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A. Einblick

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr
2020/21 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
maoglich, in den Text eingearbeitet. Die vollstandige Erfassung der Rechtslage
kann diese Darstellung aber nicht ersetzen. Neben den weiterfuhrenden Zitaten
im Text und der einschlagigen Literatur kann insoweit auf meinen kalenderjahr-
lichen Uberblick verwiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news
als pdf-Datei zum download zur Verfugung steht.

B. Gesetzesvorhaben

|. Corona-Gesetze

Nach der bisherigen Rechtslage, die auf der Rechtsprechung des BGH beruht,
oblag grundsatzlich allein dem Mieter von Gewerberaum das Verwendungsrisi-
ko der Mietsache. Es wurde also seinem unternehmerischen Risiko zugeordnet,
ob er in der Mietsache wirtschaftlich erfolgreich sein konnte. Deshalb konnte
der Mieter die Miete nicht i.S.v. §°536 BGB mindern, weil die Mietsache nicht
mangelhaft war.

Daneben wurde aber diskutiert, ob ein Wegfall der Geschaftsgrundlage (§ 313
BGB) vorliegen kénnte. Zur Geschaftsgrundlage gehdren grundsatzlich solche
Umstande, die bei Abschluss des Vertrages Ubereinstimmend als feststehend
angenommen wurden und die nicht ausschlie3lich in den Risikobereich einer
Partei fallen.

Die dazu im Jahre 2020 ergangene Rechtsprechung hat die Anwendbarkeit des
§ 313 BGB fur Corona-geschadigte Gewerberaummieter Uberwiegend verneint.
Allerdings hatte der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 2019 (also vor
der Covid-19-Pandemie) in einem Nebensatz darauf hingewiesen, dass nach
den Grundsatzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage doch evtl. dann vorge-
gangen werden konnte, wenn ansonsten eine Existenzgefahrdung eintreten
wirde. Ob und ggfs. welche Auswirkungen dieser Nebensatz auf die Anwen-
dung der Grundsatze Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage im Rahmen der
Covid-19-Pandemie hat, wird aktuell lebhaft diskutiert.

In diese Diskussion hat der Gesetzgeber nun eine neue Vorschrift, namlich Art.
240 §°7 EGBGB eingebracht mit folgendem Wortlaut:
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Artikel 240 § 7 EGBGB
Stérung der Geschaftsgrundlage von Miet- und Pachtvertragen

(1) Sind vermietete Grundstlicke oder vermietete Rdume, die keine Wohnrdume
sind, infolge staatlicher MaBnahmen zur Bekédmpfung der COVID-19-Pandemie
flr den Betrieb des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrénkung ver-
wendbar, so wird vermutet, dass sich insofern ein Umstand im Sinne des § 313
Absatz 1 des Biirgedichen Gesetzbuchs, der zur Grundlage des Mietvertrags
geworden ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend verédndert hat.

(2) Absatz 1 ist auf Pachtvertrédge entsprechend anzuwenden.
Dazu folgende Erlauterungen:

1. Regelungsgehalt der Vorschrift

Durch Art. 240 § 7 EGBGB wird eine gesetzliche Vermutung geschaffen, die die
Anwendbarkeit von § 313 Abs. 1 BGB (Wegfall der Geschaftsgrundlage) er-
leichtern soll. In der gesetzlichen Begrundung ist ausdrtcklich hervorgehoben,
dass die Vorschrift als Appell an die Vertragsparteien zu verstehen ist, in der
aktuellen Situation einvernehmliche Regelungen herbeizufihren. Dafur soll die
Verhandlungsposition des Mieters im Hinblick auf die bisherige Rechtslage ge-
starkt werden.

Die aufgestellte Vermutung bezieht sich nur darauf, dass ein Fall des Wegfalls
der Geschaftsgrundlage (schwere Stérung der Geschaftsgrundlage) vorliegen
soll. Damit ist noch keine Aussage daruber getroffen, ob die weiteren Voraus-
setzungen des § 313 BGB vorliegen.

Als weitere Voraussetzungen bestimmt § 313 Abs. 1 BGB insbesondere, dass
es einer Partei unzumutbar sein muss, am Vertrag in der bisherigen Form fest-
gehalten zu werden. Um das feststellen zu kdnnen, missen die Umstande des
Einzelfalles abgewogen werden. Jedenfalls bezieht sich darauf die Vermutung
in Art. 240 § 7 EGBGB nicht.

§ 313 Abs. 1 BGB begrindet eine Einwendung. Deshalb muss sich der Mieter
darauf ausdrucklich berufen. Das kann auch konkludent erfolgen, indem er z.B.
eine Herabsetzung der Miete fordert. Denn als Rechtsfolge sieht § 313 BGB
zunachst die Vertragsanpassung vor. Da die Norm den Mieter begunstigt, ist er
darlegungs- und beweispflichtig, muss also die Voraussetzungen vollstandig
vortragen.

2. begunstigte Mieter

Die Anwendbarkeit der neuen Vorschrift ist beschrankt auf Mieter von Grund-
stucken oder Raumen, die keine Wohnraume sind, aber infolge staatlicher
MaRnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie fur den Betrieb des Mie-
ters nicht oder nur mit erheblichen Einschrankungen verwendbar sind/waren.
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Das sind zunachst die Betriebe, die seit November 2020 (z.B. Gaststatten und
Restaurants) und sodann ab 16.12.2020 geschlossen bleiben mussten. Nur
mittelbar betroffene Betriebe (z.B. Zulieferer) kdnnen sich nicht auf die Vor-
schrift berufen kdnnen. Denn insoweit besteht kein Zusammenhang mit der ein-
geschrankten Verwendung der Mietraume. Dazu gehoren nach unserer Auffas-
sung aber z.B. nicht Mieter mit systemrelevanten Betrieben, die wegen des
Lock-Downs sinkende Kundenfrequenzen und damit Umsatzriickgang bekla-
gen.

Der Buromieter, der fur die Mietraume Uberwiegend keine Verwendung mehr
hat, weil sich seine Mitarbeiter im Home-Office befinden, kann sich grundsatz-
lich nicht auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage berufen. Denn allein, weil
das Buro Uberwiegend leer steht, tritt eine Existenzgefahrdung nicht ein.

3. zeitlicher Anwendungsbereich

Im Gesetz ist lediglich geregelt, dass die Vorschrift (Art. 240 § 7 EGBGB) am
01.01.2021 in Kratft tritt.

Nach dem verfassungsrechtlichen Verbot der echten Ruckwirkung von Geset-
zen (Art. 20 GG) kann sich die Vorschrift grundsatzlich nicht auf abgeschlosse-
ne Sachverhalte beziehen. Demnach ist die Vorschrift m.E. nicht auf den Zeit-
raum Marz bis April 2020 anwendbar, in dem der erste Lock-Down stattgefun-
den hat, sofern die Mieten flr diesen Zeitraum ohne Vorbehalt geleistet wurden
oder Uber Stundungen, Verzichte 0.a. zu diesen Mieten Vereinbarungen getrof-
fen wurden. Dabei handelt es sich namlich um abgeschlossene Sachverhalte.

Ansonsten, also fur die Zeit bis zum 31.12.2020 (einschliel3lich des Zeitraums
von Marz bis April 2020) kommt es nach unserer Auffassung darauf an, ob der
Mieter die Pflicht zur Mietzahlung offengehalten hat, indem z.B. die Miete unter
Vorbehalt geleistet wurde. Ist das der Fall, ist der Sachverhalt nicht abge-
schlossen, sodass das Verbot der echten Rickwirkung von Gesetzen nicht gilt.

4. Rechtsfolge: Anpassung des Vertrages

Bleibt schliel3lich die Frage, in welchem Umfang eine Mietreduzierung stattfin-
den muss/kann.

Da es sich um eine Entscheidung handelt, die sich an den Umstanden des Ein-
zelfalles orientiert, lasst sich eine schematische Losung nicht entwickeln. Daflr
sind die Umstande, die bei der Entscheidung zu berutcksichtigen sind, zu unter-
schiedlich.

Das malgebliche Kriterium fur die Anpassung des Vertrages ist die Zumutbar-
keit. Um dieses Tatbestandmerkmal festzustellen, ist eine umfassende Interes-
senabwagung erforderlich. Anzustreben ist nach der hochstrichterlichen Recht-
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sprechung ein optimaler Interessenausgleich bei einer moglichst geringen He-
rabsetzung oder Anhebung einer Verbindlichkeit.

Dazu mussen die Parteien zunachst Verhandlungen aufnehmen. Erst wenn
diese scheitern oder eine Partei (weitere) Verhandlungen verweigert, kann der
Anpassungsanspruch gerichtlich geltend gemacht werden. Bis zu einer Eini-
gung oder dem Eintritt der Rechtskraft einer entsprechenden Entscheidung gilt
der Vertrag unverandert fort.

Die Entscheidung kann sich (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit) an folgenden
Kriterien orientieren:

Mieterseite:

Nach der oben erwahnten Entscheidung des BGH muss der Mieter im Ergebnis
aufzeigen, dass ohne die Vertragsanpassung eine Existenzgefahrdung eintritt.
Dazu muss er die entscheidenden Umstande aufzeigen. Dazu gehdéren unter
anderen

e Miete im Verhaltnis zum Umsatz im Jahr 2019 bzw. den Monaten Januar
und Februar 2020

e Umfang des Corona-bedingten Umsatzrickganges des Mieters (ggfs.
konkret fur die betroffene Filiale)

e generelle und konkrete Abweichung von einschlagigen Branchenkenn-
zahlen

e Moglichkeit des Mieters zur Inanspruchnahme staatlicher Hilfen und de-
ren Hohe

o Einkunfte des Mieters Uber andere Einkunftsquellen, um Umsatzrick-
gang zu kompensieren (z.B. online-Handel, AuRerhausverkauf)

¢ Unterlassen von Kompensationsmdglichkeiten

e Kostenreduzierung des Mieters (z.B. Kurzarbeit)

Dazu muss der Mieter nicht nur detailliert vortragen, sondern auch aussagekraf-
tige Unterlagen spatestens auf Anforderung des Vermieters vorlegen. In Be-
tracht kommen hier insbesondere

e (monatliche) betriebswirtschaftliche Auswertungen,
e Bilanzen,

e Umsatzbdgen,

e Steuererklarungen,

e Steuerbescheide,

e Gewinn- und Verlustrechnungen und
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e Wareneingangsbucher.

Der Vermieter kann die Fortsetzung der Verhandlungen von der Vorlage der
Unterlagen abhangig machen. Der Mieter ist berechtigt, eine Verschwiegen-
heitserklarung des Vermieters zu verlangen.

Vermieterseite:

Ein Interessenausgleich, wie er uber § 313 BGB herbeizufuhren ist, kann nicht
stattfinden, wenn nicht auch die Interessen der anderen Partei berucksichtigt
werden. Dabei kommen in Betracht:

e Hohe der Miete im Verhaltnis zur ortstblichen Vergleichsmiete
e Bedarf an Mietzahlungen im Hinblick auf eigene Verbindlichkeiten

o Madglichkeit der (vorribergehenden) Reduzierung eigenen finanzieller
Belastungen (z.B. Stundungsvereinbarungen mit der Bank)

e Versorgungscharakter der Mietzahlungen (z.B. Altersversorgung durch
Mieteinnahmen anstelle von Rente)

e Potential evlt. Kostensenkungen:
o Grundsteuer (§ 32 GStG)
o Abbestellen/Einschrankung von Leistungen
o Herunterfahren von technischen Anlagen
o Kurzarbeit bei technischen Mitarbeitern
o Vergrolerung von Wartungsintervallen

Im Hinblick auf die mdgliche (weitere) Verlangerung der staatlichen Mal3nah-
men sollte versucht werden, die Reduzierung der Miete taggenau zu regeln und
auch Bestimmungen aufzunehmen, wie die Reduzierung umgesetzt werden
kann (z.B. durch Aufrechnung im nachsten Monat).

5. Schriftform

Fuhrt das Ergebnis der Abwagung zu einer Reduzierung der Miete, muss diese
grundsatzlich nur dann in einem der Schriftform des § 550 BGB entsprechen-
den Nachtrag dokumentiert werden, wenn

e die Laufzeit der Vertragsanpassung langer als ein Jahr dauern soll,

e andere Verpflichtungen oder Veranderungen des Mietvertrages geregelt
werden, die fur die Dauer von mehr als einem Jahr bestehen bleiben sol-
len.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Zur Klarstellung sollte in der Vereinbarung festgehalten werden, welche Laufzeit
die besonderen Abreden der Parteien haben soll (z.B. 30.04.2021).

6. Kiindigung

Als weitere Rechtsfolge sieht § 313 BGB vor, dass eine (einseitige) Auflosung
des Vertrages stattfinden kann. Dann musste jedoch die Kindigung des Miet-
vertrages die einzige Mdglichkeit sein, die Existenzgefahrdung des Mieters ab-
zuwenden.

Dies ist nahezu undenkbar, sofern der Lock-Down nur vorubergehenden Cha-
rakter hat. Es gibt diverse Mdglichkeiten, die wirtschaftliche Situation des Mie-
ters zu verbessern. Zu denken ist etwa an

e Verzicht auf einzelne Teile der Miete (z.B. Verwaltungskosten)

e Reduzierung der (Gesamt-) Miete um einen bestimmten Prozentsatz,
wobei in diesem Fall wegen der gesenkten Vorauszahlungen auch eine
Regelung fur die am Ende des Jahres fallige Betriebskostenabrechnung
getroffen werden sollte

e Beibehaltung der Betriebskostenvorauszahlungen und Reduzierung der
Grundmiete

e Wie vor mit gleichzeitiger Anpassung der Betriebskosten an die veran-
derten Umstande

Bei der Reduzierung/Anpassung der Betriebskosten sollte beachtet werden,
dass daruber keine Verpflichtung begrindet wird. Der Erfolg einer solchen
Malnahme hangt namlich auch vom Willen des Leistungstragers ab. Daher
sollte dieser Punkt als Absichtserklarung formuliert werden.

Il. Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz - WEMoG

Aus BT-Drucksache 19/18791:
Seite 24

1. Forderung der Elektromobilitdt, der Barrierereduzierung, des Ein-
bruchsschutzes und dem Glasfaseranschluss

Nach geltendem Recht bedarf jede bauliche Veranderung des gemeinschaftli-
chen Eigentums der Zustimmung aller Wohnungseigentumer, die durch die
Malnahme Uber das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Maf hinaus beeintrachtigt werden (§ 22 Absatz 1 in Verbindung mit § 14 Num-
mer 1 WEG). Nach Ansicht der Rechtsprechung liegt die Schwelle zu einer Be-

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



eintrachtigung recht niedrig. Deshalb durfen bauliche Veranderungen des ge-
meinschaftlichen Eigentums haufig nur mit Zustimmung aller Wohnungseigen-
tumer vorgenommen werden. Dabei kann jeder Wohnungseigentumer seine
Zustimmung auch ohne ernsthaften Grund verweigern, solange seine Rechte
jedenfalls im Rechtssinne beeintrachtigt sind. Die Zustimmung aller Wohnungs-
eigentimer und Wohnungseigentimerinnen ist in der Praxis gerade in groReren
Gemeinschaften kaum zu erreichen. Selbst wenn eine MaRhahme als Moderni-
sierung im Sinne des § 22 Absatz 2 WEG einzuordnen ist, muss sie durch eine
Mehrheit von drei Vierteln aller stimmberechtigten Wohnungseigentumer und
mehr als der Halfte aller Miteigentumsanteile beschlossen werden. Auch diese
hohen Quoren werden in der Praxis selten erreicht. Zudem besteht die Vorga-
be, dass durch die bauliche MaRhahme die ,Eigenart der Wohnanlage® nicht
geandert werden darf. Die geltende Rechtslage flhrt so dazu, dass der bauliche
Zustand der Wohnungseigentumsanlage ,versteinert‘. Da-neben werden aber
auch bauliche Veranderungen verhindert, die flr einzelne Wohnungseigenti-
mer und Wohnungseigentumerinnen besonders bedeutsam und aus gesamtge-
sellschaftlicher Perspektive sinnvoll sind. Dies gilt insbesondere fir die Errich-
tung einer Lademadglichkeit flr elektrisch betriebene Fahrzeuge sowie fur Maf-
nahmen der Barrierereduzierung, des Einbruchsschutzes und des Glasfaseran-
schlusses.

Der Entwurf sieht deshalb vor, dass bauliche Ma3nahmen zur Errichtung einer
Lademoglichkeit fur elektrisch betriebene Fahrzeuge, zur Barrierereduzierung,
zum Einbruchsschutz sowie zum Glasfaseranschluss privilegiert werden. Diese
Malnahmen sollen kunftig nicht mehr der Zustimmung aller Wohnungseigen-
tumer bedurfen. Vielmehr soll jeder Wohnungseigentumer beziehungsweise
jede Wohnungseigentumerin grundsatzlich einen Rechtsanspruch darauf haben
(§ 20 Absatz 2 des Wohnungseigentumsgesetzes in der Entwurfsfassung —
WEG-E). Die Eigentimerversammlung darf die BaumalRnahmen in der Regel
nicht verwehren. Sie darf aber auf die Art der Durchfiihrung der Manahme Ein-
fluss nehmen und zum Beispiel beschliel3en, dass die Gemeinschaft die Bau-
mafRnahme organisiert, damit diese den Uberblick Uber den baulichen Zustand
der Wohnanlage behalt. Die Kosten der MalRnahme soll der begunstigte Woh-
nungseigentimer tragen.
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Zusatzlich soll grundsatzlich auch jeder Mieter beziehungsweise jede Mieterin
einen Anspruch gegen den jeweiligen Vermieter beziehungsweise die jeweilige
Vermieterin erhalten, dass ihm beziehungsweise ihr bauliche Mallhahmen zur
Errichtung einer Lademdglichkeit fur elektrisch betriebene Fahrzeuge, zur Bar-
rierereduzierung sowie zum Einbruchsschutz auf seine beziehungsweise ihre
Kosten erlaubt werden (§ 554 des Blrgerlichen Gesetzbuches in der Entwurfs-
fassung — BGB-E).

Der Entwurf liefert damit auch einen wichtigen Beitrag flr das Erreichen der
Klimaziele. Denn die rechtliche Erleichterung des Einbaus von Lademaglichkei-
ten fur Elektrofahrzeuge ist fur die Férderung der Elektromobilitat unerlasslich.

Seite 84 ff.
Zu § 554 BGB allgemein

§ 554 ist derzeit nicht belegt. Die neue Vorschrift regelt den Anspruch des Mie-
ters, vom Vermieter die Erlaubnis flr bestimmte bauliche Veranderungen der
Mietsache zu verlangen. Der Anspruch umfasst Mallnahmen, die dem Ge-
brauch durch Menschen mit Behinderungen, dem Laden elektrisch betriebener
Fahrzeuge oder dem Einbruchs-schutz dienen.

§ 554 enthalt eine Ausnahme von dem Grundsatz, nach dem der Mieter keinen
Anspruch darauf hat, dass der Vermieter nach Abschluss des Mietvertrags den
Umfang des Gebrauchsrechts erweitert, etwa indem er dem Mieter einen Um-
bau der Mietsache genehmigt. Eine solche Ausnahme gilt nach dem geltenden
§ 554a bereits fur Umbauten, die fur eine behindertengerechte Nutzung der
Mietsache erforderlich sind. Der Entwurf sieht vor, § 554a aufzuheben und die
Barrierefreiheit und den Anspruch auf Herstellung einer Lademdglichkeit fur
elektrisch betriebene Fahrzeuge sowie auf Herstellung von Einbruchsschutz in
§ 554 gemeinsam zu regeln. Dies dient der Ubersichtlichkeit des Gesetzes so-
wie der Vermeidung von Doppelungen oder gar widerspruchlichen Regelungen.
Die drei Sachverhalte, in denen das Gesetz einen Anspruch des Mieters auf
Erlaubnis baulicher Veranderungen ausdrucklich anerkennt, werden auf diese
Weise in einer Vorschrift zusammengefasst.

Die Regelung ist abgestimmt mit § 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 bis 3 WEG-E.
Dadurch soll der Anspruch des Mieters auf Erlaubnis der in § 554 geregelten

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Malnahmen bei Vermietung einer Eigentumswohnung mit den wohnungseigen-
tumsrechtlichen Vorschriften Uber bauliche Veranderungen harmonisiert wer-
den.

Absatz 1 Satz 1 stellt an die Entstehung des Anspruchs auf Erlaubnis einer
baulichen Veranderung geringe An-forderungen. Deshalb ist die in Absatz 1
Satz 2 geregelte Moglichkeit des Ausschlusses des Anspruchs von besonderer
Bedeutung. Danach ist durch eine umfassende Interessenabwagung zu ermit-
teln, ob der Anspruch im Einzelfall besteht oder nicht. Dadurch soll eine
Rechtsanwendung ermdglicht werden, die den Anspruch des Mieters umfas-
send anhand der Umstande des Einzelfalls bewertet.

Nach Vertragsende ist der Mieter nach allgemeinen Grundsatzen zum Rickbau
der baulichen Veranderung verpflichtet. Treuwidrige Rlckbauverlangen des
Vermieters scheitern aber an § 242 BGB (vergleiche etwa Oberlandesgericht
Frankfurt, Urteil vom 19. Dezember 1991 — 6 U 108/90, Randnummer 181, zi-
tiert nach juris). Dies kommt insbesondere im Hinblick auf vom Mieter installier-
te Elektroleitungen in Betracht, die nach dessen Aus-zug noch verwendet wer-
den konnen.

Zu § 554 Absatz 1 Satz 1 BGB

§ 554 Absatz 1 Satz 1 ist die Grundlage des Mieteranspruchs und benennt des-
sen Voraussetzungen. Es handelt sich um einen Anspruch auf Zustimmung zu
einer Vertragsanderung, weil das dem Mieter bisher, also nach dem noch nicht
nach Absatz 1 Satz 1 modifizierten Vertrag, zustehende Gebrauchsrecht in sei-
ner Auspragung, die Mietsache baulich verandern zu duirfen, erweitert wird. Die
Vorschrift enthalt also nicht etwa ein gesetzliches Umbaurecht des Mieters. Will
der Mieter die in der Vorschrift beschriebenen baulichen Malktnahmen durchfih-
ren, muss ihm der Vermieter vorher die Erlaubnis hierzu erteilen. Wirde der
Mieter ohne die Erlaubnis bauliche Ver-anderungen vornehmen, beginge er
eine Pflichtverletzung. Eine Ausnahme gilt, wenn dem Mieter die Ausfihrung
bestimmter BaumalRnahmen schon nach dem bisherigen Vertragsinhalt gestat-
tet ist.

Die vom Mieter begehrte Vertragsanderung muss sich auf die Erlaubnis einer
baulichen Veranderung beziehen. Bauliche Veranderung ist jede Modifikation
der Substanz der Mietsache. Es ist unerheblich, ob das von der baulichen Ver-
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anderung betroffene Bauteil bereits Teil der vermieteten Wohnung ist oder es
sich in einem dem Mieter nur zum Mitgebrauch Uberlassenen Bereich befindet.
Absatz 1 Satz 1 ist daher etwa auch anwendbar, wenn der Mieter einen Trep-
penlift in das ihm zum Mitgebrauch vermietete Treppenhaus einbauen méchte.
Nicht unter die Vorschrift fallen hingegen raumliche Erweiterungen des Ge-
brauchsrechts des Mieters, da Absatz 1 Satz 1 auf die Vornahme baulicher
Veranderungen beschrankt ist. Der Mieter kann daher nicht verlangen, dass
ihm der Vermieter bauliche Veranderungen in Bereichen des Gebaudes oder
des Grundstiicks erlaubt, auf die sich sein Gebrauchs-recht nicht erstreckt.
Deshalb fallt etwa der Wunsch des Mieters, im Hof des Grundstlicks, der ihm
nicht zum Abstellen von Kraftfahrzeugen vermietet ist, eine sogenannte Wallbox
zu installieren und dort in Zukunft sein Kraftfahrzeug aufzuladen, nicht unter §
554 Absatz 1 Satz 1. Ein solcher Anspruch auf raumliche Erweiterung des Ge-
brauchsrechts ware ein zu weitgehender Eingriff in die Vertragsfreiheit des
Vermieters.

Der Anspruch setzt weiter voraus, dass die begehrte Mallnhahme der Nutzung
der Mietsache durch Menschen mit Behinderungen, dem Laden elektrisch be-
triebener Fahrzeuge oder dem Einbruchsschutz dient.

Die erste Variante betrifft bauliche Veranderungen, die Menschen mit Behinde-
rungen den Gebrauch der Mietsache erleichtern. Diese sind bislang in § 554a
Absatz 1 Satz 1 geregelt. Die Definition der erfassten Mallnahmen aus dem
geltenden § 554a Absatz 1 Satz 1 wird sprachlich gestrafft; eine Anderung des
Anwendungsbereichs der Vorschrift ist damit nicht bezweckt.

Die zweite Variante betrifft bauliche Veranderungen, die dem Laden elektrisch
betriebener Fahrzeuge dienen. Elektrisch betriebene Fahrzeuge sind insbeson-
dere Fahrzeuge gemall § 2 Nummer 1 des Elektromobilitatsgesetzes (EmoG).
Erfasst sind daneben aber etwa auch elektrisch betriebene Zweirader und spe-
zielle Elektromobile fir Gehbehinderte, die nicht in den Anwendungsbereich
des EmoG fallen. Dem Laden dieser Fahrzeuge dienen alle baulichen Verande-
rungen, die es dem Mieter ermdglichen, Strom in Fahrzeuge einzuspeisen be-
ziehungsweise aus diesen auszuspeisen. Erfasst wird damit vor allem die In-
stallation einer Lademdglichkeit, etwa in Form der Verlegung erforderlicher
Stromleitungen und des Einbaus eines Ladepunktes, zum Beispiel einer soge-
nannten Wallbox. Mit umfasst sind auRerdem die zur Umsetzung von Vorgaben
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des Messstellenbetriebsgesetzes oder zur Teilnahme an einem Flexibilitatsme-
chanismus nach § 14a des Energiewirtschaftsgesetzes erforderlichen Mal3-
nahmen; hierzu gelten die Ausfihrungen zu § 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
WEG entsprechend. Inhaltlich er-streckt sich der Anspruch des Mieters nicht
nur auf die Ersteinrichtung einer solchen Ladeinfrastruktur, sondern auch auf
Malnahmen, die der Verbesserung oder Erhaltung einer bereits vorhandenen
Lademaoglichkeit dienen.

Die dritte Variante betrifft bauliche Veranderungen, die dem Einbruchsschutz
dienen. Erfasst sind bauliche Ver-anderungen, die geeignet sind, den wider-
rechtlichen Zutritt zur Wohnung des Mieters zu verhindern, zu erschweren oder
auch nur unwahrscheinlicher zu machen. Der Anspruch ist nicht auf bauliche
Veranderungen in Bereichen beschrankt, die dem Mieter zum exklusiven Ge-
brauch zugewiesen sind, wie es etwa beim Einbau eines Wohnungsturspions
der Fall ist. § 554 Absatz 1 Satz 1 kann vielmehr auch auf die Erlaubnis der
Ausfuhrung von EinbruchsschutzmalRnahmen in Bereichen des Grundstucks
oder des Gebaudes gerichtet sein, die dem Mieter nur zum Mitgebrauch ver-
mietetet sind. Ein Beispiel ist etwa der Einbau eines einbruchshemmenden
Schlielsystems an der Hauseingangstur.

Soweit die Ausflihrung der baulichen Veranderung von Mitwirkungshandlungen
des Vermieters abhangen, die Uber die blof3e Erlaubnis hinausgehen, kann der
Mieter deren Erflllung nach § 241 Absatz 2 BGB verlangen. Denkbare Neben-
pflichten sind etwa die Erteilung von Informationen, die der Mieter zur Planung
der Baumalnahme bendtigt, wie zum Beispiel Uber die vorhandene Stromver-
sorgung oder den Verlauf von Kabeln, aber auch die Abgabe von Gestattungs-
erklarungen gegenuber Handwerkern. Hat der Mieter ein berechtigtes Interesse
an der schriftichen Erteilung der Erlaubnis, kann sich ein Anspruch hierauf
ebenfalls aus § 241 Absatz 2 BGB er-geben.

Zu § 554 Absatz 1 Satz 2 BGB

§ 554 Absatz 1 Satz 2 regelt den Ausschluss des Anspruchs auf Erlaubnis einer
unter Absatz 1 fallenden baulichen Veranderung. Die Vorschrift entspricht funk-
tional anderen mietrechtlichen Regelungen, die Anspruche oder an-dere Rechte
einer Vertragspartei ausschlieen, wie etwa § 553 Absatz 1 Satz 2 oder § 555d
Absatz 2 Satz 1.
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§ 554 Absatz 1 Satz 2 verlangt eine Abwagung der nachteiligen Folgen der
baulichen Veranderung fur den Ver-mieter mit dem Interesse des Mieters an
der Ausfihrung der BaumalRnahme. Jede Partei trifft die Darlegungs- und Be-
weislast fur die Umstande, die zu ihren Gunsten bei der Interessenabwagung
zu berucksichtigen sind. Da der Vermieter stets sein Interesse entgegenhalten
kann, dass die Mietsache baulich nicht verandert wird, ist in jedem Fall eine
Interessenabwagung vorzunehmen. Der Vermieter kann im Streitfall den Mieter
also dazu zwingen, sein Interesse an der baulichen Veranderung offenzulegen.
Aus diesem Grund verzichtet der Entwurf darauf, bereits die Entstehung des
Anspruchs von einem berechtigten Interesse des Mieters abhangig zu machen.

Auf Seiten des Vermieters ist zunachst sein Konservierungsinteresse zu be-
rucksichtigen. Dieses besteht darin, dass nicht durch eine bauliche Verande-
rung in die Substanz der Mietsache eingegriffen wird. Dieses Interesse ist typi-
scherweise umso gewichtiger, je umfangreicher der beabsichtigte Eingriff ist. Im
Rahmen des Konservierungsinteresses ist auch zu berucksichtigen, ob durch
die bauliche Veranderung ein gefahrtrachtiger Zustand oder eine baurechtswid-
rige Situation geschaffen wirde. Das Konservierungsinteresse des Vermieters
gebietet es auch, dass der Mieter ihn hinreichend Uber die Einzelheiten der be-
gehrten baulichen Veranderung informiert. Unterlasst der Mieter die notwendi-
gen Informationen, wird sich das Interesse des Vermieters durchsetzen, die
Erlaubnis zu verweigern.

Ebenfalls zu beachten ist das Interesse des Vermieters daran, dass die bauli-
che Veranderung keine negativen Auswirkungen auf seine Rechtsbeziehungen
zu Dritten hat, etwa zu anderen Mietern oder seinem Grundstlicks-nachbar.
Besteht die berechtigte Befiirchtung, dass diese gegen den Vermieter wegen
der baulichen Veranderung Rechte geltend machen konnten — etwa in Form
einer Mietminderung, weil durch die bauliche Veranderung in das Gebrauchs-
recht der Gbrigen Mieter eingegriffen wird —, so ist dies Uber das Vermieterinte-
resse bei der Interessenabwagung zu berucksichtigen (so schon zum geltenden
§ 554a: Rips, Barrierefreiheit gemal § 554a, 2003, Seite 124). Daher sind die
berechtigten Interessen anderer Mieter im Gebaude im Wortlaut des § 554 des
Entwurfs — anders als im Wortlaut des geltenden § 554a Absatz 1 Satz 3 — nicht
ausdrucklich genannt. Ist eine Eigentums-wohnung vermietet, finden die Inter-

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

12



essen anderer Eigentimer — und gegebenenfalls derer Mieter — ohnehin Uber
die notwendige Beschlussfassung Berticksichtigung.

Zugunsten des Vermieters ist auch ein etwaiges Ruckbaurisiko zu berucksichti-
gen. Zwar ist der Mieter nach all-gemeinen Vorschriften bei Vertragsende zum
Ruckbau der baulichen Veranderung verpflichtet. Kommt der Mieter dem aber
nicht nach und will der Vermieter die bauliche Veranderung zurtckbauen, so
muss er den Ruckbau auf eigene Kosten ausfuhren und den Mieter auf Kosten-
ersatz in Anspruch nehmen. Ist der Mieter zahlungsunfahig, trafen die Ruck-
baukosten den Vermieter. Bei umfangreichen baulichen Veranderungen ist es
denkbar, dass dieses Risiko dem Vermieter nicht zumutbar ist mit der Folge,
dass der Anspruch nach § 554 Absatz 1 Satz 1 nicht besteht. In diesem Fall hat
der Mieter die Moglichkeit, eine besondere Kaution zu leisten (vergleiche § 554
Absatz 1 Satz 3). Auf diese Weise kann der Mieter den sich aus dem Ruckbau-
risiko ergebenden Nachteil des Vermieters beseitigen. Freilich kann der Vermie-
ter seine Erlaubnis nicht von der Leistung einer der Hohe nach unangemesse-
nen Kaution abhangig machen.

Auf Seiten des Mieters ist sein Interesse an der Ausfihrung der baulichen Ver-
anderung zu berlcksichtigen. Aus § 554 Absatz 1 Satz 1 folgt, dass das Veran-
derungsinteresse des Mieters aus gesamtgesellschaftlichen Grinden im Aus-
gangspunkt stets beachtenswert ist. Die auf ein spezifisches berechtigtes Inter-
esse abstellende Formulierung des geltenden § 554a Absatz 1 Satz 1 wird da-
her nicht Ubernommen. Fur den Abwagungsvorgang bedeutet dies, dass es
nicht zulassig ist, den Anspruch des Mieters mit dem Argument zurlickzuwei-
sen, an der begehrten baulichen Veranderung bestehe schon grundsatzlich
kein anerkennenswertes Interesse. Es ist hingegen Aufgabe des Abwagungs-
prozesses, das Gewicht des Veranderungsinteresses mit dem Gewicht der ge-
genlaufigen Interessen des Vermieters zu vergleichen. Hierbei ist es nicht aus-
geschlossen, bei der Bewertung des Veranderungsinteresses nach den ver-
schiedenen Varianten in § 554 Absatz 1 Satz 1 zu differenzieren. Daher ist es
etwa denkbar, bei einem im Einzelfall vergleichbaren Konservierungsinteresse
des Vermieters das Bedurfnis eines gehbehinderten Mieters am Einbau eines
Treppenliftes starker zu gewichten als das eines Mieters am Einbau einer ein-
bruchs-hemmenden Haustlr. Geht es um die Nachristung mit einer Lademog-
lichkeit, sind beim Veranderungsinteresse auch die Belange des Klima- und
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Umweltschutzes angemessen zu berucksichtigen, etwa die Reduzierung von
Treibhausgasen sowie der Schutz vor Luftschadstoffen und verkehrsbedingtem
Larm. Ein zagiger Markthochlauf von Elektrofahrzeugen ist vor allem aus Grin-
den des Klimaschutzes erforderlich. Das Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12.
Dezember 2019 (BGBI. | Seite 2513) sieht bis zum Jahr 2030 fir den Verkehrs-
sektor eine Reduktion der Treibhausgasemissionen in Hohe von 42 Prozent
(gegenuber dem Jahr 1990) vor. Aktuell ist der StralRenverkehr fur mehr als 95
Prozent der verkehrsbedingten Treibhausgasemissionen in der Bundesrepublik
Deutschland verantwortlich. Personenkraftwagen (PKW) verursachen zirka 60,6
Prozent dieser Emissionen (vergleiche Bundes-ministerium fir Umwelt, Natur-
schutz und nukleare Sicherheit, Klimaschutz in Zahlen, 2018). Zur Zielerrei-
chung halt es die Bundesregierung ausweislich des Klimaschutzprogramms
2030 far erforderlich, dass bis zum Jahr 2030 sieben bis zehn Millionen elekt-
risch betriebene Fahrzeuge in der Bundesrepublik Deutschland zugelassen
sind. Derzeit findet ein GroRteil der Ladevorgange von Elektrofahrzeugen an
privaten Ladepunkten statt. Es ist prognostiziert, dass dies auch in Zukunft der
Fall sein wird. Bei der Barrierereduzierung ist im Rahmen des Veranderungs-
interesses auch das allgemeine Interesse angemessen zu berucksichtigen, Be-
nachteiligung von Menschen mit Behinderungen zu beseitigen sowie ihre
gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gesellschaft zu gewahrleisten und
ihnen eine selbstbestimmte Lebensfiihrung zu ermdglichen

Das Veranderungsinteresse des Mieters ist von seiner individuellen Situation
und dem Ausstattungszustand der Mietsache abhangig. Verfugt der Mieter etwa
bereits Uber eine Lademdglichkeit, so fallt zwar der Einbau einer neuen, tech-
nisch besseren Lademdglichkeit unter § 554 Absatz 1 Satz 1. Das Verande-
rungsinteresse des Mieters ist in dieser Situation aber deutlich geringer als in
Fallen, in denen noch Uberhaupt keine Lademdglichkeit besteht. Aus diesem
Grund kann der Vermieter auch auf das Veranderungsinteresse des Mieters
einwirken. Dieses entfallt, wenn der Vermieter oder — bei einer vermieteten Ei-
gentumswohnung — die Gemeinschaft der Wohnungseigentumer die vom Mieter
begehrte bauliche Veranderung ausfihrt. Ist die Baumalnahme des Vermieters
noch nicht abgeschlossen, besteht das Veranderungsinteresse des Mieters
zwar fort. Hat der Vermieter aber die Ausfuhrung der baulichen Veranderung
innerhalb einer dem Mieter zumutbaren Frist zugesagt und bestehen keine be-
rechtigten Zweifel, dass der Vermieter diese Zusage erfullen wird, wird sich das
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Veranderungsinteresse des Mieters gegenuber dem Konservierungsinteresse
des Vermieters regelmafig nicht durchsetzen kénnen. Auf diese Weise wird
dem berechtigten Interesse des Vermieters Rechnung getragen, bauliche Ver-
anderungen an der Mietsache selbst durchzufihren. In diesem Fall hat der
Vermieter hinsichtlich der Kosten der baulichen Veranderung die Moglichkeit,
nach § 555f Nummer 3 mit dem Mieter eine passgenaue Kostentibernahme zu
vereinbaren. Anderenfalls kann der Vermieter regelmafig wegen der baulichen
Veranderung nach § 559 die Miete erhéhen. Bei einer vom Mieter begehrten
baulichen Veranderung gemaf § 554 Absatz 1 Satz 1 handelt es sich namlich
in der Regel um eine Modernisierungsmalinahme im Sinne des § 555b Num-
mer 4. Ein verbesserter Einbruchschutz, ein besserer Gebrauch der Mietsache
durch Menschen mit Behinderungen oder eine Lademdoglichkeit flr elektrisch
betriebene Fahrzeuge flihren — auch nach der aktuellen Verkehrsanschauung —
regelmandig zu einer nachhaltigen Steigerung des Gebrauchswerts der Miets-
ache. Fuhrt der Vermieter Mallnahmen durch, um mehreren Mietern die Instal-
lation von Lademdglichkeiten flr Elektrofahrzeuge zu ermdéglichen, etwa die
Installation eines Lastmanagementsystems oder die Erweiterung des Netzan-
schlusses zur Vermeidung von Lastspitzen, richtet sich die Kostenverteilung
nach § 559 Absatz 3.

Ist eine Eigentumswohnung vermietet, so ist eine bauliche Veranderung, sei es
durch den Mieter oder den vermietenden Wohnungseigentumer, nach § 20
WEG-E erst nach einer entsprechenden Beschlussfassung der Wohnungsei-
gentumer zulassig. Dies ist bei der Interessenabwagung zu bertcksichtigen.
Der mit einem Anspruch seines Mieters nach § 554 Absatz 1 Satz 1 konfrontier-
te Vermieter kann daher unter Hinweis hierauf die Erlaubnis zunachst zuruck-
halten. Die Erteilung der Erlaubnis ist ihm in diesem Stadium namlich nicht zu-
mutbar. Denn wenn die bauliche Veranderung am Widerstand in der Gemein-
schaft scheitert, wirden im Falle der bereits erteilten Erlaubnis Mangelrechte
des Mieters ausgeldst. Wird dem vermietenden Wohnungseigentumer die vom
Mieter begehrte bauliche Veranderung durch Beschluss der Wohnungseigen-
tumer gestattet, entfallt dieser Einwand.

Verhalt sich der Vermieter passiv, indem er sich nicht um eine fir den Mieter
gunstige Beschlussfassung der Wohnungseigentimer bemiht, so kann dies
dazu fuhren, dass die Interessenabwagung nach Satz 2 zugunsten des Mieters
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ausgeht. Erhalt der Mieter in diesem Fall die Erlaubnis — gegebenenfalls im
Klagewege —, berechtigt ihn diese zwar nicht zu einem Eingriff in das gemein-
schaftliche Eigentum. Er kann den vermietenden Wohnungseigentimer aber
auf Erflllung in Anspruch nehmen; dieser ist dann verpflichtet, auf eine die bau-
liche Veranderung gestattende Beschlussfassung hinzuwirken (vergleiche BGH,
Urteil vom 20. Juli 2005 — VIII ZR 342/03).

Wird die Ausfuhrung der baulichen Veranderung durch die Gemeinschaft der
Wohnungseigentumer auf Kosten des vermietenden Wohnungseigentimers
beschlossen, so kann der Vermieter dies dem Anspruch des Mieters auf
Selbstvornahme entgegenhalten. Auch in diesem Fall kommt eine Vereinbarung
nach § 555f Nummer 3 oder eine Modernisierungsmieterhohung nach § 559 in
Betracht.

Zu § 554 Absatz 1 Satz 3 BGB

Die Vorschrift sieht vor, dass die Parteien im Zusammenhang mit einer bauli-
chen Veranderung vereinbaren konnen, dass der Mieter eine besondere Si-
cherheit leistet. Damit soll insbesondere sichergestellt werden, dass die Partei-
en auf das Ruckbaurisiko des Vermieters durch die Verpflichtung des Mieters
reagieren konnen, den Ver-mieter durch eine Zusatzkaution abzusichern. Die
Vorschrift ist erforderlich, weil anderenfalls zweifelhaft ware, ob einer solchen
Vereinbarung § 551 Absatz 4 entgegensteht. Haben die Parteien eine Zusatz-
kaution vereinbart, gilt fur deren Anlage § 551 Absatz 3 entsprechend.

Zu § 554 Absatz 2 BGB

§ 554 Absatz 2 verbietet Vereinbarungen, die zu Lasten des Mieters von § 554
Absatz 1 abweichen. Unwirksam ist daher jede Vereinbarung, die den Anspruch
des Mieters ausschlie3t oder beschrankt. Gegen § 554 Absatz 2 verstof3t daher
auch eine Regelung im Vertrag, die zu Lasten des Mieters die nach § 554 Ab-
satz 1 Satz 2 vorgeschriebene Interessenabwagung einschrankt oder eine von
§ 551 Absatz 3 abweichende Anlage der Zusatzkaution vorsieht.

Zu § 556a Absatz 3 und 4 BGB

Die Umlage von Betriebskosten erfolgt gemafl dem geltenden § 556a Absatz 1
nach dem Anteil der Wohnflache oder dem erfassten Verbrauch beziehung-
sweise der erfassten Verursachung, soweit nichts anderes vereinbart wurde.
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Nach wohl herrschender Meinung ist diese Vorschrift auch bei Vermietung einer
Eigentumswohnung zu beachten. Der Vermieter muss daher fur eine ordnungs-
gemale Abrechnung die Gesamtbetriebskosten des Grund-stlicks ermitteln und
diese regelmalig nach dem Anteil der Wohnflache auf den Mieter umlegen.
Dieses Verfahren kann der Vermieter nur durchfihren, wenn ihm die Wohnfla-
che auch der anderen, nicht in seinem Eigentum stehenden Wohnungen be-
kannt ist. Entspricht der wohnungseigentumsrechtliche Kostenverteilungs-
schlussel nicht dem Wohnflachenanteil, flhrt die beschriebene Umlagemethode
zudem dazu, dass die Betriebskostenabrechnung den Mieter entweder mit ho-
heren oder mit niedrigeren Kosten belastet, als dem Vermieter entstanden sind.
Das erscheint sachlich nicht gerechtfertigt. Vor diesem Hintergrund bestimmt §
556a Absatz 3, dass bei Vermietung einer Eigentumswohnung die Betriebskos-
ten nach dem Malstab auf den Mieter umzulegen sind, der zwischen den Woh-
nungseigentiimern fir die Verteilung der Betriebskosten der Gemeinschaft der
Wohnungseigentimer gilt. Der nach § 556a Absatz 3 Satz 1 malRgebliche woh-
nungseigentumsrechtliche Verteilerschllssel ergibt sich aus dem in der Ge-
meinschaft geltenden Regelwerk, also entweder einer Vereinbarung der Woh-
nungs-eigentumer, einem wirksamen Beschluss der Wohnungseigentimer oder
aus dem Gesetz (vergleiche § 16 Ab-satz 2 und 3 WEG-E). Dabei ist zu beach-
ten, dass wohnungseigentumsrechtlich je nach Betriebskostenposition unter-
schiedliche Verteilerschlissel moglich sind.

Zum Schutz des Mieters vor einer unverhaltnismalligen Kostenbelastung
enthalt § 556a Absatz 3 Satz 2 eine Ausnahme von dem Grundsatz des Satzes
1. Danach gelten die in Absatz 1 bestimmten Umlagemalistabe, wenn die Um-
lage nach dem zwischen den Wohnungseigentumern geltenden Malstab billi-
gem Ermessen widerspricht. Ob ein Umlagemalistab diesem Kriterium wider-
spricht, ist anhand der Interessenlage beider Vertragsteile, also von Mieter und
Vermieter, zu ermitteln (vergleiche BGH, Urteil vom 20. Januar 1993 — VIII ZR
10/92). Es handelt sich um eine von der wohnungseigentumsrechtlichen Wirk-
samkeit des Verteilerschliissels losgeléste Uberpriifung. Diese ist unabhangig
davon vorzunehmen, ob der Umlagemalistab wohnungseigentumsrechtlich auf
einer Vereinbarung oder einem Beschluss beruht. Auch die aus § 16 Absatz 2
Satz 1 WEG-E folgende Verteilung von Betriebskosten nach dem Miteigen-
tumsanteil des Vermieters unterliegt der Kontrolle nach § 556a Absatz 3 Satz 2.
Widerspricht ein Umlagemalstab biligem Ermessen, tritt an seine Stelle der in
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Absatz 1 bestimmte MaR-stab. Die betroffenen Betriebskosten sind dann nach
Verbrauch oder Verursachung, hilfsweise nach dem Anteil der Wohnflache auf
den Mieter umzulegen.

Zu § 578 BGB

Der Anwendungsbereich von § 554 wird auf Mietverhaltnisse Uber Grundstlcke
und andere Raume als Wohn-raume erstreckt. Denn die durch § 554 geschutz-
ten Interessen sind nicht wohnraumspezifischer Natur. Vielmehr haben auch die
Mieter von Grundstlcksflachen und anderen Raumen gleichermal3en ein scht-
zenswertes Interesse, die von § 554 erfassten baulichen Veranderungen aus-
fuhren zu durfen.
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C. Aktuelles Mietrecht
1  Mietvertrag

1.1 Konkludente Vereinbarung von Kiindigungsschutz im Gewerbe-
raummietvertrag

Bei der Frage, ob ein Mietverhaltnis Uber Wohnraum vorliegt, ist nach der
Rechtsprechung des BGH auf den Nutzungszweck abzustellen, den der Mieter
mit der Anmietung des Mietobjekts vertragsgemaR verfolgt’. Geht der Zweck
des Vertrags dahin, dass der Mieter die Raume weitervermietet oder sonst Drit-
ten - auch zu Wohnzwecken - Uberlasst, sind die Vorschriften des Wohnraum-
mietrechts auf das (Haupt-)Mietverhaltnis nicht anwendbar®. Entscheidend ist
mithin, ob der Mieter die Raume nach dem Vertrag zu eigenen Wohnzwecken
anmietet. Steht demgegenulber die Vermietung zu Zwecken im Vordergrund, die
keinen Wohnraumcharakter haben, ist allgemeines Mietrecht maRgebend?.

Welcher Vertragszweck im Vordergrund steht, ist durch Auslegung (§§ 133, 157
BGB) der getroffenen Vereinbarungen zu ermitteln. Entscheidend ist der wahre,
das Rechtsverhaltnis pragende Vertragszweck, also die gemeinsamen und
ubereinstimmenden Vorstellungen der Vertragsparteien dartber, wie das Miet-
objekt genutzt werden soll*.

Danach hat die DPS die Raume ersichtlich nicht zu eigenen Wohnzwecken an-
gemietet, weil sie als Personenhandelsgesellschaft (GmbH & Co. KG) ebenso
wie juristische Personen (eigenen) Wohnbedarf nicht haben kann®. Selbst bei
einer natlrlichen Person sprache die gleichzeitige Anmietung von acht Woh-

! BGH v. 16.7.2008 - VIII ZR 282/07, NJW 2008, 3361 Rz. 11; BGH v. 9.7.2014 - VI ZR
376/13, BGHZ 202, 39 Rz. 21; siehe auch BGH v. 23.10.2019 - XII ZR 125/18, BGHZ 223,
290 Rz. 21; jeweils m.w.N.

2 BGH v. 16.7.2008 - VIII ZR 282/07, NJW 2008, 3361 Rz. 11; siehe auch BGH v. 13.2.1985 -
VIII ZR 36/84, BGHZ 94, 11 (14 f.); BGH v. 20.10.1982 - VIII ZR 235/81, WM 1982, 1390 un-
ter 1 3a; BGHv. 11.2.1981 - VIII ZR 323/79, NJW 1981, 1377 unter 2 b cc.

¥ BGH v. 9.7.2014 - VIII ZR 376/13, BGHZ 202, 39 Rz. 28; BGH v. 16.4.1986 - VIII ZR 60/85,
NJW-RR 1986, 877 unter 3 ¢ cc; siehe auch BGH v. 23.10.2019 - Xll ZR 125/18, BGHZ 223,
290 Rz. 21.

“BGH v. 9.7.2014 - VIIl ZR 376/13, BGHZ 202, 39 Rz. 30.

° vgl. BGH v. 16.7.2008 - VIII ZR 282/07, NJW 2008, 3361 Rz. 12; BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR
122/06, NZM 2007, 639 Rz. 10; BGH v. 23.5.2007 - VIl ZR 113/06, WuM 2007, 459 Rz. 10;
siehe auch BGH v. 23.10.2019 - Xll ZR 125/18, BGHZ 223, 290 Rz. 23.
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nungen gegen eine Nutzung zu (eigenen) Wohnzwecken®. Der Zweck der An-
mietung durch die DPS war mithin nicht darauf gerichtet, die angemieteten
Raume selbst zu Wohnzwecken zu nutzen, sondern - dem von § 565 Abs. 1
Satz 1 BGB geregelten Fall entsprechend’ - die gemieteten Wohnraume ge-
werblich Dritten zu Wohnzwecken weiterzuvermieten. Daraus erschliel3t sich
auch der Grund, warum die Schuldnerin und die DPS unter §°1 Nr. 1 des Ver-
trags eine Vermietung "zu Wohnzwecken" vorgesehen haben und das Mietver-
haltnis in der Vertragsurkunde als "Mietvertrag Uber Wohnraum" bezeichnet
haben®.

Dass der Vertragszweck in der gewerblichen Weitervermietung an Dritte be-
stand, verdeutlicht auch § 6 Nr. 2 Satz 2 des Mietvertrags, wonach die DPS -
insoweit abweichend von der Erlaubnispflicht des § 540 Abs. 1 Satz 1 BGB -
unter anderem zu einer Untervermietung oder sonstigen Gebrauchsuberlas-
sung an Dritte berechtigt sein sollte. Zudem hat selbst der Beklagte geltend
gemacht, die Mietobjekte hatten den Mitgliedern seiner Familie als Wohnraum
dienen sollen.

2.

Das gemall § 549 Abs. 1 BGB fur eine ordentliche Vermieterkiindigung von
Wohnraummietvertragen geltende Begrindungserfordernis des § 573 Abs. 3
Satz 1 BGB war vom Klager auch nicht deshalb zu beachten, weil die Schuld-
nerin und die DPS in dem Mietvertrag vom 28./30. September 2009 konkludent
eine dahingehende Vereinbarung getroffen hatten®. Die davon abweichende
Auslegung des Mietvertrags durch das Berufungsgericht, bei der bereits unklar
bleibt, ob die "Geltung der Mietschutzvorschriften der §§ 573 ff. BGB" oder "die
Geltung des Wohnraummietrechts" oder eine "Unterwerfung unter das soziale
Mietrecht” (konkludent) vereinbart worden sein soll, ist von revisionsrechtlich
beachtlichen Rechtsfehlern behaftet.

Dabei kann die Frage offenbleiben, ob der Mietvertrag von der Schuldnerin
verwendete Allgemeine Geschaftsbedingungen i.S.v. § 305 Abs. 1 BGB enthalt.

°® BGH v. 13.1.2021 — VIIl ZR 66/19, NZM 2021, 218.
"vgl. BGH v. 17.1.2018 - VIIl ZR 241/16, NZM 2018, 281 Rz. 17, 20 m.w.N.
® BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218.
® BGH v. 13.1.2021 — VIIl ZR 66/19, NZM 2021, 218.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

20



Denn selbst wenn es sich um eine Individualvereinbarung der Schuldnerin mit
der DPS handeln sollte, hielte die vom Berufungsgericht vorgenommene Ausle-
gung revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Zwar darf bei Individualerklarungen deren Auslegung durch den Tatrichter vom
Revisionsgericht nur eingeschrankt daraufhin Uberprift werden, ob gesetzliche
oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemei-
ne Erfahrungssatze verletzt sind, wesentlicher Auslegungsstoff aul3er Acht ge-
lassen worden ist oder die Auslegung auf mit der Revision gertugten Verfah-
rensfehlern beruht™.

Solche Rechtsfehler sind dem Berufungsgericht indes unterlaufen.

Das Berufungsgericht hat sich im Streitfall namentlich von der Uberschrift als
"Mietvertrag fur Wohnraum" sowie von der Bestimmung des § 1 Nr. 1 Satz 1
leiten lassen, wonach die Mietobjekte der DPS "zu Wohnzwecken" vermietet
worden sind. Dabei hat es verkannt, dass auch bei der Auslegung einer als
"Mietvertrag Uber Wohnraum" Uberschriebenen Vertragsurkunde mafgeblich
auf den Zweck abzustellen ist, den der Mieter mit der Anmietung des Mietob-

jekts vertragsgemaR verfolgt'*

. Zwar kann bei der Beurteilung unter Umstanden
auch die Bezeichnung des Mietverhaltnisses in der Uberschrift indizielle Bedeu-
tung gewinnen'?. Wie ausgefiihrt, diente der Mietvertrag vom 28./30. Septem-
ber 2009 der DPS jedoch ersichtlich nicht zu eigenen Wohnzwecken, vielmehr
sollte sie als Zwischenvermieter berechtigt sein, den Wohnraum an Dritte wei-
terzuvermieten. Eine weitergehende Bedeutung kommt den Vertragsbestim-
mungen nicht zu; tragfahige Ruckschlisse auf die "Geltung der Mietschutzvor-

schriften der §§ 573 ff. BGB" lassen sich daraus nicht herleiten®®.

Zwar haben die Schuldnerin und die DPS unter § 2 Nr. 3 des Vertrags verein-
bart, die Frist zur ordentlichen Kindigung des zwischen ihnen geschlossenen
Mietvertrags habe sich nach der gemall § 549 Abs. 1 BGB fliir Mietverhaltnisse
uber Wohnraum geltenden Bestimmung des § 573c BGB zu richten. Die An-

9 st. Rspr.; vgl. etwa BGH v. 20.2.2019 - VIl ZR 7/18, BGHZ 221, 145, Rz. 31; BGH v.
25.4.2018 - VIII ZR 176/17, NJW 2018, 2472 Rz. 30; BGH v. 12.10.2016 - VIII ZR 55/15,
BGHZ 212, 248 Rz. 35.

' BGH v. 23.10.2019 - XIl ZR 125/18, BGHZ 223, 290 Rz. 21.

2 BGH v. 9.7.2014 - VIIl ZR 376/13, BGHZ 202, 39 Rz. 37.

¥ BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218.
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nahme des Berufungsgerichts, daraus sei zu folgern, die Schuldnerin und die
DPS hatten sich flr ordentliche Vermieterkiindigungen damit zugleich (still-
schweigend) auf das Begriindungserfordernis des § 573 Abs. 3 BGB geeinigt,
verstoRt jedoch gegen anerkannte Auslegungsgrundsatze™®.

Eine solche Sichtweise findet bereits im Wortlaut des Vertrags keine Stutze.
Vielmehr spricht die vereinbarte Mal3geblichkeit (nur) der von § 573c BGB vor-
gesehenen Kiundigungsfristen (unter § 2 Nr. 3 des Vertrags) sowie des Schrift-
formerfordernisses des § 568 Abs. 1 BGB (unter § 2 Nr. 4 des Vertrags) gerade
gegen eine (stillschweigend) vereinbarte Anwendung weiterer Bestimmungen
des Wohnraummietrechts im Verhaltnis der Schuldnerin und der DPS™.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts bietet die Erlaubnispflichtigkeit der
Tierhaltung (§ 15 Nr. 1 Satz 1 des Mietvertrags) schon im Ansatz kein belastba-
res Indiz fir die Annahme einer konkludent vereinbarten "Unterwerfung unter
das soziale Mietrecht". Auch diese Vertragsbestimmung ist vor dem Hintergrund
des Vertragszwecks - der Weitervermietung an Dritte - zu sehen und bedeutet
schlicht, dass das Halten von Haustieren durch Mieter der DPS von der Erlaub-
nis der Schuldnerin abhangig sein sollte®®.

SchlieBlich spricht auch die Interessenlage der Schuldnerin und der DPS dage-
gen, dass sie die Wirksamkeit einer ordentlichen Vermieterkindigung von der in
§ 573 Abs. 3 Satz 1 BGB vorgesehenen Angabe eines Kindigungsgrunds in
dem Klndigungsschreiben abhangig machen wollten. Ungeachtet dessen, dass
die DPS als gewerbliche Zwischenvermieterin (und Personenhandelsgesell-
schaft) einer solchen Vergunstigung nicht bedarf, hat die Schuldnerin als Ver-
mieterin keinerlei Interesse daran, fur eine Vermieterkindigung - Uber die ver-
traglich vorgesehene Anwendung der §§ 573c, 568 Abs. 1 BGB hinaus - die
Geltung weiterer - nicht einmal bezeichneter - mieterschitzender Vorschriften
des Wohnraummietrechts zu vereinbaren. Im Gegenteil liefe die im Recht der
Wohnraummiete vorgesehene Einschrankung von Kundigungsmadglichkeiten,

“BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218.
" BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218.
' BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218.
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wie sie etwa § 573 BGB vorsieht, den Interessen der Schuldnerin als Vermiete-
rin von Geschaftsraum grundsétzlich zuwider®’.

1.2 Summierungseffekt bei Betriebspflicht mit fehlendem Konkurrenz-
schutz und Sortimentsbindung

Gemal § 307 Abs. 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach Ab-
satz 2 der Vorschrift ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzu-
nehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder we-
sentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben,
so einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

Nach dieser Vorschrift ist zwar die formularmaRige Vereinbarung einer Be-
triebs- und Offenhaltungspflicht fir sich genommen im Regelfall nicht nach §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam®®. Ebenfalls nicht unangemessen ist fiir sich
genommen eine formularmafige Abrede, die den Mieter von Gewerberdumen
an ein bestimmtes Sortiment bindet'® oder den Vermieter von einer Verpflich-
tung zum Konkurrenzschutz freistellt®°.

Umstritten ist indessen die vom BGH bisher offen gelassene Frage® einer An-
gemessenheit der genannten Formularbedingungen dort, wo sie - unter Ein-
schluss einer Sortimentsbindung - kumulativ vereinbart werden.

Von Teilen der obergerichtlichen Rechtsprechung und Literatur wird die formu-
larmaRige Festlegung einer Betriebspflicht in einem Einkaufszentrum bzw. eine
Sortimentsbindung neben dem Ausschluss des Konkurrenzschutzes flur wirk-
sam gehalten®. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass alle genannten Klauseln

" BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218.

8 vgl. BGH v. 29.4.1992 - XII ZR 221/90, NJW-RR 1992, 1032 (1033 f.).

¥ BGH v. 3.3.2010 - XIl ZR 131/08, ZMR 2010, 596 Rz. 14 m.w.N.; BGH v. 16.2.2000 - XII ZR
279/97, NJW 2000, 1714 (1717).

? BGH v. 3.3.2010 - XIl ZR 131/08, ZMR 2010, 596 Rz. 14 m.w.N.

> BGH v. 3.3.2010 - XIl ZR 131/08, ZMR 2010, 596 Rz. 15 m.w.N.

22 OLG Naumburg, NZM 2008, 772; OLG Hamburg, ZMR 2003, 254; OLG Rostock NZM 2004,
460; KG, NZM 2005, 620 f.; vgl. auch OLG Hamm, NZM 2018, 87 jedenfalls bei nicht hinrei-
chend konkreter Sortimentsbindung; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 695; Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete,
5. Aufl., Kap. Ill Rz. 2325; Neuhaus, Handbuch der Geschaftsraummiete 7. Aufl. Kap. 12 Rn.
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fur sich genommen jeweils unbedenklich seien. Auch ein Summierungseffekt
fuhre nicht zur Unwirksamkeit, da nach dem Sinn und Zweck der einzelnen
Klauseln ein die Betriebspflicht UbermafRig verstarkendes Zusammentreffen
dieser Klauseln nicht dem - fir § 307 BGB maligeblichen - Regelfall entspre-
che, sondern eine atypische Ausnahmesituation bedeuten wurde. Komme die
unangemessene Beeintrachtigung durch eine Klausel jedoch nur in untypischen
Konstellationen in Betracht, so hindere dies ihre Wirksamkeit nicht. In dem un-
typischen Fall, dass ein Vermieter von Gewerbeflachen in einem Einkaufscenter
eine unmittelbare Konkurrenz zu dem Gewerbebetrieb eines Mieters dieses
Centers aktiv fordere und gleichzeitig auf der Betriebspflicht und der Sorti-
mentsbindung des unter dieser Konkurrenz leidenden weiteren Mieters beste-
he, sei nicht die Betriebspflicht aufgrund eines Summierungseffekts als unwirk-
sam vereinbart anzusehen, sondern stiinde ihrer konkreten Ausltibung der Ein-
wand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens (§ 242 BGB) entgegen. Auch Sinn
und Zweck der einzelnen Klauseln - Betriebspflicht, Sortimentsbindung und
Konkurrenzschutzausschluss - sprachen gegen eine unangemessene Benach-
teiligung des Mieters aufgrund eines Summierungseffektes. Denn damit wolle
sich der Vermieter eines Einkaufscenters nicht etwa Tur und Tor fur die aktive
Forderung unmittelbarer Konkurrenz im Hauptartikelsegment des Mieters offen-
halten, sondern es gehe darum, sich gegen den Mietereinwand abzusichern,
das Geschaft leide in Sortimentsteilbereichen unter vertragswidrigem Wettbe-
werb. Der Ausschluss von Konkurrenzschutz vermeide die Diskussion daruber,
was zum Haupt- und was zum Nebensortiment gehoért. Die Sortimentsbindung
diene - im Interesse aller Mieter - dem Erhalt des Branchenmixes und der At-
traktivitat des Einkaufszentrums und sei deshalb notwendig. Gleiches gelte flr
die Betriebspflicht.

29; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéaftsraummiete 4. Aufl. Kap. 23 Rn. 18; Fritz,
NJW 2002, 3372, 3374; Hamann ZMR 2001, 581 f.; Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Miet-
prozessrecht, 7. Aufl., § 535 BGB Rz. 71; Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht ,12. Aufl.,
Teil Il [32] Rz. 35.
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Nach anderer Auffassung bedeutet die Kumulierung der genannten Bedingun-
gen eine unangemessene und nach § 307 BGB unwirksame Benachteiligung
des Mieters?,

Zutreffend ist die zuletzt genannte Auffassung?®. Entgegen der auch vom Ober-
landesgericht vertretenen ersten Ansicht steht bei der Betrachtung der hier ku-
mulativ aufgenommenen Formularbedingungen nicht hauptsachlich oder allein
die Angemessenheit der Betriebspflicht mit Sortimentsbindung im Blickfeld,
sondern der Ausschluss des Konkurrenzschutzes. Denn bei ihm handelt es sich
um einen Eingriff in die Hauptleistungspflicht des Vermieters.

Zu den Hauptleistungspflichten des Vermieters gehort die ungestorte Ge-
brauchstberlassung der Mietsache (§ 535 BGB). Diese Pflicht umfasst bei ei-
nem Gewerberaumietverhaltnis grundsatzlich auch einen vertragsimmanenten
Konkurrenzschutz?®. Jener hat zum Inhalt, dass der Vermieter grundsatzlich
gehalten ist, keine in der naheren Nachbarschaft des Mieters gelegenen Raume
an Konkurrenten zu vermieten oder selbst in Konkurrenz zum Mieter zu treten.
Diese Rechtsprechung beruht auf der Erwagung, dass es bei der Vermietung
von Raumen zum Betriebe eines bestimmten Geschafts zur Gewahrung des
vertragsmaligen Gebrauchs gehdrt, in anderen Raumen des Hauses oder auf
in unmittelbarer Nahe angrenzenden Grundstliicken des Vermieters kein Kon-
kurrenzunternehmen zuzulassen. Allerdings ist der Vermieter nicht gehalten,
dem Mieter jeden fuhlbaren oder unliebsamen Wettbewerb fernzuhalten. Viel-
mehr ist nach den Umstanden des einzelnen Falles abzuwagen, inwieweit nach
Treu und Glauben unter Berlcksichtigung der Belange der Parteien die Fern-
haltung von Konkurrenz geboten ist®®.

Entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung?’ besteht vertragsimmanenter
Konkurrenzschutz grundsatzlich auch in einem Einkaufszentrum. Zwar besteht

2 OLG Schleswig, NZM 2000, 1008; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. 1988, Il Rz. 274; vgl. auch OLG
Brandenburg, MDR 2015, 18; Guhling/Gunter/Menn, Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB
Rz. 394

2 BGH v. 26.2.2020 — XIl ZR 51/19, MDR 2020, 475 = GE 2020, 477 = NZM 2020, 429 Rz. 35.

% vgl. BGHZ 70, 79 (80 f.) = NJW 1978, 585 (586); BGH v. 11.1.2012 - XII ZR 40/10 - NJW
2012, 844 Rz. 33.

%% vgl. BGHZ 70, 79 (80 f.) = NJW 1978, 585 (586); BGH v. 11.1.2012 - XII ZR 40/10 - NJW
2012, 844 Rz. 33.

2" OLG Dresden MDR 1998, 211; Blank/Bérstinghaus, Miete, § 535 BGB Rz. 312; PWW/Elzer,
14. Aufl., § 535 BGB Rz. 202; Jendrek, NZM 2000, 526, 529; a.A. KG GE 2005, 1426; MAH
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kein Anlass, die dort niedergelassenen Gewerbetreibenden starker gegen er-
laubten Wettbewerb zu schitzen als dies in herkdmmlichen Geschéaftsstrallen
der Fall ist?®. Allerdings besteht ebenso wenig Anlass, einen geringeren Konkur-
renzschutz zu gewahren als bei der Vermietung mehrerer benachbarter Laden-
lokale durch denselben Vermieter in einer Geschéaftsstralle. Dabei richtet sich
der Umfang des vertragsimmanenten Konkurrenzschutzes nach der jeweils be-
rechtigten Verkehrserwartung. So darf in einem kleinen Einkaufszentrum mit
nur wenigen Ladenlokalen davon ausgegangen werden, dass der Vermieter flr
ein maglichst breit gefachertes Angebot sorgt und Sortimentsiberschneidungen
vermeidet. Umgekehrt muss der Mieter einer Ladenflache in einem grof3en Ein-
kaufszentrum hinnehmen, dass es zu typischen Sortimentsitiberschneidungen
mit anderen Gewerbetreibenden kommt, zumal die Attraktivitat eines grof3en
Einkaufszentrums gerade auch mit der Reprasentanz konkurrierender Angebo-
te steigt. Es ist dann nach dem zur Grundlage des Mietvertrags gemachten Be-
triebskonzept des Einkaufszentrums eine Frage des Einzelfalls, in welcher Na-
he zu seinem eigenen Geschaft der Mieter eine direkte Konkurrenzsituation
hinnehmen muss oder abwehren kann.

Die Verletzung eines bestehenden Konkurrenzschutzes kann einen Mangel der
Mietsache bewirken®. Daraus kénnen sowohl Anspriiche des Mieters auf Ver-
hinderung oder Beseitigung der Konkurrenzsituation erwachsen als auch eine
Mietminderung oder gegebenenfalls eine Schadenersatzpflicht des Vermieters.
Schliel3lich kann der Mangel, wenn er nicht behoben wird, einen wichtigen
Grund zur Kundigung darstellen (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Mit dem formularmafigen Ausschluss des Konkurrenzschutzes schrankt der
Vermieter seine Hauptleistungspflicht ein. Werden durch eine Bestimmung we-
sentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben,
so eingeschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist, ist
gemal § 307 Abs. 2 BGB im Zweifel eine unangemessene Benachteiligung
anzunehmen. So liegt der Fall, wenn in einem typischen Einkaufszentrum durch
formularmaligen Mietvertrag jeglicher Konkurrenzschutz ausgeschlossen,

MietR/Lehr § 55 Rz. 66; Bittner, MDR 2008, 1201, 1202; vgl. auch OLG Frankfurt NJW-RR
1988, 396.

8 vgl. BGH v. 24.1.1979 - VIIl ZR 56/78, NJW 1979, 1404 (1405 f.).

% BGH BGHZ 195, 50 = NJW 2013, 44 Rz. 35.
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gleichzeitig jedoch dem Mieter eine Betriebspflicht mit Sortimentsbindung aufer-
legt wird.

Wird der Konkurrenzschutz des Mieters vertraglich ausgeschlossen, so ver-
schafft dies dem Vermieter namlich die Mdoglichkeit, Konkurrenzunternehmen
mit gleichem oder ahnlichen Sortiment in der unmittelbaren Nachbarschaft des
Mieters anzusiedeln. Dadurch geraten der Umsatz und die Geschaftskalkulation
des Mieters in Gefahr. Ist ihm in dieser Lage zusatzlich eine Betriebspflicht mit
Sortimentsbindung auferlegt, fehlt es ihm an Moglichkeiten, sich durch Veran-
derung des eigenen Angebots an die entstandene Konkurrenzsituation anzu-
passen oder zumindest durch Verklrzung seiner Betriebszeiten seine Kosten
zu reduzieren.

Es mag zwar zutreffen, dass die Sortimentsbindung - im Interesse der Gesam-
theit der Mieter - grundsatzlich dem Erhalt des Branchenmixes und der Attrakti-
vitat des Einkaufszentrums dient. Ermdglichen die Vertragsklauseln jedoch ein-
seitig dem Vermieter, Konkurrenzsituationen herbeizufihren und dadurch den
strengen Branchenmix aufzuweichen, beeintrachtigt dies den Mieter unange-
messen, wenn jener nicht seinerseits durch entsprechende Sortimentsanpas-
sung reagieren kann. Das Interesse des Vermieters, innerhalb eines als "Food
Court" gewidmeten Bereichs des Einkaufszentrums das Hauptsortiment auf
Restaurationsbetriebe zu konzentrieren, wiegt nicht schwerer als das Mieter-
interesse, mit seinem Untersortiment ein gewisses Alleinstellungsmerkmal ein-
zunehmen.

Rechtsfolge der unangemessenen Benachteiligung der Beklagten durch die
formularmafligen Geschaftsbedingungen ist allerdings unmittelbar nur die Un-
wirksamkeit der betreffenden Klauseln (§ 307 Abs. 1 BGB). Dies begrundet fur
sich genommen keinen wichtigen Grund zur fristiosen Kindigung, sondern fuhrt
zur Fortsetzung des Vertrags unter AulRerachtlassung der unwirksamen Klau-
seln.
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2 Miete
2.1  Wegfall der Geschaftsgrundlage (Corona)

2.1.1 Anspruch auf Mietanpassung bejaht (Textilgeschaft)

Der Tatbestand der Stérung der Geschaftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB
setzt ein tatsachliches Element (dazu aa), ein hypothetisches Element (dazu
bb) und ein normatives Element (dazu cc) voraus™° .

aa) Die Geschaftsgrundlage wird gebildet durch die nicht zum eigentlichen Ver-
tragsinhalt erhobenen, beim Vertragsschluss aber zutage getretenen, dem Ge-
schaftsgegner erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen
des eigenen Vertragsteils oder durch die gemeinsamen Vorstellungen beider
Teile vom Vorhandensein oder kiunftigen Eintritt gewisser Umstande, sofern der
Geschéftswille auf diesen Vorstellungen aufbaut®'. Zur Geschaftsgrundlage der
Parteien als Vermieter und Mieter von Geschaftsraumen zur Nutzung als Textil-
einzelhandelsgeschaft gehdrte danach die Vorstellung, dass es nicht zu einer
Pandemie mit weitgehender Stilllegung des o6ffentlichen Lebens infolge pande-
miebedingter Nutzungsuntersagungen und -beeintrachtigungen kommen wurde,
so dass das Auftreten der Pandemie mit den entsprechenden weitreichenden
staatlichen Eingriffen in das wirtschaftliche und soziale Leben eine schwerwie-
gende Anderung der fiir die Vertragslaufzeit vorgestellten Umsténde bedeutet
und damit das tatsachliche Element der Storung der Geschaftsgrundlage ver-
wirklicht. Es liegt eine Systemkrise und damit ein Fall der Stérung der grof3en
Geschaftsgrundlage vor, weil durch sie das allgemeine soziale und wirtschaftli-
che Gefiige nachhaltig erschiittert wird®2. So wird es auch vom Landgericht im
angefochtenen Urteil gesehen®®. Ohne dass es hierauf entscheidend ankom-

%0 vgl. MiinchKomm/Finkenauer, 8. Aufl., § 313 BGB Rz. 56.

3 vgl. BGH v. 25.9.1997 - Il ZR 269/96, NJW 1997, 3371, 3372; BGH v. 24.3.2010 - VIIl ZR
160/09, NJW 2010, 1663 Rz. 17.

%i.d.S. Jung, JZ 2020, 715 (716, 717); Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017 (1021);
Hé&ublein/Miller, NZM 2020, 481 (486 f.); Wolf/Eckert/Denz/Gerking/ Holze/Kiinnen/Kurth, JA
2020, 401 (402).

* ebenso LG Heidelberg v. 30.07.2020 - 5 O 66/20, BeckRS 2020, 19165 Rz. 39 ff.; Streyl,
NZM 2020, 817, (821); Zehelein, NZM 2020, 390 (398).
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men wurde, spricht fur diese Annahme auch der Inhalt des mit Wirkung vom
31.12.2020 neu geschaffenen Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB>.

bb) Das hypothetische Element ist erflllt, wenn die vertragschlielRenden Partei-
en den Vertrag nicht oder mit einem anderen Inhalt geschlossen hatten, wenn
sie die Veranderung der Umstande, welche zur Geschaftsgrundlage gehoren,
vorhergesehen hatten. Erforderlich ist danach, dass zumindest eine Vertrags-
partei den Vertrag nicht bzw. nicht mit diesem Inhalt abgeschlossen hatte, wenn
sie das Fehlen oder den Wegfall der Vertragsgrundlage vorhergesehen hatte®.
Im Rahmen der Stdrung der grol3en Geschaftsgrundlage ist das hypothetische
Element regelméRig erfiillt*®. Zudem ist zu beachten, dass es sich bei der Ande-
rung der zur Geschaftsgrundlage gehdérenden Umstande um sehr wesentliche
Rahmenbedingungen flr den Betrieb ihres Textileinzelhandelsgeschaftes han-
delt. Auf konkrete, nicht in die Vertragsverhandlungen eingeflossene Erwagun-
gen, die nach dem Vortrag des Vermieters, er hatte, wenn die jetzt eingetretene
Situation bei Mietvertragsabschluss auch nur annahernd vorhersehbar gewesen
ware, kein Einverstandnis des Vermieters mit einer Mietpreisanpassungsklausel
in der von dem Mieter geltend gemachten Form, also im Sinne einer Reduzie-
rung auf die Halfte der Miete, erklart, kommt es daher nicht an. Abzustellen ist
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses und auf verstandige, wirtschaftlich
denkende Vertragspartner. Diese hatten sich bei dem beide Vertragspartner
gleichermallen betreffenden und gerade nicht zu beeinflussenden Risiko nicht
einseitig zu Gunsten eines Vertragspartners entschieden. Das hypothetische
Element des § 313 Abs. 1 BGB ist damit erfullt.

cc) Das normative Element des § 313 Abs. 1 BGB ist erflllt, wenn die wesentli-
che Veranderung der zur Geschaftsgrundlage gehérenden Umstande nicht in
den Risikobereich einer der Parteien fallt (dazu aaa) und ein Festhalten am Ver-
trag einer der Parteien nicht zuzumuten ist (dazu bbb).

aaa) Wenn angenommen wird, dass eine der Parteien mit dem Abschluss des
Mietvertragsein Risiko Ubernommen hat, unter das das Auftreten der Corona-
Pandemie und die daraufhin ergangene staatliche SchlieRungsanordnung fallt,

% vgl. Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5 (8).
% MiinchKomm/Finkenauer, 8. Aufl., § 313 BGB Rz. 58.
% Jung, JZ 2020, 715 (719).
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stiinde dies einer Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB regelmalig ent-
gegen, weil fir die Berlcksichtigung von Stérungen der Geschaftsgrundlage
grundsatzlich kein Raum ist, soweit es um Erwartungen und Umstande geht,
die nach den vertraglichen Vereinbarungen in den Risikobereich einer der Par-
teien fallen®’. Dies kénnte auf den ersten Blick dafiir sprechen, die Entschei-
dung sei bereits im Rahmen der bei der Auslegung des Mietvertrages notwen-
digen Abgrenzung zwischen dem beim Vermieter liegenden Risiko der Ge-
brauchstauglichkeit des Mietobjektes einerseits und dem beim Mieter liegenden
Verwendungsrisiko andererseits gefallen. Diese Annahme greift aber zu kurz,
weil die bei der vertraglichen Risikoabgrenzung allein betrachtete staatliche
SchlieRungsanordnung nicht gleichbedeutend mit der in ein Pandemiegesche-
hen mit weitreichenden Kontakteinschrankungen eingebetteten Anderung der
zur Geschaftsgrundlage gehdérenden Umstande ist. Es geht hier also nicht um
ein ,normales” Risiko der Gebrauchstauglichkeit bzw. der Verwendung des
Mietobjektes, sondern um weitgehende staatliche Eingriffe in das soziale und
wirtschaftliche Leben aufgrund einer Pandemie, die als Systemkrise eine Sto-
rung der gro3en Geschaftsgrundlage ist. Das mit der Stérung der grolien Ge-
schaftsgrundlage verbundene Risiko kann regelmalig keiner Vertragspartei
allein zugewiesen werden®. Der staatliche Eingriff zur Kontaktbeschrankung
hat dabei auch unmittelbar auf das vorliegend zu beurteilende Mietverhaltnis
eingewirkt, indem das von der Beklagten entsprechend dem Mietzweck betrie-
bene Textileinzelhandelsgeschaft als moglicher Ort potentiell vielfaltiger Kontak-
te, die zur Ubertragung des Covid 19 Virus fiihren kdénnen, geschlossen wurde.
Von der vertraglichen Risikozuweisung wird deshalb dieses von den Vertrags-
parteien nicht vorhergesehene und die Geschaftsgrundlage des Vertrages be-
treffende Geschehen nicht erfasst®®. Auch in diesem Punkt stiitzt die Neurege-
lung in Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB die Annahme, dass die pandemiebedingten
staatlichen SchlieBungsmalinahmen zumindest regelmaRig von der ohne Be-
zug zur Corona-Pandemie im Mietvertrag vereinbarten Risikozuweisung nicht

%" vgl. BGH v. 17.3.2010 - XII ZR 108/08, NZM 2010, 364 Rz. 15.
% i.d.S. Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017 (1021); Jung, JZ 2020, 715 (720); H&ub-
lein/Miiller, NZM 2020, 481 (487 f.); R6mermann, NJW 2021, 265 Rz. 22; Warmuth, COVuR

2020, 16 (19 f.); LG Mdonchengladbach v. 2.11.2020 - 12 O 154/20 - Rz. 41.
% Streyl, NZM 2020, 817, (822); Zehelein, NZM 2020, 390 (398).
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erfasst werden®’. Im Ergebnis steht die vertragliche Risikozuweisung in der hier
zu beurteilenden Situation einer Anpassung des Vertrages nach § 313 Abs. 1
BGB selbst dann nicht entgegen, wenn dieses nach der Vertragsauslegung ei-
ner der Parteien zuzuordnen ware.

bbb) Entgegen der Auffassung im angefochtenen Urteil ist das Festhalten am
unveranderten Mietvertrag derjenigen Partei, die durch die Anderung der die
Geschaftsgrundlage bildenden Umstande belastet ist, hier der Mieter, nicht zu-
mutbar.

Der Senat teilt die Auffassung der 4. Zivilkammer des Landgerichts Chemnitz
nicht, dass von einer Unzumutbarkeit des Festhaltens am bestehenden Vertrag
erst dann auszugehen sei, wenn die von der Anderung der Umstande, welche
zur Geschaftsgrundlage gehoren, belastete Partei dadurch in eine existenzge-
fahrdende Lage gerat. Das beachtet nicht hinreichend, dass es hier um eine
Aquivalenzstorung in einem gegenseitigen Vertrag geht, der zudem ein Dauer-
schuldverhaltnis ist. Die notwendige Unzumutbarkeit bezieht sich damit auf die
Aquivalenzstorung, also auf das Verhaltnis von Uberlassung des Mietobjektes
einerseits und dafiir Zahlen des Nutzungsentgelts (Miete) andererseits**. Von
besonderer Bedeutung ist dabei der Charakter des Mietvertrages als Dauer-
schuldverhaltnis, bei dem die Miete fur die Nutzungsuberlassung in Zeitab-
schnitten geschuldet ist, wobei der Zeitabschnitt bei den meisten Mietverhalt-
nissen einen Monat betragt. Dementsprechend erfolgt die Lésung des Aquiva-
lenzproblems zwischen Miete und Gebrauchslberlassung im Fall des Eingrei-
fens des Gewabhrleistungsrechts der Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB auch
im Sinne einer Reduzierung (Minderung) der Miete (nur) fir den betroffenen
Zeitabschnitt der Einschrankung der Gebrauchstauglichkeit. FUhrt ein vorhan-
dener Mangel in einem bestimmten Zeitraum nicht zur Einschrankung der Ge-
brauchstauglichkeit, ist die Miete in diesem Zeitraum und damit in den betroffe-
nen Zeitabschnitten nicht gemindert*?. Ebenso ist es bei der Bestimmung der
Wesentlichkeit eines Mietriickstandes - und damit einer Aquivalenzstérung - fir
die Annahme eines wichtigen Grundes zur Kindigung des Mietvertrages nach §

“i.d.S. auch Rémermann NJW 2021, 265 (267 f.).

* Rémermann NJW 2021, 265 (268); Streyl, NZM 2020, 817, (824); Brinkmann/Thiising, NZM
2021, 5 (10).

42 vgl. BGH v. 15.12.2010 - XII ZR 132/09, NJW 2011, 514 Rz. 13 - sommerliche Aufheizung

der Mietrdume.
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543 BGB. Auch dabei wird in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a und b BGB nach Zah-
lungsterminen bestimmt, wann ein Rickstand so erheblich ist, dass aus ihm ein
wichtiger Grund fur die aul3erordentliche Kindigung des Mietvertrages folgt. In
§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3b BGB ist sogar - wohl infolge eines redaktionellen
Versehens — der konkrete Zeitabschnitt des Monats genannt, was aber dahin zu
verstehen ist, dass der im Mietvertrag vereinbarte Zeitabschnitt gemeint ist*.
Auch im Rahmen der Konturierung des unbestimmten Rechtsbegriffs des nicht
unerheblichen Teils der Miete in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a BGB orientiert sich
die Rechtsprechung an dem an einem Falligkeitstermin zu zahlenden Betrag, in
der Regel also an der Miete flr einen Monat. So ist in § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB
fur Mietvertrage Uber Wohnraum geregelt, dass ein nicht unerheblicher Rick-
stand dann vorliegt, wenn der riickstandige Teil die Miete fiur einen Monat (min-
destens um ein Cent) Ubersteigt. Auch im Bereich der Mietvertrage Uber Ge-
werberaume wird dieser Betrag grundsatzlich bei der Bestimmung des nicht
unerheblichen Teils der Miete angewendet*. Allerdings kann bei diesen Vertra-
gen auch ein Ruckstand von weniger als dem an einem Falligkeitstermin zu
zahlenden Betrag, also in der Regel der Miete flir einen Monat, ausreichen,
wenn besondere Einzelfallumstande hinzutreten, die den Schluss auf die Er-
heblichkeit dieses Ruckstandes zulassen (vgl. BGH v. 13.5.2015 - XIl ZR 65/14,
NJW 2015, 2419 Rz. 54 ff.). Daraus folgt, dass die Unzumutbarkeit der Festhal-
tung am bestehenden Vertrag beim Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung
anzusetzen hat, im vorliegend zu beurteilenden Mietvertrag vom 13./26.09.2013
mit monatlicher Zahlungspflicht gemafly dessen § 3 Nr. 1 also beim einzelnen
Zahlungsmonat. Im Ausgangspunkt ist danach die Erheblichkeit deswegen zu
bejahen, weil - je nach Standpunkt bezlglich der vertraglichen Risikoverteilung
— entweder der Mieter nach dem Mietvertrag die volle Miete zahlen musste, oh-
ne das Mietobjekt dem Mietzweck entsprechend nutzen zu konnen oder der
Vermieter keine bzw. eine geringfligige Miete flr ein Mietobjekt erhielte, fur
dessen - temporare - Unbenutzbarkeit fir den vertraglich vereinbarten Miet-
zweck er nicht nur keine Ursache gesetzt hat, sondern die er auch nicht vorher-
sehen konnte. Im konkret zu beurteilenden Fall konnte man deshalb die Erheb-
lichkeit danach allenfalls dann verneinen, wenn lediglich ein Zahlungstermin

* vgl. Alberts in Guhling/Giinter, Gewerberaummiete, 2. Aufl., § 543 BGB Rz. 57 unter Verweis
auf BGH v. 17.09.2008 - XIl ZR 61/07, NZM 2009, 30 Rz. 15.
* vgl. BGH v. 23.7.2008 - XII ZR 134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 30.
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betroffen ware und innerhalb dieses Zahlungstermins jedenfalls weit Uberwie-
gend die vertragliche Aquivalenz bestand. Denkbar ware danach, die Unzumut-
barkeit der Festhaltung am Mietvertrag dann zu verneinen, wenn die Aquiva-
lenzstérung lediglich ein bis zwei Wochen des Mietmonats betrafe. Die Not-
wendigkeit der im Verhaltnis zu anderen Vertragstypen relativ niedrige Schwelle
der Unzumutbarkeit liegt darin begrindet, dass es sich bei dem Mietvertrag um
ein Dauerschuldverhaltnis handelt. So ist bei einem klassischen Austauschver-
trag wie dem Kaufvertrag die vollstandige Leistung und Gegenleistung im Rah-
men der Aquivalenzstérung gegeniiberzustellen. Allerdings bezieht sich dann
auch die Rechtsfolge der Vertragsanpassung auf den gesamten Vertrag, also
das vollstandige Aquivalenzverhaltnis.

Im Mietvertrag reicht dagegen eine wesentliche Aquivalenzstérung im regelma-
Rig monatlichen Zeitabschnitt, sie fuhrt allerdings dann auch nur zu einer Ver-
tragsanpassung fur diesen Zeitabschnitt, so dass nicht das Risiko besteht, dass
mit niedriger Eingriffsschwelle wesentliche Vertragsgrundlagen ohne entspre-
chenden Anlass durch richterlichen Eingriff nach § 313 Abs. 1 BGB geandert
werden. Der Zeitraum, in dem die staatliche Schlielungsanordnung andauerte,
von insgesamt mehr als einem Monat, Uberschreitet damit die Schwelle der Er-
heblichkeit. Auf die Frage, inwieweit die wirtschaftliche Existenz der belasteten
Vertragspartei durch die Stérung der Geschaftsgrundlage betroffen wird, kommt
es wegen dieser Dauer nicht an.

b) Da eine einvernehmliche Vertragsanpassung im Verhandlungswege der Par-
teien nach § 313 Abs. 1 BGB noch im Berufungsverfahren nicht zustande kam,
ist der Senat verpflichtet, die entsprechende Vertragsanpassung vorzunehmen.
Der Anpassungsanspruch aus § 313 Abs. 1 BGB kann gerichtlich geltend ge-
macht werden®. Der Mieter hat zudem mit ihrem vorprozessualen Schreiben
vom 07.05.2020 an den Prozessbevollmachtigten dem Vermieter einen auller-
gerichtlichen Vergleich auf der Basis einer halftigen Reduzierung der Miete fur
April 2020 angeboten, was als Anpassungsverlangen nach § 313 Abs. 1 BGB
gewertet werden kann. Damit ist eine Absenkung der Kaltmiete um 50 % ge-
rechtfertigt, weil keine der Vertragsparteien eine Ursache fir die Stérung der
Geschaftsgrundlage gesetzt oder sie vorhergesehen hat. Es ist demzufolge an-

*®vgl. BGH v. 30.9.2011 - V ZR 17/11, NJW 2012, 373 Rz. 34.
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gemessen, die damit verbundene Belastung gleichmaliig auf beide Parteien zu
verteilen®®.

2.1.2 Anspruch auf Mietanpassung verneint (Filialist)

Nach Art. 240 § 7 EGBGB sind hier sowohl das allgemeine Schuldrecht als
auch die Gewabhrleistungsrechte aus dem Mietvertragsrecht anwendbar und
werden durch die gesetzliche Vermutung, dass eine Stérung der Geschafts-
grundlage vorliegt, erganzt. Der Gesetzgeber geht dabei davon aus, dass vor-
rangig Gewahrleistungsrechte und die Frage der Unmdoglichkeit der Vertragser-
fillung zu priifen sind*’. Beide filhren im vorliegenden Fall nicht zu einer Redu-
zierung der Mietschuld des Mieters fiir April 2020*8. Erst danach kann auf die
Frage des Vorliegens einer Stérung der Geschaftsgrundlage eingegangen wer-
den. Dass eine Stérung der Geschéaftsgrundlage vorliegt, wird nun ,grundsatz-
lich“ vermutet, wobei Unsicherheiten beseitigt und die auliergerichtliche Ver-
handlungsposition des Gewerberaummieters gestarkt werden sollte*®. Art. 240
§ 7 EGBGB schafft eine tatsachliche Vermutung, dass sich ein Umstand i.S.d. §
313 Abs. 1 BGB, der Grundlage des Mietvertrags geworden ist, nach dem Ver-
tragsschluss schwerwiegend verandert hat. Die Vermutung ist widerleglich und
gilt nur fiir dieses reale Merkmal des § 313 Abs. 1 BGB*. Das normative
Merkmal des § 313 Abs. 1 BGB, dass dem einen Teil unter Berlcksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen und gesetzli-
chen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemu-
tet werden kann, wird von der Vermutungsregelung nicht erfasst®".

Dabei stellt der Gesetzgeber darauf ab, dass im Rahmen der Zumutbarkeit zu
prufen sein wird, wie erheblich die Umsatze zurlickgegangen sind und auch, ob
der Mieter oOffentliche oder sonstige Zuschisse erhalten hat, mit denen er die
Umsatzausfélle infolge staatlicher Beschrankung jedenfalls teilweise kompen-

i.d.S. auch LG Ménchengladbach, a.a.0., Rn. 55; LG Aurich v. 9.10.2020 - 1 O 430/20; LG
Kempten v. 7.12.2020 - 23 O 753/20, BeckRS 2020, 37736 Rz. 37; AG Oberhausen v.
6.10.2020 - 37 C 863/20, BeckRS 2020, 35507 Rn. 46; Ekkenga/Schirrmacher, NZM 2020, 410
414).

57 BT-Drucks. 19/25322 S. 14/ 15.

*® OLG Karlsruhe v. 24.2.2021 — 7 U 109/20, juris.

49 BT-Drucks. 19/25322 S. 14/ 15.

0 BT-Drucks. 19/25322 S. 20.

1 BT-Drucks. 19/25322 S. 21.
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sieren kann, und ob er Aufwendungen erspart hat (z.B. wegen Kurzarbeitergeld
oder weggefallenem Wareneinkauf). Entscheidend sind die Umstande des Ein-
zelfalls § 313 BGB gewihrt keine Uberkompensation®.

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze ist vorliegend nicht festzustellen,
dass es dem Mieter unter Abwagung aller Umstande nicht zuzumuten ware, an
der vereinbarten Mietzahlungspflicht festgehalten zu werden®®. Darauf, ob die
gesetzliche Regelung, was der Vermieter in Abrede stellen, auch auf Sachver-
halte in der Vergangenheit, namlich die Miete fur April 2020 anwendbar ist,
kommt es daher hier nicht an.

Nach § 313 Abs. 1 BGB kann die Anpassung des Vertrags verlangt werden,
wenn sich die Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien den Vertrag
nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten, wenn sie diese Veranderung
vorausgesehen hatten, soweit einem Teil unter Berucksichtigung aller Umstan-
de des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen und gesetzlichen Risikover-
teilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden
kann. Wie ausgefuhrt, tragt im Verhaltnis zum Vermieter der Mieter grundsatz-
lich das Verwendungsrisiko bezuglich der Mietsache. Eine Anpassung des Ver-
trags kann der Mieter nur dann verlangen, wenn ihm das Festhalten am unve-
randerten Vertrag nicht zugemutet werden kann. § 313 BGB greift nach der
Rechtsprechung erst dann ein, wenn dies zur Vermeidung eines untragbaren,
mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden und damit der betroffenen
Partei nach Treu und Glauben nicht zuzumutenden Ergebnis unabweislich er-
scheint®. Die Unzumutbarkeit ist aus dem Vergleich von Schuldneraufwand
und Leistungserfolg zu bestimmen. Dabei sind nicht nur die Interessen des
Schuldners, sondern auch die des Glaubigers mit dem Ziel, die beiderseitigen —
widerstreitenden — Interessen auszugleichen, zu bericksichtigen. Dem Schuld-
ner sind Aufwendungen, welche die dem Schuldverhaltnis immanente Opfer-
grenze Uberschreiten, nicht mehr zumutbar. Diese Opfergrenze wird insbeson-
dere Uberschritten, wenn die Inanspruchnahme des Schuldners zur Vernichtung
seiner Existenz flhren wirde; unter Umstanden genlgt auch bereits eine

°2 BT-Drucks. 19/25322 S. 21.
*3 OLG Karlsruhe v. 24.2.2021 — 7 U 109/20, juris.
> vgl. BGH v. 22.12.2004, VIl ZR 41/04, bei juris Rz. 17.
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schwere Beeintrachtigung des wirtschaftlichen Fortkommens®®. Eine Anglei-
chung ist geboten, wenn das Festhalten am Vertrag zu einem untragbaren, mit
Recht und Gesetz schlechthin nicht mehr zu vereinbarenden Ergebnis fuhren
wiirde®®.

Dass ein solches schlechthin nicht mehr hinnehmbares Ergebnis anzunehmen
ware, insbesondere der Mieter in ihrer Existenz gefahrdet ware, wenn sie die
Miete fur April 2020 bezahlen musste, ist ihrem Vortrag nicht zu entnehmen. Sie
hat zwar einen Umsatzverlust bezogen auf den Gesamtkonzern dargelegt. Wie
die streitgegenstandliche Filiale wirtschaftlich dasteht, ist dem Vortrag des Mie-
ters aber nicht zu entnehmen. Es ist im Zusammenhang mit der Existenzge-
fahrdung durchaus zu sehen, dass es sich bei dem Mieter um einen grof3en
Konzern handelt, der wirtschaftlich leistungsfahiger sein kann als die Filialen far
sich betrachtet. Fiir die Frage der Stérung des Aquivalenzverhéltnisses bezo-
gen auf den streitgegenstandlichen Mietvertrag durfen jedoch auch Leistung
und Gegenleistung bezogen auf diese Filiale und damit der konkrete Einzelfall
nicht aus dem Blickfeld geraten, da auch die Interessen der (unterschiedlichen)
Vermieter Berucksichtigung finden mussen.

Hier hat der Mieter eine Aufstellung der Nettoumsatze aller Filialen in Deutsch-
land von Januar 2018 bis April 2020 einschlieRlich vorgelegt®’. Unterstellt man,
dass diese auch die Umsatzentwicklung in der streitgegenstandlichen Filiale
wiederspiegeln, ist ein Umsatzeinbruch in den Monaten Marz und April 2020 zu
sehen. Dass dieser allerdings allein auf den SchlieBungen und nicht auch auf
bereits seit Anfang Marz zu beobachtender Zuriickhaltung der Kaufer, also ei-
ner unstreitig in das Risiko der Beklagten fallenden Anderung des Konsumver-
haltens, beruht, ist diesen Zahlen nicht zu entnehmen. Obwohl das Landgericht
bereits in der mundlichen Verhandlung (I 75) darauf hingewiesen hatte, dass
eine Existenzgefahrdung nicht dargelegt sei, und auch das Urteil auf die fehlen-
de Darlegung einer zur Unzumutbarkeit fihrenden wirtschaftlichen Beeintrach-
tigung gestutzt hatte (LGU 14/ 15), hat sich der Mieter damit weder in erster
Instanz noch in der Berufungsbegriindung dezidiert auseinandergesetzt.

*® ygl. dazu BGH v. 15.4.1959 - V ZR 3/58, bei juris Rz. 44.
*® BGH v. 20.12.2004, VIII ZR 41/04, bei juris Rz. 25.
" OLG Karlsruhe v. 24.2.2021 — 7 U 109/20, juris.
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Zutreffend hat das Landgericht gesehen, dass nicht isoliert die Umsatzeinbulien
in den von der SchlieBung betroffenen Monaten betrachtet werden kénnen, und
dass auch staatliche Hilfen, wie das Kurzarbeitergeld, in die Abwagung einzu-
beziehen sind. Auch wenn diese die Kosten nicht insgesamt ausgeglichen ha-
ben, ist flr die Frage der wirtschaftlich unzumutbaren Beeintrachtigung zu be-
rucksichtigen, ob von anderer Seite eine Partei wirtschaftliche Unterstlitzung
erhalten hat. Ebenso kann nicht unbericksichtigt bleiben, ob mit nicht verkauf-
ten, aber noch verkauflichen Warenvorraten, Vermdgenswerte noch vorhanden
sind. Diese binden zwar Liquiditat des Mieters, kbnnen aber im Rahmen einer
wirtschaftlichen Betrachtung nicht auRer Betracht bleiben®®.

Vorliegend ist dem Vortrag des Mieters auch in der Berufung weder bezogen
auf die streitgegenstandliche Filiale noch bezogen auf den Gesamtkonzern zu
entnehmen, in welchem Umfang als Folge der SchlieRung im Frahjahr 2020 die
Umsatze und Gewinne und damit im Ergebnis auch das Vermdgen der Beklag-
ten so beeintrachtigt wurden, dass ihm ein Festhalten am Vertrag nicht zuge-
mutet werden kdnnte. Weder legt er offen, wieviel staatliche Leistungen, insbe-
sondere Kurzarbeitergeld, er erhalten hat, und welche Aufwendungen er durch
die Kurzarbeit erspart hat, noch welche Warenwerte an verkauflichen Waren,
die die Anschaffungskosten im weiteren Verlauf senken, weiter vorhanden sind.
Die Bezugnahme auf die erneuten im Dezember 2020 behdrdlich verordneten
und zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung noch andauernden Schliel3un-
gen vermag den Vortrag zu den Beeintrachtigungen im Frahjahr nicht zu erset-
zen. Die Einbulien, die der Mieter durch die erneute SchlieBung ab Mitte De-
zember 2020 erleidet, kdnnen auch nicht in die Abwagung der Zumutbarkeit
des Festhaltens am Vertrag fur die Monatsmiete im April 2020 einbezogen wer-
den. Insoweit handelt es sich um einen neuen Sachverhalt. Gegenstand dieses
Rechtsstreits ist allein die Miete flr April 2020 und nicht die Frage, ob und in
welcher Form eine Vertragsanpassung fur Zeitraume ab Mai 2020 verlangt
werden konnte.

b. Soweit sich der Mieter auf Stimmen in der Literatur beruft, die unter Bertck-
sichtigung des Umstandes, dass keine der Parteien die Pandemie und die da-
mit verbundenen Geschaftsschlieungen und weiteren Folgen habe vorherse-

*8 OLG Karlsruhe v. 24.2.2021 — 7 U 109/20, juris.
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hen kdnnen, eine halftige Teilung des Risikos und damit eine halftige Teilung
der Miete annehmen, weshalb es einer Darlegung der Umsatzausfalle nicht be-
diirfe, Uiberzeugt dies nicht®®. Zu priifen ist die Zumutbarkeit bzw. Unzumutbar-
keit in jedem Einzelfall. Dieser entzieht sich, wie die unterschiedlichen Stimmen
in der Literatur zeigen®, einer pauschalierten Darstellung. Es kann in dem Zu-
sammenhang auch nicht unbericksichtigt bleiben, dass der Mieter im Gegen-
satz zu dem Vermieter von staatlichen Transferleistungen wie dem Kurzarbei-
tergeld profitiert. Zudem zeigt sich unter Bertcksichtigung des Umstands, dass
im April nach der SchlieBung nur 10 Offnungstage zur Verfligung standen, dass
hier die Vormonate deutlich Ubersteigende Tagesumsatze erzielt wurden, so
dass ein gewisser Nachholeffekt in diesem Bereich nicht auszuschliel3en ist.
Eine pauschalierte Herabsetzung um die Halfte Iasst aul3er Betracht, dass mog-
licherweise ein Teil der Umsatze nach Beendigung des Lockdowns auch nach
April 2020 nachgeholt werden konnte, da anders als in der Gastronomie oder
der Veranstaltungsbranche zunachst nicht verkaufte Ware, soweit es sich nicht
um Osterartikel gehandelt hat, grundsatzlich zu einem spateren Zeitpunkt ver-
kauft werden kann.

2.2 Vormietei.S.v. § 556e Abs. 1 BGB

Ein Anspruch auf Herausgabe zu viel gezahlter Miete nach § 556g Abs. 1 Satz
3 BGB kommt nicht in Betracht, wenn zugunsten des Vermieters die Ausnhah-
mevorschrift des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB anzuwenden ware. Diese Vorschrift
erlaubt fur den Fall, dass die vom vorherigen Mieter geschuldete Miete (Vormie-
te), hoher ist als die nach § 556d Abs. 1 BGB zulassige Miete, die Vereinbarung
einer Miete bis zur Hohe der Vormiete. Dabei kommt als "Vormiete" nur die in
einem Wohnraummietverhaltnis vereinbarte Miete in Betracht und nicht etwa
eine in einem ganz anderen Marktsegment (wie einem Gewerberaummietver-
haltnis) erzielte Miete. Denn andernfalls hatte es keiner Ausfuhrungen dazu be-
durft, dass das Vormietverhaltnis seinerseits den Anforderungen der §§ 556d
BGB ff. entsprechen miisse®".

¥ OLG Karlsruhe v. 24.2.2021 — 7 U 109/20, juris.
% vgl. bspw. Haublein/Miiller, NZM 2020, 481, 488 ff.
® vgl. BT-Drucks. 18/3121, S. 30.
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Bei dem letzten Wohnraummieter (C.), dem zunachst ein Gewerberaummieter
nachfolgte, handelt es sich nicht deshalb um den "vorherigen Mieter" im Sinne
des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB, weil die Wohnung vor der Vermietung an die
Klagerin zuletzt zur gewerblichen Nutzung vermietet und der Mieter C. deshalb
der letzte Wohnraummieter vor der Vermietung an die Klagerin war®?.

Bereits der Wortlaut des § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB legt es zumindest nahe,
dass es sich bei der darin bezeichneten "Vormiete" um eine solche aus einem
unmittelbar vorangegangenen Mietverhaltnis handeln muss. Denn der Begriff
der "Vormiete" wird dort definiert als "die Miete, die der vorherige Mieter zuletzt
schuldete”. Nach allgemeinem Sprachgebrauch ist mit "der vorherige Mieter"
regelmafdig der (zeitlich) letzte Vormieter gemeint, und nicht irgendein Mieter,
der die Raume in der Vergangenheit einmal innehatte. Ein "Vorvormieter" - wie
hier Frau C. - lasst sich unter diesen Begriff daher schwerlich fassen®.

Jedenfalls die teleologische und die historische Auslegung der Norm anhand
der Gesetzesbegrindung und der vom Gesetzgeber verfolgten Zielrichtung las-
sen nur die Schlussfolgerung zu, dass § 556e Abs. 1 Satz 1 BGB die Vereinba-
rung einer hoéheren als der nach § 556d Abs. 1 BGB zulassigen Miete nur fur
Raumlichkeiten ermdglichen will, die bei ihrer (zeitlich) letzten Vermietung zu
Wohnzwecken iiberlassen waren®.

§ 556e BGB wurde mit Wirkung vom 1. Juni 2015 durch das Gesetz zur Damp-
fung des Mietanstiegs auf angespannten Wohnungsmarkten und zur Starkung
des Bestellerprinzips bei der Wohnungsvermittlung (Mietrechtsnovellierungsge-
setz; BGBI. | S. 610) als Teil des neuen Unterkapitels 1la betreffend "Vereinba-
rungen Uber die Mieth6he bei Mietbeginn in Gebieten mit angespannten Woh-
nungsmarkten" in das Burgerliche Gesetzbuch eingefugt. Ziel dieser Gesetzes-
novelle war es, einer "Gentrifizierung entgegenzuwirken" und sicherzustellen,
dass die Bevdlkerung (einschliel3lich einkommensschwacherer Haushalte) im
Falle der Wohnungssuche auch in Zeiten eines angespannten Wohnungs-
markts (vgl. § 556d Abs. 2 BGB) bezahlbare Mietwohnungen in ihrem bisheri-
gen Wohnviertel findet®®. Eine Abwanderung einkommensschwacherer Mieter

®2 BGH v. 19.8.2020 — VIII ZR 374/18, MDR 2020, 1435.

®% 50 auch BeckOGK/Fleindl, Stand 1. April 2020, § 556e BGB Rz. 8.
® BGH v. 19.8.2020 — VIII ZR 374/18, MDR 2020, 1435.

®* BGH v. 4.11.2015 - VIIl ZR 217/14, BGHZ 207, 246 Rz. 56.
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aus stark nachgefragten Wohnquartieren in Folge von Mietanstiegen soll mit
den Regelungen verhindert werden®. Durch das Mietrechtsnovellierungsgesetz
wollte der Gesetzgeber dazu beitragen, den Zugang zu bereits als solchem ge-
nutzten Wohnraum fir weniger einkommensstarke Mieter zu sichern. Ziel war
es dabei nicht, neuen Mietwohnraum zu schaffen®’, etwa durch Anreize zur
WohnraumerschlieBung gewerblich genutzter Bestandsimmobilien. Vielmehr
ging es dem Gesetzgeber ausschliellich darum, durch Dampfung des Mietans-
tiegs die Verdrangung einkommensschwacher Mieter aus dem "vermieteten
Wohnungsbestand"®® zu verhindern.

Diese Kernziele des Gesetzgebers werden im Wesentlichen durch den mit dem
Mietrechtsnovellierungsgesetz neu geschaffenen § 556d Abs. 1 BGB verwirk-
licht®. Nach dieser Vorschrift darf bei Abschluss eines Mietvertrags tiber Wohn-
raum, der in einem Gebiet mit einem angespannten Wohnungsmarkt liegt, die
Miete zu Beginn des Mietverhaltnisses die ortsubliche Vergleichsmiete (§ 558
Abs. 2 BGB) hochstens um 10 % ubersteigen. Wenn § 556e Abs. 1 Satz 1
BGB, abweichend von dem Grundsatz des § 556d Abs. 1 BGB, unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Vereinbarung einer hoheren Miete erlaubt, ist diese
Norm jedoch bereits aufgrund ihres Charakters als Ausnahmeregelung eng
auszulegen’. Zudem hatte der Gesetzgeber bei der Regelung der Ausnahme-
vorschrift vor allem neu erbaute Wohnungen in den Blick genommen, die schon
vor dem in § 556f Satz 1 BGB genannten Stichtag (1. Oktober 2014) vermietet
worden sind. Fur den Fall einer etwaigen, gegebenenfalls bereits nach wenigen
Monaten erfolgenden Kundigung des Erstmieters sollte fur den Vermieter die
erforderliche Investitionssicherheit gewahrleistet werden, indem ihm weiterhin
gestattet sein sollte, die bei der Erstvermietung erzielte Miete zu vereinbaren,
selbst wenn sie den Betrag von 10% Uber der ortsublichen Vergleichsmiete
Uberstieg. Ein vergleichbares Vertrauen, eine bestimmte Wohnraummiete erzie-
len zu kénnen, kann jedoch ein Vermieter, der sich zu einer Nutzungsanderung
entschlossen und die Wohnung zu gewerblichen Zwecken vermietet hat, gera-
de nicht fur sich in Anspruch nehmen. Entgegen der Auffassung der Revisions-

® BT-Drucks. 18/3121, S. 18.

" BT-Drucks. 18/3121, S. 2.

®® BT-Drucks. 18/3121, S. 16.

% vgl. BVerfG, NJW 2019, 3054 Rz. 52.

0 vgl. BT-Drucks. 18/3121 S. 30: keine Umgehung der "Mietpreisbegrenzung".
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erwiderung gewahrt die Ausnahmeregelung des § 556e Abs. 1 BGB daher dem
Vermieter keinen (uneingeschrankten) Investitionsschutz dahin, dass ihm
unabhangig von der zuletzt gewahlten Nutzungsart eine friher erzielte Wohn-
raummiete erhalten bleiben oder gar eine bestimmte Einnahmehdhe garantiert
werden sollte.

2.3 Umfassende Modernisierung i.S.d. § 556f BGB

Gemal § 556f Satz 2 BGB sind die §§ 556d und 556e BGB nicht anzuwenden
auf die erste Vermietung nach umfassender Modernisierung.

Nach der Gesetzesbegrindung zu § 556f Satz 2 BGB ist eine Modernisierung
umfassend, wenn sie einen Umfang aufweist, der eine Gleichstellung mit Neu-
bauten gerechtfertigt erscheinen lasst’*. Eine solche Gleichstellung ist anzu-
nehmen, wenn die Modernisierung einerseits im Hinblick auf die hierfir angefal-
lenen Kosten einen wesentlichen Bauaufwand erfordert und andererseits we-
gen der mit ihrem tatsachlichen Umfang einhergehenden qualitativen Auswir-
kungen zu einem Zustand der Wohnung flihrt, der demjenigen eines Neubaus
in wesentlichen Teilen entspricht’?.

Zur Beantwortung der Frage, ob im Hinblick auf die Kosten der durchgefuhrten
Arbeiten ein wesentlicher Bauaufwand vorliegt, kann nach der Gesetzesbe-
griindung” auf § 16 Abs. 1 Nr. 4 WoFG bzw. dessen Vorgangervorschriften (§§
16, 17 des Il. WoBauG) sowie die hierzu von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze zuruckgegriffen werden. Danach ist ein Bauaufwand im Hinblick auf
den finanziellen Aufwand als wesentlich anzusehen, wenn er (mindestens) ein
Drittel des fur eine vergleichbare Neubauwohnung erforderlichen Aufwands -
ohne Grundstiicksanteil - erreicht’*. Da die Neubaukosten in der Bundesrepub-
lik Deutschland von Region zu Region stark differieren kdnnen, ist auf aussage-
kraftige aktuelle Zahlen - etwa statistische Erhebungen des Bauhandwerks - der
jeweiligen Region, in der die in Rede stehende Wohnung gelegen ist, oder einer
von der Bevolkerungsstruktur und der Wirtschaftskraft hierzu vergleichbaren

"L BT-Drucks. 18/3121, S. 32; BGH v. 27.5.2020 - VIII ZR 73/19, NJW-RR 2020, 1212 Rz. 10 ff.

2 BT-Drucks. 18/3121, S. 32;; BGH v. 27.5.2020 - VIII ZR 73/19, NJW-RR 2020, 1212 Rz. 10
ff.; BeckOGK/Fleindl, Stand: 1. Oktober 2020, § 556f BGB Rz. 25 m.w.N.

® BT-Drucks. 18/3121, S. 32.

74 vgl. BGH v. 10.8.2010 - VIII ZR 316/09, WuM 2010, 679 Rz. 6 unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des BVerwG zu § 17 Abs. 1 Satz 1 WoBauG in BVerwGE 38, 286 (289 f.).
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Region abzustellen. Eine Schatzung der Neubaukosten durch den Tatrichter
nach § 287 Abs. 2 ZPO auf der Grundlage dieser oder anderer objektivierbarer
Zahlen, deren Einflhrung in den Prozess in der Darlegungs- und Beweislast
des Vermieters liegt, ist in diesem Rahmen méglich und zuléssig’®.

Allerdings konnen nicht die Kosten fur (reine) Erhaltungsmallnahmen gemal} §
555a Abs. 1 BGB im Rahmen des § 556f Satz 2 BGB zu dem in den Kosten-
vergleich einzustellenden Bauaufwand berucksichtigt werden und dementspre-
chend auch bei einer modernisierenden Instandsetzung die gesamten Kosten
nicht ungekiirzt als Modernisierungskosten angesetzt werden”’.

In den Kostenvergleich im Rahmen des § 556f Satz 2 BGB sind nur solche Kos-
ten einzustellen, die auf - im Katalog des § 555b BGB genannten - Modernisie-
rungsmafRnahmen beruhen’®. Dieses Verstandnis liegt bereits nach dem Wort-
laut des § 556f Satz 2 BGB nahe, nach dem die §§ 556d, 556e BGB nicht an-
zuwenden sind auf die erste Vermietung nach umfassender "Modernisierung".
Dementsprechend ist in der Gesetzesbegriindung ausdrlcklich ausgeflhrt,
dass von dem Begriff der Modernisierung die Wiederherstellung eines ehemals
bestehenden Zustands nicht umfasst wird”® . Damit sind Kosten, die keinen Be-
zug zu einer in § 555b BGB genannten Modernisierungsmalinahme aufweisen,
sondern allein der Durchfihrung von ErhaltungsmalRnahmen im Sinne des §
555a Abs. 1 BGB geschuldet sind, von vornherein nicht in den Kostenvergleich
aufzunehmen.

Entsprechendes gilt aber auch fir den Fall, dass altere Bauteile und Einrichtun-
gen der Wohnung modernisiert werden und zwar sowohl dann, wenn diese
schon mangelhaft sind, als auch dann, wenn sie - ohne dass ein Austausch
schon unmittelbar erforderlich ware - bereits Uber einen nicht unerheblichen
Zeitraum ihrer zu erwartenden Gesamtlebensdauer abgenutzt worden sind.
Auch insoweit ist ein Teil der Kosten bei der gebotenen wertenden Betrachtung
nicht der Modernisierung, sondern der blof3en Instandhaltung zuzuordnen und

BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.
" BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.

"BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.

® BeckOKMietrecht/Theesfeld, Stand: 1. August 2020, § 556f BGB Rz. 14; Schmidt-
Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl., § 556f BGB Rz. 17; Staudinger/V. Emmerich,
Neubearb. 2018, § 556f BGB Rz. 14; Abramenko, Die Mietpreisbremse, 2015, § 3 Rz. 23.
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deshalb bei dem im Rahmen des § 556f Satz 2 BGB anzustellenden Kosten-
vergleich nicht zu beriicksichtigen®.

Mit der EinfUhrung der Vorschriften der §§ 556d bis 556g BGB bezweckte der
Gesetzgeber eine Begrenzung der Mieten in angespannten Wohnungsmarkten.
Die nach Maligabe des § 556d BGB hochstzulassige Miete darf der Vermieter
nach § 556e BGB mit Rucksicht auf eine hohere Vormiete oder wegen Moder-
nisierungsmaflnahmen im Sinne des § 555b BGB Uberschreiten, die er in den
letzten drei Jahren vor Beginn des Mietverhaltnisses durchgefuhrt hat. Im Fall
der Modernisierung darf der Vermieter dabei die nach § 556d BGB zulassige
Miete um den Betrag Uberschreiten, um den er die Miete gemall § 559 BGB
hatte erhdhen kdnnen. Noch weitergehende Ausnahmen sieht das Gesetz in §
556f BGB vor. Danach sind zum einen Neubauten, die nach dem 1. Oktober
2014 erstmals genutzt und vermietet werden, von der Mietenbegrenzung ganz-
lich ausgenommen; zum anderen gilt die Mietenbegrenzung (§ 556d BGB) nicht
fiir die erste Vermietung nach umfassender Modernisierung®’.

Das Gesetz sieht somit zugunsten des modernisierenden Vermieters gestufte
Ausnahmen vor. Unter den Voraussetzungen des § 556e BGB erhoht sich die
zulassige Miete um den Betrag einer Mieterhéhung, die im laufenden Mietver-
haltnis mit Ricksicht auf eine durchgeflihrte Modernisierung nach § 559 BGB
madglich gewesen ware. Eine weitergehende Ausnahme begriindet § 556f Satz
2 BGB fur den Fall der umfassenden Modernisierung, die den Vermieter fur die
erste nachfolgende Vermietung von der Mietenbegrenzung véllig befreit.

FUr den Fall der Mieterhdhung nach § 559 BGB hat der Senat bereits - nach
Erlass des Berufungsurteils - entschieden, dass bei einer modernisierenden
Instandsetzung nicht nur Kosten flr bereits "fallige" Instandsetzungsmaflinah-
men unberucksichtigt bleiben, sondern ein (zeit-)anteiliger Abzug auch dann
vorzunehmen ist, wenn Bauteile oder Einrichtungen der Wohnung, die zwar
noch nicht mangelhaft, aber bereits Uber einen erheblichen Anteil ihrer Lebens-
dauer (ab)genutzt sind, durch solche von besserer Qualitat ersetzt und insoweit
modernisiert werden®. Fiir die im Rahmen des § 556f Satz 2 BGB vorzuneh-

" BT-Drucks. 18/3121, S. 32.

80BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.

81 BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.

82 BGH v. 17.6.2020 - VIII ZR 81/19, NZM 2020, 795 Rz. 36 ff.
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mende Beurteilung, ob eine umfassende Modernisierung vorliegt, gilt nichts An-
deres. Im Gegenteil spricht der Umstand, dass es sich bei § 556f Satz 2 BGB
um eine - eng auszulegende - Ausnahmevorschrift handelt, fir einen Abzug der
(fiktiven) Kosten, die bei einer wertenden Betrachtung der Instandsetzung
und/oder der Instandhaltung und nicht der eigentlichen Modernisierung zuzu-
rechnen sind®?,

Entgegen einer teilweise im Schrifttum unter Hinweis auf die Gesetzesmateria-
lien vertretenen Auffassung® bezweckt § 556f Satz 2 BGB auch nicht, den
Vermieter bei Vornahme umfangreicher Modernisierungsmafnahmen von ge-
nauen Berechnungen in der Weise zu entlasten, dass jeder Abzug von Kosten
der Instandhaltung zu entfallen habe. Soweit es in den Gesetzesmaterialien
heillt, bei sehr umfangreichen MalRhahmen werde der Vermieter von der Be-
rechnung der genauen Mieterhdhung entlastet®, I4sst dies den Schluss auf ei-
ne Berucksichtigung bloRen Erhaltungsaufwands gerade nicht zu. Denn in der
weiteren Gesetzesbegrundung wird explizit darauf abgestellt, dass der Begriff
der Modernisierung auf § 555b BGB Bezug nimmt und somit die Instandsetzung
nicht umfasst ist. Im Ubrigen wird dem Vermieter im Rahmen des § 556f Satz 2
BGB eine Berechnung nur insoweit abverlangt, als es zum Nachweis eines we-
sentlichen, auf Modernisierung entfallenden Bauaufwands erforderlich ist. Liegt
der Ausnahmetatbestand des § 556f Satz 2 BGB danach vor, ist der Vermieter
bei der ersten Vermietung von der Begrenzung der Miete und somit von einer
konkreten Berechnung einer Mieterhéhung nach § 559 BGB in Verbindung mit
§ 556e BGB frei.

Auch hinsichtlich der Beurteilung der mit den BaumalRnahmen einhergehenden
qualitativen Auswirkungen ist zu prtfen, ob die Wohnung durch die Modernisie-
rungsmalnahmen in mehreren - nicht notwendig allen - wesentlichen Bereichen
(insbesondere Heizung, Sanitar, Fenster, FuBbdden, Elektroinstallationen be-
ziehungsweise energetische Eigenschaften) qualitativ so verbessert wurde,
dass die Gleichstellung mit einem Neubau gerechtfertigt ist®. Dabei gelten die

% BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.

84 Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2018, § 556f BGB Rz. 14; wohl auch JurisPK/Heilmann,
§ 556f BGB Rz. 5; BeckOKMietrecht/Theesfeld, Stand: 1. August 2020, § 556f BGB Rz. 14.

% BT-Drucks. 18/3121 S. 32.

% BT-Drucks. 18/3121 S. 32; vgl. auch bereits BGH v. 27.5.2020 - VIII ZR 73/19, Rz. 11 f,,
m.w.N.
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vorstehend dargestellten Voraussetzungen entsprechend. In die diesbezugliche
Beurteilung sind somit nur als Modernisierung zu qualifizierende Malinahmen
einzubeziehen, und auch diese nur unter der Voraussetzung, dass es sich bei
dem aktuellen Mietverhaltnis um die erste Neuvermietung nach Ausfihrung der
MaRnahmen handelt®”.

2.4 Ruckforderung zuviel gezahlter Miete

Mieten mehrere Personen eine Wohnung an, haften sie zwar, sofern nicht et-
was anderes vereinbart worden ist, fur die Mietforderungen des Vermieters ein-
schlieRlich der Nebenkosten gemaR §§ 421, 427 BGB als Gesamtschuldner®.
Daraus folgt aber nicht, dass im Falle der bereicherungsrechtlichen Ruckab-
wicklung gezahlter Mieten die Mieter nun Gesamtglaubiger im Sinne von § 428
BGB wirden, sofern nicht sogar nur einer von ihnen allein forderungsberechtigt
ware, weil die erbrachte Leistung im Innenverhaltnis ihm allein zuzuordnen wa-
re®®. Denn das Gesetz ordnet zwar fiir die Zahlungspflichten des Mieters im
Zweifel eine Gesamtschuld an (§ 427 BGB); es besteht aber im Falle einer
Ruckabforderung keine entsprechende Regelung dahin, dass die friheren Ge-
samtschuldner im Zweifel nun Gesamtglaubiger nach § 428 BGB werden. Viel-
mehr ist die Mitglaubigerschaft nach § 432 BGB die Regel, wahrend die Ge-
samtglaubigerschaft die Ausnahme bildet™.

Dementsprechend hat der Xl. Zivilsenat des BGH angenommen, dass sowohl
ein aus einem Widerruf eines Darlehensvertrags durch alle oder nur einen Kre-
ditnehmer (dann § 139 BGB) folgendes Rickabwicklungsverhaltnis nach §§
346 ff. BGB als auch eine Ruckforderung nach Bereicherungsrecht zu einer
(einfachen) Forderungsgemeinschaft fuhrt, die die Darlehensnehmer zu Mitg-
laubigern nach § 432 BGB macht®. Diese Grundsatze sind auch auf Mieterge-

8" BGH v. 11.11.2020 — VIII ZR 369/18, GE 2020, 237.

% BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965 Rz. 7.

8 vgl. BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965 Rz. 7, 10 f.; OLG Frankfurt, ZIP
1982, 880, 881; a.A. Fleindl, WuM 2015, 212 (214); OLG Schleswig, OLGR Schleswig 2000,
468 f.; Staudinger/Looschelders, Neubearb. 2018, § 428 BGB Rz. 99; Erman/Béttcher, 15.
Aufl,, § 428 BGB Rz. 12 [jeweils ohne nahere Begrindung]; offengelassen in BGH v.
23.10.2003 - IX ZR 270/02, NJW 2004, 1169 unter Il 3.

BGH v. 10.10.2017 - XI ZR 555/16, NJW 2018, 225 Rz. 20 m.w.N.

L BGH v. 10.10.2017 - XI ZR 555/16, NJW 2018, 225 Rz. 20, 27; BGH - XI ZR 449/16, WM
2017, 2251 Rz. 20, 27; BGH v. 3.7.2018 - XI ZR 520/16, NJW-RR 2018, 1316 Rz. 23 m.w.N.
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meinschaften anzuwenden®?. So hat der VIII. Senat etwa einen Mieter, der nach
Zugang einer Abrechnung die Auszahlung eines Nebenkostenguthabens ver-
langt hat, als Mitglaubiger nach § 432 BGB angesehen und ihn flr verpflichtet
gehalten, Auszahlung an alle Mieter zu verlangen, da diese in ihrer Gesamtheit
die Uberzahlung erbracht haben®:. Fiir den hier vorliegenden Fall der bereiche-
rungsrechtlichen Riickforderung zu viel entrichteter Miete gilt nichts anderes®.

Folglich kann die Klagerin Rickzahlung zu viel gezahlter Miete nur als Mitglau-
bigerin mit der weiteren Mieterin K. fordern®. Entsprechendes gilt fiir das Aus-
kunftsverlangen®. Bei dem Auskunftsanspruch nach § 556g Abs. 3 BGB, der
durch das am 1. Juni 2015 in Kraft getretene Gesetz zur Dampfung des Miet-
anstiegs auf angespannten Wohnungsmarkten und zur Starkung des Bestel-
lerprinzips bei der Wohnungsvermittlung®’ eingefiihrt worden ist, handelt es
sich, wie bereits aus den Gesetzesmaterialien hervorgeht, um einen Hilfsans-
pruch des Mieters®®, der zur Verwirklichung der auf Geldzahlung gerichteten
Anspruche diesen zwingend vorgeschaltet ist (vgl. Senatsurteil vom 27. No-
vember 2019 - VIII ZR 285/18, NJW 2020, 208 Rn. 165, zur Verdffentlichung in
BGHZ bestimmt). Aus diesem Grunde kann er - ebenso wie der Ruckforde-
rungsanspruch nach § 556g Abs. 1 Satz 3 BGB - im Falle einer Mietermehrheit
von jedem Mieter nur als Leistung an alle (§ 432 BGB) eingefordert werden.

3 Schonheitsreparaturen

3.1 Renovierungsanspruch des Mieters bei unwirksamer
Klausel

Nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache dem Mieter in
einem zum vertragsgemalien Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen
(Uberlassungspflicht) und sie wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhal-

%2 ygl. BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965 Rz. 10 f.

% BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965 m.w.N.

% BGH v. 27.5.2020 — VIII ZR 45/19, MDR 2020, 845 = WuM 2020, 423 = ZMR 2020, 629 = GE
2020, 787.

% vgl. im Ergebnis auch Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl., § 556g BGB Rz. 14
(Gesamthandsglaubiger).

% BGH v. 27.5.2020 — VIII ZR 45/19, MDR 2020, 845 = WuM 2020, 423 = ZMR 2020, 629 = GE
2020, 787.

o Mietrechtsnovellierungsgesetz — MietNovG - vom 21. April 2015, BGBI. | S. 610.

% BT-Drucks. 18/3121, S. 33.
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ten (Erhaltungspflicht). Zur Gebrauchserhaltungspflicht des Vermieters gehort
es, eine nach der Uberlassung eingetretene Verschlechterung der Mietsache zu
beseitigen und den zum vertragsgemafen Gebrauch geeigneten Zustand wie-
derherzustellen®.

Einem solchen Wiederherstellungsanspruch des beklagten Mieters steht die
Ubertragung der Schénheitsreparaturen nach § 4 Ziffer 8 des Mietvertrags nicht
entgegen. Denn diese formularvertragliche Uberwalzung der Verpflichtung zur
Vornahme laufender Schonheitsreparaturen halt der Inhaltskontrolle am Mals-
tab des § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand, da die Wohnung
dem Beklagten unrenoviert Uberlassen und ihm ein angemessener Ausgleich

nicht gewahrt wurde®®.

An die Stelle dieser unwirksamen Klausel tritt gemaR § 306 Abs. 2 BGB die dis-
positive gesetzliche Bestimmung des § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB, so dass die
Klager als Vermieter die Instandhaltungslast - zu der auch die Ausfiihrung von
Schénheitsreparaturen gehort - in vollem Umfang zu tragen haben®*,

Im Wege der erganzenden Vertragsauslegung kann man in dieser Konstellation
nicht zu dem Ergebnis gelangen, keine der Parteien treffe eine Verpflichtung
zur Vornahme von Schonheitsreparaturen. Fur eine erganzende Vertragsausle-
gung (§ 157 BGB) ist in Fallen wie dem vorliegenden kein Raum, da mit § 535
Abs. 1 Satz 2 BGB eine (spezielle) gesetzliche Regelung existiert, welche die
Pflicht zur Instandhaltung der Mietsache dem Vermieter auferlegt. Diese dispo-
sitive gesetzliche Bestimmung tritt nach § 306 Abs. 2 BGB auch dann an die
Stelle der unzulassigen Klausel, wenn eine fur ihren Verwender glnstigere ver-
tragliche Gestaltungsmaglichkeit im Hinblick auf die Abwalzung der Instandhal-
tungspflicht bestunde. Daran andern - entgegen der Ansicht der Revision - et-
waige negative wirtschaftliche Folgen flir den Vermieter, der gegebenenfalls im

% vgl. BGH v. 3.4.2003 - IX ZR 163/02, NZM 2003, 472 unter Il 2; BGH v. 19.11.2014 - VIl ZR
191/13, BGHZ 203, 256 Rz. 25 mwN; BGH v. 29.4.2015 - VIIl ZR 197/14, BGHZ 205, 177
Rz. 36: BGH v. 5.12.2018 - VIIl ZR 17/18, NJW-RR 2019, 270 Rz. 17.

19 ygl. BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 15, 35; BGH v. 22.8.2018 - VIII
ZR 277/16, NJW 2018, 3302 Rz. 20.

191 ygl. BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR 181/07, BGHZ 177, 186 Rz. 20; BGH v. 18.3.2015 - VIl ZR
185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 40.
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Hinblick auf die (unwirksame) Ubertragung der Schénheitsreparaturen eine ge-

ringere Miete akzeptiert hat, nichts'%.

Im Ubrigen wiirde eine erganzende Vertragsauslegung nicht zu der Annahme
fuhren, die Vertragsparteien hatten - ausgehend von der hier vorliegenden An-
mietung einer unrenovierten Wohnung und die Unwirksamkeit der Klausel in
ihre Uberlegungen einbeziehend - eine Regelung getroffen, wonach keine der
Parteien Schonheitsreparaturen auszufuhren hatte. Denn eine erganzende Ver-
tragsauslegung hat sich nicht nur an dem hypothetischen Parteiwillen, sondern
auch an dem objektiven Mal3stab von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu orien-
tieren und muss zu einer die beiderseitigen Interessen angemessen berucksich-
tigenden Regelung fuhren. Es geht daher darum zu ermitteln, was die Parteien
bei einer angemessenen, objektiv-generalisierenden Abwagung ihrer Interessen
nach Treu und Glauben redlicherweise vereinbart hatten, wenn sie bedacht hat-
ten, dass die Wirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel jedenfalls unsicher

war®,

Hiernach kann nicht angenommen werden, dass redliche, um einen angemes-
senen Interessenausgleich bemuhte Mietvertragsparteien nach Treu und Glau-
ben eine insoweit einseitig den Vermieter beglinstigende Regelung getroffen
hatten, nach der sich der Mieter seines gesetzlichen Anspruchs auf Erhaltung
der Mietsache (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB) in Form der Ausfuhrung von Schén-
heitsreparaturen begeben wirde und demgemalf von ihm gewlinschte Schon-
heitsreparaturen auf eigene Kosten durchzuflhren hatte.

Der zum vertragsgemalien Gebrauch geeignete Zustand bestimmt sich, soweit
Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache fehlen, unter Berucksichtigung
des vereinbarten Nutzungszwecks, hier der Nutzung als Wohnung, und des
Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nach der Verkehrsanschau-
ung*®®. Da sich somit der geschuldete vertragsgemaRe Gebrauch, soweit die

192 ygl. BGH v. 28.6.2006 - VIII ZR 124/05, NJW 2006, 2915 Rz. 21; BGH v. 9.7.2008 - VIIl ZR
181/07, BGHZ 177, 186 Rz. 18; Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2018, § 535 BGB Rz.
127; BeckOGK/H. Schmidt, Stand 1. April 2020, § 535 BGB Rz. 416.

193 ygl. BGH v. 14.3.2012 - VIIl ZR 113/11, BGHZ 192, 372 Rz. 24; BGH v. 28.10.2015 - VIIl ZR
158/11, BGHZ 207, 209 Rz. 70; BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 31/18, juris Rz. 35; jeweils
m.w.N.

194 ygl. BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, juris Rz. 18, 23; BGH v. 5.12.2018 - VIII ZR 17/18,
NJW-RR 2019, 270 Rz. 13; BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 31/18, juris Rz. 25
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Mietsache selbst betroffen ist, bereits im Wege der Gesetzesauslegung des §
535 Abs. 1 Satz 2 BGB ergibt, bedarf es nicht des Ruckgriffs auf eine ergan-
zende Auslegung des Mietvertrags'®.

Hiernach ist grundséatzlich der bei Uberlassung der Wohnung unrenovierte Zu-
stand vertragsgemaf. Dabei kann dahinstehen, ob die im Formularmietvertrag
maschinenschriftlich eingefugte Regelung, wonach der Beklagte die Wohnung
ubernimmt "wie sie steht und liegt", wirksam ist.

Denn ungeachtet dessen handelt es sich bei dem hier malligebenden Dekorati-
onszustand der Wohnung um einen fur beide Parteien ohne Weiteres wahr-
nehmbaren Umstand. Die Wohnung wurde vor Abschluss des Mietvertrags be-
sichtigt. Danach war fir den Beklagten mangels abweichender Abreden klar
ersichtlich, dass er eine unrenovierte Wohnung anmietet. Dies konnte er bei
seinen Erwagungen, ob er den Mietvertrag abschliel3t, berlcksichtigen und er
hat die Mietsache im Ergebnis in dem Zustand akzeptiert, in dem sie sich be-
fand'®®.

Es ergibt sich nicht deshalb etwas anderes, weil dem Dekorationszustand der
Mietsache eine Veranderung wahrend des Mietverhaltnisses "zwingend imma-
nent" sei. Dies steht der Annahme eines bestimmten anfanglichen "Soll-
Zustands" der Wohnung nicht entgegen. Vergleichbar mit sich ebenfalls an-
dernden technischen Normen, bei welchen nach der Verkehrsanschauung
grundsatzlich der bei Errichtung des Gebaudes geltende Malistab anzulegen
und zu erhalten ist, ist bezuglich der Dekoration grundsatzlich der Zustand bei
Uberlassung der Wohnung mafigebend. Abweichende Vereinbarungen haben
die Parteien vorliegend nicht getroffen.

Der Annahme des unrenovierten Zustands der Wohnung als vertragsgeman
steht, nicht entgegen, dass es an einer konkreten Beschaffenheitsvereinbarung
in Bezug auf den (schlechten) Anfangszustand fehle. Wie ausgeflhrt setzt die
Bestimmung des vertragsgemaflen Zustands nicht zwingend Parteivereinba-

195 ygl. BGH v. 5.12.2018 - VIII ZR 271/17, NJW 2019, 507 Rz. 23, BGH v. 5.12.2018 - VIIl ZR
67/18, ZMR 2019, 576 Rz. 29.

1% ygl. hierzu BGH v. 20.1.1993 - VIII ZR 22/92, NJW-RR 1993, 522 unter Il 2 b; BGH v.
18.4.2007 - XIl ZR 139/05, NJW-RR 2007, 1021 Rz. 28; Hartmann, WuM 2015, 406, 408;
Lehmann-Richter, WuM 2016, 529 (534).
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rungen voraus. Fehlen diese, sind die Verkehrsanschauung sowie der Grund-
satz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) mal3gebend.

Der Beklagte kann aus der unwirksamen Schonheitsreparaturklausel in § 4 Zif-
fer 8 des Mietvertrags nichts daflr herleiten, dass ein besserer als der bei Miet-
beginn vorhandene Anfangszustand der vertraglich vereinbarte und geschulde-
te Zustand gewesen sei, weil sich die Vermieter spiegelbildlich an dem in der
Klausel zum Ausdruck gekommenen Willen einer von Zeit zu Zeit gebotenen
dekorativen Herrichtung der Wohnung festhalten lassen muissten. Diese Hers-
tellungspflicht habe nach dem Parteiwillen - die Wirksamkeit der Schonheitsre-
paraturklausel unterstellt - eine vollstandige Wohnungsrenovierung umfasst'?”.

Diese Begriindung verkennt die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Klausel zur
Ubertragung von Schénheitsreparaturen auf den Mieter und misst dieser Klau-

sel einen Inhalt bei, den sie nicht hat'%.

Die Folge der nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksamen Klausel
ist nicht, dass sich die in ihr statuierte Pflicht gleichsam "umdrehte", so dass
nunmehr den Vermieter eine entsprechende Verpflichtung trafe. Vielmehr tritt
gemal § 306 Abs. 2 BGB die gesetzliche Bestimmung des § 535 Abs. 1 Satz 2
BGB an ihre Stelle; allein hiernach sind der Inhalt und der Umfang der Vermie-

terpflichten zu ermitteln®.

Soweit das Berufungsgericht der (unwirksamen) Schdnheitsreparaturklausel
den Inhalt beimisst, der Mieter ware an sich - im Falle der Wirksamkeit der
Klausel - zu einer umfassenden Renovierung verpflichtet gewesen und dies -
wie aufgezeigt zu Unrecht - auf den Vermieter Ubertragen will, kann es sich
nicht auf die Rechtsprechung des VIII. Senats stlitzen. Eine unangemessene
Benachteiligung des Mieters nimmt der Senat deshalb an, weil die Klausel nach
der im Bereich der Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen gebotenen
kundenfeindlichsten Auslegung so zu verstehen ist, dass der Mieter auch Ge-
brauchsspuren des Vormieters zu beseitigen und damit die Wohnung umfas-

197 mit ahnlicher Begriindung einen renovierten Wohnungszustand als vertragsgemal anneh-
mend auch Artz, NZM 2015, 801 (804 f.); Flatow, WuM 2009, 208 (209).

198 BGH v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, WuM 2020, 559 = GE 2020, 1041.

199 ygl. hierzu AG Frankfurt v. 6.7.2009 - 33 C 4800/08, juris Rz. 18.
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send zu renovieren habe®?. Dieser so ermittelte Inhalt kann jedoch gerade
nicht mit dem vertragsgemaRen Zustand im Sinne des § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB
gleichgesetzt und hiernach angenommen werden, die Wohnung sei ungeachtet
ihres Zustands bei Uberlassung im Bedarfsfall stets vollstdndig zu renovie-
ren'!,

Zudem verkennt das Berufungsgericht, dass die Klausel zur Ubertragung von
Schonheitsreparaturen in Fallen wie dem vorliegenden nur dann wirksam ist,
wenn dem Mieter ein angemessener finanzieller Ausgleich gewahrt wird, der ihn
so stellt, als ware ihm renovierter Wohnraum (berlassen worden'2. Erhalt der
Mieter einen solchen Ausgleich jedoch nicht und ist die Klausel daher unwirk-
sam, kann nicht ein "Wille der Parteien”, insbesondere des Mieters, angenom-
men werden, die Wohnung solle dennoch von ihm umfanglich renoviert werden.
Dies auf den Vermieter zu Ubertragen, hatte auch zur Folge, dass der Umfang
seiner Erhaltungspflicht Giber denjenigen der Uberlassungspflicht (§ 535 Abs. 1
Satz 2 BGB) hinausginge, was nur bei einer entsprechenden Parteivereinba-
rung angenommen werden kann*3,

Das Gegenteil folgt schlieRlich nicht aus einem Vergleich mit dem Fall der Uber-
lassung einer frisch renovierten Wohnung'**,

Dabei wirde verkannt, dass ein Vermieter - ebenso wie der Mieter - nicht ver-
pflichtet ist, bereits bei jeder durch den vertragsgemaflen Gebrauch (§ 538
BGB) zwangslaufig eintretenden (geringfugigen) Verschlechterung des Dekora-
tionszustands der Wohnung unmittelbar tatig zu werden und Schonheitsrepara-
turen auszufuhren. Der Anspruch auf Durchfihrung von Renovierungsarbeiten
wird vielmehr (erst) fallig, wenn objektiv ein Renovierungsbedarf besteht; ledig-
lich unerhebliche Gebrauchsspuren ldsen eine Renovierungsverpflichtung
demgegeniiber nicht aus™*®.

119 ygl. BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 24 ff.; BGH v. 22.8.2018 - VIII
ZR 277/16, NJW 2018, 3302 Rz. 15, 35.

11 BGH v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, , WuM 2020, 559 = GE 2020, 1041.

12 BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 35 m.w.N.

13 vgl. hierzu BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 37 f.

114 BGH v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, WuM 2020, 559 = GE 2020, 1041.

1% ygl. BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 192/04, NJW 2005, 1862 unter II; BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR
242/13, NJW 2015, 1871 Rz. 18.
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Hiernach ist der - unrenovierte - Zustand der Wohnung bei Uberlassung an den
Beklagten im Jahr 1992 der vertragsgemafe Zustand und bestimmt deshalb -
grundsétzlich - den Umfang der Erhaltungspflicht der Klager'*®.

Einem Mieter, der - wie hier der Beklagte - eine Wohnung mit "gebrauchter De-
koration" anmietet und bereits vorhandene Gebrauchsspuren als vertragsge-
maf akzeptiert, konnen jedoch nicht allein deshalb jegliche Anspriche infolge
eines weiteren VerschleilRes abgesprochen werden!’. Vielmehr kann auch eine
bereits renovierungsbedurftige Wohnung durchaus noch weiter abgenutzt wer-
den™® und steht dem Mieter bei einer weiteren (wesentlichen) Verschlechterung
des Dekorationszustandes, wie er hier angesichts des zeitlichen Ablaufs von
rund 25 Jahren nahe liegt und von dem Beklagten auch geltend gemacht wor-
den ist ("Vergrauungen" und "Vergilbungen"), ein Instandhaltungsanspruch zu.

Allerdings ist die Wiederherstellung des bei Mietbeginn vorhandenen (vertrags-
gemalfen) unrenovierten Zustands in der Regel nicht praktikabel, zumindest
aber wirtschaftlich nicht sinnvoll und liegt deshalb auch nicht im Interesse der
Mietvertragsparteien. Vielmehr sind in diesen Fallen allein solche Arbeiten
sach- und interessengerecht, welche zu einem (frisch) renovierten Zustand der
Wohnung fiihren*®.

Durch solche Arbeiten wirden allerdings nicht nur die vom derzeitigen Mieter
bewirkten - von ihm grundsatzlich nicht zu vertretenden (§ 538 BGB) - Ge-
brauchsspuren beseitigt, sondern auch diejenigen aus dem Zeitraum vor dem
gegenwartigen Mietverhaltnis. Der Mieter erhielte damit eine Wohnung mit ei-
nem besseren als dem als vertragsgemal akzeptierten anfanglichen Dekorati-
onszustand.

Im Bereich von Schonheitsreparaturen, bei denen es nicht um funktionale Man-
gel geht, ist bei dieser Sachlage unter Bericksichtigung von Treu und Glauben
anzunehmen, dass der Vermieter nach einer eingetretenen wesentlichen Ver-
schlechterung des (vertragsgemafRen) unrenovierten Zustands auf Verlangen
des Mieters zwar eine (frische) Renovierung vorzunehmen hat, der infolgedes-

18 BGH v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, WuM 2020, 559 = GE 2020, 1041.
17 ygl. BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 343/08, NJW-RR 2010, 737 Rz. 25.
118 ygl. BGH v. 1.7.1987 - VIl ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (268 f.).

19 BGH v. 8.7.2020 — VIII ZR 270/18, WuM 2020, 559 = GE 2020, 1041.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

52



sen bewirkten Besserstellung des Mieters aber durch eine angemessene Kos-
tenbeteiligung Rechnung zu tragen ist.

Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bildet eine allen Rechten,
Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung*®. Welche An-
forderungen sich daraus im Einzelfall ergeben, kann regelmafdig nur durch eine
umfassende Bewertung der gesamten Fallumstande, die dem Tatrichter obliegt,
entschieden werden. Hiernach ist - vorliegend bezogen auf den Erhaltungsans-
pruch des Mieters - unter Abwagung der malfdgeblichen Umstande des Einzel-
falls zu ermitteln, ob und inwieweit einem Beteiligten die Auslibung seiner

Rechtsposition verwehrt ist*?.

Die Parteien des mietvertraglichen Dauerschuldverhaltnisses sind durch wech-
selseitige Rechte und Pflichten miteinander verbunden. So trifft den Vermieter
die Erhaltungspflicht (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB); die Regelung des § 538 BGB,
wonach der Mieter Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache, die
durch den vertragsgemalien Gebrauch herbeigefuhrt werden, nicht zu vertreten
hat, wiederholt dies klarstellend*??. Diese Erhaltungspflicht des Vermieters stellt
eine in die Zukunft gerichtete Dauerverpflichtung dar, welche sich nicht in der
einmaligen Handlung des Uberlassens erschépft, sondern dahin geht, die
Mietsache wahrend der gesamten Mietzeit in einem gebrauchstauglichen Zu-
stand zu erhalten'?®. Diese Dauerverpflichtung - vorliegend in Form der Durch-
fuhrung der Schdnheitsreparaturen - bezieht sich jedoch nur auf den zum ver-
tragsgemalien Gebrauch geeigneten Zustand. Auf diesen - vorliegend unreno-
vierten - (Soll-)Zustand hat der Mieter sich eingelassen und das Vorhandensein
von Gebrauchsspuren als vertragsgemal akzeptiert. Daher ware es unbillig,
den Vermieter mit samtlichen Kosten einer Renovierung zu belasten. Nach der
gebotenen wertenden Betrachtungsweise unter Beachtung des mietvertragli-
chen Aquivalenzverhaltnisses entspricht es hiernach dem Willen redlicher, die
beiderseitigen Interessen berucksichtigenden und um deren angemessenen
Ausgleich bemuhten Vertragspartner eines Dauerschuldverhaltnisses, dass
Renovierungsarbeiten vorgenommen werden und zwar solche, durch welche

29 ygl. BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, NJW-RR 2015, 457 Rz. 28.

21 ygl. BGH v. 14.6.2016 - XI ZR 242/15, BGHZ 210, 348 Rz. 40; BGH v. 12.7.2016 - XI ZR
501/15, BGHZ 211, 105 Rz. 18; BGH v. 27.2.2018 - VI ZR 109/17, NJW 2018, 1756 Rz. 20.

122 ygl. BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008, 2432 Rz. 12.

123 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 49 m.w.N.
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die Wohnung in einen frisch renovierten Zustand versetzt wird und sich der Mie-
ter seinerseits an den Kosten in angemessenem Umfang beteiligt.

Allein mit diesem Inhalt besteht der Anspruch des Mieters. Denn das in § 242
BGB verankerte Prinzip von Treu und Glauben bildet eine allen Rechten imma-
nente Schranke des Anspruchs®*. Damit kann sich ein Vermieter nicht mit Er-
folg darauf berufen, ihm sei die Wiederherstellung des unrenovierten Anfangs-
zustands unmadglich, so dass ein Anspruch des Mieters auf Vornahme von
Schonheitsreparaturen ausgeschlossen sei (§ 275 Abs. 1 BGB). Vielmehr ist
der unter Beachtung der vorstehend dargestellten Malistabe von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) gegebene Anspruch des Mieters vom Vermieter erfullbar.

Die Bestimmung des Umfangs der Kostenbeteiligung im Einzelfall ist Sache des
Tatrichters, der insoweit von der ihm nach § 287 Abs. 2 ZPO eingeraumten
Méglichkeit Gebrauch machen kann*®°. Unter angemessener Beriicksichtigung
der wechselseitigen Interessenlage von Vermieter und Mieter wird, soweit nicht
im Einzelfall Besonderheiten vorliegen, in der Regel eine halftige Kostenbeteili-
gung sachgerecht sein.

4  Gewabhrleistung

4.1 Flachenabweichung und Doppelvermietung

Eine Flachenabweichung von mehr als 10% fuhrt zu einem Sachmangel i.S.v.
§°536 Abs. 1 Satz 1 BGB, der den Mieter grundsatzlich berechtigt, um Umfang
der Abweichung die Miete zu mindern. Entsteht die Flachenabweichung bereits
zu Beginn des Mietvertrages, weil ein Teil der Raume einem anderen Mietob-
jekt zugeschlagen wurde, entsteht dadurch kein Rechtsmangel in der Form der
Doppelvermietung*?®.

Nach § 536 Abs. 3 BGB liegt ein Rechtsmangel vor, wenn dem Mieter der ver-
tragsgemalde Gebrauch der Mietsache durch das Recht eines Dritten ganz oder

124 vgl. BGH v. 14.10.1991 - Il ZR 249/90, NJW 1992, 569 unter Il 1 b; BGH v. 16.2.2005 - IV
ZR 18/04, NJW-RR 2005, 619 unter Il 2 a; MinchKomm/Schubert, 8. Aufl., § 242 BGB Rz.
83.

125 ygl. zur Bemessung des Aufwands bei eigener Renovierungstatigkeit BGHv. 27.5.2009 - VIII
ZR 302/07, BGHZ 181, 188 Rz. 24 f. (zum Bereicherungsanspruch des Mieters, der ihn nicht
treffende Schoénheitsreparaturen ausfihrt).

126 BGH v. 25.11.2020 — XII ZR 40/19, WuM 2021, 97 = GE 2021, 175.
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zum Teil entzogen wird. Dabei flhrt die bloRe Existenz des Rechts eines Dritten
noch nicht zu einem Rechtsmangel gemal § 536 Abs. 3 BGB. Dieser entsteht
vielmehr erst dann, wenn der Dritte sein Recht in einer Weise geltend macht,

die zu einer Beeintrachtigung des Gebrauchs durch den Mieter filhrt'*’.

Danach liegt im vorliegenden Fall kein Rechtsmangel iSv § 536 Abs. 3 BGB
vor'?®. Die von dem Mieter behauptete Gebrauchsbeeintrachtigung beruht nicht
darauf, dass ein Dritter aufgrund eines ihm zustehenden dinglichen Rechts oder
schuldrechtlichen Anspruchs*®® ein Alleinnutzungsrecht an der an den Mieter
uberlassenen Mietsache geltend macht. Vielmehr wurden dem Mieter die ge-
mieteten Raumlichkeiten vollstandig zum vertragsgemalfen Gebrauch Uberge-
ben. Aufgrund der nach Abschluss des Mietvertrags vorgenommenen Umbau-
arbeiten hat sich lediglich die Grundflache eines Ubungsraums um ca. 10 m?
verkleinert, weil diese Flache dem angrenzenden Mietobjekt zugeschlagen
worden ist. Damit liegt kein Fall der Doppelvermietung vor, der als Rechtsman-
gel angesehen wird. Die Vermieterin hat die fehlende Flache nicht an zwei ver-
schiedene Mieter vermietet, sondern nur aufgrund baulicher Mallnhahmen die
Flachengrolle der gemieteten Raumlichkeiten nachtraglich verandert.

Auch der BGH hat in der Vergangenheit bei der Miete von Raumen die Unter-
schreitung der vertraglich vereinbarten durch die dem Mieter vom Vermieter
tatsachlich Uberlassene Flache stets als Sachmangel iSv § 536 Abs. 1 Satz 1
BGB behandelt™®® . Diese Rechtsprechung bezieht sich nicht nur auf Falle, in
denen die Mietflachenabweichung auf einer Falschberechnung der Flache einer
ansonsten vertragsgemafl und vollstandig Ubergebenen Mietsache beruhte,
sondern auch auf Sachverhalte, in denen die Unterschreitung der vertraglich
vereinbarten Mietflache - wie hier - durch Umbauarbeiten verursacht wurde, die
nach Abschluss des Mietvertrags durchgefiihrt wurden*®".

127 BGH v. 23.12.1998 - XII ZR 49/97, NJW-RR 1999, 845.

128 BGH v. 25.11.2020 — XII ZR 40/19, WuM 2021, 97 = GE 2021, 175.

129 ygl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 14. Aufl., § 536 BGB Rz. 282 f.

130 BGH v. 4.5.2005 - Xl ZR 254/01, NJW 2005, 2152 (2153); BGH v. 18.7.2012 - XII ZR 97/09,
NJW 2012, 3173 Rz. 14; BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947, 1948; BGH v.
30.5.2018 - VIII ZR 220/17, NJW 2018, 2317 Rz. 16 m.w.N.

31 ygl. BGH v. 4.5.2005 - XII ZR 254/01, NJW 2005, 2152; BGH v. 28.9.2005 - VIII ZR 101/04,
NZM 2005, 861.
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4.2 Flachenabweichung unter 10%

Nach den getroffenen Feststellungen liegt aufgrund der Flachenabweichung ein
Sachmangel i.S.v. § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB vor, wobei die Flachenabweichung
weniger als 10% betragt. Durch die Bezeichnung des Mietobjekts in § 1 des
Mietvertrags und dem als Anlage 1 beigefligten Grundrissplan haben die urs-
pringlichen Vertragsparteien eine verbindliche Beschaffenheitsvereinbarung
bezlglich Grolle, Raumgestaltung und Zuschnitt getroffen und damit die ge-
schuldete Leistung festgelegt. Die in dem Grundrissplan enthaltenen Flachen-
angaben dienten nicht lediglich der Beschreibung des Mietobjekts, sondern
wurden auch vertraglich vereinbart. Tatsachlich weist jedoch die Nutzflache ei-
nes der beiden Ubungsrdume entgegen der vereinbarten GréRe von ca. 88,5
m? eine um ca. 10 m? kleinere Flache auf, weshalb das Mietobjekt nicht der ver-
traglich vereinbarten Soll-Beschaffenheit entspricht. Dass die vereinbarten
Nutzflachen in dem Grundrissplan nur mit einem Circa-Mal} angegeben sind,
steht der Annahme eines Sachmangels nicht entgegen®?.

Trotz des Vorliegens eines Sachmangels erfolgt eine Minderung der Miete nur
dann, wenn die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemaflen Gebrauch
beeintrachtigt wird (§ 536 Abs. 1 Satz 2 BGB) und diese Gebrauchsbeeintrach-
tigung gemaRk § 536 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht nur unerheblich ist***. Die Minde-
rung ist Ausdruck des das Schuldrecht préagenden Aquivalenzprinzips. Durch
sie soll die von den Vertragsparteien festgelegte Gleichwertigkeit zwischen den
beiderseitigen Leistungen bei einer Storung auf der Vermieterseite wieder her-
gestellt werden®*. Fiir eine reduzierte Nutzungsméglichkeit soll der Mieter auch
nur eine reduzierte Miete leisten mussen. Daher scheidet eine Herabsetzung
der Miete wahrend der Zeit, in der der Mieter die Mietsache trotz Vorliegens
eines Mangels uneingeschrankt vertragsgemaR nutzen kann, aus®**. Deshalb
hat der Mieter neben dem Vorliegen eines konkreten Sachmangels darzulegen,
dass die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemallen Gebrauch beeint-
rachtigt ist; das Mal} der Gebrauchsbeeintrachtigung braucht er hingegen nicht

%2 vgl. BGH v. 18.7.2012 - XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173 Rz. 16 m.w.N.
133 ygl. BGHZ 195, 50 = NJW 2013, 44 Rz. 41.

4 BGH v. 18.7.2012 - XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173 Rz. 18 m.w.N.

% BGH v. 15.12.2010 - XII ZR 132/09, NJW 2011, 514 Rz. 13.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

56



vorzutragen®®. Fiir das Vorliegen von Umstdnden, die eine Beeintrachtigung
des Mietgebrauchs als unerheblich erscheinen lassen, tragt der Vermieter die

Darlegungs- und Beweislast™®’.

Far den Anspruch des Wohnraummieters auf Minderung wegen einer tatsach-
lich geringeren Wohnflache als der vertraglich vereinbarten hat der BGH aller-
dings entschieden, dass ein abweichendes Flachenmal} die Tauglichkeit der
Mietsache zum vertragsgemalen Gebrauch bereits dann erheblich mindert,
wenn die tatsachliche Flache um mehr als 10 % hinter der vertraglich vereinbar-
ten GroRe zuriickbleibt**®. Einer zusatzlichen Darlegung des Mieters, dass in-
folge der Flachendifferenz die Tauglichkeit zum vertragsgemafRen Gebrauch
gemindert ist, bedarf es dann nicht'*°. Diese im Interesse der Praktikabilitat und
Rechtssicherheit gezogene Grenze von 10% legt der VIII. Zivilsenat auch dann
zugrunde, wenn die Wohnflache im Mietvertrag nur mit ,ca.“ angegeben ist'*.
Zur Begrindung verweist er darauf, dass die vereinbarte Flache ein wesentli-
ches Merkmal fur den Nutzwert der angemieteten Raume sei. Daher spreche
bei einem erheblichen Flachendefizit bereits eine tatsachliche Vermutung fur
eine Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit, die der Mieter nicht gesondert
belegen musse.

Dieser Rechtsprechung hat sich der XII Senat fur Flachenabweichungen in der
Gewerberaummiete angeschlossen™*.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass bei einer Flachenunterschreitung von weniger
als 10% eine Mietminderung grundsétzlich ausgeschlossen ist'**. Diese Recht-
sprechung hat nur zur Folge, dass bei Flachenabweichungen, die diese Grenze
von 10% uberschreiten, der Mieter nicht gesondert darlegen muss, die Taug-
lichkeit der Mietsache zum vertragsgemalen Gebrauch sei infolge der Fla-
chenabweichung gemindert. Bleibt die Flachenabweichung - wie im vorliegen-

138 ygl. BGH v. 27.7.2016 - Xl ZR 59/14, NJW-RR 2016, 1291 Rz. 5 m.w.N.
13 BGH v. 15.10.2008 - XIl ZR 1/07, NJW 2009, 664 Rz. 20.

138 BGH v. 30.5.2018 - VIII ZR 220/17, NJW 2018, 2317 Rz. 16; BGH v. 10.11.2010 - VIIl ZR
306/09, NJW 2011, 220 Rz. 14; BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 133/03, NJW 2004, 1947 (1948).

139 BGH v. 28.9.2005 - VIII ZR 101/04, NZM 2005, 861.

19 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 133/03, NJW 2004, 1947 (1948).

1% ygl. BGH v. 4.5.2005 - XII ZR 254/01, NJW 2005, 2152 (2153); BGH v. 18.7.2012 - XIl ZR
97/09, NJW 2012, 3173 Rz. 14 ff.

142 BGH v. 25.11.2020 — XII ZR 40/19, WuM 2021, 97 = GE 2021, 175.
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den Fall - hinter dieser Grenze zurick, kann sich der Mieter dagegen nicht auf
diese tatsachliche Vermutung einer Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit
der Mietsache berufen. Er muss dann im jeweiligen Einzelfall konkret darlegen
und gegebenenfalls beweisen, dass durch die Flachenabweichung der ver-
tragsgemaRe Gebrauch der Mietsache beeintrachtigt ist**3.

Gemessen wird im vorliegenden Fall zu Recht eine Minderung der Miete abge-
lehnt, weil der Mieter seiner Darlegungslast nicht in ausreichendem Mal} nach-
gekommen ist. Die Behauptung des Mieters, er habe auf den fehlenden 10 m?
im betroffenen Ubungsraum vier zusatzliche Schiiler unterrichten und damit
weitere Einnahmen generieren kdnnen, ist nicht als ausreichender Vortrag fur
die von ihm begehrte Mietminderung anzusehen. Denn mit diesem Vorbringen
stellt er nur die abstrakte Behauptung auf, durch die Flachenabweichung seien
ihm mogliche Einnahmen verloren gegangen. Inwieweit er jedoch durch die ge-
ringere Nutzflache konkret im Gebrauch des Ubungsraums beeintrachtigt wird,
ergibt sich daraus nicht.

4.3 Beschaffenheitsvereinbarung bei Umweltmangeln

Gemall § 536 Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Miete kraft Gesetzes gemindert,
wenn die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel auf-
weist, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafRen Gebrauch aufhebt oder (er-
heblich) mindert oder ein solcher Mangel wahrend der Mietzeit entsteht. Ein
derartiger Mangel ist dann anzunehmen, wenn der tatsachliche Zustand der
Mietsache vom vertraglich vorausgesetzten Zustand flr den Mieter nachteilig

abweicht™*,.

Der vertraglich geschuldete Zustand bestimmt sich in erster Linie nach den Be-
schaffenheitsvereinbarungen der Mietvertragsparteien, die auch durch schlis-
siges Verhalten (konkludent) getroffen werden kénnen. Gegenstand einer Be-
schaffenheitsvereinbarung kénnen dabei auch Umstande sein, die von aufen
auf die Mietsache unmittelbar einwirken (sog. Umweltfehler), wie etwa Immis-
sionen, denen die Mietsache ausgesetzt ist. Soweit allerdings Parteiabreden

* OLG Dresden, NJW-RR 2019, 1294 (1296); OLG Dresden, NJW-RR 2015, 141 (143); OLG
Diisseldorf, GE 2012, 616 (617); KG, NJW-RR 2005, 1681.

4 vgl. BGH v. 13.4.2016 - VIl ZR 198/15, NJW-RR 2016, 1032 Rz. 14; BGH v. 29.4.2015 - VIII
ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 18; BGH v. 5.6.2013 - VIII ZR 287/12, NJW 2013, 2417 Rz.
15; BGH v. 19.12.2012 - VIl ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 8; jeweils m.w.N.
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zur Beschaffenheit der Mietsache fehlen, wird der zum vertragsgemalien Ge-
brauch geeignete Zustand unter Berucksichtigung des vereinbarten Nutzungs-
zwecks und des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nach der

Verkehrsanschauung bestimmt**°.

Die Parteien haben eine Beschaffenheitsvereinbarung in Bezug auf Umstande,
die von aufRen unmittelbar auf die Mietsache einwirken, wie insbesondere die
hier in Rede stehenden Immissionen durch den Bau eines Hauses auf einem
benachbarten Grundstick, nicht getroffen. Eine solche Beschaffenheitsverein-
barung ist auch der Bestimmung des § 5 Nr. 1 Satz 2 und 3 des Mietvertrags
nicht zu entnehmen, wonach der Mieter sich unter anderem Uber die Gerausch-
verhaltnisse der Umgebung Gewissheit verschafft habe und die Wohnung als
fur seine Zwecke geeignet und mangelfrei anerkenne. Aus dieser Bestimmung
kann - auch im Wege der Auslegung - nicht der sichere Schluss gezogen wer-
den, dass die Klagerin damit, abweichend vom Regelfall**®, die vertragliche
Haftung fur einen unveranderten Fortbestand der Gerauschverhaltnisse der
Umgebung, auf die sie regelmaRig keinen Einfluss hat, hatte Ubernehmen wol-
len.

Wie der BGH fiir den Fall von Larmimmissionen, die von offentlichen Straf3en
oder von einem Nachbargrundstiick auf die Mietsache einwirken'*’, bereits ent-
schieden hat, beantwortet sich, soweit (konkrete) Parteiabreden zur Beschaf-
fenheit der Mietsache fehlen, die Frage, was im Einzelnen zu dem zum ver-
tragsgemalien Gebrauch geeigneten Zustand der in Rede stehenden Wohnung
gehort, den der Vermieter gemaf § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB wahrend der Miet-
zeit zu erhalten hat, nach den gesamten Umstanden des Mietverhaltnisses und
den daraus in - gegebenenfalls erganzender - Auslegung abzuleitenden Stan-
dards, insbesondere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung so-
wie der Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten
Grundsatzes von Treu und Glauben.

Dabei kann dem Vermieter nicht einseitig das Risiko einer larmintensiven Nut-
zungsanderung auf einem Nachbargrundstiick zugewiesen werden. Es kommt

145 vgl. BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177; BGH v. 19.12.2012 - VIIl ZR
152/12, NJW 2013, 680 m.w.N.

196 siehe hierzu BGH v. 29.4.2015 - VIIl ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 21 f.

147 siehe hierzu BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 21.
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vielmehr darauf an, welche Regelung die Mietvertragsparteien bei sachgerech-
ter Abwagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben unter Be-
rucksichtigung der Verkehrssitte als redliche Vertragspartner getroffen hatten,
wenn ihnen bei Vertragsschluss die von ihnen nicht bedachte Entwicklung in
Gestalt der erhohten Larmbelastung bewusst gewesen ware'*®. Hiernach be-
grunden bei Fehlen anderslautender Beschaffenheitsvereinbarungen nachtrag-
lich erhéhte Gerauschimmissionen durch Dritte jedenfalls dann grundsatzlich
keinen gemal § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Mietminderung fihrenden Mangel
einer Mietwohnung, wenn auch der Vermieter sie ohne eigene Abwehr- oder
Entschadigungsmaoglichkeiten als unwesentlich oder ortstublich hinnehmen
muss (§ 906 BGB); insoweit nimmt der Wohnungsmieter an der jeweiligen Si-
tuationsgebundenheit des Mietgrundstiicks teil**°.

An dieser Rechtsprechung halt der BGH fest™.

Wenn darauf abgestellt wird, § 906 BGB beanspruche nur flir das Verhaltnis
des Grundstlickseigentimers zu demjenigen Geltung, der negativ auf das
Grundstick einwirke, und zudem ausfihrt, dem Mieter dirfe nicht das mit lang-
fristig einwirkenden Umwelteinfliissen einhergehende Risiko der Wohnwertver-
schlechterung zugewiesen werden, handelt es sich um Argumente, mit denen
sich der Senat in seinem vorstehend genannten Urteil vom 29. April 2015 be-
reits eingehend auseinandergesetzt und die er fur nicht durchgreifend erachtet
hat™*.

Diese Rechtsprechung des VIII. Senats steht - anders als das Berufungsgericht
und die Revisionserwiderung sowie einzelne Stimmen in der Instanzrechtspre-
chung und der Literatur meinen®? - auch nicht im Widerspruch zu dem Urteil
des XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 23. April 2008**°. Der XII. Zi-
vilsenat hat in diesem Urteil entschieden, dass eine von dem Vermieter in ei-
nem Gewerberaummietvertrag verwendete formularmaflige Klausel, wonach

148 BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 24 1.

149 abenso MiinchKomm/Briickner, 8. Aufl., § 906 BGB Rz. 63.

150 BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 31/18, GE 2020, 865.

151 BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 37 ff., 41 ff.

152 | G Berlin [67. Zivilkammer], WuM 2018, 755, 756; Bérstinghaus, NZM 2016, 417 (421); Selk,
Mietmangel und Mangelrechte, 2018, § 536 BGB Rz. 202

153 BGH v. 23.4.2008 - Xl ZR 62/06, BGHZ 176, 191; vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Marz 2008
- XIl ZR 147/05, NJW 2008, 2254.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

60



eine Minderung der Miete ausgeschlossen ist, wenn die Nutzung der Raume
durch Umstande beeintrachtigt wird, die der Vermieter nicht zu vertreten hat,
den Mieter unangemessen benachteiligt und deswegen unwirksam ist (§ 307
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB). Die Minderung sei Ausdruck des das Schuld-
recht pragenden Aquivalenzprinzips und habe daher die Aufgabe, die Gleich-
wertigkeit der beiderseitigen Leistungen sicherzustellen. Ein vollstandiger Aus-
schluss der Minderung durch formularvertragliche Regelung verletze deshalb
das zu den wesentlichen Grundgedanken des Schuldrechts gehérende Prinzip
der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung. Das gelte auch, soweit der
Minderungsausschluss allein Mangel betreffe, die der Vermieter nicht zu vertre-
ten habe. Denn die Minderung setze kein Verschulden auf Seiten des Vermie-
ters voraus. Der Mieter konne vielmehr selbst dann mindern, wenn der Vermie-
ter nicht Uber die Moglichkeit zur Beseitigung des Mangels verfiige. Die Stérung
des Aquivalenzprinzips werde auch nicht dadurch kompensiert, dass der Mieter
als Besitzer gegebenenfalls von dem die Beeintrachtigung verursachenden Drit-
ten gemal § 906 Abs. 2 BGB einen angemessenen Ausgleich in Geld verlan-
gen konne.

Diese Entscheidung steht nicht im Widerspruch zu der oben dargestellten
Rechtsprechung des VIII. Senats.

Mit ihrer gegenteiligen Auffassung verkennen das Berufungsgericht und die ge-
nannten Stimmen bereits im Ansatz, dass es bei den Grundsatzen des Senats-
urteils vom 29. April 2015 weder um Allgemeine Geschaftsbedingungen noch
um die Frage geht, ob und unter welchen Voraussetzungen bei Vorliegen eines
Mangels eine Mietminderung- was bei der Geschaftsraummiete anders als bei
der Wohnraummiete grundsatzlich moglich ist*>* - ausgeschlossen werden
kann, sondern vielmehr um die (vorgelagerte) Frage, ob Uberhaupt ein Mangel
der Mietsache vorliegt.

Zudem lassen das Berufungsgericht und die genannte Auffassung aul3er Be-
tracht, dass der VIII. Senat im Rahmen der Prifung des Vorliegens eines Man-
gels - bei Fehlen von Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache in Bezug
auf nachtraglich erhdhte, von einem benachbarten Grundstick ausgehende
Gerauschimmissionen - eine erganzende Auslegung des Mietvertrags fur erfor-

1% BGH v. 6.4.2016 - XII ZR 30/15, ZMR 2016, 609 Rz. 11.
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derlich halt**®. Eine solche erganzende Vertragsauslegung hat sich nicht nur an
dem hypothetischen Parteiwillen, sondern auch an dem objektiven Mal3stab von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu orientieren und muss zu einer die beidersei-
tigen Interessen angemessen berlcksichtigenden Regelung flhren; es geht
darum zu ermitteln, was die Parteien bei einer angemessenen, objektiv-
generalisierenden Abwagung ihrer Interessen nach Treu und Glauben redli-
cherweise vereinbart hatten, wenn sie die - hier in Bezug auf einen mdglichen
nachtraglichen Eintritt erhdhter Gerauschimmissionen von einem benachbarten
Grundstick - bestehende vertragliche Regelungsliicke bedacht hatten.

Ein Widerspruch der Rechtsprechung des VIIl. Senats zu dem vorgenannten
Urteil des XII. Zivilsenats ist schlieBlich auch nicht im Hinblick auf die in beiden
Entscheidungen angesprochene Vorschrift des § 906 BGB zu erkennen. In dem
vorgenannten Urteil des Senats geht es in diesem Zusammenhang - anders als
in der Entscheidung des XIllI. Zivilsenats - nicht um die Frage, ob eine durch ei-
nen vorhandenen Mangel der Mietsache eingetretene Stérung des Aquivalenz-
verhaltnisses durch einen mdglichen Entschadigungsanspruch des Mieters ge-
gen den Dritten nach § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB ausgeglichen werden kann,
sondern- wiederum auf der vorgelagerten Ebene der Prifung, ob Uberhaupt ein
Mangel der Mietsache vorliegt - darum, die Gegebenheiten des nachbarrechtli-
chen Gemeinschaftsverhaltnisses und die in § 906 BGB konkretisierten Dul-
dungspflichten sowie die daraus abgeleiteten Abwehr- und Ausgleichsmaoglich-
keiten als Malstab in die Erwagungen der erganzenden Auslegung des Miet-
vertrags einzubeziehen. Dementsprechend kann auch nach der Rechtspre-
chung des Senats (gerade) dann ein Mangel der Mietsache vorliegen, wenn
Anspriche (des Vermieters) gegen den Dritten nach § 906 BGB bestehen.

Die vorstehend genannten Grundsatze der Rechtsprechung des VIIl. Senats
zum Vorliegen eines Mangels der Mietsache bei nachtraglich erhdhten, von ei-
nem Nachbargrundstiick ausgehenden Gerauschimmissionen, haben fur die
hier gegebene Fallgestaltung der von einer Baustelle auf einem benachbarten
Grundstlck herrihrenden Gerausch- und Schmutzimmissionen in gleicher Wei-
se zu gelten.

135 BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 23 f., 39 ff.
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Entgegen einer in der Instanzrechtsprechung vereinzelt vertretenen Auffas-
sung™® finden diese Grundsatze auch dann Anwendung, wenn die erhdhten
Immissionen nur voriibergehender Natur sind*®’ . Der Senat hat dementspre-
chend in seinem Urteil vom 29. April 2015 nicht verlangt, dass derartige Immis-
sionen dauerhaft vorhanden sein missten.

Auch ist fur die Anwendung der vorbezeichneten Grundsatze nicht etwa erfor-
derlich, dass die von einem Nachbargrundstiuck ausgehenden Immissionen auf
"Kinderlarm" oder sonst auf Umstanden beruhten, die - anders als der hier vor-
liegende Neubau eines Hauses - "nichtkommerzieller" Art seien.

Ebenfalls ohne Erfolg bleibt der von der Revisionserwiderung in diesem Zu-
sammenhang erhobene weitere Einwand, die oben genannten Grundsatze der
Rechtsprechung des Senats durften auf die vorliegend zu beurteilende Fallge-
staltung der Gerausch- und Schmutzimmissionen, die von Bauarbeiten auf ei-
nem benachbarten Grundstlck herrihren, (auch) deshalb nicht Ubertragen
werden, weil es hier - anders als in dem vom Senat im Urteil vom 29. April 2015
bereits entschiedenen Fall eines benachbarten "Bolzplatzes" - unter mehreren
Gesichtspunkten mdglich sei, dass der erforderliche "Gleichlauf" der Abwehr-
interessen und -mdglichkeiten des Vermieters und des Mieters nicht gegeben
sei, sondern diese Interessen aus verschiedenen Griinden "auseinanderfallen"
konnten. Deshalb sei es bei Gerausch- und Schmutzimmissionen durch Bauar-
beiten auf einem Nachbargrundstlick nicht sachgerecht, den Wohnungsmieter
an der jeweiligen Situationsgebundenheit des Mietgrundstiicks teilnehmen zu
lassen und die Annahme eines gemafl § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Mietminde-
rung fihrenden Mangels einer Mietwohnung davon abhangig zu machen, dass
fur den Vermieter hinsichtlich der vorgenannten Immissionen unter Berlcksich-
tigung des § 906 BGB eigene Abwehr- oder Entschadigungsmadglichkeiten be-
stunden.

Diese Auffassung trifft aus mehreren Grunden nicht zu.

Sie verkennt bereits im Ausgangspunkt, dass ein vollstandiger oder jedenfalls
weitgehender Gleichlauf der Interessen der Vertragsparteien grundsatzlich we-

%8 ygl. LG Berlin [67. Zivilkammer], NZM 2016, 681 (682) sowie WuM 2018, 755 (756).
57 50 auch LG Berlin [65. Zivilkammer], ZMR 2017, 974 (975); LG Mulnchen I, NZM 2016, 237
(238); AG Hamburg-Bergedorf, ZMR 2018, 229 f.
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der Voraussetzung noch vorrangiges Ziel der gemaft dem Senatsurteil vom 29.
April 2015 gebotenen erganzenden Vertragsauslegung ist. Vielmehr kommt es
im Rahmen der erganzenden Vertragsauslegung malfdgeblich darauf an, welche
Regelung die Parteien bei sachgerechter Abwagung der beiderseitigen Interes-
sen nach Treu und Glauben unter Berucksichtigung der Verkehrssitte als redli-
che Vertragspartner getroffen hatten, wenn ihnen bei Vertragsschluss die von
ihnen nicht bedachte Entwicklung - hier also die kunftige Einrichtung einer Bau-
stelle auf einem benachbarten Grundstiick zum Zwecke eines Neubaus in einer
BaullUcke - bewusst gewesen ware.

Der Revisionserwiderung gelingt es uberdies nicht, fir den Fall der hier geltend
gemachten Gerausch- und Schmutzimmissionen durch Bauarbeiten auf einem
benachbarten Grundstick Unterschiede hinsichtlich der (Abwehr-)Interessen
des Vermieters und des Mieters aufzuzeigen, aufgrund derer die erganzende
Vertragsauslegung zu einem anderen als dem oben dargestellten Ergebnis
fuhrte. Derartige Unterschiede sind auch sonst nicht zu erkennen.

Zwar trifft der Ausgangspunkt der Revisionserwiderung zu, dass dem berechtig-
ten Besitzer im Falle von Immissionen gegen den Stoérer eigene Abwehranspri-
che (§ 862 Abs. 1 BGB) oder Entschadigungsanspriiche zustehen kénnen und
insoweit die in § 906 BGB enthaltenen Regelungen auch auf den berechtigten
Besitzer, namentlich den Mieter, angewandt werden®*®. Ebenfalls noch zutref-
fend geht die Revisionserwiderung davon aus, dass die Abwehrbefugnis des
Besitzers und damit auch dessen sonstige auf die Immissionen bezogenen
Anspruche grundsatzlich nicht weiter reichen als diejenigen des Eigentimers
des Grundstiicks™.

Es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob es unter Berlcksichtigung der vorge-
nannten Grundsatze in Bezug auf die hier in Rede stehenden Gerdusch- und
Schmutzimmissionen, die von einer auf einem benachbarten Grundstlck be-
triebenen Baustelle herrihren, Fallgestaltungen geben kann, in denen ein dies-

%8 st. Rspr.; vgl. nur BGH v. 15.4.1959 - V ZR 3/58, BGHZ 30, 273 (276, 280); BGH v.
23.2.2001 - V ZR 389/99, BGHZ 147, 45 (50); BGH v. 16.1.2015 - V ZR 110/14, NJW 2015,
2023 Rn. 5, 10; Staudinger/Roth, BGB, Neubearb. 2016, Stand 1. November 2019, § 906
BGB Rz. 107; MinchKomm/Briickner, 8. Aufl., § 906 BGB Rz. 62; Erman/Wilhelmi, 15. Aufl.,
§ 906 BGB Rz. 5; jeweils m.w.N.

159 vgl. BGH v. 14.10.1994 - V ZR 76/93, NJW 1995, 132 unter Il; BGH v. 26.9.1975 - V ZR
204/73, WPM 1976, 1116 unter Il 4 b.
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bezlglicher Abwehr- oder Entschadigungsanspruch des Vermieters zu vernei-
nen, entsprechende Anspruche des Mieters hingegen zu bejahen waren.

Denn dies hatte jedenfalls nicht zur Folge, dass auf der Grundlage der gemaf
der Rechtsprechung des Senats vorzunehmenden erganzenden Vertragsausle-
gung deshalb ein nach § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Mietminderung fuhrender
Mangel der Mietwohnung zu bejahen ware und der Vermieter damit entgegen
den oben genannten Grundsatzen dieser Rechtsprechung einseitig das Risiko
einer larm- und schmutzintensiven Nutzungsanderung auf dem benachbarten
Grundstick zu tragen hatte.

Die gegenteilige Sichtweise der Revisionserwiderung, die darauf hinausliefe,
dem Mieter in der von ihr beschriebenen Fallgestaltung neben etwaigen eige-
nen Ansprichen gegen den Stérer zusatzlich eine Minderung der Miete zuzubil-
ligen, entspricht weder dem hypothetischen Parteiwillen der Mietvertragspartei-
en noch einer an dem objektiven Mal3stab von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
orientierten, die beiderseitigen Interessen der Vertragsparteien angemessen
berucksichtigenden Regelung.

Einer Anwendung der Grundsatze des Senatsurteils vom 29. April 2015 auf die
hier zu beurteilende Fallgestaltung steht auch nicht etwa entgegen, dass im
Falle von BaumalRnahmen bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der Einwirkung
von Immissionen im Rahmen des § 906 BGB das abstrakte Interesse des be-
troffenen Grundstlckseigentimers zu berucksichtigen sei, seinerseits ver-
gleichbare Baumalinahmen auf seinem Grundstick durchfihren zu durfen,
wahrend dieses Interesse fur den Mieter, dem es in erster Linie um eine unges-
torte Nutzung der Mietsache gehe, kein auch nur annahrend vergleichbares
Gewicht habe.

Diese Auffassung verkennt bereits im Ansatz, dass es bei der nach den Grund-
satzen der Rechtsprechung des Senats gebotenen erganzenden Vertragsaus-
legung aus den oben dargestellten Griinden nicht maf3geblich auf einen Gleich-
lauf der Interessen der Vertragsparteien ankommt. Sie Ubersieht zudem, dass
durch die Vorschrift des § 906 BGB der bei der Nutzung eines Grundstiicks im
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Verhaltnis zu den benachbarten Grundsticken mdoglicherweise auftretende
Konflikt in einen verniinftigen Ausgleich gebracht werden soll**°.

Unbehelflich ist schliel3lich der weitere Einwand, wonach das betroffene Grund-
stuck durch den auf einem benachbarten Grundstuck erfolgenden Neubau, in-
sbesondere wenn hierdurch eine Baullcke geschlossen werde, eine "Aufwer-
tung" erfahren konne.

Die Revisionserwiderung vermag insoweit bereits einen Tatsachenvortrag des
Beklagten, aus dem sich eine solche "Aufwertung" des Grundstlcks der Klage-
rin entnehmen lassen kénnte, nicht aufzuzeigen. Zudem berlcksichtigen die
Revisionserwiderung und das Berufungsgericht nicht hinreichend, dass in dem
von ihnen zur Begriindung der vorgenannten Auffassung angefuhrten Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 26. September 1975 zwar - bei der Priifung der
Zumutbarkeit im Rahmen des Ausgleichsanspruchs (§ 906 Abs. 2 Satz 2 BGB)
- der Gesichtspunkt angesprochen worden ist, dass das von Gerausch- und
Schmutzimmissionen betroffene Grundstlck infolge der Bauarbeiten auf dem
Nachgrundstuck Nutzen ziehen konne. Diese Erwagungen zur Wechselbezie-
hung der beiden Grundstiicke sind jedoch vor dem Hintergrund zu sehen, dass
in dem damaligen, besonders gelagerten Einzelfall die auf dem Nachbargrund-
stiick vorgenommenen Restaurierungs- und Sanierungsarbeiten ein aul3erge-
wohnliches und besonders gut erhaltenes Baudenkmal von herausragender
Wirkung und Anziehungskraft, namlich die Porta Nigra in Trier, betrafen, wel-
ches dem umgebenden Raum das wesentliche Geprage gibt. Eine vergleichba-
re Bedeutung und Auswirkung wird der Errichtung eines Neubaus in einer bis-
her bestehenden Baullicke im Regelfall nicht zukommen. Umstande, die darauf
hindeuten kdnnten, dass dies im Streitfall anders zu beurteilen ware, zeigt we-
der die Revisionserwiderung auf noch ist dies den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zu entnehmen.

Im Ubrigen kdme eine "Aufwertung" des betroffenen Grundstiicks letztlich auch
dem Mieter zugute.

Voraussetzung bei der Prifung des Vorliegens eines Mangels der Mietsache
nach den - auch vorliegend anzuwendenden - Grundsatzen des Senatsurteils

180 ygl. BGH v. 18.9.2009 - V ZR 75/08, NJW Rz. 19 m.w.N.
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vom 29. April 2015 ist lediglich, dass ein Mangel in Rede steht, bei dem die
Mietsache - was bei nachtraglich erhéhten Immissionen der Fall sein kann -
auleren Einflissen oder Umstanden ausgesetzt ist, die deren Gebrauchstaug-
lichkeit unmittelbar beeintrachtigen konnen und dass die Parteien eine Verein-
barung darlber, was bezlglich solcher Beeintrachtigungen vertraglich geschul-
det ist, nicht getroffen haben.

Eine solche Beschaffenheitsvereinbarung kann nicht mit der Argumentation be-
jaht werden, die Freiheit der Wohnung von Baularm werde (mangels Existenz
einer benachbarten Baustelle bei Abschluss des Mietvertrags und mangels
sonstiger beidseitiger Kenntnis eines entsprechenden Vorhabens oder aus-
dricklicher abweichender Absprachen) regelmallig stillschweigend Gegenstand
der Beschaffenheitsvereinbarung der Mietvertragsparteien, da "im grof3stadti-
schen Kontext Baumalinahmen zwar nicht unublich sind, aber selbst dort - und
auch in Berlin - die ganz Uberwiegende Mehrzahl der Mietwohnungen von ent-
sprechenden Malnahmen und den damit verbundenen erheblichen zusatzli-
chen Immissionen nicht betroffen ist"*°?,

Diese Beurteilung ist mit der standigen Rechtsprechung des Senats zu den An-
forderungen an eine mietvertragliche Beschaffenheitsvereinbarung nicht zu
vereinbaren. Nach der Rechtsprechung des VIII. Senats setzt auch eine konk-
ludente Beschaffenheitsvereinbarung zwei Ubereinstimmende Willenserklarun-
gen voraus. Zur konkludent geschlossenen Beschaffenheitsvereinbarung wer-
den die von dem Mieter wahrgenommenen "Umweltbedingungen” der Wohnung
nur, wenn der Vermieter aus dem Verhalten des Mieters nach dem objektiv zu
bestimmenden Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB) erkennen musste, dass
der Mieter die Fortdauer dieses bei Vertragsschluss bestehenden Umstands
uber die unbestimmte Dauer des Mietverhaltnisses hinweg als malRRgebliches
Kriterium flr den vertragsgemalen Gebrauch der Wohnung ansieht, und der
Vermieter dem zustimmt. Eine einseitig gebliebene Vorstellung des Mieters ge-
nuagt fur die Annahme einer diesbezlglichen Willensibereinstimmung selbst

181 BGH v. 26.9.1975 - V ZR 204/73, WPM 1976, 1116.
182 50 auch LG Berlin v. 16.6.2016 - 67 S 76/16, NJW-RR 2016, 1162 f.
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dann nicht, wenn sie dem Vermieter bekannt ist. Erforderlich ist jedenfalls, dass

der Vermieter darauf in irgendeiner Form zustimmend reagiert*®°.

Dabei ist, soweit es um Larmimmissionen geht, die von offentlichen Strallen
oder von einem Nachbargrundstiick auf die Mietsache einwirken, im Ubrigen
der offensichtliche und beiden Parteien bekannte Umstand zu berucksichtigen,
wonach der Vermieter regelmallig keinen Einfluss darauf hat, dass die zu Miet-
beginn bestehenden Verhaltnisse wahrend der gesamten Dauer des Mietver-
trags unverandert fortbestehen. Der Mieter kann daher im Allgemeinen nicht
erwarten, dass der Vermieter die vertragliche Haftung fur den Fortbestand de-
rartiger "Umweltbedingungen" Ubernehmen will. Die Annahme einer dahinge-
henden konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung wird deshalb allenfalls in
besonderen Ausnahmefallen in Betracht kommen und jedenfalls konkrete An-
haltspunkte fir die Ubernahme einer so weit gehenden und vom Vermieter nicht
beherrschbaren Haftung voraussetzen'®,

4.3.1 Umweltmangel in der Gewerberaummiete

,Gemal § 536 Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Miete kraft Gesetzes gemindert,
wenn die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel auf-
weist, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafRen Gebrauch aufhebt oder (er-
heblich) mindert, oder ein solcher Mangel wahrend der Mietzeit entsteht. Ein
derartiger Mangel ist dann gegeben, wenn der tatsachliche Zustand der Miets-
ache vom vertraglich vorausgesetzten Zustand abweicht. Der vertraglich ge-
schuldete Zustand bestimmt sich in erster Linie nach den Beschaffenheitsver-
einbarungen der Mietvertragsparteien, die auch durch schlissiges Verhalten
(konkludent) getroffen werden kdnnen. Gegenstand einer Beschaffenheitsver-
einbarung kénnen dabei auch Umstande sein, die von aul3en auf die Mietsache
unmittelbar einwirken (sog. Umweltfehler), wie etwa Immissionen, denen die
Mietsache ausgesetzt ist. Soweit allerdings Parteiabreden zur Beschaffenheit
der Mietsache fehlen, wird der zum vertragsgemafien Gebrauch geeignete Zu-
stand unter Berucksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des

163 BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 31/18, GE 2020, 865.
184 BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 31/18, GE 2020, 865.
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Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nach der Verkehrsanschau-
ung bestimmt.“*%°,

Eine ausdruckliche oder konkludente Beschaffenheitsvereinbarung der Partei-
en, dass das Mietobjekt keinen hoheren Immissionen als zu Vertragsbeginn
ausgesetzt sein diirfe, ist hier nicht festzustellen®®. Der BGH hat die diesbeziig-
lichen Anforderungen aus dem Urteil vom 29.04.2015 mit Urteil vom 29.04.2020
— VIII ZR 31/18 — Rn. 57 bekraftigt:

,Nach der Rechtsprechung des Senats setzt auch eine konkludente Beschaf-
fenheitsvereinbarung zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen voraus. Zur
konkludent geschlossenen Beschaffenheitsvereinbarung werden die von dem
Mieter wahrgenommenen "Umweltbedingungen” der Wohnung nur, wenn der
Vermieter aus dem Verhalten des Mieters nach dem objektiv zu bestimmenden
Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB) erkennen musste, dass der Mieter die
Fortdauer dieses bei Vertragsschluss bestehenden Umstands uUber die unbes-
timmte Dauer des Mietverhaltnisses hinweg als mal3gebliches Kriterium flr den
vertragsgemallen Gebrauch der Wohnung ansieht, und der Vermieter dem zu-
stimmt. Eine einseitig gebliebene Vorstellung des Mieters genugt fir die An-
nahme einer diesbezuglichen Willensubereinstimmung selbst dann nicht, wenn
sie dem Vermieter bekannt ist. Erforderlich ist jedenfalls, dass der Vermieter
darauf in irgendeiner Form zustimmend reagiert.”

Dem ist trotz gegenteiliger Stimmen*®’ zu folgen. Dass die meisten Mietobjekte
nicht von erheblichen zusatzlichen Immissionen betroffen sein mdgen, reicht
entgegen den Urteilen des LG Berlin vom 16.06.2016 — 67 S 76/16® und vom
21.08.2019 — 64 S 190/18'® nicht aus, um eine Freiheit von Baularm als still-
schweigend vereinbart anzusehen.

Andererseits ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass bei Abschluss des
Mietvertrages der Parteien im Jahre 2015 konkrete Anhaltspunkte fir einen
anstehenden Abriss und eine Neubebauung auf dem Nachbargrundstick er-
kennbar waren. Es bedarf daher keiner Erdrterung, ob der Mieter bei Baullicken

1 BGH v. 29.4.2015 — VIIl ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 18 m.w.N.

1%% KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.

1°7 atwa von Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 14. Auflage, § 536 BGB Rz. 136b.
1%8 | G Berlin vom 16.06.2016 — 67 S 76/16, juris Rz. 10.

189 | G Berlin vom 21.08.2019 — 64 S 190/18 juris Rz. 23.
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im innerstadtischen Bereich mit einer Bebauung rechnen muss und diese dann
nicht zu einer Minderung fiihrt'".

Mangels (konkreter) Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache beantwor-
tet sich ,die Frage, was im Einzelnen zu dem zum vertragsgemafRen Gebrauch
geeigneten Zustand der in Rede stehenden Wohnung gehort, den der Vermie-
ter gemaf § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB wahrend der Mietzeit zu erhalten hat, nach
den gesamten Umstanden des Mietverhaltnisses und den daraus in - gegebe-
nenfalls ergéanzender - Auslegung abzuleitenden Standards, insbesondere nach
der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung sowie der Verkehrsanschau-
ung unter Beachtung des in § 242 normierten Grundsatzes von Treu und Glau-

ben «171

Erhebliche Nutzungsbeeintrachtigungen durch Larm kénnen nach der Recht-
sprechung des VIII. Zivilsenats des BGH ohne weiteres einen Mangel einer
gemieteten Wohnung darstellen'’2. Gleiches gilt nach der Rechtsprechung des
XII. und des X. Zivilsenats des BGH fiir Gewerberdume®” und Ferienunterkiinf-

tel74

Zwar betreffen die vorstehend zitierten Urteile des VIII. Zivilsenats jeweils
Larmbeeintrachtigungen aus dem Gebaude, in dem die gemietete Wohnung
liegt. Einem Mangel i.S.v. § 536 BGB steht aber nicht nach Treu und Glauben
entgegen, dass es sich um Umwelteinwirkungen handelt, die nicht vom Vermie-
ter verursacht worden sind. Gebrauchsbeschrankungen aufgrund von Beschaf-
fenheit oder Lage des Mietobjekts fallen in seinen Risikobereich'’>. Eine Miet-
minderung setzt kein Verschulden auf Seiten des Vermieters voraus, sondern

1% 50 LG Berlin v. 18.10.2013 - 63 S 446/12, juris.

1 BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 27 m.w.N.

2 ygl. BGH v. 16.7.2003 — VIII ZR 274/02; BGH v. 6.10.2004 — VIIl ZR 355/03; BGH V.
17.6.2009 - VIII ZR 131/08; BGH v. 23.9.2009 — VIII ZR 399/08; BGH v. 17.2.2010 - VIIl ZR
104/09; BGH v. 29.2.2012 — VIII ZR 155/11; BGH v. 20.6.2012 — VIII ZR 268/11; BGH v.
5.6.2013 — VIIl ZR 287/12; BGH v. 21.2.2017 — VIII ZR 1/16; BGH v. 22.08.2017 — VIII ZR
226/16.

73 vgl. BGH v. 23.4.2008 — XII ZR 62/06.

1% vgl. BGH v. 19.7.2016 — X ZR 123/15.

7% ygl. BGH v. 22.6.1988 — VIII ZR 232/87 — juris Rz. 19; BGH v. 24.10.2007 — XII ZR 24/06 —
Rz. 12.
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der Mieter kann selbst dann mindern, wenn der Vermieter nicht Uber die Mog-
lichkeit zur Beseitigung des Mangels verfiigt'’®.

Es entspricht der Verkehrsanschauung, dass sich eine erhebliche Larmbelas-
tung gemieteter Rdume tendenziell mietsenkend auswirkt. Die ortsubliche Ver-
gleichsmiete fir Wohnraum hangt gemafl § 558 Abs. 2 BGB von der ,Lage” ab
und damit auch von Beeintrachtigungen durch Larm'”". Dem entsprechend se-
hen die Orientierungshilfen flr die Spanneneinordnung zu den Berliner Miet-
spiegeln 2017 und 2019 das negative Wohnwertmerkmal ,besonders larmbe-
lastete Lage” und das positive Wohnwertmerkmal ,besonders ruhige Lage”“ vor.
Der VIII. Zivilsenat des BGH hat im Urteil vom 19.12.2012 — VIII ZR 152/12 —
Rz. 12 zwar in einer voribergehend erhdhten Verkehrslarmbelastung aufgrund
von Straldenbauarbeiten keinen zur Minderung berechtigenden Mangel gese-
hen, aber zur Begrindung auch darauf abgestellt, dass sie sich nach der im
Mietspiegel aufgestellten Grenze im Rahmen des Ublichen hielt. Dass die nach
wissenschaftlichen Grundsatzen aufgestellten Mietspiegel an die Larmbelas-
tung anknupfen, rechtfertigt die Annahme, dass die Hohe der vereinbarten Mie-
te regelmaldig davon abhangt, welches Immissionsniveau die Parteien bei Ab-
schluss des Mietvertrages zugrunde legen'™. Dies gilt auch fiir Gewerberaume,
wenn die Immissionen — wie hier - fur die vertraglich vorgesehene Nutzung re-
levant sind. Den Mitgliedern des erkennenden Senats ist aus der Befassung mit
Gewerberaummietsachen Uber viele Jahre und insbesondere aus Sachverstan-
digengutachten bekannt, dass die Lage eines Objekts ganz wesentliche Bedeu-

tung fir die Hohe der marktiiblichen Miete hat"®.

Hier ist von Immissionen durch die Baustelle, insbesondere Larm und auch Er-
schitterungen auszugehen, die deutlich Uber das in einer Nebenstralie der Be-
rliner City Gibliche MaR hinausgehen'®. Als entscheidend sieht der erkennende
Senat an, dass diese Einwirkungen der im Mietvertrag vereinbarten Nutzung als
» I hai-Massagesalon® sehr abtraglich sind, insbesondere einem Entspannungs-

17 BGH v. 23.4.2008 — Xl ZR 62/06 — Rz. 20 m.w.N.

1 vgl. Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Auflage, § 558 BGB Rz. 89; Minch-
Komm/Artz, 8. Aufl., § 558 BGB Rz. 31; Palandt/Weidenkaff, 79. Auflage, § 558 BGB Rz. 16.

178 ebenso LG Berlin v. 21.8.2019 — 64 S 190/18, juris Rz. 24; s.a. LG Berlin v. 7.6.2017 — 18 S
211/16 — juris Rz. 11.

179 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.

180 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.
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effekt der Massagebehandlungen. Die vertragsgemalle Nutzung ist insoweit
schwerer betroffen, als es bei den meisten Einzelhandelsgeschaften der Fall
ware, und mindestens vergleichbar wie bei einer Wohn- oder Buronutzung. Die
Tauglichkeit der gemieteten Rdume zum vertragsgemaflen Gebrauch ist ,unter
Berucksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des Grundsatzes von
Treu und Glauben nach der Verkehrsanschauung® deutlich gemindert.

Einer erganzenden Vertragsauslegung, wie sie der VIII. Zivilsenat des BGH in
den Urteilen vom 29.04.2015 — VIII ZR 197/14 — Rn. 24 und vom 29.04.2020 —
VIIl ZR 31/20 — Rn. 28 angestellt hat, bedarf es hier nicht*®!. Voraussetzung
einer erganzenden Vertragsauslegung ist eine planwidrige Unvollstandigkeit
des Vertrages'®. Sie setzt erst ein, wenn die offene Auslegungsfrage nicht
durch die eigentliche Auslegung des Vertrages zu 16sen ist*®3. Auch soweit die
Vertragsparteien einen Umstand nicht thematisiert oder bedacht haben, kann
ein Regelungsgehalt dem Vertrag gemal® § 157 BGB durch Auslegung nach

Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte zu entnehmen sein*®.

Im Ubrigen halt es der erkennende Senat fiir bedenklich, dass der VIII. Zivilse-
nat (und ihm folgend das LG Minchen im Urteil vom 14.01.2016 - 31 S
20961/14 - und das LG Berlin im Urteil vom 14.06.2017 - 65 S 90/17) im Rah-
men der erganzenden Vertragsauslegung einen Mangel der Mietsache auf-
grund nachtraglich erhéhter Gerauschimmissionen durch einen Dritten grund-
satzlich verneint, wenn der Vermieter sie gemafl § 906 BGB ohne eigene Ab-
wehr- oder Entschadigungsmdglichkeit als unwesentlich oder ortstblich hin-
nehmen muss'®.

181 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.

182 BGH v. 21.9.1994 — XII ZR 77/93, juris Rz. 8; BGH v. 17.4.2002 — VIl ZR 279/01, Rz. 19.

183 ygl. Staudinger/Roth, Bearb. 2015, § 157 BGB Rz. 4 m.w.N.

18 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.

85 AA. als der VIII Zivilsenat: BayObLG v. 4.2.1987 — RE-Miet 2/86; OLG Dresden v.
14.10.2008 - 5 U 1030/08; OLG Schleswig v. 30.03.2011 — 5 U 122/10; OLG Frankfurt a. M.
v. 5.7.2017 — 2 U 152/16; OLG Miinchen v. 15.3.2018 — 32 U 872/17; LG Berlin v. 16.6.2016
— 67 S 76/16; LG Berlinv. 7.6.2017 — 18 S 211/16; LG Berlin v. 15.1.2019 — 67 S 309/19; LG
Berlin v. 21.8.2019 — 64 S 190/18; Giinter in: Guhling/Gunter, Gewerberaummiete, 2. Aufla-
ge, § 536 BGB Rz. 224; in: MinchKomm/H&ublein, 8. Aufl., § 536 BGB Rz. 21; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 14. Aufl., § 536 BGB Rz. 136b; Kraemer/Ehlert/Schindler
in: Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 5. Aufl., Rz. 1ll 3203; Emmerich, JuS
2015, 1040 (1041); Staudinger/Emmerich, Bearb. 2018, § 536 BGB Rz. 52; Féllmer, WuM
2015, 478 (485); Ghassemi-Tabar, NJW 2015, 2849; Lehmann-Richter, IMR 2015, 310;
Selk, NZM 2015, 855 (857 f.); Selk, Mietmangel und Mangelrechte, 2018, § 536 BGB Rz.
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§ 906 BGB ist eine sachenrechtliche Vorschrift, die auf das Mietverhaltnis der
Parteien zweifelsfrei nicht anwendbar ist'®®. Sie soll bei der Nutzung eines
Grundstlcks im Verhaltnis zu benachbarten Grundsticken auftretende Konflikte
in einen vernunftigen Ausgleich bringen und begrindet zu diesem Zweck unter
bestimmten Voraussetzungen eine Pflicht zur Duldung von Immissionen®®’. Ein
beiderseitig unbeschranktes Recht, mit dem Grundstlick nach Belieben zu ver-
fahren (§ 903 BGB 1. Alternative), wirde ebenso wie ein uneingeschranktes
Recht, den jeweils anderen von jeder Einwirkung auszuschlielRen (§ 903 BGB
2. Alternative), eine sinnvolle Nutzung beider Grundstlicke unmoglich ma-
chen®. Allerdings wird vom VIII. Zivilsenat ,die nachbarrechtliche Ausstrah-
lungswirkung des § 906 BGB zur Konturierung der im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung zu bestimmenden mietvertragliche Rechte und Pflichten der
Parteien beriicksichtigt'®. Ein Gleichlauf der Interessen von Eigentimer und
Mieter wird dabei vom VIII. Zivilsenat nicht zugrunde gelegt'®® und ist auch nicht
gegeben, insbesondere im Hinblick auf das abstrakte Interesse des Eigentu-
mers - nicht aber eines Mieters -, seinerseits vergleichbare Baumalinahmen auf
seinem Grundstuck durchzufuhren.

Der erkennende Senat sieht sich mit seinen Bedenken dagegen, ein Minde-
rungsrecht des Mieters von einem Abwehr- oder Entschadigungsanspruch des
Vermieters gegen den Nachbarn nach § 906 BGB abhangig zu machen, im
Einklang mit dem Urteil des BGH vom 23.04.2008 — XIl ZR 62/06 —, in dem der
XIl. Zivilsenat ausgefuhrt hat (Rz. 20, 22):

,Ein vollstandiger Ausschluss der Minderung durch formularvertragliche Rege-
lung verletzt deshalb das zu den wesentlichen Grundgedanken des Schuld-
rechts gehdrende Prinzip der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung. Das
gilt auch, soweit - wie im vorliegenden Fall - der Minderungsausschluss allein
Mangel betrifft, die der Vermieter nicht zu vertreten hat.

(...)

202; Borstinghaus, NZM 2016, 417 (421); Flatow, WuM 2016, 459; Gsell, NZM 2016, 702
(708); Bieber, GE 2018, 1431 (1432).

18 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.

87 BGH v. 29.4.2020 — VIII ZR 31/18, Rz. 68.

%8 BGH v. 21.10.1983 — V ZR 166/82, juris Rz. 8.

189 BGH v. 29.4.2020 — VIII ZR 31/18, Rz. 70.
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Die Storung des Aquivalenzprinzips wird auch nicht dadurch kompensiert, dass
der Mieter als Besitzer gegebenenfalls von dem die Beeintrachtigung verursa-
chenden Dritten gemafl § 906 Abs. 2 BGB einen angemessenen Ausgleich in
Geld verlangen kann. Die Grenze der Zumutbarkeit im Sinne von § 906 Abs. 2
Satz 2 BGB beurteilt sich nicht nach mietrechtlichen Vorschriften. Schon des-
halb entsprechen die nach § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB auszugleichenden Beeint-
rachtigungen nicht ohne weiteres dem Umfang des Minderungsrechts. (...)"

Dieses Urteil bezieht sich zwar auf die Wirksamkeit eines formularmalfligen
Minderungsausschlusses und spricht § 906 Abs. 2 BGB im Zusammenhang mit
einem Anspruch des Mieters gegen den Dritten an. Mal3geblich erscheint aber,
dass der XII. Zivilsenat die unterschiedliche Beurteilung von Beeintrachtigungen
nach § 906 BGB einerseits und nach den mietrechtlichen Gewahrleistungsvor-
schriften andererseits betont. Dem entsprechend hat er den dortigen Rechts-
streit zurlckverwiesen, damit Feststellungen zum Vorliegen der behaupteten
Larm- und Erschatterungsbelastungen fur das Mietobjekt durch die Bauarbeiten
der Nebenintervenientin auf dem Nachbargrundstick getroffen werden (a.a.O.
Rz. 23), und hat es anscheinend als unerheblich angesehen, ob die Immissio-

nen vom Vermieter gemaR § 906 BGB zu dulden sind*®*.

Das Urteil des VIII. Zivilsenats vom 29.04.2015 — VIII ZR 197/14 — hat einen zur
Mietminderung fihrenden Mangel letztlich deshalb verneint, weil die Mietver-
tragsparteien, wenn sie einen spateren Eintritt erhdhter Gerauschimmissionen
bedacht hatten, redlicherweise dem Vermieter keine Erhaltung des ursprunglich
bestehenden Immissionsstandards auferlegt hatten, die ihm tatsachlich oder
jedenfalls wirtschaftlich unmdglich sei (a.a.0. Rz. 42). Das Landgericht Berlin
hat mit Urteil vom 16.6.2016 — 67 S 76/16'% — zutreffend darauf hingewiesen,
dass der Vermieter eben wegen dieser Unmaoglichkeit vor einem Mangelbeseiti-
gungsbegehren des Mieters und damit auch vor der erfolgreichen Erhebung
eines Leistungsverweigerungsrechtes geschutzt ist. Eine Machtlosigkeit des
Vermieters gegenuber solchen Stérungen schlief3t aber nicht aus, dass die
Mietvertragsparteien die Héhe der Miete anhand der auf die Mietraume einwir-

10 BGH v. 29.4.2020 — VIII ZR 31/18, Rz. 43, 49 f.
11 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.
192 Zitiert nach juris Rz. 12.
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kenden Umweltbedingungen aushandeln und vereinbaren®®. Vielmehr spricht
der Aquivalenzgedanke dafiir, dass die Vertragsparteien, wenn sie eine
schwerwiegende Zunahme der Immissionen vorhergesehen hatten, fur den be-
treffenden Zeitraum eine Minderung der Miete geregelt hatten'®*. Mit diesen
Einwanden setzt sich der VIII. Zivilsenat im Urteil vom 29.04.2020 (a.a.O. Rn.
28 ff.) nicht auseinander.

Auf eine Wesentlichkeit der Beeintrachtigungen i.S.v. § 906 BGB kommt es da-
her hier nicht an®.

4.4 Beweislast und Anerkenntnis

Will ein Mieter, der die ihm zum Gebrauch Uberlassene Sache als Erfullung an-
genommen hat, wegen eines Mangels der Mietsache eine geringere als die
vereinbarte Miete zahlen und sich durch eine aul3erordentliche Kindigung vom
Mietvertrag I6sen, tragt er nach den allgemeinen Grundsatzen die Darlegungs-
und Beweislast fur die ihm vorteilhafte Tatsache der Existenz dieses Man-
gelsl%
zu einer Gebrauchsbeeintrachtigung fuhrt, muss der Mieter darlegen und im

. Weil nicht schlechthin jede Geruchsentwicklung in gemieteten Radumen

Bestreitensfall beweisen, dass mit der Geruchsentwicklung eine spurbare und
das Wohlbefinden der Nutzer erheblich beeintrachtigende Belastung des Ge-
ruchsempfindens einhergeht. Insoweit genugt das unter Zeugenbeweis gestellte
Vorbringen der Beklagten, in dem kleinen Buroraum sei dauerhaft ein beil3en-
der und atzender Geruch vorhanden gewesen, der Schleimhaute und Augen
gereizt habe, den Anforderungen an einen substantiierten Vortrag. Die Beklagte
kann sich fur ihre diesbezugliche Beweisfuhrung aber nicht auf die Grundsatze
des ,tatsachlichen Anerkenntnisses® berufen.

Im Ausgangspunkt ist davon auszugehen, dass es neben dem abstrakten
Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) und dem im Burgerlichen Gesetzbuch nicht
geregelten deklaratorischen Schuldanerkenntnis noch das sog. tatsachliche
Anerkenntnis gibt, das keinen besonderen rechtsgeschaftlichen Verpflichtungs-
willen des Schuldners verkorpert, sondern das der Schuldner zu dem Zweck

9% | G Berlin v. 21.8.2019 — 64 S 190/18, zitiert nach juris Rz. 27.

19 ygl. LG Berlin v. 9.1.2020 — 67 S 230/19, zitiert nach juris Rz. 7.

19 KG v. 17.9.2020 — 8 U 1006/20, GE 2020, 1429.

1% ygl. nur BGH v. 10.3.1999 - XII ZR 321/97, NJW 1999, 1408 m.w.N.
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abgibt, dem Glaubiger seine Erflllungsbereitschaft mitzuteilen und ihn dadurch
etwa von sofortigen MalRhahmen abzuhalten oder ihm den Beweis zu erleich-
tern. Solche ,als Zeugnis des Anerkennenden gegen sich selbst” zu wertenden
Bestatigungserklarungen konnen im Prozess eine Umkehr der Beweislast be-
wirken oder stellen jedenfalls ein Indiz dar, das der Richter - mit der gleichzeiti-
gen Mdglichkeit einer Entkraftung - bei seiner Beweiswirdigung verwerten
kann®®’.

Hier kann aber weder dem Verhalten der Voreigentimerin noch dem Verhalten
der Klagerin selbst der Bedeutungsgehalt eines solchen ,Zeugnisses gegen
sich selbst* beigemessen werden. Auch insoweit ist die Auslegung von - gege-
benenfalls konkludenten - Individualerklarungen zwar dem Tatrichter vorbehal-
ten und revisionsrechtlich nur eingeschrankt auf Rechtsfehler (iberpriifbar'®®,
mithin insbesondere darauf, ob gesetzliche Auslegungsregeln oder allgemein
anerkannte Auslegungsgrundsatze verletzt worden sind oder wesentlicher Aus-
legungsstoff auller Acht gelassen wurde. Die Entscheidung des Berufungsge-
richts leidet aber unter solchen Fehlern'®*.

Soweit das Berufungsgericht dem Schriftsatz vom 9. November 2015 ein Tat-
sachenanerkenntnis entnehmen will, wird dies dem eindeutigen Wortlaut des
Schreibens nicht gerecht. Bei der Auslegung sind in erster Linie der Wortlaut
der Erklarung und der dem Wortlaut zu entnehmende objektiv erklarte Parteiwil-
le zu beriicksichtigen®®. Der von der Voreigentiimerin unterbreitete Vorschlag,
den Bodenbelag im streitgegenstandlichen Buroraum auszutauschen, erfolgte
im Rahmen eines Vergleichsangebots und ausdriicklich ,ohne Anerkennung
einer Rechtspflicht und Prajudiz®. Der damit eindeutig zum Ausdruck gebrachte
Vorbehalt, nur zur gutlichen Beilegung des bestehenden Streits handeln und
daruber hinaus keine rechtlich bindende Verpflichtung eingehen zu wollen, steht
nicht nur der Annahme eines rechtsgeschaftlichen (kausalen) Schuldanerkenn-
tnisses entgegen®. Er schlieRt auch in tatsdchlicher Hinsicht regelmaRig die

7 ygl. BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR 265/07, NJW 2009, 580 Rz. 9; BGH NJW 1976, 1259
(1260).

198 vgl. BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR 265/07, NJW 2009, 580 Rz. 10; BGH v. 1.12.2005 - | ZR
284/02, IHR 2006, 124 (125).

19 BGH v. 23.9.2020 — Xl ZR 86/18, GE 2020, 1619.

2% ygl. BGH v. 8.4.2020 - XII ZR 120/18, NZM 2020, 507 Rz. 15; BGHZ 184, 128 = NJW 2010,
2422 Rz. 33 m.w.N.

%1 ygl. etwa BGH v. 18.4.2002 - | ZR 262/99 - juris Rz. 31.
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Beurteilung aus, dass der anderen Vertragspartei die unbedingte Erfullungsbe-
reitschaft mitgeteilt oder ihre Beweislage verbessert werden soll. Umstande, die
es rechtfertigen kdnnten, dem Schreiben vom 9. November 2015 einen vom
Wortlaut abweichenden Sinngehalt beizugeben, hat das Berufungsgericht nicht
aufgezeigt. Sein Hinweis darauf, dass sich die Voreigentimerin zu einem Aus-
tausch des Bodenbelags wegen der damit verbundenen Kosten nur beim wirkli-
chen Vorliegen einer unzumutbaren Geruchsbeeintrachtigung bereitgefunden
hatte, weil sie als Kapitalgesellschaft auf Gewinnerzielung ausgerichtet sei und
sie deshalb - anders als ein Privateigentimer - kein gesteigertes Interesse dar-
an habe, sich gegenuber ihren Gewerbemietern kulant zu zeigen, ist sach-
fremd. Zudem Ubergeht das Berufungsgericht, dass die Voreigentimerin den
Austausch des Teppichbodens gerade nicht als reine Kulanzleistung zur Ab-
wendung kunftiger Mietminderungen angeboten, sondern im Rahmen des un-
terbreiteten Vergleichsvorschlags an die Bereitschaft der Beklagten geknupft
hat, die auf der Minderung beruhenden Mietriickstande vollstandig nachzuzah-
len, mithin die Vermieterin in Bezug auf die Mietzahlungen so zu stellen, als sei
die Miete auch in der Vergangenheit nicht aufgrund eines Mangels gemindert
gewesen.

Soweit das Berufungsgericht die von der Klagerin am 13. April 2016 veranlasste
Wandoffnung als ,Anerkennungshandlung“ angesehen hat, beruht dies auf ei-
ner unvollstdandigen Wurdigung der gesamten Umstande des Streitfalls und
lasst wesentlichen Tatsachenvortrag der Klagerin aufer Betracht®®2.

Auch im Zusammenhang mit Mangelbeseitigungsarbeiten gibt es keine Vermu-
tung fur die Abgabe eines Anerkenntnisses. Wie das Beschwerdegericht im
Ausgangspunkt durchaus erkannt hat, enthalt die Bereitschaft des Vermieters,
einer Mangelanzeige des Mieters nachzugehen, fir sich genommen noch keine
Aussage dahingehend, das Vorhandensein eines Mangels und die Beeintrach-
tigung des vertragsgemafRen Gebrauchs der Mietsache aulder Streit stellen zu
wollen. MaRnahmen des Vermieters zur Erforschung oder Beseitigung eines
von dem Mieter angezeigten Mangels konnen nur dann als Zeugnis des Ver-
mieters gegen sich selbst angesehen werden, wenn besondere Umstande des
Einzelfalls die Wertung tragen, dass der Vermieter nicht nur aus Kulanz oder

202 BGH v. 23.9.2020 — XII ZR 86/18, GE 2020, 1619.
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zur gutlichen Beilegung des Streits um die vermeintliche Mangelhaftigkeit der
Mietsache, sondern in dem Bewusstsein gehandelt hat, im Rahmen seiner Ge-
wahrleistungspflicht zur Beseitigung des behaupteten Mangels verpflichtet zu
sein. Von Bedeutung sind dabei vor allem der Umfang, die Dauer und die Kos-
ten der Mangelbeseitigungsarbeiten®®®.

Soweit das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang wardigen will, dass das
Offnen eines Versorgungsschachtes ein kostenverursachender und nicht nur
geringfugiger Eingriff in die Bausubstanz des Gebaudes gewesen sei, hat es
den Vortrag der Parteien nicht ausgeschopft. Denn die Klagerin hat im Einzel-
nen dargelegt, dass sich die von ihr veranlasste Mallhahme auf eine insgesamt
zwoOIf Minuten wahrende Sichtprifung der im Versorgungschacht verlegten
Rohrleitungen beschrankt habe. Um diese zu gewahrleisten, habe der Haus-
meister vier Fliesen entfernen und die dahinter befindliche Leichtbauwand aus
Rigips 6ffnen mussen; im Anschluss an die Inaugenscheinnahme sei die
Wandoffnung unter Verwendung von Spachtelmasse wieder verschlossen und
seien die Fliesen wieder angebracht worden. Auch wenn die Klagerin keine
konkreten Angaben zu den damit verbundenen Kosten gemacht hat, leuchtet es
nicht ein, dass in diesem Uberschaubaren Aufwand klar und unzweideutig das
Bewusstsein der Klagerin zum Ausdruck kommen soll, wegen einer unzumutba-
ren Geruchsbeeintrachtigung in dem streitgegenstandlichen Buroraum Gewahr
leisten zu missen. Dies erscheint im Ubrigen auch deshalb zweifelhaft, weil
eine Gebaudeeigentumerin ein generelles Erhaltungsinteresse daran haben
durfte, ihr zugetragene Hinweise auf mogliche Undichtigkeiten wasserfihrender
Leitungen in den Wanden nachzugehen.

Darlber hinaus hat das Berufungsgericht nicht gewurdigt, dass sich die Tatig-
keit der Klagerin auf eine punktuelle Mangelerforschungsmallnahme be-
schrankt hat®®, die - was den Parteien sodann bewusst war - keine Ursache fiir
die von der Beklagten beanstandete Geruchsbeeintrachtigung aufzeigen konn-
te. Wenn die Klagerin danach keine weiteren Schritte zur Erforschung oder zur
Beseitigung des beanstandeten Mangels mehr unternommen hat, liegt es auch

293 ygl. auch BGHZ 164, 196 = NJW 2006, 47 Rz. 16; BGH v. 2.6.1999 - VIII ZR 322/98, NJW
1999, 2961, jeweils zu § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB bzw. § 208 BGB a.F.
204 BGH v. 23.9.2020 — XII ZR 86/18, GE 2020, 1619.
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in der Gesamtschau fern, in ihnrem Verhalten ein tatsachliches Anerkenntnis zu
sehen.

5  Schriftform
5.1 Schriftform bei gemeinschaftlicher Vertretung

Wird der Mietvertrag fur langere Zeit als ein Jahr nicht in schriftlicher Form ge-
schlossen, so gilt er flir unbestimmte Zeit (§ 550 Satz 1 BGB). Nach standiger
Rechtsprechung des BGH erfordert § 550 BGB, dass sich die flr den Abschluss
des Vertrags notwendige Einigung Uber alle wesentlichen Vertragsbedingungen
- insbesondere den Mietgegenstand, die Miethdhe sowie die Dauer und die Par-
teien des Mietverhaltnisses - aus einer von beiden Parteien unterzeichneten
Urkunde ergibt. Werden wesentliche vertragliche Vereinbarungen nicht im Miet-
vertrag selbst schriftlich niedergelegt, sondern in Anlagen ausgelagert, so dass
sich der Gesamtinhalt der mietvertraglichen Vereinbarung erst aus dem Zu-
sammenspiel dieser "verstreuten" Bedingungen ergibt, mussen die Parteien zur
Wahrung der Urkundeneinheit die Zusammengehdrigkeit dieser Schriftsticke in
geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich machen. Dazu bedarf es keiner korper-
lichen Verbindung dieser Schriftsticke. Vielmehr genigt fir die Einheit der Ur-
kunde die bloRe gedankliche Verbindung, die in einer zweifelsfreien Bezug-
nahme zum Ausdruck kommen muss. Ergibt sich der Zusammenhang mehrerer
Schriftstlicke aus einer Bezugnahme, ist es erforderlich, dass vom aktuellen
Vertrag auf den Ausgangsvertrag und auf alle erganzenden Urkunden verwie-
sen ist, mit denen die der Schrifttorm unterliegenden vertraglichen Vereinba-
rungen vollstandig erfasst sind. Treffen die Mietvertragsparteien nachtraglich
eine Vereinbarung, mit der wesentliche Vertragsbestandteile geandert werden
sollen, muss diese zur Erhaltung der Schriftform des § 550 Satz 1 BGB also
hinreichend deutlich auf den urspriinglichen Vertrag Bezug nehmen, die gean-
derten Regelungen auffihren und erkennen lassen, dass es im Ubrigen bei den
Bestimmungen des urspriinglichen Vertrages verbleiben soll**®.

Der 3. Nachtrag zum Mietvertrag vom 29. Oktober 2015 genlgt diesen Vorga-
ben nicht.

2% BGH v. 27.9.2017 - XII ZR 114/16, BGHZ 216, 68 = NJW 2017, 3772 Rz. 17 m.w.N.
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Nach standiger Rechtsprechung des Xll. Senats dient die von § 550 BGB ge-
forderte Beurkundung in erster Linie dem Informationsbedirfnis und damit dem
Schutz eines in den Vertrag gemaR § 566 Abs. 1 BGB eintretenden Erwerbers.
Diesem soll durch die Schriftform ermdglicht werden, sich von Umfang und In-
halt der auf ihn GUbergehenden Rechte und Pflichten zuverlassig zu unterrichten.
Zusatzlich bezweckt die Schriftftorm des § 550 BGB, die Beweisbarkeit langfris-
tiger Abreden sicherzustellen und als Ubereilungsschutz die Vertragsparteien
vor der unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen zu warnen®®.

Mit dem 3. Nachtrag zum Mietvertrag wird das Mietverhaltnis nach vorange-
gangener Kundigung durch die klagende Vermieterin aus wichtigem Grund ein-
vernehmlich fortgesetzt und die Beklagte zu 2 als neue Mitmieterin in das Ver-
tragsverhaltnis aufgenommen. Dies stellt eine wesentliche und dem Form-
zwang des § 550 Satz 1 BGB unterfallende Vertragséanderung dar. Diesem
Formerfordernis wird der 3. Nachtrag zum Mietvertrag wegen fehlender Unter-
schrift des zweiten Geschaftsfuhrers der Beklagten zu 2 nicht gerecht.

Der BGH hat bereits entschieden, dass, wenn eines der zur gemeinschaftlichen
Vertretung berufenen Organmitglieder der Gesellschaft den Vertrag unterzeich-
net, die Schrifttorm des § 550 BGB nur gewahrt ist, wenn auch die tbrigen Or-
ganmitglieder unterzeichnen oder die Unterschrift den Hinweis enthalt, dass das
unterzeichnende Organmitglied auch diejenigen Organmitglieder vertreten will,
die nicht unterzeichnet haben®®’. Dies gilt aber nur, wenn nach dem Erschei-
nungsbild der Urkunde die Unterschrift des Unterzeichners in seiner Eigen-
schaft als Mitglied des mehrgliedrigen Organs abgegeben ist. Nur dann erweckt
die Urkunde den Anschein, es konnten noch weitere Unterschriften, namlich
diejenigen der iibrigen Organmitglieder, fehlen®®®. Ist die Vertretungsregelung
der Kapitalgesellschaft im Rubrum des Mietvertrages angegeben, lasst sich der
ohne Vertretungszusatz geleisteten einzelnen Unterschrift grundsatzlich nicht
entnehmen, ob die ubrigen gesetzlichen Vertreter noch unterzeichnen mussen.

206 BGH v. 21.11.2018 - XIl ZR 78/17, BGHZ 220, 235 = NJW 2019, 990 Rz. 26 m.w.N.

207 BGH v. 4.11.2009 - XIl ZR 86/07, BGHZ 183, 67 = NJW 2010, 1453 Rz. 13 f.. BGH V.
16.7.2003 - XIl ZR 65/02, NJW 2003, 3053, 3054: BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW
2002, 3389, 3391.

28 BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, NJW 2013, 1082 Rz. 13 f.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

80



Bei einer solchen Gestaltung folgen die Zweifel an der Vollstandigkeit der Un-

terschriftsleistung unmittelbar aus der Urkunde selbst®®.

Anders liegt der Fall, wenn nach dem Erscheinungsbild der Urkunde der Unter-
zeichner fur sich allein die Berechtigung zum Abschluss des fraglichen Rechts-
geschafts in Anspruch nimmt und dies durch einen die alleinige Vertretung der
Gesellschaft anzeigenden Zusatz kenntlich macht. Ein solcher Zusatz kann in
der Verwendung des vom Geschaftsinhaber autorisierten Firmen- oder Be-
triebsstempels liegen. Das Hinzusetzen eines Stempels zu einer Unterschrift
weist denjenigen, der die Unterschrift geleistet hat, als unterschriftsberechtigt
fur den Stempelaussteller aus. Denn der Geschaftsverkehr misst dem Firmen-
oder Betriebsstempel eine Legitimationswirkung bei. Die Abgabe einer unter-
schriebenen und mit Stempelzusatz abgeschlossenen Erklarung dokumentiert
mangels abweichenden Anscheins im Hinblick auf die insoweit relevante aulde-
re Form, mit der geleisteten Unterschrift hinsichtlich dieses Geschafts zur allei-
nigen Vertretung der Gesellschaft berechtigt zu sein und in diesem Sinne han-
deln zu wollen. Eine so in den Verkehr gegebene Erklarung wirft keinen Zweifel
an ihrer Vollstandigkeit auf. Daher erfiillt sie die Schriftform?° ().

FuUr die Beklagte zu 1, die nach dem Rubrum des Nachtrags durch die gesamt-
vertretungsberechtigten Geschaftsfihrer H. Z. und C. Z. vertreten wird, unter-
zeichnete unter dem 20. Oktober 2015 allein H. Z. unter Hinzufligung des Fir-
menstempels der Beklagten zu 1. Der Stempelzusatz kann hier indessen weder
so verstanden werden, dass der Unterzeichner mit der geleisteten Unterschrift
hinsichtlich dieses Geschafts zur alleinigen Vertretung der Gesellschaft berech-
tigt sei, noch dass er mit seiner Unterschrift zugleich den im Rubrum genannten
weiteren gesamtvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer C. Z. vertreten wollte.
Durch den Stempelzusatz wird die Urkunde nach ihrem auferen Anschein nam-
lich nicht abgeschlossen. Unter dem vollzogenen Unterschriftsfeld findet sich
ein zweites Unterschriftsfeld mit der maschinenschriftichen Namensangabe des
zweiten Geschaftsfuhrers, welches zur Unterzeichnung durch diesen vorgese-
hen ist. Dieses Unterschriftsfeld ist leer. Es findet sich auch kein Hinweis - etwa

29 BGH v. 4.11.2009 - XII ZR 86/07, BGHZ 183, 67 = NJW 2010, 1453 Rz. 17 ff.; BGH v.
22.4.2015 - Xl ZR 55/14, BGHZ 205, 99 = NJW 2015, 2034 Rz. 21.

20 BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, NJW 2013, 1082 Rz. 14: BGH v. 22.4.2015 - XII ZR 55/14,
BGHZ 205, 99 = NJW 2015, 2034 Rz. 22.
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in Form eines Vertretungszusatzes fir den zweiten Geschaftsfuhrer, in Form
einer ausdrlcklichen Bezugnahme auf die bereits geleistete Unterschrift oder in
Form einer Durchstreichung dieses Unterschriftsfelds - darauf, dass der Ver-
tragsschluss mit der einen geleisteten Unterschrift fur die Mieterseite bereits
vollstandig vollzogen sei. Ohne einen solchen Hinweis erweckt die Urkunde
einen unvollstandigen Eindruck, so dass ein mdglicher Erwerber des Grund-
stiicks nicht erkennen kann, ob alle erforderlichen Unterschriften geleistet wor-
den sind oder nicht. Daher ist im vorliegenden Fall das Schriftftormerfordernis

nicht gewahrt***.

5.2 Schriftform bei einem Stellplatzmietvertrag

Ob der in der Teilungserklarung mit der Nummer 4 bezeichnete oberirdische
PKW-Stellplatz mit dem im schriftlichen Mietvertrag aus dem Jahr 1990 mit "1"
bezeichneten Stellplatz identisch ist, hat das Berufungsgericht offen gelassen.
Diese Identitat im Revisionsverfahren zu Gunsten der Beklagten unterstellt, ist
die Klagerin als Sondernutzungsberechtigte an dem in der Teilungserklarung
mit der Nummer 4 bezeichneten Stellplatz nach §§ 578, 567 BGB als Vermiete-
rin in den mit der Beklagten bestehenden Stellplatzmietvertrag eingetreten.
Denn fur den Fall, dass der Eigentimer, der zugleich Vermieter einer Wohnung
und eines Stellplatzes im Rahmen eines einheitlichen Mietvertrags ist, einen
Teil des Mietobjekts abtrennt und veraufert, hat der Bundesgerichtshof bereits
entschieden, dass der Erwerber des Stellplatzes gemal® §§ 580, 571 Abs. 1
BGB a.F. (jetzt: §§ 578, 566 Abs. 1 BGB) in den Mietvertrag eintritt>*?. Dasselbe
gilt, wenn der Mieter - wie hier - seine Wohnung und seinen Stellplatz von vor-
nherein durch getrennte Vertrage von einem Vermieter angemietet hat und die
Wohnung und der Stellplatz dann vom Vermieter getrennt veraufRert werden.

Dabei kann dahinstehen, ob das Sondernutzungsrecht im Ergebnis genauso
wie Sondereigentum zu behandeln ist?** oder dem umstrittenen Rechtscharak-
ter des Sondernutzungsrechts als dingliches oder blo3 schuldrechtliches
Rechtsinstitut?** Rechnung getragen werden muss. Denn nach allen Auffas-

211 BGH v. 26.2.2020 — XII ZR 51/19, MDR 2020, 475 = GE 2020, 533 = NZM 2020, 429.

22 BGH v. 28.9.2005 - VIII ZR 399/03, NJW 2005, 3781 Rz. 8 f. m.w.N.

3 50 im Ergebnis BGH v. 28.9.2005, VIII ZR 399/03, NJW 2005, 3781 Rz. 8 f. m.w.N.

214 zu den in der Literatur vertretenen Auffassungen vgl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 14.
Aufl., § 566 BGB Rz. 83 m.w.N.
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sungen tritt der Erwerber des Sondernutzungsrechts (nach §§ 566, 567 BGB
direkt oder analog i.V.m. § 578 BGB) als Vermieter in den Vertrag hinsichtlich
des Stellplatzes ein.

Nach den vom Berufungsgericht in Bezug genommenen Feststellungen des
Amtsgerichts ist der isolierte Stellplatzmietvertrag nicht kraft Gesetzes auf die
Beklagte nach § 563 BGB ubergegangen. Vielmehr ist von einem konkludenten
Abschluss eines (neuen) Stellplatzmietvertrags zu den in dem mit dem verstor-
benen Ehemann der Beklagten im November 1990 geschlossenen Mietvertrag
niedergelegten Bedingungen auszugehen.

Die Beklagte ist nicht als Erbin ihres verstorbenen Ehemanns in den Stellplatz-
mietvertrag eingetreten. Zur Erbfolge nach dem Ehemann der Beklagten hat die
Beklagte in den Vorinstanzen nichts vorgetragen.

Damit ist der Stellplatzmietvertrag jedenfalls durch die ordentliche Kindigung
der Klagerin vom 31. Januar 2018 wirksam beendet worden. Denn der konklu-
dent geschlossene neue Mietvertrag wahrte nicht die nach §§ 578, 550 BGB
erforderliche Schriftftorm und war daher gemafly § 580 a BGB ordentlich kiind-
bar?™®.

Dass der schriftliche Mietvertrag aus dem Jahr 1990 Uber einen langeren Zeit-
raum als ein Jahr geschlossen worden ist, hat das Berufungsgericht aus der
Staffelung der Miete Uber acht Jahre in § 5 des Vertrags geschlossen.

Der mit der Beklagten neu geschlossene Mietvertrag wahrte auch nicht etwa
deswegen die Schriftform der §§ 578, 550 BGB, weil er inhaltsgleich mit den in
der aulleren Form niedergelegten Vertragsbedingungen konkludent abge-
schlossen worden ist**®. Denn im Gegensatz es liegt keine von beiden Parteien
unterzeichnete Mietvertragsurkunde vor.

5.3 Nachtrag uber die Erweiterung der Mietflache

Nach allgemeiner Meinung fiihrt der Formmangel eines Anderungsvertrages zu
einem Miet- oder Pachtvertrag dazu, dass der zunachst formgultig geschlosse-
ne ursprungliche Vertrag nunmehr gleichfalls der Schriftform entbehrt und als

215 BGH v. 15.1.2020 — XII ZR 46/19, WuM 2020, 79 = ZMR 2020, 298.
218 ygl. dazu BGH v. 17.6.2015 - XII ZR 98/13, NJW 2015, 2648 Rz. 33.
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fir unbestimmte Zeit geschlossen gilt?}’. Eine Ausnahme hierzu hat der BGH
fur einen Anderungsvertrag zugelassen, der lediglich eine Verlangerung des
Ursprungsvertrages beinhaltet und dessen Inhalt im Ubrigen unbertihrt lasst®*8.
Gleiches gilt, wenn neben dem alten Mieter ein weiterer neuer Mieter formlos
einem bestehenden, schriftlich abgeschlossenen befristeten Mietvertrag bei-
tritt*'®. Dem liegt die Erwagung zugrunde, dass die Anderungsvereinbarung in
den Inhalt des bereits bestehenden und formgultigen urspringlichen Vertrages
wahrend dessen Laufzeit in keiner Weise eingreift, sondern nur zur Folge hat,
dass der vereinbarten Mietzeit, bei der es nach dem Willen der Vertragsschlie-
Renden bleibt, ein weiterer Zeitabschnitt vertraglich angeftigt wird. Der Gedan-
ke, dass der als unteilbare Einheit aufgefasste Inhalt des Vertrages formgultig
nur abgeandert werden kdénne, wenn er insgesamt von der Schriftform umfasst
werde, treffe dann nicht mehr in vollem Umfang zu, wenn die Anderung nur in
einer den sonstigen Inhalt nicht berlhrenden Verlangerung bestehe; daraus
folge, dass nur der Verlangerungsvertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen
und deshalb kiindbar sei, wahrend der urspringliche formgultige Vertrag bis
zum Ende der vereinbarten Laufzeit fest abgeschlossen bleibe. Diese Grund-
satze seien auch auf den Fall des Vertragsbeitritts eines neuen Mieters Uber-
tragbar, soweit sich hierdurch die Rechtsstellung des friheren Mieters nicht ha-
be andern sollen.

Indes handelt es sich im Streitfall der Erweiterung der Mietflache um eine weite-
re Raumlichkeit nicht um einen der von der Rechtsprechung anerkannten Aus-
nahmefalle der bloRen Mietzeitverlangerung oder des Beitritts eines weiteren
Mieters zum Mietvertrag bei unveranderter FortflUhrung des urspringlichen Ver-
trages im Ubrigen®®. Es erscheint indes kritisch, ob die zu den genannten Aus-
nahmen angestellten Erwagungen auf den in Rede stehenden Fall der Erweite-
rung der Mietflache Ubertragen werden konnen. Im Kern wendet die Rechtspre-
chung in den genannten Ausnahmen § 139 BGB an?!. Ist ein Teil eines
Rechtsgeschafts nichtig, so ist nach der genannten Bestimmung das ganze

2" BGH v. 27.3.1968 - VIIl ZR 71/66, BGHZ 50, 39: BGH v. 2.7.1975 - VIIl ZR 223/73, NJW
1975, 1653; BGH v. 29.10.1986 - VIII ZR 253/85, BGHZ 99, 54; BGH v. 22.2.1994 - LwZR
4/93, BGHZ 125, 175.

18 ygl. BGH v. 27.3.1968 - VIII ZR 71/66, BGHZ 50, 39.

219 ygl. BGH v. 2.71975 - VIII ZR 223/73, NJW 1975, 1653.

220 OLG KéIn v. 4.10.2019 — 1 U 83/18, ZMR 2020, 26.

%L ygl. Spielbauer/Schneider/Ettl, Mietrecht, 2. Aufl., § 550 BGB Rz. 48.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

84



Rechtsgeschaft nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen sein wirde. Unabhangig davon, dass § 550 BGB
als Ausnahme gegenuber den §§ 125 Satz 1, 139 BGB gerade keine Nichtigkeit
bei Einhaltung der vorgeschriebenen Schriftform vorsieht?”? und insoweit als
gesetzliche und allein auf die Abrede der Vertragslaufzeit beschrankte Fiktion

den genannten Bestimmungen eigentlich schon vorgeht®?

, war fir die ange-
nommenen Ausnahmefélle stets maRgeblich, dass die Anderungsvereinbarung
den sonstigen Vertragsinhalt jeweils nicht beriihrte**. Ob solches auch bei ei-
ner Veranderung der Mietflache oder des Mietgegenstandes angenommen
werden kann, erscheint fraglich. Jede Erweiterung oder Beschrankung der Miet-
flache flhrt zu Veranderungen beim Vertragsverhaltnis im Ubrigen etwa mit
Blick auf die Gewahrleistungspflicht des Vermieters oder den Umfang der Ne-
benkosten®®. Hierdurch verursachte Unsicherheiten im Mietumfang und den
hiermit verbundenen Pflichten waren indes schwerlich mit dem Regelungs-
zweck des § 550 BGB??® zu vereinbaren, dass es einem Erwerber mdglich sein

muss, den Mietgegenstand zu identifizieren und seinen Umfang festzustellen.

Vorstehende Rechtsfrage darf indes im Streitfall aus tatsachlichen Grinden
offen bleiben®?’. Die klagende Vermieterin kann sich schon aus tatsachlichen
Grunden nicht auf die vorstehenden Grundsatze fur die Annahme eines Aus-
nahmefalles berufen, in welchem der Formmangel eines Anderungsvertrages
ausnahmsweise nicht dazu fuhren soll, dass der zunachst formgultig geschlos-
sene ursprungliche Vertrag nunmehr als fur unbestimmte Zeit geschlossen gilt.
Wie gezeigt, hat der BGH in den genannten Fallen Ausnahmen von dem
Grundsatz einer durch eine Anderungsvereinbarung verursachten Formunwirk-
samkeit des Gesamtvertrages stets nur dann zugelassen, wenn die Anderungs-
vereinbarung den sonstigen Vertragsinhalt nicht beriihrt??®. Solches kann im

222 ygl. BGH v. 29.10.1986 - VIII ZR 253/85, BGHZ 99, 54.

223 ygl. Staudinger/Emmerich, 2018, § 550 BGB Rz. 35; Michalski, WPM 1998, 1993, (2005 f.);
jeweils m.w.N.

224 ygl. BGH v. 27.3.1968 - VIII ZR 71/66, BGHZ 50, 39.

225 vgl. Bub/Treier/Landwehr, Hb der Geschéafts- und Wohnraummiete, 5. Aufl., Kap. Il. Rz.
2525,

228 ygl. BGH v. 29.9.1999 - XII ZR 313/98, NJW 2000, 354; BGH v. 30.4.2014 - XIl ZR 146/12,
NJW 2014, 2102.

2 OLG Koln v. 4.10.2019 — 1 U 83/18, ZMR 2020, 26.

228 ygl. BGH v. 27.3.1968 - VIII ZR 71/66, BGHZ 50, 39; BGH v. 2.7.1975 - VIII ZR 223/73, NJW
1975, 1653; Spielbauer/Schneider/Ettl, Mietrecht, 2. Aufl., § 550 BGB Rz. 48.
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Streitfall indes nicht festgestellt werden. Die Klagerin lasst mit Schriftsatz vom
15. April 2019 (Blatt 570 der Akte, dort Blatt 573) vortragen, der Mietvertrag
vom 25. Oktober 2014 sehe vor, dass von der Klagerin an der rechten Aul3en-
wand des Mietobjekts in Hohe der Klche ein Kiuhlhaus (Container) aufgestellt
werde; die Beklagte habe daher mit der Mietvertragserganzung vom 19. De-
zember 2014 als Kihlhaus den an die Toilettenanlagen des Haupthauses ang-
renzenden Raum mit Zugang vom Hof angeboten, was die Klagerin aus rein
praktischen Erwagungen angenommen habe. Hiernach steht die Anderungs-
vereinbarung jedoch in einem inhaltlichen Zusammenhang mit den vertragli-
chen Pflichten aus der Ursprungsvereinbarung. Sie kann vor dem aufgezeigten
Hintergrund nur so verstanden werden, dass der zusatzliche Raum die Aufstel-
lung des Kuhlcontainers ersetzen sollte, so dass die Nachtragsvereinbarung
den Ursprungsvertrag in der Weise berlhrt. Es kann daher nicht festgestellt
werden, dass dieser auch bei einer Kiindigung der Anderungsvereinbarung in
der Form wieder aufleben sollte, dass die Klagerin den Kihlcontainer an der
genannten Stelle aufstellen darf.

5.4  Treuwidriges Berufen auf Schriftftormmangel

Den Beklagten ist die Berufung auf diesen Schriftformverstol3 auch nicht nach
Treu und Glauben gemafR § 242 BGB verwehrt.

Grundsatzlich darf sich jede Partei darauf berufen, die fur einen Vertrag vorge-
schriebene Schriftftorm sei nicht eingehalten. Nur ausnahmsweise, wenn die
vorzeitige Beendigung des Vertrags zu einem schlechthin untragbaren Ergebnis
fuhren wirde, kann es gemal § 242 BGB rechtsmissbrauchlich sein, wenn sie
sich darauf beruft, der Mietvertrag sei mangels Wahrung der Schriftform ordent-
lich kindbar. Das kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der eine Ver-
tragspartner den anderen schuldhaft von der Einhaltung der Schriftftorm abge-
halten oder sich sonst einer besonders schweren Treuepflichtverletzung schul-
dig gemacht hat oder wenn bei Formwidrigkeit die Existenz der anderen Ver-
tragspartei bedroht ware??° . Ein solcher Fall liegt hier nicht vor®*. Zwar hat die
Beklagte zu 1 die Nichteinhaltung der Schriftform dadurch verursacht, dass nur

29 BGH v. 22.1.2014 - XIl ZR 68/10, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 16; BGH v.
27.9.2017 - XIl ZR 114/16, BGHZ 216, 68 = NJW 2017, 3772 Rz. 24.
29 BGH v. 26.2.2020 — XII ZR 51/19, MDR 2020, 475 = GE 2020, 533 = NZM 2020, 429.
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einer ihrer beiden im Vertragsrubrum genannten gesamtvertretungsberechtigten
Geschaftsfihrer ohne ausreichenden Vertretungszusatz unterschrieben hat.
Dies war allerdings unschwer auch fur die Klagerin erkennbar, sodass es ihr
zumutbar war, selbst auf den Abschluss der schriftlichen Vertragsurkunde hin-
zuwirken. Weil mit dem 3. Nachtrag ein vollstandig neuer Vertrag zwischen den
Parteien geschlossen wurde, liegt dieser auch nicht im alleinigen Interesse der
Beklagten®.

Eine Treuwidrigkeit folgt auch nicht aus der in Teil B Ziffer 18.1 des ursprungli-
chen Mietvertrags enthaltenen Schrifttormheilungsklausel. Wie der Senat be-
reits entschieden hat®*?, sind Schriftformheilungsklauseln stets unwirksam. Die
Vorschrift des § 550 BGB soll nicht nur sicherstellen, dass ein spaterer Grund-
stuckserwerber, der kraft Gesetzes auf Seiten des Vermieters in ein auf mehr
als ein Jahr abgeschlossenes Mietverhaltnis eintritt, dessen Bedingungen aus
dem schriftlichen Mietvertrag ersehen kann. Vielmehr dient sie ebenfalls dazu,
die Beweisbarkeit langfristiger Abreden auch zwischen den urspringlichen Ver-
tragsparteien zu gewahrleisten und diese vor der unbedachten Eingehung lang-
fristiger Bindungen zu schitzen. Mit diesem Schutzzweck des nicht abdingba-
ren § 550 BGB sind Schriftformheilungsklauseln unvereinbar. Denn sie hatten
zur Folge, dass die Vertragsparteien an eine nicht schriftliche Vereinbarung fur
die volle Vertragslaufzeit gebunden waren, der mit der Vorschrift jedenfalls auch
beabsichtigte Ubereilungsschutz ausgehohlt und die wichtige Warnfunktion der
Bestimmung weitgehend leerlaufen warde.

6 Kaution

6.1 Verrechnung des Schadensersatzanspruch nach § 280
Abs. 1 BGB

Das Kammergericht®®® hat zur Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen des
Vermieters gegen den Kautionsriuckzahlungsanspruch des Mieters folgendes
entschieden:

21 BGH v. 26.2.2020 — XIl ZR 51/19, MDR 2020, 475 = GE 2020, 533 = NZM 2020, 429.
222 BGH v. 27.9.2017 - XIl ZR 114/16, BGHZ 216, 68 = NJW 2017, 3772 Rn. 34 ff. mwN
23 KGv. 2.12.2019 — 8 U 104/17, ZMR 2020, 395 = GE 2020, 540.
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Das Landgericht hat im Ergebnis zutreffend angenommen, dass die von der
Beklagten in der Klageerwiderung gegen den Kautionsriickzahlungsanspruch
erklarte Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen von zusammen 19.248,04
EUR nach §§ 390, 214 BGB unwirksam ist, weil die Voraussetzungen der §§
215, 387 BGB - eine Aufrechnungslage vor Eintritt der Verjdhrung der Scha-
densersatzanspriiche - nicht vorliegen.

Die von der Beklagten behaupteten Schadensersatzanspriiche wegen Riickga-
be der Mietsache in beschédigtem oder sonst nicht vertragsgemél3em Zustand
sind ohne Riicksicht auf ihre néhere rechtliche Einordnung nach § 548 BGB mit
Ablauf des 15.06.2016 verjéhrt. Dies hat das Landgericht zutreffend zugrunde
gelegt und wird von der Beklagten mit der Berufung im Ubrigen auch ausdriick-
lich nicht angegriffen.

Weiterhin hat das Landgericht zutreffend erkannt und wird von der Berufung
nicht in Frage gestellt, dass die Anwendung von § 215 BGB voraussetzt, dass
vor Eintritt der Verjdhrung ein Zahlungsanspruch der Beklagten bestand, weil es
anderenfalls an der Gleichartigkeit der beiderseitigen Forderungen und damit
an einer Aufrechnungslage in unverjéhrter Zeit i.S. der §§ 387, 215 BGB fehit
(s.a. OLG Ddsseldorf ZMR 2002, 658 - bei juris Tz 4 f.; Palandt/Weidenkaff,
BGB, 78. Aufl., vor § 5635 Rn 123).

Jedenfalls im Ergebnis zutreffend hat das Landgericht entschieden, dass der
Beklagten ein Zahlungsanspruch bis zum 15.06.2016 nicht zustand.

Die Beklagte macht mit der Berufung (unter Bezugnahme auf Fervers WuM
2017, 429) geltend, dass die Kléagerin durch bauliche Verdnderungen und Ein-
griffe, die ohne Zustimmung der Beklagten erfolgt seien, deren Eigentum ge-
schadigt habe und wegen Verletzung ihres Integritdtsinteresses ein Schadens-
ersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB bestehe, der - auch nach
Beendigung des Mietverhéltnisses - entgegen der Ansicht des Landgerichts
keiner Fristsetzung nach § 281 BGB bedlirfe. Sie macht somit keinen vertragli-
chen Anspruch auf Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands der Miet-
rdume geltend, sondern einen Schadensersatzanspruch wegen ihrer Beschédi-
gung wéhrend der Mietzeit.

Zutreffend ist, dass ein solcher Anspruch nach der héchstrichterlichen Klérung,
welche mit Urteilen des BGH vom 28.02.2018 und 27.06.2018 und damit nach
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Erlass des Landgerichtsurteils erfolgt ist, nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 und §
823 Abs. 1 BGB keiner Fristsetzung bedarf und sich an dieser Rechtslage
durch die Beendigung des Mietverhéltnisses nichts dndert. Ein solcher Ans-
pruch des Vermieters wegen Verletzung seines Integritétsinteresses durch
Uberschreitung des vertragsgeméBen Gebrauchs des Mieters ist von einem
zund&chst auf Erfiillung gerichteten und nur nach § 281 BGB in einen Zahlungs-
anspruch (bergehenden Anspruch auf Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustands bei vertragsgeméafBem Gebrauch abzugrenzen (s. BGH, Urt. v.
28.02.2018 - VIII ZR 157/17, NJW 2018, 1746 Tz 19 ff; Urt. v. 27.06.2018 - XII
ZR 79/17, NJW-RR 2018, 1103 Tz 17 ff).

Aus der danach von der Beklagten zu Recht geltend gemachten Nichtanwend-
barkeit des § 281 BGB folgt jedoch nicht, dass das Landgericht vorliegend un-
richtig entschieden hétte. Denn es fehlt auch fir einen Anspruch nach §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 oder § 823 Abs. 1 BGB an einer Aufrechnungslage in unver-
Jéhrter Zeit.

Der Schadensersatzanspruch ist nach § 249 Abs. 1 BGB zunéchst nicht auf
Zahlung, sondern auf Wiederherstellung des Zustands vor dem Eingriff durch
den Schéadiger gerichtet. Zwischen diesem Anspruch auf Naturalrestitution und
dem Anspruch auf Rlickzahlung der Kaution fehlt es an der Gleichartigkeit i.S.
von § 387 BGB.

Zwar kann der Geschéadigte nach § 249 Abs. 2 BGB "statt der Herstellung den
dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen”. Hierbei handelt es sich jedoch um
einen Fall der sog. Ersetzungsbefugnis des Glaubigers, die einer Ausiibung
bedarf (s. BGH NJW 2018, 1746 Tz 26 f.). Anders als bei einer Wahlschuld (§
262 BGB) bestehen nicht von vornherein zwei Anspriiche (somit auf Herstellung
und auf Zahlung), die lediglich einer Konkretisierung durch Wahlausiibung be-
diirfen, sondern zunéchst lediglich der Herstellungsanspruch. Erst mit dem Zah-
lungsverlangen (bt der Geschédigte sein Recht aus, "an Stelle der einen ge-
schuldeten Leistung eine andere mit der Folge zu setzen, dass fortan nur diese
letztere Erfillung ist" (s. BGHZ 5, 106 = NJW 1952, 619, 620). Erst mit Ausi-
bung der Ersetzungsbefugnis, die somit eine Gestaltungserkldrung ist, tritt eine
Anderung des Schuldverhéltnisses ein (s. jurisPK-BGB/Toussaint, 8. Aufl., §
262 Rn 15, 17; Larenz, Schuldrecht AT, Band I, 14. Aufl., § 11 Ill; MiKo/Krtiger,
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BGB, 8. Aufl., § 263 Rn 10: "keine Rlckwirkung"; Staudinger/Bittner, BGB,
Neub. 2014, § 262 Rn 11: "akzessorisches einseitiges Gestaltungsrecht”).

Die Beklagte hat bis zum Ablauf der Verjd@hrung am 15.06.2016 keine Ansprii-
che geltend gemacht und folglich auch ihre Ersetzungsbefugnis nach § 249
Abs. 2 BGB durch Verlangen der Zahlung von Schadensersatz nicht ausgelibt.
Ein etwa bestehender Anspruch war jedenfalls bis zur Aufrechnungserklarung
der Beklagten vom 19.06.2016 (K 5) auf Naturalherstellung gerichtet, so dass
vor Verjéhrungseintritt keine Aufrechnungslage bestand.

2) Der Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Kosten von 808,13 EUR ist nach §§
286, 280 BGB begriindet und wird von der Berufung auch nicht gesondert an-
gegriffen. Die Beklagte befand sich aufgrund der Zahlungsaufforderung der
Klagerin vom 16.06.2016 mit Fristsetzung zum 01.07.2016 (K 4) mit der Riick-
zahlung der Kaution in Verzug, bevor die zweckdienliche vorgerichtliche anwalt-
liche Zahlungsaufforderung vom 28.06.2016 (K 6) erfolgte."

Ferner nimmt der Senat Bezug auf seinen weiteren Hinweisbeschluss vom
12.09.2019, in dem er im Hinblick auf das Vorbringen der Beklagten im Schrift-
satz vom 07.08.2019 folgendes ausgefiihrt hat:

"Der Senat hélt auch unter Berticksichtigung des Vorbringens der Beklagten im
Schriftsatz vom 07.08.2019 daran fest, dass die Berufung offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg hat.

1) Die Beklagte hat die Ersetzungsbefugnis i.S. von § 249 Abs. 2 S. 1 BGB
nicht innerhalb der am 15.06.2016 abgelaufenen Verjdhrungsfrist (§ 548 BGB)
ausgelibt.

a) Die Rdumungsvollstreckung hat insoweit keinen Erkldrungswert. Zwar han-
delt es sich um ein Gestaltungsrecht, das - z.B. durch ein Zahlungsbegehren -
auch konkludent ausgelibt werden kann (s. BGH, Urt. v. 29.01.2019 - VI ZR
481/17, NJW 2019, 1669 Rn 21). Die Austibung ist fiir den Gldubiger bindend
(BGHZ 121, 22 = NJW 1993, 727, 728). Der bloBe Umstand, dass der Vermie-
ter die Rdume herausverlangt, macht jedoch nicht hinreichend deutlich, dass er
sein Gestaltungsrecht ausiben will. Dies qilt erst recht fiir Schéaden, die ihm in
diesem Zeitpunkt tiberhaupt noch nicht bekannt sind.
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b) Die Aufrechnung vom 08.12.2013 (B 7) kann ungeachtet dessen, dass sie
nicht gegen die hier streitgegenstdndliche Kaution, sondern gegen einen nicht
néher dargelegten Darlehensriickzahlungsanspruch erklart wurde (und unklar
ist, ob dies bei Wirksamkeit zum Verbrauch der Aufrechnungsforderung gefiihrt
haben kénnte, oder ob sie gegen die Kautionsforderung wirkte), den konkluden-
ten Willen zur Austibung der Ersetzungsbefugnis zum Ausdruck bringen, jedoch
nicht fiir dort nicht angesprochene (und ggf. noch nicht entstandene, jedenfalls
der Beklagten (iberhaupt noch nicht bekannte) Anspriiche.

c¢) Der Umstand, dass die Klégerin Schadensersatzanspriiche leugnet, macht
eine Ausibung der Ersetzungsbefugnis nicht entbehrlich und flihrt daher nicht
dazu, dass nach § 242 BGB ein Zahlungsanspruch ohne Beachtung der Vor-
aussetzungen des § 249 Abs. 2 S. 1 BGB anzunehmen waére.

d) Ob die Beklagte durch die Aufrechnung vom 08.12.2013 die Ersetzungsbe-
fugnis betreffend einen Schadensersatzanspruch auf "Wiederherstellung des
Dachgeschosses" ausgelibt hatte, kann dahinstehen.

Denn der Beklagten steht ein solcher Anspruch nicht zu.

Ein schéadigender Eingriff in die Dachkonstruktion des Nebengebéudes ist be-
reits in objektiver Hinsicht nicht vorgetragen. Die Kldgerin hat unwiderlegt dar-
getan, dass sie lediglich die Windbécke "1 zu 1" ausgetauscht hat (s. Schriftsat-
ze vom 11.01.2017, S. 11 und vom 17.02.2017, S. 6), was angesichts des Ge-
samtzustands des Daches naheliegend als eine Wertverbesserung anzusehen
ist. Die gutachterliche Stellungnahme des Dipl.-Ing. L. zeigt keine konkreten
Bedenken gegen die Statik auf, sondern verweist nur darauf, dass solche "nicht
auszuschlieBen" seien (s. Schriftsatz der Beklagten vom 17.02.2017, S. 6).

Zudem ist die Aufrechnung insoweit auch deshalb unschliissig, weil die Kosten
einer Neueindeckung des Daches (8.330 EUR geméB Rechnung vom
21.09.2016, B 5) geltend gemacht werden (Schriftsatz vom 23.11.2016, letzte
Seite). Ein Zusammenhang zwischen Austausch der Windbécke und der Neu-
eindeckung ist nicht schliissig dargelegt und fiir den Senat auch sonst nicht er-
sichtlich. Vielmehr hatte die Kldgerin eine Dachundichtigkeit (und eine Durch-
feuchtung des Dachstuhls mit der Folge unzureichender Tragféhigkeit fiir einen
Biroausbau) bereits mit Schreiben vom 22.07.2013, 30.07.2013 und
02.08.2013 gertigt (s. Anlagen B 4, 6 und 7 im Vorprozess 8 U 62/15).

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

91



2) In Bezug auf die zur Aufrechnung gestellten Kosten der Stellungnahme des
Dipl-Ing. L. (844,90 EUR geméal3 Rechnung vom 12.09.2013, B 4) besteht kein
Ersatzanspruch, da es nach dem Gesagten bereits an einer objektiven Schédi-
gung fehlt."

Il. Das Vorbringen der Beklagten in den Schriftsétzen vom 07. und 31.10.2019
flihrt nicht dazu, dass die Berufung nicht mehr offensichtlich ohne Erfolgsaus-
sicht ist.

1) Soweit es um die erstinstanzlich gegen den Kautionsriickzahlungsanspruch
zur Aufrechnung gestellten Forderungen mit Ausnahme der "Kosten der Wie-
derherstellung des von der Klégerin unzuldssigerweise vorgenommenen Ein-
griffs in den Dachstuhl" (s. Klageerwiderung, letzte Seite) von 8.330,00 EUR
und der Kosten flir den Sachverstdndigen L. von 844,90 EUR geht, scheitert die
Aufrechnung - aus den in den Hinweisbeschliissen dargelegten Griinden - (je-
denfalls) daran, dass die Gegenforderungen verjdhrt sind und mangels Ausli-
bung der Ersetzungsbefugnis (§ 249 Abs. 2 BGB) vor Eintritt der Verjghrung
kein Zahlungsanspruch und damit keine Aufrechnungslage nach §§ 215, 387
BGB bestand.

Das Schreiben der Beklagten vom 08.12.2013 (Anl. B 7, Bl. 11/112 d.A.) kann
die Ausiibung einer Ersetzungsbefugnis beziiglich etwaige Anspriiche auf
Riickbau (angeblich) schédigender baulicher Verdnderungen der Klagerin in
den Mietrdumen und auf Behebung eines Schadens an Alarmanlage und Elekt-
rik im Keller schon deshalb nicht beinhalten, weil derartige Beschédigungen in
diesem Schreiben nicht einmal ansatzweise genannt sind.

Der Senat folgt auch nicht der Ansicht der Beklagten, dass sich die Klagerin
nach § 242 BGB nicht auf Verjahrung berufen kénne, weil sie einer Aufforde-
rung zur Naturalherstellung ohnehin nicht nachgekommen wére. Die Auslibung
der Ersetzungsbefugnis ist objektive Voraussetzung eines Zahlungsanspruchs
und muss damit ungeachtet dessen, ob die Beschédigung streitig ist oder nicht,
erfolgen, um diesen zur Entstehung zu bringen.

2) Die Berufung hat auch keine Erfolgsaussicht, soweit eine Forderung wegen
Eingriffs am Dachstuhl des Nebengebéudes in Frage steht.
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a) Dahin stehen kann weiterhin, ob die blof3e Angabe "Wiederherstellungskos-
ten DG" (ohne Angabe, welche Art von MalBnahme darunter fallen soll, und oh-
ne Bezifferung) ausreicht, um von einer Auslibung der Ersetzungsbefugnis
nach § 249 Abs. 2 BGB auszugehen.

b) Der Vortrag der Beklagten ist insoweit ndmlich bereits unschliissig, so dass
es auf die Frage der Verjahrung nicht mehr ankommt.

Die Beklagte hat erstinstanzlich in der Klageerwiderung - unter Bezugnahme
auf die Akte des Vorprozesses LG Berlin 25 O 396/13 - KG 8 U 62/15 - vorget-
ragen, dass die Klagerin nicht genehmigte Eingriffe in die Statik des Dachge-
schosses vorgenommen habe und die Kosten der "Wiederherstellung" sich
nach einem "Kostenvoranschlag" der Fa. H. (B 5) auf 8.330,00 EUR beliefen.
Nachdem die Kléagerin im Schriftsatz vom 11.01.2017, S. 11/12 darauf hinge-
wiesen hatte, dass Anlage B 4 eine Rechnung fiir eine Neueindeckung mit Zie-
gelblech enthalte und dies "in keinem Zusammenhang mit dem monierten Man-
gel" (eines Eingriffs in den Dachstuhl) stehe, hat die Beklagte mit Schriftsatz
vom 17.02.2017, S. 6 lediglich ihren Vortrag wiederholt, dass der ungenehmigte
Austausch von sog. Windbécken im Dachstuhl einen "Eingriff" dargestellt habe,
nach dem nach Einschétzung von Dipl.-Ing. L. eine Beeintrachtigung der Statik
"nicht auszuschliel3en" sei.

Die Beklagte hat somit erstinstanzlich einen Anspruch auf Neueindeckung des
Daches nicht schliissig dargelegt, da es an Vortrag fehlte, der eine Erforderlich-
keit dieser MalBnahme als Folge des Austausches von Dachhélzern ergab.

Erstmals mit Schriftsatz vom 26.04.2018, S. 2 in zweiter Instanz hat die Beklag-
te vorgetragen: "Bei diesem Riickbau wurde derart in die Statik eingegriffen,
dass es zu Rissbildungen in der Dachhaut gekommen ist. Diese wiederum ma-
chen vor allem die Herstellung einer neuen Dacheindeckung erforderlich.” Mit
Schriftsatz vom 07.10.2019, S. 11 ergénzt sie den Vortrag dahin, dass der Zeu-
ge Z. bekunden kénne, dass sich "in der Folgezeit" nach dem Eingriff der Kla-
gerin "dann Risse im Dach gebildet" hétten, und um den Beweisantritt eines
Sachversténdigengutachtens. Die Klagerin hat den Vortrag bestritten (Schrift-
satz vom 30.10.2019).

Abgesehen davon, dass der neue Vortrag zur Unterlegung der Erforderlichkeit
der MalBnahme der Neueindeckung und damit zur Begriindung einer Zahlungs-
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forderung entsprechend Rechnung B 5 wegen nachléassigen Unterlassens des
Vortrags in erster Instanz (eines gerichtlichen Hinweises bedurfte es nach dem
Schriftsatz der Klagerin vom 11.01.2017 nicht) nach § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO
zurtickzuweisen wére, ist er bereits nicht schliissig. Die Beklagte hat sich selbst
auf die Feststellungen des Sachversténdigen L. berufen. Dieser hat nach Orts-
termin am 08.08.2013 in seiner "Gutachterlichen Stellungnahme” vom
156.08.2013 (s. etwa B 8) ausgefiihrt, dass "sichtbare Schdden an der Dachein-
deckung .. infolge des Riickbaus der aussteifenden Holzstiitzen und Balken
nicht zu erkennen" seien. Der Vortrag, dass sich "in der Folgezeit" Risse gebil-
det hétten, ist daher widerspriichlich und zudem auch unsubstantiiert. Ebenso
ist es ein - nicht erheblicher - Vortrag ins Blaue hinein, dass es erst nach den
Arbeiten der Klagerin am Dach zu Dachundichtigkeit gekommen sei und Ursa-
che hierfiir ein Austausch der Stiitzen gewesen sei. Dieser Vortrag steht in Wi-
derspruch zu den tatsdchlichen Verhéltnissen, die dadurch geprégt sind, dass
die Klagerin bereits am 22.07.2013 eine Undichtigkeit angezeigt (jedenfalls be-
hauptet) hatte (Klage der hiesigen Beklagten vom 29.08.2013, S. 3 im Vorpro-
zess), die hiesige Beklagte im Vorprozess mit Schriftsatz vom 10.01.2014, S. 3
jedenfalls alte "Durchlaufspuren” einrdumte und es sich unstreitig um eine "alte
Dachhaut" handelt (s. Schriftsatz der hiesigen Beklagten vom 19.03.2014 im
Vorprozess und etwa Foto im Gutachten L.). Dass ein altes Pappschindel-Dach
auch ohne &uBere Einwirkungen undicht wird und zweckdienlich mit einem
Blechdach zu (iberdecken ist, entspricht der Lebenserfahrung, so dass auch ein
Anscheinsbeweis zugunsten der Beklagten nicht in Betracht kommt. lhre Be-
hauptung einer Urséchlichkeit durfte sie daher unter den gegebenen Umstan-
den objektiv nicht fiir wahrscheinlich halten, so dass ein Fall der Behauptung
ins Blaue vorliegt.

Nur ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass eine etwaige Schadensersatzforde-
rung im Wege der Schétzung nach § 287 ZPO jedenfalls auch ganz erheblich
wegen Vorteilsanrechnung "neu fiir alt" zu kirzen wére. Nach Ablauf der (ibli-
chen Lebenszeit eines Bitumen-Schindeldaches wiirde ein Anspruch aus die-
sem Grund génzlich ausscheiden.

c) Soweit die Beklagte mit Schriftsatz vom 31.10.2019 noch Kosten "fiir die
Wiederherstellung des Dachgeschosses" geméall Angebot der Fa. D. (ber
12.652,40 EUR netto (Anl. B 10) (konkludent) zur Aufrechnung stellt, ist dies
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bereits aus prozessualen Griinden nicht beachtlich. Zum einen ist die Aufrech-
nung nach § 533 Nr. 2 ZPO unzuléssig, da sie nicht auf Tatsachen gestiitzt
werden kann, die das Berufungsgericht ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu
legen hat. Vielmehr handelt es sich um neuen Vortrag, der bereits in erster In-
Stanz hétte vorgebracht werden kénnen, und der nach §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 5631
Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht beriicksichtigt werden kann. Zum anderen verlieren
zweitinstanzliche Anderungen und Erweiterungen des Streitstoffs - und zu die-
sen gehért auch eine neue Aufrechnung - entsprechend § 524 Abs. 4 ZPO mit
der Beschlusszuriickweisung der Berufung ihre Wirkung (s. Zéller/HeRler, ZPO,
32. Aufl., § 522 Rn 37 m.N.).

3) Beziiglich der Kosten fiir die Gutachterliche Stellungname des Dipl-Ing L. von
844,90 EUR vermag der Senat nicht zu erkennen, dass es sich um notwendige
Kosten zur Schadensfeststellung nach einer rechtswidrigen und schuldhaften
Schédigung durch die Klégerin handelt. Es verbleibt dabei, dass der Austausch
von Hélzern im Dachstuhl angesichts des - von der Beklagten nicht substantiiert
bestrittenen, insbesondere schon von der hiesigen Klédgerin im Vorprozess ein-
gehend dargelegten - schlechten Zustands des Dachstuhls keine schédigende
Handlung, sondern im Grundsatz eine Verbesserung darstellte. Zudem musste
sich die Beklagte nicht zur Einholung eines Gutachtens herausgefordert sehen.
Auch der Sachversténdige L. hat eine nachteilige Verdnderung der Statik nicht
festgestellt, sondern lediglich nicht mit Sicherheit ausgeschlossen, da er zur
Frage, ob die "neu eingebauten Holzquerschnitte die statisch erforderlichen
Abmessungen haben", keine Aussage treffen konnte. Dass eine Abweichung
(und kein Austausch "1 zu 1") vorliegt, hat die Beklagte nicht (substantiiert) be-
hauptet. Der Senat hat auch bereits in seinem Urteil im Vorprozess vom
23.06.2016 (8 U 62/15), UA S. 9 darauf hingewiesen, dass der Einbau von HO6I-
zern mit zu kleinem Querschnitt als Vortrag ins Blaue erscheine, zumal die (hie-
sige) Beklagte als Eigentiimerin die Bauzeichnungen auswerten kbénne.

Ill. Nach Uberzeugung des Senates ist hier eine miindliche Verhandlung nicht
geboten im Sinne von § 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ZPO, auch wenn die Begriindung
des Senats fiir die Zurlickweisung der Berufung mit der Argumentation des
Landgerichts nicht génzlich tbereinstimmt. Abweichend von dem, was der Be-
grindung in der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses (Bundestags-
Drucksache 17/6406) zu entnehmen sein kénnte, erfordert ein Wechsel der Be-

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

95



griindung nicht in jedem Fall eine miindliche Berufungsverhandlung. Nach der
Funktion des Verfahrens nach § 522 Abs. 2 ZPO ist eine erneute miindliche
Verhandlung vielmehr nur dann geboten, wenn die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts auf eine umfassend neue rechtliche Wiirdigung gestiitzt wird und
diese mit den Parteivertretern im schriftlichen Verfahren nicht sachgerecht erér-
tert werden kann (ebenso OLG Hamm, Beschl. v. 02.03.2012 - 20 U 228/11,
VersR 2013, 604; OLG Koblenz, Beschl. v. 16.02.2012 -10 U 817/11, VersR
2013, 708 - bei juris Rn 28; OLG Braunschweig, Beschl. v. 21.11.2018 - 10 U
90/18, juris Rn 217 f.; OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.11.2013 - 18 U 1/13,
BeckRS 2013, 22588; Zéller/HeBler, ZPO, 32. Aufl., § 522 Rn. 40; Saen-
ger/Wéstmann, ZPO, 8. Aufl., § 522 Rn 12.1). Das ist hier nach Uberzeugung
des Senats nicht der Fall. Dass die Prozessbeteiligten in erster Instanz im
Rahmen der Frage der Aufrechenbarkeit mit den verjghrten Gegenforderungen
das Erfordernis einer Fristsetzung nach § 281 BGB vor Ablauf der Verjdhrung
behandelt haben, wéahrend der Senat - fiir die Mehrzahl der Gegenforderungen
- dem Landgericht im Ergebnis wegen Fehlens einer Ersetzungserklarung nach
§ 249 Abs. 2 BGB beitritt, beinhaltet keine "umfassende"” neue rechtliche Be-
wertung. Gleiches gqilt fiir die Abweichung in der Begriindung dahin, dass we-
gen eines Anspruchs auf Ersatz von Dacheindeckungskosten zwar eine Erset-
zungsbefugnis im Schreiben vom 08.12.2013 ausgelibt worden sein mag, es
insoweit jedoch an einem schliissig dargelegten Anspruch fehlt. Letzteres war
auch bereits Gegenstand einer Einwendung der Klagerin in erster Instanz. In
beiden Punkten der abweichenden Begriindung konnte die Sach- und Rechts-
lage auch sachgerecht mit den Parteien im schriftlichen Verfahren erértert wer-

““

den.
7  Modernisierungsankiindigung
7.1 Inhaltliche Anforderungen

Gemall § 555d Abs. 1 BGB hat der Mieter Modernisierungsmaf3nahmen i.S.d.
§°555b BGB zu dulden, wobei der Vermieter dem Mieter die Mallnahmen nach
§ 555¢ BGB anzukindigen hat. Die letztgenannte Vorschrift ist gemaf Art. 229
§ 49 Abs. 1 Satz 1 EGBGB auf das gegenstandliche Mietverhaltnis in der vom
1. Mai 2013 bis zum 31. Dezember 2018 geltenden Fassung des Gesetzes
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Uber die energetische Sanierung von vermietetem Wohnraum und Uber die ver-
einfachte Durchsetzung von Raumungstiteln vom 11. Marz 201323
den, weil das Mietverhaltnis am 31. Dezember 2018 bereits entstanden und der
Beklagten das Ankindigungsschreiben vor diesem Datum zugegangen war.

anzuwen-

Gemal § 555c Abs. 1 Satz 1 BGB aF hat der Vermieter dem Mieter eine Mo-
dernisierungsmallnahme spatestens drei Monate vor ihrem Beginn in Textform
anzukundigen. Die Ankindigung muss gemall § 555c Abs. 1 Satz 2 BGB aF
Angaben Uber die Art und den voraussichtlichen Umfang der Modernisierungs-
maflnahme in wesentlichen Zigen (Nr. 1), den voraussichtlichen Beginn und
die voraussichtliche Dauer der Modernisierungsmaflinahme (Nr. 2), den Betrag
der zu erwartenden Mieterhohung, sofern eine Erhéhung nach § 559 BGB ver-
langt werden soll, sowie die voraussichtlichen kunftigen Betriebskosten (Nr. 3)
enthalten.

Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen der Mietrechtsreform im Jahr 2001 aus-
drlcklich gegen zu strenge Anforderungen an den Inhalt von Modernisierungs-
ankundigungen des Vermieters ausgesprochen und die zuvor vertretenen
MaRstibe abgesenkt®®®. Hieran sollte sich auch unter der Geltung des § 555¢
BGB aF nichts andern®®.

Danach ist der Mindestinhalt der Modernisierungsankindigung einerseits an
dem Informationsbedurfnis des Mieters auszurichten. Diesem soll durch die
Vermittlung zureichender Kenntnis eine sachgerechte Beurteilung der beabsich-
tigten Modernisierungsmal3nahme ermdglicht werden, insbesondere hinsichtlich
seiner Duldungspflicht, der fur ihn zu treffenden MaRnahmen und der gegebe-
nenfalls zu ziehenden vertragsrechtlichen Konsequenzen®’. Andererseits ist
aber zu berucksichtigen, dass die Mitteilungspflichten nicht darauf abzielen, die
Befugnis des Vermieters zur Durchfihrung von Modernisierungsmafinahmen (§
555b BGB) einzuschranken, sondern dass sie dem Mieter hierbei lediglich ei-
nen ergénzenden Schutz gewéhren sollen®*®. Die Verwirklichung dieses ergan-

2% BGBI. | S. 434; im Folgenden: BGB aF.

2% vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 36 f., 49 f.; BGH v. 28.9.2011 - VIII ZR 242/10, NJW 2012, 63
Rz. 28; jeweils zu § 554 Abs. 3 BGB aF.

2% ygl. BT-Drucks. 17/10485, S. 20.

37 ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 36 f.; BGH v. 28.9.2011 - VIII ZR 242/10, NJW 2012, 63 Rz. 30;
jeweils zu § 554 Abs. 3 BGB aF.

28 BGH v. 20.5.2020 — VIII ZR 55/19, m.
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zenden Schutzes darf nicht so weit gehen, dass einem Vermieter die Durchfuh-
rung gesetzlich zulassiger Modernisierungsmaflinahmen durch eine Handha-
bung der Mitteilungsanforderungen erschwert wird, die Uber das zum Schutz
des Mieters gebotene Mal3 hinausgeht und hierdurch den Modernisierungsans-
pruch des Vermieters unvertretbar verkiirzt>°.

Far Mallinahmen der energetischen Modernisierung (§ 555b Nr. 1 BGB) bedarf
es vor diesem Hintergrund - vergleichbar mit den an ein entsprechendes Mie-
terhéhungsverlangen zu stellenden Anforderungen (§ 559b Abs. 1 BGB) - der
Information des Mieters Uber diejenigen Tatsachen, die es ihm ermdglichen, in
groben Ziugen die voraussichtlichen Auswirkungen der Umsetzung der bauli-
chen Malinahme auf den Mietgebrauch abzuschatzen sowie, gegebenenfalls
mit sachverstandiger Hilfe, (Uberschlagig) vergleichend zu ermitteln, ob die ge-
planten baulichen MaRnahmen voraussichtlich zu einer nachhaltigen Energie-
einsparung filhren werden®%.

Diesen Anforderungen wird die hier vorgenommene Ankiindigung gerecht®*.
Insbesondere ergibt sich aus ihr hinreichend deutlich, welche Arbeiten im Ein-
zelnen beabsichtigt sind und inwieweit die baulichen MalRnahmen zu einer
nachhaltigen Einsparung von Endenergie bezogen auf die Wohnung der Be-
klagten flhren sollen.

Das Ankundigungsschreiben stellt den Umfang der BaumalRnahmen sowie de-
ren Auswirkungen auf den Mietgebrauch ausreichend dar.

Hiernach ist fur samtliche Wohnungen, also auch die Wohnung der Beklagten,
geplant, diese an die neu zu installierende Zentralheizung mit Gas-
Brennwertkessel anzuschlie3en und sie zugleich unter Ausbau der Gasthermen
und Austausch des Gasherds gegen einen Elektroherd vom Gasnetz zu tren-
nen. Die Verbindung soll GUber eine "Wohnungsstation" erfolgen, die Uber isolier-
te Leitungsstrange mit der Zentralheizung verbunden werden soll. In den Woh-
nungen ist ein Austausch der vorhandenen Heizkorper gegen Plattenheizkorper
sowie deren Anschluss an die "Wohnungsstation" durch verkleidete Ringleitun-

239 vgl. BGH v. 28.9.2011 - VIII ZR 242/10, NJW 2012, 63 Rz. 31 m.w.N. zu § 554 Abs. 3 BGB
aF.

240 vgl. BGH v. 18.12.2019 - VIII ZR 332/18, NZM 2020, 281 Rz. 26; BGH v. 12.6.2018 - VIl ZR
121/17, WuM 2018, 723 Rz. 18 m.w.N. [zur Mieterhdhungserklarung].

241 BGH v. 20.5.2020 — VIl ZR 55/19, m.
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gen unter Ruckbau der sichtbaren Heizungsrohre geplant. Die Regelung der
Heizung soll kiinftig Uber ein Thermostat erfolgen. Hierdurch wird - insbesonde-
re im Zusammenhang mit den weiteren Ausfihrungen zur voraussichtlichen
Dauer und Organisation der Umsetzung - der Umfang der geplanten Arbeiten
und deren voraussichtliche Auswirkung auf den Mietgebrauch samtlicher Woh-
nungen hinreichend umrissen.

Die Anklindigung ermoglicht der Beklagten - gegebenenfalls unter Inanspruch-
nahme sachverstandiger Hilfe - auch Uberschlagig zu beurteilen, ob der Einbau
einer Gaszentralheizung eine nachhaltige Einsparung von Heizenergie gerade
in Bezug auf ihre Wohnung bewirken wird. Denn aus der "Berechnung der
Energieeinsparung"”, welche der Modernisierungsankindigung als Anlage bei-
geflgt war, ergibt sich, dass flur samtliche betroffenen Wohnungen der Gebau-
dekomplexe eine dauerhafte Reduktion der Endenergie von aktuell insgesamt
213.970 kWh im Jahr auf (kunftig) 189.375 kWh im Jahr geplant sei. Damit ist
vorliegend die Energieeinsparung hinreichend erlautert, in deren Folge - bezo-
gen auf alle Wohnungen mit einer Gesamtflache von 1.186,88 m? - eine Reduk-
tion der Verbrauchskosten um 0,08 €/m? Wohnflache im Monat erreicht werden
soll.

Diese Berechnung ist nicht deshalb "unbrauchbar"”, weil es ihr an einem konkre-
ten Bezug zur Wohnung der Beklagten fehlt. Dieser Bezug kann vorliegend un-
schwer hergestellt werden. Der Beklagten ist es anhand der Berechnung mog-
lich, aus der flr alle Wohnungen prognostizierten Energieersparnis von 24.595
kWh im Jahr (213.970 kWh/a - 189.375 kWh/a) anhand der Gesamtzahl der
Quadratmeter (1.186,88 m?), auf die diese Ersparnis entfallt, die auf ihre 76,21
m? grol’e Wohnung entfallende prognostizierte jahrliche Energieersparnis zu
errechnen. Diese belduft sich auf 1.579,25 kWh im Jahr (24.595 kWh/a +
1.186,88 m? x 76,21 m?3).

Auch dem Berufungsgericht war es auf Grundlage der gemachten Angaben
ohne weiteres moglich, fir die Wohnung der Beklagten eine konkrete monatli-
che Heizkosteneinsparung von 6,10 € zu errechnen. Ob dies im Ergebnis "keine
signifikante, geschweige denn eine deutliche Ersparnis” darstellt, ist im Rahmen
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der Prufung der formellen OrdnungsgemaRheit der Ankindigung nach § 555c¢
BGB ohne Bedeutung®*.

Einen weiteren Anhaltspunkt zur Plausibilitatsprufung der mitgeteilten Energie-
einsparung bietet zudem der fur die Versorgung mit Heizenergie und Warm-
wasser fur die Zukunft geschatzte Nebenkostenvorschuss von 1,50 €/m?, der
fur die Wohnung der Beklagten kunftig in Hohe von 114,32 € (1,50 €/m? x 76,21
m?) erhoben werden soll und den die Klagerin gemaf § 555c Abs. 1 Satz 2 Nr.
3 BGB angegeben hat. Diesen kann die Beklagte - unter Einbeziehung der ei-
genen Wohnverhaltnisse und des eigenen Verbrauchsverhaltens - mit den bis-
her fur die Versorgung mit Gas aufgewandten Kosten vergleichen.

Die Modernisierungsankundigung ist auch nicht deshalb unzureichend, weil die
Klagerin die tatsachlich vorhandene Ausstattung der Beklagtenwohnung und
die damit einhergehenden Verbrauche nicht bericksichtigt beziehungsweise
angegeben hat. Es ist weder ersichtlich noch vorgetragen, dass die Wohnung
der Beklagten uber einen baulichen Zuschnitt bzw. GUber Ausstattungsmerkmale
verfugt, welche von denjenigen anderer Wohnungen in den Gebaudekomplexen
derart abweichen, dass der Beklagten eine Prifung der mitgeteilten Energieein-
sparung auf Plausibilitat nicht mdglich ware. Allein ihre Lage im zweiten Ober-
geschoss des Anwesens stellt eine solche Besonderheit nicht dar. Das Beru-
fungsgericht flhrt - ebenso wie die Revisionserwiderung - nicht aus, welche
"tatsachlichen Gegebenheiten der Beklagtenwohnung", die fir die anzustellen-
de Plausibilitatsprifung einer Energieersparnis relevant und der Beklagten nicht
ebenso bekannt waren bzw. bekannt sein mussten, seitens der Klagerin anzu-
geben seien. Uber den individuellen Energieverbrauch der Beklagten hat die
Klagerin keine Kenntnis, da dieser direkt mit dem Energieversorger abgerech-
net wird.

Aufgrund der vorgelegten Berechnung bedurfte es vorliegend auch nicht der
Angabe der konkreten Wirkungsgrade der alten sowie der neuen Heizungsan-
lage®*.

Soweit das Berufungsgericht auch bezuglich des Austauschs des Gasherds
durch einen Elektroherd eine wirksame Modernisierungsankundigung verneint,

242 BGH v. 20.5.2020 — VIII ZR 55/19, m.
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verkennt es, dass es sich hierbei nach dem von der Klagerin angekundigten
Gesamtkonzept um eine notwendige BegleitmalRnahme der Heizungsmoderni-
sierung handelt.

Ausweislich der Ankundigung werden infolge des Wegfalls der Gasetagenhei-
zungen die bisherigen Gasleitungen aus den Mieteinheiten entfernt, so dass der
Betrieb eines Gasherds nicht mehr mdglich ist. Damit sind dem Mieter der Um-
fang und die Auswirkungen der Modernisierungsmallnahme fur seinen Mietge-
brauch hinlanglich dargelegt. Der vom Berufungsgericht auch insoweit vermiss-
ten Angabe einer Energieeinsparung bedarf es insoweit daher schon im Ansatz
nicht.

8 Mieterhohung
8.1 nach § 558 BGB

8.1.1 Begriindung bei Teilinklusivmiete

Die gemall § 558a BGB erforderliche Begrindung des Mieterhéhungsbegeh-
rens soll dem Mieter die Moglichkeit geben, dessen sachliche Berechtigung -
zumindest im Ansatz - zu Uberprifen, um Uberflissige Prozesse zu vermeiden.
Deshalb muss das Mieterhohungsverlangen dem Mieter konkrete Hinweise zur
sachlichen Berechtigung des Begehrens geben, damit der Mieter es innerhalb
der Uberlegungsfrist zumindest im Ansatz berprifen und sich dariber schliis-
sig werden kann, ob er seine Zustimmung ohne eine gerichtliche Auseinander-
setzung mit dem Vermieter erteilt?**.

Hierzu ist es erforderlich, dass der Mieter dem Mieterhdhungsverlangen die be-
gehrte erhohte Miete betragsmalig entnehmen kann und dass die Mieterho-
hung durch nahere Hinweise nach § 558a Abs. 2 BGB auf die ortslbliche Ver-
gleichsmiete - etwa durch Bezugnahme auf einen Mietspiegel (§ 558a Abs. 1
Nr. 1 BGB) - begriindet wird**.

243 BGH v. 20.5.2020 — VIII ZR 55/19, WuM 2020, 485.

244 BGH v. 29.4.2020 - VIII ZR 355/18, NJW 2020, 1947 Rz. 48: BGH v. 18.12.2019 - VIII ZR
236/18, NZM 2020, 459 Rz. 15; BGH v. 12.12.2007 - VIIl ZR 11/07, NJW 2008, 573 Rz. 12,
st. Rspr.

245 BGH v. 16.12.2020 — VIII ZR 108/20, WuM 2021, 108 = GE 2021, 240.
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Diesen Anforderungen wird das Mieterh6hungsschreiben der Klagerin gerecht,
indem es ausfuhrt, dass sich die Grundmiete - bei unveranderten Vorauszah-
lungen flr Heizung und Betriebskosten - von bisher 408,56 € ab dem 1. No-
vember 2018 auf 427,92 € erhdhen soll. Des Weiteren enthalt das Mieterho-
hungsbegehren unter Bezugnahme auf den 6rtlichen Mietspiegel nahere Aus-
fuhrungen zur ortsublichen Vergleichsmiete der streitigen Wohnung, die mit
8,42 € je gm beziffert wird.

Angaben dazu, ob in der Grundmiete einzelne nicht gesondert umlegbare Be-
triebskosten enthalten waren, bedurfte es ebenso wenig wie einer Herausrech-
nung solcher Kosten. Denn nach der Rechtsprechung des VIII: Senats®*® bedarf
es einer solchen Herausrechnung der in der Grundmiete etwa enthaltenen Be-
triebskosten nicht, wenn auch die begehrte erhohte (Teilinklusiv-)Miete die (an-
hand reiner Nettomieten) ermittelte ortstbliche Vergleichsmiete nicht Ubersteigt.
Einer Herausrechnung des etwa in der Grundmiete enthaltenen Betriebskos-
tenanteils bedarf es vielmehr nur dann, wenn eine begehrte erhdhte Teilinklu-
sivmiete hoher liegt als die in dem Mieterhdhungsschreiben genannte, auf rei-
nen Nettomieten basierende ortsubliche Vergleichsmiete.

In einem solchen Fall kann der Mieter namlich die Berechtigung des Mieterho-
hungsbegehrens insoweit nicht Uberprifen, als es die genannte ortsubliche
Vergleichsmiete Ubersteigt. Deshalb ist es in derartigen Fallen erforderlich, dass
der Vermieter in seinem Mieterhohungsschreiben Angaben zur Hohe der in der
Miete enthaltenen Betriebskosten macht. Diese kann er dann entweder von der
Teilinklusivmiete abziehen und die so "bereinigte" Miete der im Mietspiegel
ausgewiesenen ortsublichen Vergleichsmiete gegenuberstellen oder alternativ
die Mietspiegelmiete um den Betriebskostenanteil erhdhen und den so ermittel-
ten Betrag der vereinbarten Teilinklusivmiete gegeniiberstellen® (). Vorliegend
war ein derartiges Rechenwerk indes - wie ausgefihrt - nicht erforderlich, weil
die begehrte erhdhte Miete von 5,56 € je gm weit unter der ortsiblichen Ver-
gleichsmiete von 8,42 € je gm lag.

246 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 331/06, NJW 2008, 848 Rz. 11.
7 ygl. BGH v. 26.10.2005 - VIII ZR 41/05, NZM 2006, 101 Rz. 13; BGH v. 20.1.2020 - VIIl ZR
141/09, NJW-RR 2010, 735 Rz. 13 f.
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Es fehlt es dem Mieterhdhungsbegehren der Klagerin auch nicht deshalb an
einer ausreichenden Begrindung im Sinne des § 558a BGB, weil es untrennbar
mit einem Angebot zur Anderung der Mietstruktur verbunden gewesen ware
und der Beklagte deshalb nicht hatte erkennen kdnnen, in welchem Umfang
das Erhdhungsverlangen auf die begehrte Anderung der Mietstruktur gerichtet
ist und inwiefern es sich auf § 558 BGB stiitzt**®.

Ein solches Angebot hat die Klagerin nicht abgegeben?*. Das Mieterhéhungs-
verlangen enthalt schon keinerlei Angaben dazu, welche Betriebskosten im
Mietverhaltnis der Parteien gesondert umlegbar sind. Erst recht ist - selbst bei
Unterstellung einer fortbestehenden Teilinklusivmiete wie zu Beginn des Miet-
verhaltnisses - nicht ansatzweise erkennbar, dass die Klagerin mit dem Mieter-
héhungsbegehren auch eine vertragliche Anderung der Mietstruktur in der Wei-
se erstrebte, dass nunmehr auch bisher in der Grundmiete enthaltene Betriebs-
kosten gesondert umgelegt werden durften.

8.1.2 rechtliche Einordnung der Klagefrist (Anderung der Rechtspre-
chung)

Bisher hat der VIII. Senat des BGH vertreten, dass die Klage auf Zustimmung
zur Mieterhdhung unzulassig ist, wenn ihr ein wirksames Mieterhdhungsverlan-
gen nicht vorausgegangen ist**°. An dieser Rechtsprechung hélt er nicht langer
fest®. Richtigerweise ist die Frage der Einhaltung der Férmlichkeiten des Ver-
fahrens auf Zustimmung zu einer Mieterhdhung durch den Vermieter nach §
558a BGB (Erklarung und Begrindung des Erhéhungsverlangens in Textform)
und § 558b Abs. 2 BGB (Fristen zur Erhebung der Zustimmungsklage) insge-
samt dem materiellen Recht zuzuordnen und betrifft deshalb die Begriindetheit
und nicht die Zulassigkeit der Klage.

28 ygl. BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 321/09, NJW 2010, 2945 Rz. 10 ff.

%9 BGH v. 16.12.2020 — VIII ZR 108/20, WuM 2021, 108 = GE 2021, 240.

29 BGH v. 20.9.1982 - VIII ARZ 1/82, BGHZ 84, 392 (399) [zu § 2 Abs. 2 MHG]; BGH v.
12.5.2004 - VIII ZR 234/03, NZM 2004, 581 unter Il 4 [zu § 2 Abs. 2 MHG]; BGH v.
19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NJW-RR 2006, 1305 Rz. 6; BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 331/086,
NJW 2008, 848 Rz. 18; BGH v. 13.11.2013 - VIII ZR 413/12, NJW 2014, 1173 Rz. 13; BGH
v. 11.7.2018 - VIII ZR 136/17, NJW 2018, 2792 Rz. 12; BGH v. 11.7.2018 - VIl ZR 190/17,
WuM 2018, 509 Rz. 11 jeweils zu § 558a BGB und/oder § 558b Abs. 2 BGB.

L BGH 29.4.2020 — VIII ZR 355/18, MDR 2020, 1112 = WuM 2020, 439 = GE 2020, 798.
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Die bisherige Rechtsprechung ist - ohne dies naher zu begrinden - davon aus-
gegangen, dass es sich bei den gesetzlichen Bestimmungen, wonach der Ver-
mieter eine Klage auf Zustimmung zu einer begehrten Mieterhéhung erst nach
Ablauf einer dem Mieter zu gewahrenden Uberlegungsfrist und nur innerhalb
einer bestimmten sich daran anschlieRenden Klagefrist zu erheben berechtigt
ist (frher § 2 Abs. 3 Satz 1 MHG, seit dem 1. September 2001 § 558b Abs. 2
BGB), um dem Prozessrecht zuzuordnende Regelungen handelt und die ge-
nannten Fristen somit (besondere) Sachurteilsvoraussetzungen der Zustim-
mungsklage des Vermieters sind. Diese Einordnung hatte zur Folge, dass eine
Zustimmungsklage auch dann als unzulassig abgewiesen wurde, wenn ihr ein
wirksames Mieterh6hungsverlangen - also ein solches, das den gesetzlich vor-
geschriebenen formellen Anforderungen nach § 558a BGB (friher § 2 Abs. 2
MHG) gentigt - nicht vorausgegangen ist; denn in diesem Fall wurde die Uber-
legungsfrist nach § 558b Abs. 2 Satz 1 BGB (friher § 2 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1
MHG) nicht ausgeldst®>>. Die genannten Fristen sind jedoch keine besonderen
Sachurteilsvoraussetzungen.

Eine Reihe gesetzlicher Bestimmungen lasst die Klageerhebung vor einem Zi-
vilgericht nur innerhalb einer Frist zu. Diese Klagefristen - so auch jene nach §
558b Abs. 2 Satz 2 BGB?* - bezwecken eine mdglichst rasche Kldrung des
Streits und eine alsbaldige Herstellung des Rechtsfriedens®**. Die dem Mieter
eingeraumte - der Klagefrist vorgeschaltete - Uberlegungsfrist gemaR § 558b
Abs. 2 Satz 1 BGB (frlher § 2 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 MHG) dient dabei dem
zusatzlichen Zweck, den Mieter vor den (Kosten-)Folgen einer voreilig erhobe-
nen - nach den materiellen Kriterien des § 558 BGB (friher § 2 Abs. 1 MHG)
berechtigten - Zustimmungsklage zu schiitzen®>.

Ob solche Klagefristen dem materiellen Recht oder dem Prozessrecht angeho-
ren, hangt in erster Linie von der Wirkung der jeweiligen Frist ab. Um materiell-
rechtliche Ausschlussfristen handelt es sich, wenn der Ablauf der betreffenden
Klagefrist zum Erléschen des subjektiven Rechts fuhrt, wahrend der Ablauf ei-
ner prozessualen Klagefrist den Verlust des Klagerechts der Partei (so etwa der

22 BGH v. 12.5.2004 - VIII ZR 234/03, NZM 2004, 581.

23 BT-Drucks. 14/4553, S. 56; BT-Drucks. V1/2421, S. 4 [zu § 2 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 MHG].
2% stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Einleitung vor § 253 ZPO Rz. 165.

2%5 vgl. BT-Drucks. V1/2421, S. 4 [zu § 2 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 MHG].
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Ablauf der Frist zur Erhebung einer Restitutionsklage gemaf § 586 Abs. 1 ZPO
oder der Frist zur Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen einen Schiedsspruch
gemaR § 1059 Abs. 3 ZPO) zur Folge hat®®.

Das Erléschen des betreffenden subjektiven Rechts infolge des Ablaufs der
gesetzlichen Frist zu dessen gerichtlicher Geltendmachung ordnet das Gesetz
in manchen Fallen sogar ausdrucklich an (so etwa § 562b Abs. 2 Satz 2 BGB
[Erldschen des Vermieterpfandrechts], § 864 Abs. 1 BGB [Erldschen von Ans-
priuchen wegen Besitzentziehung oder -storung], § 977 Satz 2 BGB [Erl6schen
des Bereicherungsanspruchs nach Rechtsverlust], § 1002 Abs. 1 BGB [Erl0s-
chen von Verwendungsersatzansprichen des Besitzers]). In anderen Fallen
ergibt sich diese (materielle) Rechtsfolge aus dem Zusammenspiel gesetzlicher
Normen (so etwa bei der Frist zur Beantragung der Eheaufhebung gemaR §
1317 Abs. 1 Satz 1, § 1314 BGB - zu deren materiell-rechtlicher Natur: BGH,
Urteil vom 29. Juni 1957 - IV ZR 88/57, BGHZ 25, 66, 74; bei der Frist zur An-
fechtung der Vaterschaft gemaf § 1600b Abs. 1 Satz 1, § 1600 BGB - zu deren
materiell-rechtlicher Natur: BeckOGK-BGB/Reul3, Stand 1. Februar 2020, §
1600b Rn. 26 mwN; bei der Frist fur eine Kindigungsschutzklage des Arbeit-
nehmers gemal} §§ 4, 7 KSchG - zu deren materiell-rechtlicher Natur: BAGE
150, 234, 236; 163, 24, 26 f.).

Auch die Gesetzessystematik oder der Zweck der jeweiligen Klagefrist konnen
es gebieten, diese als Teil der materiellen Begrundetheit der Klage zu behan-
deln®’,

Nach diesen Grundsatzen sind die in § 558b Abs. 2 BGB (friher § 2 Abs. 3
Satz 1 MHG) normierten Fristen fur die Erhebung der Zustimmungsklage durch
den Vermieter dem materiellen Recht zuzuordnen; die Nichteinhaltung dieser

2% stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Einleitung vor § 253 ZPO Rz. 169.

7 50 BGH v. 16.1.2009 - V ZR 74/08, BGHZ 179, 230 Rz. 8 f. [zu der Frist fiir eine Beschluss-
anfechtungsklage nach § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG]; BGH v. 14.3.2006 - VI ZR 335/04, NJW
2006, 2482 Rz. 15 [zu der Klagefrist flr Anspriiche des Versicherungsnehmers nach deren
schriftlicher Ablehnung durch den Versicherer gemaR § 12 Abs. 3 VVG in seiner bis zum 31.
Dezember 2007 geltenden Fassung]; im Ergebnis ebenso - allerdings ohne ndhere Begrin-
dung - BGH v. 15.6.1998 - Il ZR 40/97, NJW 1998, 3344 unter 3 [zu der Frist fir eine Be-
schlussanfechtungsklage nach § 246 Abs. 1 AktG].
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Fristen fihrt somit zur Abweisung der Klage als (derzeit) unbegrindet und nicht
als unzulassig®®.

Denn der Ablauf der nach § 558b Abs. 2 Satz 2 BGB (fruher § 2 Abs. 3 Satz 1
Halbs. 2 MHG) vorgeschriebenen Klagefrist hat zur Folge, dass das betreffende
Erhdhungsverlangen des Vermieters als nicht gestellt gilt beziehungsweise als
unwirksam angesehen wird®*®. Das bedeutet, dass die Annahmefahigkeit des
Angebots auf Vertragsanderung, das der Vermieter in Form des Mieterho-
hungsverlangens abgegeben hat, erlischt®®. Hierbei handelt es sich um typisch
materiell-rechtliche Auswirkungen eines Fristablaufs.

Die Einordnung der Klagefrist nach § 558b Abs. 2 Satz 2 BGB (friher § 2 Abs.
3 Satz 1 Halbs. 2 MHG) als Element der Klagebegriindetheit bedingt, dass auch
der Ablauf der dem Mieter eingerdumten Uberlegungsfrist nach § 558b Abs. 2
Satz 1 BGB (friiher § 2 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 MHG) als Voraussetzung fur die
Begriindetheit der Zustimmungsklage zu qualifizieren ist. Denn die Uberle-
gungsfrist ist der Klagefrist in der Weise vorgeschaltet, dass letztere erst durch
den Ablauf der ersteren in Gang gesetzt wird. Dieser Wirkungszusammenhang
gebietet die systematische Gleichbehandlung beider Fristen.

Fir eine solche Einordnung spricht zudem, dass die Uberlegungsfrist - wie
oben bereits aufgezeigt - ihrem Zweck entsprechend nur durch den Zugang
eines Mieterhdhungsverlangens, das den formellen Anforderungen des § 558a
BGB (Erklarung und Begrindung unter Hinweis auf ortsubliche Vergleichsmiete
in Textform) genugt, in Gang gesetzt wird. Die Einhaltung formeller Anforderun-
gen an eine Willenserklarung - sei es deren Form an sich (etwa Schriftform,
notarielle Beglaubigung o0.a.) oder auch deren Begrindung (etwa die Angabe
von Kundigungsgrunden nach § 569 Abs. 4, § 573 Abs. 3 Satz 1, § 573a Abs. 3
BGB) - ist aber regelmaRig eine materiell-rechtliche Voraussetzung fur den Ein-
tritt der jeweils erstrebten Rechtsfolge und somit typischerweise eine Frage der
Begrundetheit der Klage. Es stellt sich deshalb als systemfremd dar, die Einhal-
tung der formellen Anforderungen an das Mieterh6hungsverlangen gemafly §

2% BGH 29.4.2020 — VIII ZR 355/18, MDR 2020, 1112 = WuM 2020, 439 = GE 2020, 798.
29 BT-Drucks. VI/2421, S. 4; BT-Drucks. 9/2079, S. 16.
280 schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl., § 558b BGB Rz. 93.
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558a BGB als - die Zulassigkeit der Zustimmungsklage betreffende - Sachur-
teilsvoraussetzung zu behandeln.

8.1.3 Mieterhohung und MietenWoG BlIn

Einem Mieterh6hungsbegehren, das vor dem 18.6.2019 gestellt wurde, stehen
die seit dem 23.02.2020 geltenden Bestimmungen des Gesetzes zur Mietenbe-
grenzung im Wohnungswesen in Berlin (MietenWoG BIn) vom 11. Februar
2020%°* dem Anspruch des Klagers nicht entgegen®?.

§ 3 Abs. 1 Satz 1 MietenWoG Bln verbietet vorbehaltlich bestimmter - im Streit-
fall nicht festgestellter - Ausnahmen eine Miete, welche die am 18.06.2019
(Stichtag) wirksam vereinbarte Miete Uberschreitet.

Im Mieterhéhungsverfahren nach §§ 558, 558a BGB kommt eine wirksame
Vereinbarung mit der Zustimmung des Mieters zu dem Mieterhdhungsbegehren
des Vermieters zustande (§ 558b Abs. 1 BGB). Im Falle eines Rechtsstreits
nach § 558b Abs. 2 BGB tritt die Vertragsanderung erst mit der Rechtskraft des
der Zustimmungsklage des Vermieters stattgebenden Urteils ein; denn die Zu-
stimmungserklarung des Mieters gilt gemal § 894 ZPO erst dann als abgege-

ben263

Die rechtliche Ausgestaltung des Mieterh6hungsverfahrens als einzuklagender
Anspruch auf Zustimmung zu einer Vertragsanderung fuhrt somit zwar dazu,
dass die angestrebte Vertragsanderung erst mit rechtskraftiger Verurteilung des
Mieters wirksam wird. Daraus folgt jedoch nicht, dass auch ein Mieterhdhungs-
verlangen, mit dem der Vermieter die Zustimmung zu einer Mieterhéhung ab
einem vor dem Stichtag liegenden Zeitpunkt begehrt (wie hier der Klager zum
1.11.2015), gegen das in § 3 Abs. 1 Satz 1 MietenWoG BIn angeordnete ge-
setzliche Verbot einer Uberschreitung der am 18. Juni 2019 wirksam vereinbar-
ten Miete verstieRe®®* ().

1 GvBI. S. 50.

22 BGH 29.4.2020 — VIII ZR 355/18, MDR 2020, 1112 = WuM 2020, 439 = GE 2020, 798.

2% BGH v. 8.6.2011 - VIII ZR 204/10, NJW-RR 2011, 1382 Rz. 8.

2% hnlich AG Charlottenburg v. 4.3.2020 - 213 C 136/19, juris Rz. 15; Schultz, GE 2020, 168,
172; a.A. LG Berlin [67. Zivilkammer], WuM 2020, 204 (205) [zur Aussetzung eines Zustim-
mungsverfahrens zwecks Vorlage der Frage der Verfassungsmafigkeit des MietenWoG Bin
an das BVerfsG]; Tietzsch, WuM 2020, 121 (128 f.).
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Die von der Revision vertretene Auslegung mag zwar noch vom Wortlaut des
Gesetzes gedeckt sein. Sie verkennt aber, dass es bei dem als Klage auf Ab-
gabe einer Willenserklarung ausgestalteten Mieterhdhungsverfahren materiell
um einen Anspruch des Vermieters auf Erhéhung der Miete zu dem sich aus §
558b Abs. 1, 2 BGB ergebendem Zeitpunkt geht, namlich zum Beginn des drit-
ten auf das Erhdhungsverlangen folgenden Monat. Insoweit hat der im Mieter-
hohungsprozess unterliegende Mieter die erhohte Miete auch nachtraglich zu
entrichten, denn die Vertragsanderung bewirkt, dass der Mieter die erhohte
Miete nunmehr rickwirkend ab dem vorgenannten Zeitpunkt schuldet (vgl. Se-
natsurteile vom 4. Mai 2005 - VIII ZR 94/04, NJW 2005, 2310 unter Il 2 b aa;
vom 8. Juli 2011 - VIl ZR 204/10, aaO).

Nach seinem Sinn und Zweck ist § 3 Abs. 1 Satz 1 MietenWoG BIn deshalb
dahin auszulegen, dass von dem darin geregelten Verbot (jedenfalls) gerichtli-
che Mieterhdhungsverfahren nicht erfasst sind, in denen der Vermieter einen
Anspruch auf Erhdhung der Miete zu einem vor dem Stichtag liegenden Zeit-
punkt verfolgt. Denn § 3 Abs. 1 Satz 1 MietenWoG Bln bezweckt lediglich, Miet-
steigerungen ab dem Stichtag zu verhindern, nicht aber die materielle Rechts-
lage in bereits laufenden Mieterhohungsprozessen zum Nachteil des Vermie-
ters zu verandern. Der Landesgesetzgeber hat eine auf den Tag der Gesetzes-
ankundigung ("Eckpunktepapier") bezogene Ruckwirkung des Gesetzes allein
deshalb fur erforderlich gehalten, weil dem Gesetzeszweck zuwiderlaufende
Mitnahmeeffekte in Form von Mieterh6hungen in dem Zeitraum zwischen Be-
kanntwerden des Gesetzesvorhabens und Inkrafttreten des Gesetzes unter-
bunden werden sollten®°. Ein solcher Mitnahmeeffekt ist aber bei Klagen nach
§ 558b Abs. 2 BGB, die auf Zustimmung zu einer Erhdhung zu einem vor dem
Stichtag liegenden Zeitpunkt gerichtet sind, ausgeschlossen. Die Konstellation
eines im Stichtagszeitpunkt anhangigen Mieterhéhungsprozesses nach § 558b
Abs. 2 BGB wird im Ubrigen in den Gesetzesmaterialien an keiner Stelle eror-
tert (dort ist nur die Rede von "Rechtsgeschaften" - LT-Drucks. 18/2347 S. 25
vierter Absatz), was aber zu erwarten gewesen ware, wenn auch zum Stichtag
bereits fallige und prozessual durchsetzbare Zustimmungsanspriche von dem
Verbot hatten erfasst werden sollen.

255 | T-Drucks. 18/2347 S. 24 1.
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Ob das Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin unbescha-
det der hiesigen Erwagungen zur Auslegung des § 3 Abs. 1 Satz 1 dieses Ge-
setzes einer verfassungsrechtlichen Kontrolle standhalt, was von verschiede-
nen Seiten aus mehreren Griinden bezweifelt wird®®®, kann danach - wegen
fehlender Entscheidungserheblichkeit - offen bleiben.

8.2 nach § 559 BGB

8.2.1 Mieterhohung zeitlich nach der gemaR § 558 BGB

An einer Mieterhdhung gemaf § 559 Abs. 1 BGB war der Vermieter nicht etwa
deshalb von vornherein gehindert, weil er zuvor, unmittelbar nach Abschluss
der Modernisierungsarbeiten, bereits eine Erhéhung der Miete gemal} §§ 558 ff.
BGB auf Grundlage der ortsublichen Vergleichsmiete fur den modernisierten
Wohnraum durchgesetzt hat?®®’. Dieser Umstand fiihrt lediglich dazu, dass der
(nachfolgend) geltend gemachte Modernisierungszuschlag der Héhe nach be-
grenzt ist auf die Differenz zwischen dem allein nach § 559 Abs. 1 BGB moagli-
chen Erhéhungsbetrag und dem Betrag, um den die Miete bereits zuvor nach
§§ 558 ff. BGB heraufgesetzt wurde, so dass die beiden Mieterh6hungen in der
Summe den Betrag, den der Vermieter bei einer allein auf § 559 BGB gestitz-
ten Mieterhdhung verlangen konnte, nicht Ubersteigen.

Nach dem Gesetz steht es dem Vermieter frei, im Anschluss an die Durchfuh-
rung einer Modernisierungsmallnahme die Miete nach §§ 558 ff. BGB zu erho-
hen, sich also die aufgrund des modernisierten Zustands gestiegene Ver-
gleichsmiete zunutze zu machen, oder nach §§ 559 ff. BGB vorzugehen, mithin
die aufgewendeten Modernisierungskosten auf den Mieter umzulegen. Wahlt er
den letzteren Weg oder einigen sich die Mietvertragsparteien wegen durchge-
fuhrter ModernisierungsmafRnahmen auf eine - nach § 559 BGB auch einseitig
durchsetzbare - Mieterhéhung und bleibt die auf diese Weise erhdhte Miete hin-
ter der ortsiblichen Vergleichsmiete fur entsprechend modernisierten Wohn-

2% dazu BVerfG, WuM 2020, 150; NJW 2020, 1202; BVerfG v. 10.3.2020 - 1 BvR 515/20, juris
[jeweils als unzulassig abgelehnte Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung im Zu-
sammenhang mit noch nicht verbeschiedenen Verfassungsbeschwerden von Vermietern];
LG Berlin v. 6.8.2020 — 67 S 109/20, MDR 2020, 1114 = WuM 2020, 204 (205) mit zahlrei-
chen Nachweisen aus der Literatur; a.A. LG Berlin v. 31.7.2020 — 66 S 95/20, MDR 2020,
1115.

" BGH v, 16.12.2020 — VIII ZR 367/18, WuM 2021, 109 = GE 2001, 177.
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raum zuruck, ist es dem Vermieter unbenommen, anschlielend die Zustim-
mung des Mieters zu einer weiteren Mieterhhung gemal’ § 558 Abs. 1 BGB zu
verlangen®®. Dass das Gesetz ein solches Vorgehen erlaubt, zeigt sich nicht
zuletzt an den (insoweit seit 1. Januar 2002 unveranderten) Regelungen des §
558 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz 1 BGB, wonach Mieterhéhungen nach § 559
BGB sowohl bei der Warte- und der Jahresfrist nach § 558 Abs. 1 Satz 1 und 2
BGB als auch bei der Berechnung der Kappungsgrenze nach § 558 Abs. 3 BGB
unberucksichtigt bleiben.

Eine in der Instanzrechtsprechung und der mietrechtlichen Literatur verbreitete
Meinung verneint allerdings die Zulassigkeit eines Vorgehens des Vermieters in
umgekehrter Reihenfolge; danach soll dem Vermieter die Mdglichkeit einer
(weiteren) Erhohung der Miete auf Grundlage der umlegbaren Modernisie-
rungskosten (nach § 559 BGB) versperrt sein, wenn er zuvor eine Erhohung der
Miete nach § 558 BGB unter Heranziehung der ortsublichen Vergleichsmiete fur
den modernisierten Wohnraum durchgesetzt hat*®®. Zur Begriindung wird ange-
fuhrt, es sei dem Vermieter verwehrt, den Umstand der Modernisierung dadurch
mehrfach zur Grundlage einer Mieterhdhung zu machen, dass einerseits der
verbesserte Wohnungszustand fur eine Erhdhung gemal § 558 BGB und ande-
rerseits die Kosten der Modernisierung fur eine solche nach § 559 BGB heran-
gezogen werden®"°.

Diese Auffassung Ubersieht indes zum einen, dass auch bei einem - nach dem
Gesetz aus den oben aufgezeigten Grinden ersichtlich zulassigen - schrittwei-
sen Vorgehen des Vermieters in der Reihenfolge, dass er zuerst (erfolgreich)

2%8 \ygl. BGH v. 24.9.2008 - VIII ZR 275/07, NJW 2008, 3630 Rz. 15; BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR
287/06, NJW 2008, 2031 Rz. 11 ff.; BGH v. 18.7.2007 - VIII ZR 285/06, NJW 2007, 3122 Rz.
11 ff.; Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2018, § 559 BGB Rz. 7 f.; MinchKomm/Artz, 8.
Aufl., § 559 BGB Rz. 9; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl., vor § 558 BGB
Rz. 4 ff.

29 ygl. OLG Hamm, NJW 1983, 289 (290); OLG Hamm, NJW-RR 1993, 399; Borstinghaus,
NZM 1999, 881 (885) [jeweils zum MHG]; LG Berlin v. 14.6.2011 - 63 S 454/10, juris Rz. 14;
Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. IV 408; Fleindl, NZM 2016, 65 (72); Staudinger/V.
Emmerich, Neubearb. 2018, § 559 BGB Rz. 7 f; BeckOGK/Schindler, Stand 1. Juli 2020 §
559 BGB Rz. 23; BeckOK-BGB/Schiiller, Stand 1. Mai 2020, § 559 Rz. 10; Minch-
Komm/Artz, 8. Aufl., § 559 BGB Rz. 9; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl.,
vor § 558 BGB Rz. 6; Erman/Dickersbach, 15. Aufl., § 559 BGB Rz. 5.

279 ygl. OLG Hamm, NJW 1983, 289 (290) "Verbot der kumulativen Mieterhdhung" [zum MHG];
Fleindl, NZM 2016, 65 (72); Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. IV 408; Minch-
Komm/Artz, 8. Aufl., § 559 BGB Rz. 9; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl.,
vor § 558 BGB Rz. 4.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

110



eine Erhéhung nach §§ 559 ff. BGB erklart und anschlie3end eine solche nach
§§ 558 ff. BGB verlangt, der Umstand der Modernisierung in die Begrindung
des nachfolgenden Mieterhdhungsverlangens (nochmals) einbezogen wird,
obgleich er bereits Gegenstand der zuvor durchgesetzten Mieterhéhung war?"*.

Zum anderen lasst sie auller Acht, dass eine ungerechtfertigte mehrfache Be-
rucksichtigung der Modernisierung zu Lasten des Mieters in dem Fall, dass der
Vermieter nach einer - bereits auf der Grundlage des modernisierten Woh-
nungszustands - erfolgten Vergleichsmietenerhdhung (§ 558 BGB) zusatzlich
einen Modernisierungszuschlag (§ 559 BGB) verlangt, dann ausgeschlossen
ist, wenn der - nachfolgend geltend gemachte - Modernisierungszuschlag der
Hohe nach dadurch begrenzt wird, dass beide Mieterhbhungen zusammen
nicht den Betrag Ubersteigen durfen, den der Vermieter bei einer allein auf §
559 BGB gestiitzten Mieterhdhung fordern kénnte?’%. Eine dariiber hinausge-
hende Einschrankung der Rechte des Vermieters, insbesondere eine (vollstan-
dige) Versagung der Moglichkeit zur Erhdhung der Miete nach § 559 BGB fur
den Fall, dass der modernisierte Zustand der Wohnung bereits Grundlage einer
vorangegangenen wirksamen Erhdhung nach § 558 BGB war, ist weder mit
dem Sinn und Zweck der genannten Vorschriften Uber die Mieterhdhung zu
vereinbaren noch gebietet die Interessenlage der Mietvertragsparteien eine sol-
che?”®,

§ 559 BGB verfolgt - ebenso wie die friihere entsprechende Regelung in § 3
des Gesetzes zur Regelung der Miethohe (MHG) - aus wohnungs-, wirtschafts-
und umweltpolitischen Grinden den Zweck, die Modernisierung vorhandenen
alten Wohnbestands zu fordern, indem dem Vermieter die Moglichkeit eréffnet
wird, den Modernisierungsaufwand im Wege einer - von der ortsublichen Ver-
gleichsmiete unabhangigen - Mieterhdhung auf den Mieter umzulegen®’. Die-
ser gesetzgeberischen Zielsetzung wird eine Auslegung der MieterhGhungsvor-
schriften nicht gerecht, die dem Vermieter die vollstandige (wirtschaftliche) Aus-
schopfung der ihm gesetzlich zustehenden Rechte zur Mieterh6hung erschwert,
indem sie der erfolgreichen Geltendmachung einer auf Grundlage des moderni-

21 BGH v, 16.12.2020 — VIII ZR 367/18, WuM 2021, 109 = GE 2001, 177.
22 BGH v, 16.12.2020 — VIII ZR 367/18, WuM 2021, 109 = GE 2001, 177.
2 BGH v, 16.12.2020 — VIII ZR 367/18, WuM 2021, 109 = GE 2001, 177.
274 BT-Drucks.14/4553, S. 58 und 7/2011, S. 11.
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sierten Wohnungszustands erfolgten Mieterhdhung nach § 558 BGB - ohne
Einschrankungen - eine Sperrwirkung in Bezug auf eine (weitere) Mieterhéhung
nach § 559 BGB beimisst.

Ein entsprechender gesetzgeberischer Wille lasst sich auch der Begrundung
zum Entwurf des Gesetzes zur Regelung der Miethohe (MHG) vom 18. Dezem-
ber 1974%™ nicht entnehmen. Insbesondere die dortige Formulierung, der Ver-
mieter solle nach § 3 MHG (heute § 559 BGB) Modernisierungskosten "anstelle
einer Mieterhdhung bis zur ortsublichen Vergleichsmiete [...] auch geltend ma-
chen konnen [...], wenn dadurch der Mietzins Uber die ortsubliche Vergleichs-
miete steigt"?’®, I&sst nicht darauf schlieRen, dass der Gesetzgeber zwei sich
wechselseitig ganzlich ausschlieliende Moglichkeiten zu einer modernisie-
rungsbedingten Mieterhdhung schaffen wollte. Einer solchen Deutung steht
schon entgegen, dass das Gesetz auch damals bereits die Nichtberlcksichti-
gung einer Mieterhdhung nach § 3 MHG (heute § 559 BGB) bei der Berech-
nung der Wartefrist fur eine Mieterhdhung nach § 2 MHG (heute § 558 BGB)
vorgesehen hat, der Gesetzgeber mithin von der Zulassigkeit einer schrittwei-
sen Mieterhohung nach der Durchfuhrung einer Modernisierung ausgegangen
sein muss. Die genannte Formulierung bringt demnach lediglich zum Ausdruck,
dass dem Vermieter im Fall einer Modernisierung der Wohnung wahlweise eine
zusatzliche - nicht an die Schranken der Vergleichsmietenerhbhung gebundene
- Moglichkeit zur Mieterhohung an die Hand gegeben werden sollte. Daneben
lasst sie mittelbar auf die gesetzgeberische Wertung schliel3en, dass eine - aus
wirtschaftlicher Sicht - "doppelte" Belastung des Mieters mit Mieterhdhungen
wegen einer (einzigen) Modernisierungsmalinahme unzulassig ware.

8.2.2 Abzug von ersparten Instandsetzungskosten

Modernisierungsmaflnahmen, deren Kosten gemaf § 559 Abs. 1 BGB auf den
Mieter umgelegt werden kdnnen, also bauliche Veranderungen, die die Kriterien
des § 555b Nr. 1, 3, 4, 5 oder 6 BGB erflllen, sind abzugrenzen von Erhal-
tungsmalRnahmen, die zur Instandhaltung oder Instandsetzung der Mietsache
erforderlich sind (§ 555a Abs. 1 BGB) und deren Durchfuhrung der Vermieter
daher bereits nach dem bestehenden Mietvertrag - zu unveranderter Miete -

25 BGBI. | S. 3603.
27 BT-Drucks. 7/2011, S. 11.
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schuldet (§ 535 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB). Erflllt eine bauliche Veranderung
die Kriterien sowohl einer Modernisierungsmallnahme als auch einer Erhal-
tungsmalRnahme (sogenannte modernisierende Instandsetzung), hat der Ver-
mieter dem Grunde nach Anspruch auf eine Mieterhéhung nach § 559 Abs. 1
BGB; bei der Ermittlung der Hohe der umlagefahigen Kosten ist aber nach
Maligabe des § 559 Abs. 2 BGB eine entsprechende Kurzung vorzunehmen.

Eine in der Instanzrechtsprechung und der mietrechtlichen Literatur verbreitete
Meinung verneint allerdings die Notwendigkeit einer solchen (anteiligen) Kur-
zung der Modernisierungskosten, wenn vorhandene Bauteile durch eine mo-
derne hoherwertige Ausstattung zu einem Zeitpunkt ersetzt werden, an dem
ihre durchschnittliche Lebensdauer zwar zu einem erheblichen Teil abgelaufen
ist, Mal3nahmen zur Erhaltung aber noch nicht “fallig" sind, weil die vorhande-
nen Bauteile noch (ausreichend) funktionsfahig sind und ihnen auch sonst (bis-
lang) ein unmittelbar zu beseitigender Mangel nicht anhaftet?”’. Diese Auffas-
sung stutzt sich auf den Wortlaut des § 559 Abs. 2 BGB, namlich auf die For-
mulierung, dass Kosten, die fur Erhaltungsmaflnahmen "erforderlich gewesen
waren", nicht zu den aufgewendeten Kosten gemal} § 559 Abs. 1 BGB aF ge-
horen.

Dieser Formulierung lasst sich indes nicht zwingend entnehmen, dass flr die
anspruchsmindernde Berucksichtigung von Instandhaltungskosten die "Fallig-
keit" der betreffenden ErhaltungsmaBnahmen vorausgesetzt wird®’®. Mit dem
Wortlaut dieser Vorschrift ist es vielmehr unter Berticksichtigung des Umstands,
dass die einzelnen Bauteile eines Mietobjekts laufend altern und je nach ihrer
(durchschnittlichen) Lebensdauer in bestimmten Zeitabstanden vom Vermieter
zu erneuern sind, ebenfalls vereinbar, dass der Kostenaufwand, der - zeitantei-
lig - auch fur die Erhaltung eines Bauteils anfallt, in dem Umfang, in dem er bei
fiktiver Betrachtung zum Zeitpunkt der Durchfihrung der baulichen Verande-
rung in Anbetracht des bereits verstrichenen Anteils der zu erwartenden Ge-
samtlebensdauer des betreffenden Bauteils fur dessen Erhaltung erforderlich
ware, von der Umlagefahigkeit nach § 559 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist.

21 Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl., § 559 BGB Rz. 72; Staudinger/V. Em-
merich, Neubearb. 2018, § 559 BGB Rz. 22; BeckOGK/Schindler, BGB, Stand: 1. April 2020,
§ 559 Rz. 72; kritisch MinchKomm/Artz, 8. Aufl., § 559 BGB Rz. 20.

28 BGH v. 17.6.2020 - VIII ZR 81/19, GE 2020, 1046.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

113



Ein anderes Verstandnis des § 559 Abs. 2 BGB ergibt sich auch nicht im Um-
kehrschluss aus der bisherigen Rechtsprechung des VIII. Senats, wonach Kos-
ten, die auf "fallige" Instandsetzungsmafinahmen entfallen, nicht auf den Mieter
umgelegt werden kénnen?”. In den jenen Entscheidungen zugrunde liegenden
Fallgestaltungen hat sich die Frage, ob Instandsetzungsaufwand auch dann von
den aufgewendeten Kosten abzuziehen ist, wenn ErhaltungsmalRnahmen zum
Zeitpunkt der Durchfihrung der Modernisierung noch nicht "fallig" waren, nicht
gestellt. Vor diesem Hintergrund ist den friiheren Ausfihrungen des VIII. Se-
nats, soweit sie an "fallige" Instandsetzungsmaflnahmen anknuipfen, nicht die
Wertung beizumessen, dass ein (anteiliger) Abzug von noch nicht "falligem"
Instandsetzungsaufwand nicht in Betracht kommt.

Der Sinn und Zweck der Vorschriften Uber die Modernisierung und anschlie-
Rende Mieterhohung gebietet es vielmehr, nicht nur in der Fallgestaltung, dass
der Vermieter sich durch die Modernisierung bereits "fallige" Instandsetzungs-
malinahmen erspart oder solche anlasslich der Modernisierung miterledigt wer-
den, einen Abzug des Instandhaltungsanteils vorzunehmen, sondern auch bei
der modernisierenden Erneuerung von Bauteilen und Einrichtungen, die bereits
uber einen nicht unerheblichen Zeitraum ihrer Nutzungsdauer (ab-)genutzt wor-
den sind, so dass der Vermieter durch die Modernisierung in erheblichem Um-
fang (fiktive) Instandhaltungskosten erspart.

Der Gesetzgeber hat die Absetzung von Kosten fur Erhaltungsmafnahmen von
den umlagefahigen Kosten flir ModernisierungsmalRnahmen erstmals mit dem
ab 1. Mai 2013 geltenden Mietrechtsanderungsgesetz vom 11. Marz 2013%%°
geregelt. Dass der Gesetzgeber dabei die Absetzung von Kosten auf bereits
"fallige" Erhaltungsmalinahmen begrenzen wollte, geht aus der Gesetzesbe-
grindung nicht hervor. Vielmehr verweist diese auf die "bislang geltende
Rechtslage"®! und in diesem Zusammenhang auf ein Urteil des BGH, das -
ohne die Frage der "Falligkeit" von Instandsetzungsmalinahmen zu behandeln -
lediglich besagt, bei der Ermittlung der umlagefahigen Kosten fir eine Moderni-

2® BGH v. 17.12.2014 - VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rz. 29; BGH v. 12.6.2018 - VIIl ZR
121/17, WuM 2018, 723 Rz. 14.

20 BGRI. | S. 434.

81 BR-Drucks. 313/12, S. 31 f.; BT-Drucks. 17/10485, S. 24.
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sierungsmaflnahme seien "Elemente der Instandsetzung" auf’er Betracht zu
lassen®®?,

Zwar nimmt die Gesetzesbegrindung in diesem Zusammenhang auch auf eine
Literaturstimme Bezug?®*, wonach Kosten fiir "fallige Erhaltungs- oder Instand-
setzungsarbeiten" von der Umlagefahigkeit ausgenommen seien. Ware es dem
Gesetzgeber auf diese Einschrankung angekommen, ware aber - gerade mit
Blick darauf, dass das erwahnte Urteil des Bundesgerichtshofs diese Ein-
schrankung nicht enthalt - zu erwarten gewesen, dass dies im Gesetzestext
(durch die dann naheliegende Einflgung des Wortes "fallig") Niederschlag ge-
funden hatte oder zumindest die Gesetzesbegrindung darauf - wie nicht - ex-
plizit eingegangen ware.

Nach dem Regelungszweck, den der Gesetzgeber mit den Vorschriften Gber die
Modernisierung verfolgt, verbietet es sich, in Fallgestaltungen, die durch die
Ersetzung schon langer genutzter Bauteile durch solche von besserer Qualitat
und héherem Wohnkomfort gekennzeichnet sind, die gesamten flr diese Mal3-
nahme aufgewendeten Kosten ungekirzt auf den Mieter umzulegen. Denn Sinn
der Modernisierungsvorschriften ist es gerade nicht, dem Vermieter (teilweise)
auch die Umlage von Instandhaltungskosten auf den Mieter zu ermdglichen;
vielmehr sollen Verbesserungen der Mietsache (Energieeinsparung, nachhalti-
ge Erhdhung des Gebrauchswerts, Verbesserung der allgemeinen Wohnver-
haltnisse) dadurch geférdert werden, dass fir den Vermieter durch die Mdglich-
keit der Umlage der darauf entfallenden Kosten auf den Mieter ein Anreiz zur
Vornahme dieser Mal3nahmen gesetzt wird, und die Interessen des Mieters da-
durch gewahrt werden, dass er spiegelbildlich von einer Erhéhung des Ge-
brauchswerts profitiert. Hier entscheidend auf die "Falligkeit" von Erhaltungs-
mafinahmen abzustellen, wirde in zahlreichen Fallen zu zufalligen Ergebnissen
fuhren. Besonders augenfallig wird dies, wenn Modernisierungsmallnahmen -
wie hier von der Klagerin geltend gemacht - zu einem Zeitpunkt erfolgen, in
dem die Lebensdauer der ersetzten Bauteile oder Einrichtungen bereits zu ei-
nem sehr groBen Teil abgelaufen ist. Jedenfalls liegen keine tragfahigen An-
haltspunkte daflir vor, dass der Gesetzgeber dem Vermieter zwecks Forderung
von Gebaudeinvestitionen zum Nachteil des Mieters die Mdglichkeit erdffnen

282 BGH v. 17.5.2001 - I1l ZR 283/00, NZM 2001, 686 unter Il 1 d aa.
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wollte, kinftig anfallende - grundsatzlich vom Vermieter zu tragende - Kosten
fur Erhaltungsmal3inahmen durch geschicktes Vorgehen, namentlich durch Vor-
nahme der Modernisierung kurz vor "Falligkeit" der ErhaltungsmalRnahmen, auf
den Mieter abzuwalzen.

Die Umlagefahigkeit der (reinen) Modernisierungskosten wird durch den Abzug
(fiktiv) ersparter Instandhaltungskosten in derartigen Fallgestaltungen nicht in-
frage gestellt. Auch wird die Ermittlung der umlagefahigen Modernisierungskos-
ten dadurch nicht nennenswert erschwert, denn regelmafig wird eine Schat-
zung genugen (§ 559 Abs. 2 Halbs. 2 BGB), die sich an der Ublichen Lebens-
dauer der erneuerten Einrichtung und dem bereits eingetretenen Abnutzungs-

grad orientiert®®.

9 Betriebskosten

9.1 Formelle Wirksamkeit der Abrechnung

Der Vermieter hat flr die einzelnen Betriebskostenarten jeweils in der ersten
Spalte die Gesamtkosten (nach dem umzulegenden Betrag) benannt. Soweit
der Vermieter hiervon bei der weiteren Abrechnung nicht den gesamten Betrag
umgelegt hat, hat er den damit vorgenommenen Vorwegabzug in den Abrech-
nungen jeweils beigefligten Anlagen erlautert, wobei an dieser Stelle dahinste-
hen kann, ob eine solche Erlauterung nach der neuesten Rechtsprechung des
BGH U{berhaupt noch erforderlich gewesen ware®.

Der angewendeten Umlageschlussel (Flachenmalistab) lasst sich den Abrech-
nungen ohne weiteres entnehmen, weil jeweils die Gesamtflachen und die
Wohnflache der Wohnung der Beklagten angegeben sind. Hieraus ergibt sich
jeweils die Berechnung des Anteils der Beklagten; auch die Vorauszahlungen
sind in den Abrechnungen bericksichtigt.

Damit erfiillen die Abrechnungen die formellen Anforderungen?®.

283 Soergel/Heintzmann, Kommentar, 13. Aufl. 2007, § 559 BGB Rz. 19.

284 ygl. ferner bereits BGH v. 17.12.2014 - VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rz. 30.

285 vgl. BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 93/15, MDR 2016, 262 = WuM 2016, 170 = ZMR 2016, 282
Rn. 12 ff., 19.

286 BGH v. 29.1.2020 — VIIl ZR 244/18, WuM 2020, 210 = ZMR 2020, 484.
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Insoweit bedurfte es keiner weiteren Erlauterung des Umlageschlissels. Denn
der VerteilungsmaRstab "Flache" ist aus sich heraus verstandlich®®’. Etwas An-
deres gilt auch nicht etwa deshalb, weil der Vermieter bei seiner Abrechnung
verschiedene Gesamtflachen zugrunde gelegt hat, namlich bei einigen Positio-
nen die Gesamtflache der mehrere Gebaude umfassenden Gesamtanlage,
wahrend bei anderen Positionen kleinere "Abrechnungskreise” (etwa einzelne
Gebaude) gebildet und dementsprechend kleinere Gesamtflachen zugrunde
gelegt wurden. Auch insoweit genugt aber auf der formellen Ebene die jeweilige
Angabe der Gesamtflache, die der nach dem Flachenmalistab abgerechneten
Betriebskostenpositionen zugrunde gelegt worden ist.

Soweit der Mieter in den Abrechnungen Informationen dazu vermisst, aus wel-
chen einzelnen Gebaudeteilen oder Hausnummern sich die jeweils zugrunde
gelegte Wirtschaftseinheit zusammensetzt, verkennt es, dass derartige Informa-
tionen nach der Rechtsprechung des BGH gerade nicht zu den Mindestanforde-
rungen an eine Betriebskostenkostenabrechnung gehdren, deren Verletzung

die Abrechnung formell unwirksam macht?®,

Fur die formelle Wirksamkeit ist es unerheblich, ob der Vermieter in den Ab-
rechnungen vom vereinbarten Umlageschliussel abgewichen bzw. er nach dem
Mietvertrag nicht zur Zusammenfassung der Gesamtanlage zu einer Wirt-
schaftseinheit berechtigt gewesen ist. Denn dieser Einwand betrifft allenfalls die
materielle Richtigkeit der Abrechnung, nicht aber deren formelle Ordnungsge-

maRheit?®.

Auch die behauptete Unklarheit, ob die Abrechnungseinheiten der W. Str. 21
bei der Berechnung der zugrunde gelegten Gesamtflache bertcksichtigt worden
seien, betrifft nicht die formelle Ordnungsgemafheit der Abrechnung. Dasselbe
gilt fur den behaupteten Widerspruch zwischen den beiden Positionen Haus-
strom, Aufzug und Hausreinigung angesetzten Gesamtflachen und den Erlaute-
rungen.

Vergeblich wird ferner geltend gemacht, die Betriebskostenabrechnungen seien
deshalb aus formellen Griinden - zumindest beziglich einzelner Positionen -

287 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, MDR 2010, 1102 = WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261.
288 BGH v. 14.2.2012 - VIII ZR 207/11, WuM 2012, 405 Rz. 3.
289 BGH v. 29.1.2020 — VIII ZR 244/18, WuM 2020, 210.
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unwirksam, weil in den Erlauterungen einzelne Positionen nicht nachvollziehbar
bezeichnet seien. Insoweit bezieht sich der Mieter auf die in den Erlauterungen
zu den Abrechnungen beigefligte Aufschlisselung einzelner Betriebskosten
(etwa nach Rechnungsbetragen flir einzelne Gebaude). Da eine solche Auf-
schlusselung fir die formelle Ordnungsgemaliheit schon nicht erforderlich ist,
ist es (auf der formellen Ebene) auch unschadlich, dass einzelne in der Auf-
schllisselung genannten Teilpositionen mit einer unverstandlichen Ziffernfolge
bezeichnet sind. Sofern dem jeweiligen Einzelbetrag keine umlegbaren Kosten
zugrunde liegen sollten, handelte es sich wiederum um eine Frage der materiel-
len Richtigkeit der Abrechnung.

Soweit sich der Mieter darauf beruft, dass einzelne Kostenarten (Mull, Hausrei-
nigung) in der Abrechnung jeweils doppelt genannt sind und auf unterschiedli-
che Gesamtflachen verteilt werden, obwohl in den Erlauterungen zu der Ab-
rechnung insoweit nur auf eine Gesamtflache abgestellt wird, betrifft auch dies
keinen formellen, sondern allenfalls einen materiellen Fehler der Abrechnun-
gen®®. Im Ubrigen lasst sich den in der Anlage zu den Abrechnungen erteilten
Erlauterungen bei verstandiger Wirdigung entnehmen, dass der Vermieter ei-
nen Teil der Reinigungskosten der Gesamtanlage zugeordnet und dementspre-
chend auf die gesamte Wirtschaftseinheit umgelegt hat. Einen anderen Teil der
Reinigungskosten hat er dem Gebaude zugeordnet, in dem sich die Wohnung
des Mieters befindet und dementsprechend nur auf die in diesem Gebaude be-
findlichen Einheiten umgelegt. Ob diese Aufteilung zutreffend ist, betrifft wiede-
rum allein die materielle Richtigkeit der Abrechnung. Bei der doppelt auftau-
chenden Position "StraRenreinigung/Mull" handelt es sich - wie aus den Erlaute-
rungen ersichtlich - einmal um die Stral3enreinigungskosten (Gesamtbetrag
2014: 15.390,75 €) und das andere Mal um Kosten der Mullentsorgung. Hin-
sichtlich der Mullentsorgung ist der Vermieter - wie wiederum aus den Erlaute-
rungen ersichtlich - so verfahren, dass er die besonderen (hohen) Kosten, die
fur einzelne Gewerbebetriebe angefallen sind, vorweg abgezogen und die ver-
bleibenden Betrage auf die Wohnungen und die ubrigen gewerblichen Einheiten
(Buroeinheiten) nach dem Flachenmalstab verteilt hat. Auch insoweit steht die
formelle Ordnungsgemafheit der Abrechnung nicht in Frage.

20 BGH v. 29.1.2020 — VIII ZR 244/18, WuM 2020, 210.
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Bezuglich der Heizkostenabrechnung wird rechtsfehlerhaft ein formeller Ab-
rechnungsfehler darin gesehen, dass die Abrechnung einer Plausibilitatskontrol-
le nicht standhalte, weil Verbrauchsabweichungen gegenlber den in friiheren
Abrechnungen gemessenen Verbrauchsmengen nicht erlautert worden seien.

Nach der Rechtsprechung des BGH fuhrt der Umstand, dass eine Abrechnung -
etwa bezuglich der Flachenangabe oder bezuglich der angegebenen Ver-
brauchswerte - im Vergleich zu fruiheren Abrechnungen erheblich abweicht, ge-
rade nicht dazu, dass aus diesem Grund hohere formelle Anforderungen an die
Abrechnungen zu stellen waren, etwa in Form einer Erlauterung der Grunde fur
die Flachenabweichung oder den gestiegenen Verbrauch?**. Bei der Frage, ob
in einer Abrechnung eine zu hohe Verbrauchsmenge zugrunde gelegt wurde,
handelt es sich vielmehr um eine Frage der materiellen Richtigkeit der Abrech-
nung?®%.

9.2 Formelle Wirksamkeit der Abrechnung im Gewerbe

Nach der Rechtsprechung des BGH genigt eine Nebenkostenabrechnung den
an sie in formeller Hinsicht zu stellenden Anforderungen, wenn sie den allge-
meinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusam-
menstellung der Einnahmen und Ausgaben enthalt. Soweit keine besonderen
Abreden getroffen sind, sind in die Abrechnung als Mindestangaben eine Zu-
sammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und Erlauterung der zugrunde
gelegten Verteilerschlissel, die Berechnung des Anteils des Mieters und der
Abzug der geleisteten Vorauszahlungen aufzunehmen?®.

An die Abrechnung von Nebenkosten sind dabei in formeller Hinsicht keine zu
hohen Anforderungen zu stellen®®*. Insbesondere genligt es, dass sich einzelne
Angaben etwa zum Umlageschlissel dem Vertrag oder den Nebenkostenab-
rechnungen beigefiigten Erlauterungen entnehmen lassen®®. Ob die der Ab-
rechnung zugrunde gelegten unterschiedlichen Bezugspunkte fur die einzelnen

291 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, MDR 2008, 907 = NJW 2008, 2260 Rn. 13 ff.

292 ygl. BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 322/08, MDR 2010, 377 = WuM 2010, 156 = NZM 2010,
315 = GE 2010, 477 Rz. 14.

293 st. Rspr., vgl. BGH v. 29.1.2020 - VIII ZR 244/18, NJW-RR 2020, 587 Rz. 8 m.w.N.

294 BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 93/15, NJW 2016, 866 Rz. 13 m.w.N.

2% ygl. BGH v. 29.1.2020 - VIIl ZR 244/18, NJW-RR 2020, 587 Rz. 13 f.
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Nebenkosten mafigeblich sind und ob die insoweit angesetzten Flachenanga-
ben zutreffen, berthrt dagegen nicht die Wirksamkeit, sondern allein die Rich-
tigkeit der Abrechnung?®.

Ein nach diesen Grundsatzen vorliegender formeller Fehler fuhrt schliellich nur
dann zur Unwirksamkeit der Abrechnung insgesamt und zu einem Anspruch auf
Neuerteilung, wenn er sich durchgangig durch die gesamte Abrechnung zieht.
Betrifft er nur einzelne Kostenpositionen, bleibt die Abrechnung im Ubrigen un-
berthrt, wenn die jeweiligen Einzelpositionen unschwer herausgerechnet wer-
den kénnen?’.

Diese MaRstabe gelten grundsétzlich auch im Gewerberaummietrecht®®®.

Gemessen daran stehen die von der Revision hinsichtlich der Ermittlung der
Flachen sowie zur Bezeichnung des Umlageschlissels (,ST“) erhobenen Ein-
wande der formellen Ordnungsmafigkeit der Nebenkostenabrechnungen nicht
entgegen.

Dass hinsichtlich der nach Wohn- und Nutzflache fur das Jahr 2012 und 2013
abgerechneten Nebenkosten die Quadratmeterangaben wahrend des Jahres
und fur die einzelnen Nebenkosten variieren, steht der Nachvollziehbarkeit der
Abrechnungen nicht entgegen.

Abgesehen davon, dass unstreitig wahrend des Jahres insoweit Anderungen
eingetreten sind, die - wie etwa bauliche Veranderungen und die mit dem 1.
Nachtrag verbundenen Anderungen hinsichtlich der gemieteten Rdume - inso-
weit auch gesondert erldutert worden sind, bleibt die Abrechnung trotz variie-
render Zahlen rechnerisch nachvollziehbar, so dass vorhandene Abweichungen
allenfalls die materielle Richtigkeit der einzelnen Kostenposition in Frage stellen
kdnnen, nicht aber die formelle OrdnungsmaRigkeit der Abrechnung?®®. Mithin
konnten selbst vorliegende Fehler nicht zu einem Anspruch auf (erneute) Ab-
rechnung fuhren. Entsprechendes gilt fir in einzelnen Positionen abweichende
Quadratmeterangaben zur Gesamtnutzflache, die ebenfalls nur die materielle
Richtigkeit betreffen.

29 BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, NJW 2010, 3228 Rz. 14 m.w.N.

> ygl. BGH v. 11.8.2010 - VIIl ZR 45/10, NJW 2010, 3363 Rz. 14 m.w.N.

2% ygl. Guhling/Glinter/Both, Gewerberaummiete, 2. Aufl., § 556 BGB Rz. 75 ff.
29 BGH v. 20.1.2021 — XII ZR 40/20, GE 2021, 305.
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Ahnliches gilt fiir die entsprechend ihrer jeweiligen Funktion mit unterschiedli-
chen Anteilen berlcksichtigten ,gewichteten® Flachen. Denn auch insoweit
muss aus der Abrechnung selbst nicht hervorgehen, wie der Vermieter die Fla-

chen ermittelt hat>®.

Dass Flachen je nach der Art ihrer Nutzung unterschiedlich gewichtet werden,
stellt schon keine Besonderheit des vorliegenden Mietverhaltnisses dar. Denn
eine gewichtete Berucksichtigung findet auch in anderen Zusammenhangen wie
etwa der Wohnflachenberechnung nach der Wohnflachenverordnung (vgl. § 4
WOoFIV) statt. Auch die - im vorliegenden Fall zur Ermittlung der Mietflache ver-
wendete - DIN 277 differenziert zwischen Nutzungsflache, Technikflache und
Verkehrsflache. Da die Flachenermittiung in der Nebenkostenabrechnung nicht
erlautert werden muss, ist der Mieter dann ohnedies auf erganzende Angaben
des Vermieters angewiesen, um die Richtigkeit der in der Abrechnung zugrunde
gelegten Gesamtflachen und der auf ihn entfallenden Anteile Uberprifen zu
konnen. Insoweit besteht ein Anspruch des Mieters auf Vorlage der Flachener-
mittlung bei der Belegeinsicht.

Allerdings enthalten die betreffenden Nebenkostenabrechnungen mit dem nicht
erlauterten und nicht ohne weiteres verstandlichen Kirzel ,ST* eine fur sich ge-
nommen nicht nachvollziehbare Bezeichnung des Umlageschliissels®**. Dieses
Kurzel soll nicht nur auf einen einzigen, sondern auf fur einzelne Nebenkosten-
arten jeweils verschiedene Umlageschlissel verweisen.

Insoweit wird die fur die formelle OrdnungsmaRigkeit erforderliche Nachvoll-
ziehbarkeit der Nebenkostenabrechnungen in zulassiger Weise durch das die-
sen jeweils beigefiigten Infoblatt hergestellt**?. Aus dem Infoblatt ergibt sich,
dass fur die Kostenarten Heizung und Warmwasserversorgung, Was-
ser/Abwasser, Mullentsorgung und Anteil Strom (Beleuchtung) jeweils eigene -
an den Besonderheiten der einzelnen Kostenposition (,unterschiedlicher Durch-
schnittsverbrauch®) orientierte - Flachenmalstabe zugrunde gelegt worden
sind, die von der allgemeinen Wohn- und Nutzflache abweichen. Hinsichtlich
der Stromkosten ist der Malstab eines fur die unterschiedlichen Flachen typi-

30 BGH v. 20.1.2021 — XII ZR 40/20, GE 2021, 305.
301 BGH v. 20.1.2021 — XII ZR 40/20, GE 2021, 305.
392 BGH v. 20.1.2021 — XII ZR 40/20, GE 2021, 305.
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sierten, vom Vermieter festgelegten Verbrauchs gewahlt. Dass in dem Infoblatt
teilweise auf Festlegungen fir das jeweilige Vorjahr (Nebenkostenabrechnun-
gen 2012 und 2013) und teils auf die Festlegungen fur das abgerechnete Jahr
(Nebenkostenabrechnungen 2014 und 2015) verwiesen wird, ist flr die Nach-
vollziehbarkeit der auf den genannten Werten beruhenden Abrechnung ebenso
unerheblich wie deren rechnerische Richtigkeit.

Aus den durch das Infoblatt erlauterten Nebenkostenabrechnungen wird mithin
insgesamt hinreichend deutlich, dass das Kurzel ,ST* auf die vom allgemeinen
(Flachen-)Mafstab (,M2“) abweichende Umlage der im beigeflugten Infoblatt
einzeln aufgeflhrten Nebenkostenarten nach dem fur diese jeweils besonders
genannten Malstab hinweist. Die erforderliche Nachvollziehbarkeit ist mithin
gegeben.

Ob auch die Aufteilung des Mietobjekts in drei Abrechnungseinheiten den an
die Nachvollziehbarkeit zu stellenden Anforderungen geniigt®*®, kann im Ergeb-
nis offenbleiben.

Zwar ist insoweit aus den Nebenkostenabrechnungen, dem Mietvertrag oder
aus den jeweiligen Anlagen nicht ersichtlich, welche Aufteilung der Vermieter
hinsichtlich der im 3. Obergeschoss belegenen Raume des Mietobjekts vorge-
nommen hat. Einem sich daraus etwa ergebenden Anspruch auf Neuerteilung
der Nebenkostenabrechnungen steht aber jedenfalls der Einwand der unzulas-
sigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB entgegen®*. Denn der Mieter hat zu
der den Nebenkostenabrechnungen zugrunde liegenden Aufteilung des Mietob-
jekts in drei Teile weder Beanstandungen erhoben noch zu erkennen gegeben,
dass ihm die Nebenkostenabrechnungen insoweit nicht nachvollziehbar seien.
Da zudem schon die Vorauszahlungen durchgangig unbeanstandet nach den-
selben drei Objektteilen getrennt veranschlagt worden sind, durfte der Vermie-
ter davon ausgehen, dass der Mieter insoweit die notigen Informationen besitzt.
Dann ware es vom Mieter nach Treu und Glauben bei bestehenden Unklarhei-
ten aber zu verlangen gewesen, den Vermieter zu einer diesbezlglichen Auf-
schlusselung (bzw. Zusammenfassung) der Abrechnungen aufzufordern.

%93 ygl. BGH v. 29.1.2020 - VIII ZR 244/18, NJW-RR 2020, 587 Rz. 14.
%% vgl. Palandt/Griineberg, 80. Aufl., § 242 BGB Rz. 55 ff. m.w.N.
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Ein trotz formeller Ordnungsmalligkeit der erteilten Abrechnungen bestehender
Anspruch auf erneute Abrechnung wegen einer schwerwiegenden Unrichtigkeit
und vom Mieter mangels Kenntnis der Basisdaten nicht behebbaren Mangels ist
von der Rechtsprechung des BGH nur fir Ausnahmefalle und bezogen auf die
insoweit betroffenen einzelnen Kostenpositionen angenommen worden®®. Fiir
den Fall einer Abweichung vom vertraglich vereinbarten Umlagemalstab hat
der BGH einen solchen ergéanzenden Anspruch fiir méglich gehalten®°®.

Gemessen daran ist im vorliegenden Fall kein Grund fur die Erforderlichkeit der
begehrten erneuten Abrechnung ersichtlich. Der Mieter ist vielmehr auf eine
inhaltliche Uberpriifung anhand der fiir ihn einsehbaren Belege®®’ verwiesen,
wobei er hinsichtlich der Aufteilung der Abrechnungen auf drei Objektteile (Nr.
59, 61 und 71) im Bedarfsfall zuvor eine darauf bezogene Erlduterung verlan-
gen kann.

9.3 Verzicht auf Einwendungsausschluss

Die Vorschrift des § 556 Abs. 3 BGB enthalt zwar Regelungen zur Abrechnung
von Vorauszahlungen des Mieters auf Betriebskosten, von denen in ihrem An-
wendungsbereich gemall § 556 Abs. 4 BGB nicht zum Nachteil des Mieters
abgewichen werden darf. Hiervon wird aber eine Einigung der Mietvertragspar-
teien Uber die Verbindlichkeit des Saldos einer konkreten bereits erteilten Be-
triebskostenabrechnung nicht erfasst.

Es bedarf deshalb im vorliegenden Fall keiner Entscheidung uber die in der In-
stanzrechtsprechung und in der mietrechtlichen Literatur bisher nicht einheitlich
beurteilte Frage, ob die Bestimmungen in § 556 Abs. 3 BGB auch dann ent-
sprechend gelten, wenn die Mietparteien - wie hier in Bezug auf die Stromkos-
ten - weder eine Pauschale noch Vorauszahlungen auf die - vertraglich dem
Mieter auferlegten - Betriebskosten vereinbart haben®°®.

%% ygl. BGH v. 20.10.2010 - VIII ZR 73/10, NJW 2011, 368 Rz. 16 m.w.N.

%% ygl. BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219 (220).

%7 ygl. BGH v. 9.12.2020 - VIII ZR 118/19, juris.

308 bejahend etwa LG Berlin, GE 2007, 1252 f.; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 14.
Aufl.,, § 556 BGB Rz. 446; Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 9.
Aufl.,, G. Rz. 35; BeckOK-Mietrecht/Pfeifer, Stand: 1. August 2020, § 556 BGB Rz. 1261;
verneinend etwa LG Minchen Il, NZM 2012, 342; Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § 556
BGB Rz. 106; BeckOGK/Drager, Stand: 1. Januar 2020, § 556 BGB Rz. 101; vgl. ferner - fir
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Denn die Regelungen in § 556 Abs. 3, 4 BGB hindern die Mietvertragsparteien
jedenfalls nicht daran, nach Zugang einer Betriebskostenabrechnung an den
Mieter eine Vereinbarung dartber zu treffen, dass der Mieter den ausgewiese-
nen Saldo als verbindlich anerkennt®*®. Weder formelle Mangel der Abrechnung
noch die mit einer solchen Vereinbarung etwa verbundene Verklurzung der dem
Mieter zustehenden Einwendungsfrist (§ 556 Abs. 3 Satz 5 BGB) stehen der
Wirksamkeit einer derartigen Vereinbarung entgegen. Es handelt sich hierbei
namlich nicht um eine Abrede, die Einwendungen des Mieters gegen die Ab-
rechnung von vornherein generell ausschliel3t oder einschrankt, sondern um die
Anerkennung einer konkreten Schuld®*°
Anerkenntnisses oder - wie hier - in Form einer vergleichsweisen Einigung. Die-
ser Fall wird von § 556 Abs. 4 BGB seinem Sinn und Zweck nach nicht erfasst.

, sei es in Form eines (deklaratorischen)

Die in § 556 Abs. 3 BGB normierte Abrechnungspflicht des Vermieters nebst
den damit im Zusammenhang stehenden ausschlussbewehrten Abrechnungs-
und Einwendungsfristen dienen im Interesse beider Mietvertragsparteien der
Abrechnungssicherheit, der Streitvermeidung und der Schaffung von Rechts-
klarheit in Uberschaubarer Zeit*'!. Dieser gesetzgeberischen Zielsetzung wird
eine Auslegung des §°556 Abs. 4 BGB nicht gerecht, die den Vertragsparteien -
selbst wenn sachliche Grinde hierfur vorliegen - die Mdglichkeit versagt, sich
einvernehmlich auf schnellerem Weg Klarheit Uber die wechselseitigen Pflichten

aus einem abgeschlossenen Abrechnungszeitraum zu verschaffen'?.

Der mit § 556 Abs. 4 bezweckte Mieterschutz wird in solchen Fallen schon des-
halb nicht unterlaufen, weil die Annahme sowohl einer vergleichsweisen Eini-
gung - nach der gesetzlichen Regelung des § 779 BGB - als auch eines dekla-

das Verhaltnis zwischen Eigentimer und dinglich Wohnungsberechtigtem BGH v. 16.3.2018
-V ZR 60/17, NZM 2018, 675 Rz. 13 ff.

%% BGH v. 28.10.2020 — VIII ZR 230/19, GE 2020, 1617.

19 50 auch Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 14. Aufl., § 556 BGB Rz. 402; Minch-
Komm/Zehelein, 8. Aufl., § 556 BGB Rz. 109; BeckOGK/Drager, Stand: 1. Januar 2020, §
556 BGB Rz. 230; Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § 556 BGB Rz. 134; Wall, Betriebs-
und Heizkosten, 5. Aufl., Rz. 1567; Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkosten-
recht, 9. Aufl., H. Rz. 232 f.; a.A. jurisPK-BGB/Schur, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 104.

¥ ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 37; BGH v. 18.1.2006 - VIIl ZR 94/05, NJW 2006, 903 Rz. 13;
BGH v. 12.1.2011 - VIIl ZR 296/09, NJW 2011, 843 Rz. 19 ff.

%2 BGH v. 28.10.2020 — VIII ZR 230/19, WuM 2020, 791.
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ratorischen Anerkenntnisses - nach stindiger Rechtsprechung®'® - voraussetzt,
dass zwischen den Parteien Streit oder Ungewissheit Uber ein bestehendes
Rechts- beziehungsweise Schuldverhaltnis herrscht und die Parteien dieses
durch die Vereinbarung insgesamt oder in einzelnen Beziehungen dem Streit
entziehen wollen, mithin - auch fur den Mieter - ein konkreter Anlass fir die
Anerkennung des Abrechnungssaldos vorliegen muss. Die Bejahung einer sol-
chen Einigung kommt also nur in Betracht, wenn sich ein materielles Interesse
(auch) des Mieters an deren Zustandekommen feststellen lasst, was in der Re-
gel damit einhergehen wird, dass etwaige Nachteile fur den Mieter hinreichend
kompensiert werden.

Diese Auslegung von § 556 Abs. 4 BGB steht im Einklang mit der bisherigen
Rechtsprechung des VIII. Senats. Dieser hat bereits entschieden, dass § 556
Abs. 4 BGB der Wirksamkeit einer einzelfallbezogenen Verstandigung der Miet-
vertragsparteien Uber die einmalige Verlangerung der jahrlichen Abrechnungs-
periode (§ 556 Abs. 3 Satz 1 BGB) zwecks Umstellung auf eine kalenderjahrli-
che Abrechnung nicht entgegensteht und dabei entscheidend darauf abgestellt,
dass eine solche Vereinbarung im beiderseitigen Interesse liegt und die dem
Mieter moglicherweise entstehenden Nachteile durch entsprechende Vorteile
hinreichend kompensiert werden®,

Soweit der VIII. Senat eine vorbehaltlose Zahlung oder Gutschrift innerhalb der
dem Mieter gewahrten Einwendungsfrist fur sich genommen nicht als ein dekla-
315 wird damit nicht etwa generell die
Madglichkeit verneint, dass die Mietvertragsparteien sich vor Ablauf der Einwen-
dungsfrist gemafl § 556 Abs. 3 Satz 5 BGB Uber das Bestehen eines sich aus
einer Betriebskostenabrechnung ergebenden Saldos verbindlich verstandigen.
Diese Rechtsprechung lasst lediglich den Schluss zu, dass an eine solche Eini-
gung hohe Anforderungen zu stellen sind und sie nur bei - hier gegebenen -
eindeutigen Erklarungen der Mietvertragsparteien in Betracht kommit.

ratorisches Schuldanerkenntnis ansieht

33 ygl. etwa BGH v. 24.3.1976 - IV ZR 222/74, BGHZ 66, 250 [255]; BGH v. 1.12.1994 - VII ZR
215/93, NJW 1995, 960 unter Il 2 g; BGH v. 3.6.2008 - XI ZR 239/07, NJW 2008, 3425.

14 ygl. BGH v. 27.7.2011 - VIIl ZR 316/10, NJW 2011, 2878 Rz. 11 ff., 14.

315 BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 296/09, NJW 2011, 843 Rz. 21.
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9.4 Einsichtsrecht in die Zahlungsbelege

Nach der Rechtsprechung des BGH steht dem Mieter gegentber dem auf eine
Betriebskostenabrechnung gestutzten Zahlungsverlangen des Vermieters ein
aus § 242 BGB folgendes (temporares) Leistungsverweigerungsrecht zu, so-
lange ihm eine nach § 259 Abs. 1 BGB berechtigterweise begehrte Belegein-
sicht nicht gewahrt worden ist3'°.

Zu den Abrechnungsunterlagen, auf die sich das Einsichtsrecht des Mieters
bezieht, gehéren neben den Rechnungen auch die dazugehodrigen Zahlungsbe-
lege (iber die in der Abrechnung auf die Mieter umgelegten Betriebskosten®'’.
Denn mit Hilfe dieser Belege wird der Mieter in die Lage versetzt, die Berechti-
gung der jeweils in Rechnung gestellten Betrage zu uberprufen. Der Darlegung
eines besonderen Interesses bedarf es dabei nicht, es genlgt vielmehr das all-
gemeine Interesse des Mieters, die Tatigkeit des abrechnungspflichtigen Ver-
mieters zu kontrollieren'®,

Das gilt auch fur die Einsichtnahme in die Zahlungsbelege, und zwar unabhan-
gig davon, ob der Vermieter nach dem Abflussprinzip oder nach dem Leis-
tungsprinzip abrechnet oder bei den unterschiedlichen Betriebskostenarten teils
die eine, teils die andere Abrechnungsmethode anwendet®°.

Zu Unrecht meint die Revision, der Mieter habe an der Vorlage der Zahlungsbe-
lege kein berechtigtes Interesse, weil etwaige Kurzungen oder Nachlasse nicht
nur aus dem Zahlungsbeleg ersichtlich seien, sondern vom Vermieter pflicht-
gemal bereits auf dem Rechnungsbeleg zu vermerken seien, der Vermieter
sich im Falle der Umlage eines nicht oder nicht in voller Hohe entstandenen
Rechnungsbetrags wegen Betrugs zu verantworten hatte und die Belegeinsicht
dem Mieter ohnehin keinen Schutz biete, da auch Belege manipuliert sein kdnn-
ten. Mit derartigen Spekulationen kann das der Belegeinsicht zugrundeliegende
(allgemeine) Kontrollinteresse des Mieters nicht verneint werden. Zudem ver-
kennt die Revision, dass die Belegeinsicht auch der Aufdeckung madglicher blo-
Rer Versehen bei der Abrechnung dient.

316 BGH v. 7.2.2018 - VIII ZR 189/17, NJW 2018, 1599 Rz. 29; BGH v. 10.4.2019 - VIIl ZR
250/17, NJW-RR 2019, 977 Rz. 36 ff.

37 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 118/19, WuM 2021, 104.

318 BGH v. 7.2.2018 - VIII ZR 189/17, NJW 2018, 1599 Rz. 18.
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Entgegen der Auffassung der Revision ist es flr den Anspruch des Mieters auf
Belegeinsicht (inklusive der Zahlungsbelege) auch nicht von Bedeutung, dass
der nach dem Leistungsprinzip abrechnende Vermieter die im Abrechnungszeit-
raum erbrachten beziehungsweise darauf entfallenden Leistungen unabhangig
davon umlegen kann, ob diese (bereits) im Abrechnungszeitraum bezahlt wur-
den. Denn dies andert nichts daran, dass sich das allgemeine Kontrollinteresse
des Mieters darauf erstreckt, ob der Vermieter die in die Abrechnung eingestell-
ten Leistungen Dritter seinerseits (vollstandig) bezahlt hat. Ist das nicht der Fall,
besteht fir den Mieter zumindest Anlass zu Nachfragen oder zur Erhebung von
Einwendungen. Im Zeitpunkt der Erteilung der Abrechnung wird im allgemeinen
ein Zeitraum von mehreren Monaten seit Ablauf der Abrechnungsperiode (hier
fast 10 Monate) verstrichen und deshalb regelmaRig zu erwarten sein, dass der
Vermieter berechtigte Rechnungsbetrage seinerseits inzwischen im normalen
Geschaftsgang bezahlt hat. Soweit der Vermieter insoweit einen Zahlungsbeleg
nicht vorzulegen vermag, kann das Anlass fiur Nachfragen des Mieters oder zur
Erhebung von Einwendungen gegen einzelne Kostenpositionen sein.

Soweit der Vermieter nach dem Abflussprinzip abrechnet, das auf die im Ab-
rechnungszeitraum abgeflossenen Mittel (bei Rechnungen Dritter also die Be-
zahlung dieser Rechnungen durch den Vermieter) abstellt, ist der Mieter zur
Uberpriifung der Abrechnung sogar zwingend auf die Einsicht in die Zahlungs-
belege angewiesen, eben weil es fur die Richtigkeit der Abrechnung in diesem
Fall entscheidend darauf ankommt, ob die jeweiligen Betriebskosten im Ab-
rechnungszeitraum bezahlt worden sind.

Ohne Erfolg macht die Revision schlie8lich geltend, das Berufungsgericht hatte
der Klagerin die streitige Nachforderung zumindest insoweit zusprechen mus-
sen, als sie sich allein aus den nach dem Leistungsprinzip abgerechneten Be-
triebskostenarten (also unter Auferachtlassung der nach dem Abflussprinzip in
Rechnung gestellten Positionen) ergab.

Das Berufungsgericht hat schon keine abschliefenden Feststellungen zu der
bei samtlichen Betriebskostenpositionen jeweils angewendeten Abrechnungs-
methode getroffen. Ubergangenen Sachvortrag zeigt die Revision insoweit nicht
auf. Vor allem aber bezieht sich das Einsichtsrecht des Mieters - unabhangig

319 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 118/19, WuM 2021, 104.
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von der aus der Abrechnung als solcher ohnehin nicht ersichtlichen Abrech-
nungsmethode - auf die jeweiligen (und damit auf samtliche vorhandenen) Zah-
lungsbelege. Anhaltspunkte daflr, dass der Beklagte sein Einsichtsbegehren -
etwa im Laufe des Prozesses - auf einzelne Zahlungsbelege zu bestimmten
Positionen beschrankt hatte, tragt die Revision nicht vor und sind auch nicht
ersichtlich.

9.5 Einwendungsausschluss in der Gewerberaummiete

Die Mietvertrage vom 14.05. und 31.08.2012 enthalten in § 4 Nr. 10 S. 2, 3 die
Regelung, dass der Mieter berechtigt ist, die Abrechnungsunterlagen innerhalb
von vier Wochen nach Versand der Abrechnung einzusehen und schriftlich Ein-
spruch zu erheben, wahrend nach Ablauf dieser Frist die Abrechnung als aner-
kannt gilt.

Diese Regelung hindert zur Uberzeugung des OLG Dresden®? nicht die im vor-
liegenden Verfahren von der Klagerin erhobenen Einwendungen gegen die
formelle Wirksamkeit der als Anlage K 3 bis K 7 vorgelegten Betriebskostenab-
rechnungen.

Es liegt bereits nahe, dass diese Regelung einer Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1, Abs. 2 BGB nicht standhalt, weil sich der Vermieter nicht in der Klausel
verpflichtet hat, den Mieter bei Fristbeginn, also in der Betriebskostenabrech-
nung, auf die Bedeutung seines Schweigens gesondert hinzuweisen, und sie
deshalb jedenfalls gegen das im Verbraucherverkehr geltende Klauselverbot
aus § 308 Nr. 5 BGB verstofRt, womit eine Indizwirkung dafur verbunden ist,
dass die Klausel auch im Falle der Verwendung gegenuber Unternehmern zu
rt*?!, Selbst wenn man aber zu-
gunsten des Vermieters annehmen wollte, dass die Regelung in § 4 Nr. 10 der
Mietvertrage nicht an der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB schei-
terte, musste sie mindestens i.S.v. § 305¢c Abs. 2 BGB zugunsten des Mieters

einer unangemessenen Benachteiligung fuh

dahin ausgelegt werden, dass mit dem darin enthaltenen Begriff der ,Abrech-
nung“ eine formell ordnungsgemale Betriebskostenabrechnung gemeint ist.

%20 OLG Dresden v. 9.8.2019 — 5 U 936/19, IMR 2019, 499 (Biebelheimer).

321 50 BGH v. 10.9.2014 - XII ZR 56/11, NJW 2014, 3722; ausdriicklich fiir die Unwirksamkeit
einer solchen Klausel auch im Geschaftsverkehr: KG v. 6.6.2016 - 8 U 40/15, MDR 2016,
1010 = ZMR 2016, 687.
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FiUr die gesetzliche Regelung des Ausschlusses von Einwendungen des Mie-
ters gegen die Betriebskostenabrechnung in § 556 Abs. 3 S. 5, 6 BGB, welche
(nur) far Mietvertrage Uber Wohnraume gilt, ist es namlich in der Rechtspre-
chung und der Literatur anerkannt, dass sie erst zu laufen beginnt, wenn der
Mieter eine formell ordnungsgemaRe Abrechnung erhalt**?. Ebenso kénnte
deshalb auch die Ausschlussklausel in § 4 Nr. 10 der Mietvertrage vom 14.05.
und 31.08.2012 vom Mieter als Vertragspartner der die Klausel verwendenden
Beklagten verstanden werden. Der Einwand des Mieters, die Betriebskostenab-
rechnung sei bereits formell unwirksam, ist deshalb in keinem Falle durch die
formularvertraglich vereinbarte Ausschlussfrist prakludiert.

10 Beendigung des Mietvertrages

10.1 Fristgerechte Kiindigung

10.1.1 Kiindigungssperre nach § 577a BGB bei geschiedenen Ehegatten

Nach § 577a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 BGB gilt die Kindigungsbeschrankung des §
577a Abs. 1 BGB, wonach sich ein Erwerber, wenn an vermieteten Wohnrau-
men nach der Uberlassung an den Mieter Wohnungseigentum begriindet und
das Wohnungseigentum veraufiert worden ist, erst nach Ablauf von drei Jahren
seit der Veraullerung auf berechtigte Interessen im Sinne des § 573 Abs. 2 Nr.
2 oder Nr. 3 BGB (Tatbestande des Eigenbedarfs oder der wirtschaftlichen
Verwertung) berufen kann, entsprechend, wenn vermieteter Wohnraum nach
der Uberlassung an den Mieter an eine Personengesellschaft oder an mehrere
Erwerber veraulRert worden ist.

Dies ist hier der Fall*®. Denn das mit einem Wohnhaus bebaute Grundstiick ist
nach Vermietung und Uberlassung an den Beklagten zu 1 an die Klager als Er-
werbermehrheit verauRert worden. Das Anwesen, als dessen Eigentiimer die
Klager am 11. September 2015 im Grundbuch eingetragen wurden, war dem
Beklagten zu 1 schon seit dem Jahr 2001 aufgrund Mietvertrags zu Wohnzwe-
cken Uberlassen. § 577a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 BGB erfordert, wie der Senat be-
reits entschieden hat, nicht, dass Uber die im Tatbestand dieser Vorschrift ge-

%22 ygl. BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 27/10, NZM 2011, 401; Langenberg in Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 14. Aufl., § 556 BGB Rz. 499.
323 BGH v. 2.9.2020 — VIII ZR 35/19, GE 2020, 1621.
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nannten Voraussetzungen hinaus - mithin zusatzlich zu der VeraufRerung des
vermieteten Wohnraums an mehrere Erwerber nach der Uberlassung an den
Mieter (§ 577a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 BGB) - zumindest die Absicht des Erwer-
bers besteht, den vermieteten Wohnraum in Wohnungseigentum umzuwan-

deln®%,

Jedoch ist die Kundigungssperre des § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB im vorliegen-
den Fall nicht anzuwenden. Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Klager
unabhangig vom Fortbestand der Ehe "derselben Familie" i.S.v. § 577a Abs. 1a
Satz 2 BGB angehoéren. Es kommt daher nicht auf die vom Berufungsgericht
vorgenommene und auch in der Literatur Uberwiegend vertretene Differenzie-
rung zwischen bloRer Trennung und rechtswirksamer Scheidung der Ehe an®?.
Auch der von der Revision genannte Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungs-
antrags ist nicht maRgeblich®?®,

Die Privilegierung von Familien- und Haushaltsangehérigen in § 577a Abs. 1a
Satz 2 BGB ist bei der Einflgung des § 577a Abs. 1a BGB durch das Gesetz
Uber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und Uber
die vereinfachte Durchsetzung von Raumungstiteln (Mietrechtsanderungsge-
setz) vom 11. Marz 2013%** der Regelung des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB nachge-
bildet worden®?®. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll zur Auslegung
der Vorschrift auf die zu § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB ergangene Rechtsprechung
zuruckgegriffen werden.

Als AnknuUpfungspunkt dafur, wie weit der Kreis der Familienangehdrigen in §
573 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu ziehen ist, hatte der VIIl. Senat zuvor bereits in sei-
nem Urteil vom 27. Januar 2010°?° die Wertungen der Regelungen Uber ein
Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Grinden herangezogen. Diese
konkretisieren mit Rlcksicht auf eine typisierte persdnliche Nahebeziehung den

324 BGH v. 21.3.2018 - VIII ZR 104/17, BGHZ 218, 162 Rz. 30.

%25 ygl. Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2018, § 573 BGB Rz. 86; NK-BGB/Hinz, 3. Aufl., § 573
BGB Rz. 39; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 14. Aufl.,, § 573 BGB Rz. 55; Spiel-
bauer/Schneider/Krenek, Mietrecht, 2. Aufl., § 573 BGB Rz. 56; Emmerich/Sonnenschein,
Miete, 11. Aufl., § 573 BGB Rz. 40.

326 BGH v. 2.9.2020 — VIII ZR 35/19, .

327 BGBI. | S. 434.

328 BT-Drucks. 17/10485, S. 26.

329 BGH v. 27.10.2010 - VIII ZR 159/09, BGHZ 184, 138 Rz. 22.
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Kreis privilegierter Familienangehoriger, und zwar unabhangig davon, ob tat-
sachlich eine personliche Bindung besteht®*°.

Damit sind diejenigen Personen, denen das Prozessrecht ein Zeugnisverweige-
rungsrecht aus personlichen Grinden gewahrt, unabhangig vom Vorliegen ei-
nes konkreten, tatsachlichen Naheverhaltnisses Familienangehodrige gemaf §
573 Abs. 2 Nr. 2 BGB, zu deren Gunsten eine Eigenbedarfskiindigung aus-
gesprochen werden kann. Hierunter fallen Ehegatten auch dann, wenn sie ge-
trennt leben, ein Scheidungsantrag bereits eingereicht oder die Scheidung voll-
zogen ist**'. Denn gemaR § 383 Abs. 1 Nr. 2 ZPO (ebenso nach § 52 Abs. 1 Nr.
2 StPO) ist ein Ehegatte selbst dann zur Verweigerung des Zeugnisses berech-
tigt, wenn die Ehe nicht mehr besteht.

Fir den Begriff des Familienangehdrigen gemal § 577a Abs. 1a Satz 2 BGB
gilt dasselbe; auch insoweit ist der Ehegatte unabhangig vom Fortbestand der
Ehe Familienangehoriger, so dass die Sperrfrist bei Erwerb durch Ehegatten
oder geschiedene Ehegatten nicht eingreift.

Auch fuhrt der Umstand, dass nicht beide Klager, sondern lediglich die Klagerin
zu 2 (mit weiteren Familienangehodrigen) in das den Beklagten Uberlassene
Haus einziehen wollen, nicht zur Anwendbarkeit der dreijahrigen Sperrfrist®*?,
Denn § 577a Abs. 1a Satz 2 BGB setzt nicht voraus, dass die Erwerber, die zu
derselben Familie gehodren, den zur Eigennutzung erworbenen vermieteten
Wohnraum auch gemeinsam nutzen mochten. Eine solche Einschrankung fin-
det bereits im Wortlaut des Gesetzes keine Stutze. Denn danach ist Anknup-
fungspunkt allein der gemeinsame Erwerb, nicht eine beabsichtigte gemein-
schaftliche Nutzung.

Eine einschrankende Auslegung ist auch mit der Systematik der Norm unve-
reinbar. Denn § 577a Abs. 1a Satz 2 BGB privilegiert nicht nur die Eigenbe-
darfs-, sondern auch die Verwertungskindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB
durch Erwerber, die derselben Familie angehdren®®. Der Gesetzesbegriindung
|asst sich die von der Revision als ungeschriebene Voraussetzung angesehene

330 BGH v. 27.10.2010 - VIIl ZR 159/09, BGHZ 184, 138 Rz. 22.
31 BGH v. 2.9.2020 — VIII ZR 35/19, .

332 BGH v. 2.9.2020 — VIII ZR 35/19, .

%3 ygl. MiinchKomm/Haublein, 8. Aufl., § 577a BGB Rz. 17.
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Absicht einer gemeinschaftlichen Nutzung durch die Erwerber ebenfalls nicht
entnehmen. Denn dort heil3t es nur, dass § 577a Abs. 1a Satz 2 BGB den Fall
regeln solle, dass mehrere Familienmitglieder oder Personen, die ein und dem-
selben Haushalt angehoéren, ein bebautes Grundstiick zur Selbstnutzung er-
werben. Dieser Erwerb zum Zwecke der Eigennutzung solle nicht erschwert
werden, weil hier aufgrund der engen personalen Bindung ein legitimes Interes-
se an der zeitnahen Geltendmachung des Eigenbedarfs bestehe®*.

Damit wird zwar auch der von der Revision angefuhrte Fall, dass Ehegatten ein
bebautes Grundstick zur gemeinschaftlichen Eigennutzung erwerben, privile-
giert. Eine Beschrankung auf Falle der gemeinschaftlichen Eigennutzung folgt
aus diesen Passagen der Gesetzesbegrindung jedoch nicht. Vielmehr verdeut-
licht der nachfolgende Satz, wonach fur die Auslegung auf die Rechtsprechung
zu § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB zuruckgegriffen werden kdnne, dass es gerade nicht
auf einen gemeinschaftlichen Nutzungswunsch ankommt. Denn auch § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB setzt nicht voraus, dass der Vermieter die Wohnung gemein-

sam mit seinen Familienangehdrigen nutzen méchte®®.

10.1.2 Hinweispflicht bei Wegfall des Eigenbedarfs

Der Vermieter verletzt seine vertraglichen Pflichten und ist dem Mieter gemal} §
280 Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er eine Kiindigung des
Mietvertrags schuldhaft auf einen in Wahrheit nicht bestehenden Eigenbedarf (§
573 Abs. 2 Nr. 2 BGB) stutzt oder er den Mieter nicht Uber einen spateren Weg-

fall des geltend gemachten Eigenbedarfs informiert®3°.

Diese Hinweispflicht besteht jedoch nur bis zum Ablauf der Kindigungsfrist.
Lediglich Uber einen vor diesem Zeitpunkt eingetretenen Wegfall des Eigenbe-
darfs - auf den sich auch die Beklagte als teilrechtsfahige (Aufen-)Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts berufen kann®*’ - hat der Vermieter den Mieter zu un-
terrichten. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn die Parteien - wie hier - in

%3 BT-Drucks. 17/10485, S. 26.
%% ygl. hierzu Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2018, § 573 BGB Rz. 79 m.w.N.

% st. Rspr., vgl. nur BGH v. 9.11.2005 - VIII ZR 339/04, BGHZ 165, 75 (79 ff.); BGH v.
8.4.2009 - VIII ZR 231/07, NJW 2009, 2059 Rz. 11; BGH v. 13.6.2012 - VIIl ZR 356/11, juris
Rz. 10; BGH v. 10.6.2015 - VIII ZR 99/14, NJW 2015, 2324 Rz. 14.

%7 vgl. BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/15, BGHZ 213, 136 Rz. 14.
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dem der Kindigung nachfolgenden Raumungsrechtsstreit einen Vergleich
schlielen, wonach sich der Mieter bis zu einem bestimmten Termin zum Aus-

zug aus der Wohnung verpflichtet®®®.

Der Wegfall des ursprunglich gegebenen Kindigungsgrundes des Eigenbedarfs
(§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB) I0st dann eine Hinweispflicht des Vermieters aus,
wenn er bis zum Ablauf der Kundigungsfrist eingetreten ist. Nur in einem sol-
chen Fall ist der Vermieter mit Rucksicht auf das Verbot rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens (§ 242 BGB) gehindert, sich angesichts des bei Wegfall des Kindi-
gungsgrundes noch bestehenden Mietverhaltnisses auf die Kindigung zu beru-
fen®*. Diese zeitliche Eingrenzung bringt - in verfassungsrechtlich unbedenkli-
cher Weise®*® - die berechtigten Interessen von Mieter und Vermieter in einen
angemessenen Ausgleich und sorgt fiir Rechtssicherheit®**.

Der VIII. Senat hat entschieden, dass es eine nachvertragliche Hinweispflicht
des Vermieters nicht gibt, sondern eine solche nur bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist besteht. Dies hat er mallgebend darauf gestitzt, dass eine zeitliche
Ausdehnung der Hinweispflicht Uber das Ende des Mietverhaltnisses hinaus mit
den Grundsatzen der Rechtssicherheit und eines effektiven Rechtsschutzes
nicht zu vereinbaren ware®¥,

Nach diesen Malistaben musste die Beklagte den Klager nur bis zum Ablauf
der Kundigungsfrist (31. August 2012) und nicht bis zum Ablauf der vergleich-
sweise vereinbarten Raumungsfrist (29. Februar 2016) Uber einen Wegfall des
Eigenbedarfs unterrichten3#,

Die vorgenannten Aspekte der Rechtssicherheit und des effektiven Rechts-
schutzes greifen auch in dem Fall ein, in welchem Uber die Raumungsklage des
Vermieters nicht gerichtlich entschieden wurde, sondern die Parteien sich im

%% BGH v. 9.12.2020 — VIl ZR 238/18, m.

%39 vgl. BGH v. 9.11.2005 - VIII ZR 339/04, BGHZ 165, 75 (79 ff.); BGH v. 22.5.2019 - VIIl ZR
167/17, NJW-RR 2019, 972 Rz. 28.

%9 ygl. BVerfG, NJW 2006, 2033 Rz. 5.

%1 ygl. BGH v. 9.11.2005 - VIII ZR 339/04, BGHZ 165, 75 (79); BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR
271/06, NJW 2007, 2845 Rz. 22; BGH v. 13.6.2012 - VIII ZR 356/11, juris Rz. 10.

%2 BGH v. 9.11.2005 - VIII ZR 339/04, BGHZ 165, 75 (84).

¥3 BGH v. 9.12.2020 — VIIl ZR 238/18, m.
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Wege eines Vergleichs Uber den Zeitpunkt des Auszugs des Mieters verstandi-
344
gen®™.

Es ist nicht "sachgerecht", deshalb auf den im Vergleich festgelegten Auszugs-
zeitpunkt abzustellen, weil die Parteien diesen an die Stelle des Ablaufs der
Kiindigungsfrist gesetzt haben®”. Allein die Vereinbarung eines Auszugszeit-
punkts hat grundsatzlich keine Auswirkungen auf die mit dem Ablauf der Kindi-
gungsfrist eingetretene Beendigung des Mietverhaltnisses (§ 542 BGB). Zwar
kann die durch eine wirksam erklarte Kindigung bewirkte Umgestaltung des
Mietverhaltnisses grundsatzlich durch ein rechtsgeschaftliches Zusammenwir-
ken der Parteien - nicht einseitig - riickgangig gemacht werden®*. Ein solcher
Wille muss sich jedoch aus dem Raumungsvergleich mit hinreichender Klarheit
entnehmen lassen®"’,

Dies ist vorliegend nicht der Fall. Es fehlt an Anhaltspunkten daflr, dass die
Parteien hierdurch die Rechtswirkungen der Kindigung einvernehmlich rick-
gangig machen und damit zugleich die Hinweispflichten des Vermieters zeitlich
ausdehnen wollten. Insbesondere ist fiir einen Willen der Beklagten, die von der
Wirksamkeit ihrer bereits einige Jahre zuvor ausgesprochenen Eigenbedarfs-
kindigung ausging, das Ende des Mietverhaltnisses hinauszuschieben, nichts
ersichtlich. Im Gegenteil spricht, worauf auch die Revision in der mindlichen
Verhandlung zutreffend abgestellt hat, der Umstand, dass der Klager die Eigent
Der Schaden des Mieters in Form der Maklerkosten ist zwar noch adaquat kau-
sal auf die - unterstellte - Pflichtverletzung des Vermieters zurlickzufiihren®*,

Adaquat ist eine Bedingung dann, wenn das Ereignis im Allgemeinen und nicht
nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewdhnli-
chen Verlauf der Dinge aulRer Betracht zu lassenden Umstanden geeignet ist,
einen Erfolg der fraglichen Art herbeizuflihren. Die Adaquanz kann fehlen, wenn
der Geschadigte selbst in vollig ungewdhnlicher oder unsachgemalier Weise in

% vgl. BGH v. 11.10.2016 - VIII ZR 300/15, WuM 2016, 743 Rz. 2 und 9.
345 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 238/18, m.

6 vgl. BGH v. 19.9.2018 - VIII ZR 231/17, BGHZ 220, 1 Rz. 22 m.w.N.
37 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 238/18, m.

348 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 238/18, m.
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den schadenstrachtigen Geschehensablauf eingreift und eine weitere Ursache
setzt, die den Schaden endgilltig herbeifiihrt 34°.

Bei Anwendung dieses Malistabs liegt es noch nicht aulerhalb des zu erwar-
tenden Verlaufs der Dinge, dass ein Mieter die ihm gegenuber ausgesprochene
Eigenbedarfskiindigung zum Anlass nimmt, seinen kunftigen Wohnbedarf nicht
wie bisher in angemieteten Raumlichkeiten, sondern in einer Eigentumswoh-
nung zu verwirklichen, und zu dessen Erwerb einen Makler einschaltet.

Die Maklerkosten flr den Erwerb der Eigentumswohnung unterfallen jedoch
nicht mehr dem Schutzzweck der vertraglichen Pflicht, welche der Vermieter
durch den Ausspruch der Kindigung beziehungsweise durch den fehlenden
Hinweis auf den Wegfall des Eigenbedarfs verletzt hat. Denn eine vertragliche
Haftung besteht nur fir diejenigen aquivalenten und adaquaten Schadensfol-
gen, zu deren Abwendung die verletzte Vertragspflicht Gbernommen wurde,
was vorliegend beziglich der Maklerkosten und der mietvertraglichen Pflicht zur
Gebrauchserhaltung nicht der Fall ist®>*°.

In der Rechtsprechung des BGH ist es anerkannt, dass die Schadensersatz-
pflicht durch den Schutzzweck der Norm begrenzt wird. Dies gilt unabhangig
davon, auf welche Bestimmung die Haftung gestutzt wird. Eine Schadenser-
satzpflicht besteht nur, wenn die Tatfolgen, fur die Ersatz begehrt wird, aus dem
Bereich der Gefahren stammen, zu deren Abwendung die verletzte Norm erlas-
sen oder die verletzte vertragliche oder vorvertragliche Pflicht GUbernommen
worden ist*®. Die Schadensersatzpflicht hangt zum einen davon ab, ob die ver-
letzte Bestimmung uUberhaupt den Schutz Einzelner bezweckt und der Verletzte
gegebenenfalls zu dem geschuitzten Personenkreis gehort. Zum anderen muss
gepruft werden, ob die Bestimmung das verletzte Rechtsgut schutzen soll. Dar-
uber hinaus muss die Norm den Schutz des Rechtsguts gerade gegen die vor-
liegende Schadigungsart bezwecken; die geltend gemachte Rechtsgutsverlet-
zung beziehungsweise der geltend gemachte Schaden mussen also auch nach

%9 st. Rspr.; vgl. BGH v. 11.1.2005 - X ZR 163/02, NJW 2005, 1420 unter 2 b; BGH v.
25.1.2018 - VII ZR 74/15, NJW 2018, 944 Rz. 16.

%9 BGH v. 9.12.2020 — VIIl ZR 238/18, m.

%1 vgl. BGH v. 22.4.1958 - VI ZR 65/57, BGHZ 27, 137 (139 ff.); BGH v. 4.7.1994 - Il ZR
126/93, NJW 1995, 126 unter Il 4 a; BGH v. 14.3.2006 - X ZR 46/04, NJW-RR 2006, 965 Rz.
9; BGH v. 11.6.2010 - V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rz. 24; BGH v. 22.5.2012 - VI ZR
157/11, NJW 2012, 2024 Rz. 14.
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Art und Entstehungsweise unter den Schutzzweck der verletzten Norm fallen.
Der Schaden muss in einem inneren Zusammenhang mit der durch den Scha-
diger geschaffenen Gefahrenlage stehen; ein "aulderlicher", gleichsam "zufalli-
ger" Zusammenhang genugt nicht. Insoweit ist eine wertende Betrachtung ge-
boten®?,

Bei der Verletzung vertraglicher Pflichten hangt die Ersatzpflicht des Schadigers
- vorliegend der Vermieterin - davon ab, dass die verletzte Vertragspflicht das
Entstehen von Schaden der eingetretenen Art verhindern sollte. Der Schadiger
hat nur fur die Einbul3en einzustehen, die die durch den Vertrag geschitzten
Interessen betreffen®3. MaRgebend ist somit die vertragliche Interessenlage
der Parteien und der damit korrespondierende Vertragszweck. Denn in gleicher
Weise, wie der Vertragszweck Entstehen, Entwicklung und Untergang der pri-
maren Pflichten festlegt, werden hierdurch auch die ihrer Sanktion dienenden
sekundaren Schadensersatzverbindlichkeiten ihrem Umfang nach bestimmt.

Hiernach stammen die Kosten des Maklers, welcher vom Klager mit der Suche
nach einer Eigentumswohnung beauftragt war - anders als bei einer Anmie-
tung®* -, nicht aus dem Bereich der Gefahren, zu deren Abwendung die ver-
letzte Vertragspflicht besteht. Denn der Klager ist aus seiner bisherigen Stellung
als Mieter unter Einschaltung des Maklers in diejenige eines Eigentimers ge-
wechselt.

Die Pflichtverletzung des Vermieters lage in der Beeintrachtigung des vertrag-
lich geschutzten Gebrauchserhaltungsinteresses des Mieters. Dabei kann vor-
liegend offen bleiben, ob die Eigenbedarfskiindigung im Zeitpunkt ihres Aus-
spruchs berechtigt war. Zwar tritt die Gestaltungswirkung einer Kuindigung nicht
ein, wenn ein Kundigungsgrund fehlt; das Mietverhaltnis besteht vielmehr fort.
Jedoch macht der Vermieter mit der wegen fehlender materieller Griinde un-
wirksamen Kundigung dem Mieter den Gebrauch der Mietsache streitig und
stellt dessen Besitzrecht in Frage. Damit verletzt er zugleich seine eigene ver-

%2 vgl. BGH v. 14.3.2006 - X ZR 46/04, NJW-RR 2006, 965 Rz. 9; BGH v. 22.5.2012 - VI ZR
157/11, NJW 2012, 2024 Rz. 14; BGH v. 20.5.2014 - VI ZR 381/13, BGHZ 201, 263 Rz. 10;
BGH v. 2.4.2019 - VI ZR 13/18, BGHZ 221, 352 Rz. 30.

%3 ygl. BGH v. 30.1.1990 - XI ZR 63/89, NJW 1990, 2057 unter | 2 b; BGH v. 22.9.2016 - VII ZR
14/16, BGHZ 211, 375 Rz. 14; Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., S. 104.

%4 ygl. BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 313/08, NJW 2010, 1068 Rz. 18.
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tragliche Leistungspflicht zur Uberlassung der Mietsache®®. Gleiches gilt der
Sache nach, wenn der zunachst bestehende Eigenbedarf bis zum Ablauf der
Klndigungsfrist entfallt und der Vermieter den Mieter hierauf nicht hinweist,
sondern vielmehr - rechtsmissbrauchlich - an der Kiindigung festhalt.

Danach ist der Vermieter zum Ersatz solcher Schaden verpflichtet, die auf der
Verletzung seiner Pflicht zur Wahrung des Besitzrechts des Mieters beruhen.
Infolge des gerichtlichen Raumungsvergleichs im Anschluss an die unberechtig-
te Eigenbedarfskindigung buRt der Mieter sein vertragliches Recht zum Ge-
brauch der Mietsache ein, so dass der Vermieter dann verpflichtet ist, dem Mie-
ter den Schaden zu ersetzen, der in einem inneren Zusammenhang mit dessen

Gebrauchserhaltungsinteresse steht®®°.

Dieser gebotene Zusammenhang zur Besitzbeeintrachtigung fehlt bei den Mak-
lerkosten, die im Zuge des Erwerbs der Eigentumswohnung angefallen sind.
Diese stellen keinen ersatzfahigen Schaden dar®®’. Denn durch den Eigen-
tumserwerb, der Gegenstand des Maklerauftrags war, hat der Klager nicht (le-
diglich) seinen Besitzverlust ausgeglichen, sondern im Vergleich zu seiner bis-
herigen Stellung als Mieter eine hiervon zu unterscheidende Stellung als Eigen-
timer eingenommen.

Darauf, dass das Besitzrecht des Mieters auch den Eigentumsschutz des Art.
14 Abs. 1 Satz 1 GG genieldt, kann sich der Klager insoweit nicht mit Erfolg be-
rufen. Hiernach ist das Bestandsinteresse des Mieters geschutzt; der Eigen-
tumsschutz dient daher der Abwehr solcher Regelungen, die dieses Bestands-
interesse des Mieters ganzlich missachten oder unverhaltnismafig einschran-
ken®®. Vorliegend beruft sich der Klager jedoch nicht auf Abwehrrechte, son-
dern macht Schaden infolge des Besitzverlusts geltend.

Mit dem Wechsel des Klagers von der - vertraglich geschutzten - Stellung eines
Besitzers in diejenige eines Eigentimers geht auch eine andere Rechts- und

%5 vgl. BGH v. 11.1.1984 - VIII ZR 255/82, BGHZ 89, 296 (302); BGH v. 16.1.2009 - V ZR
133/08, BGHZ 179, 238 Rz. 16.

%% vgl. BGH v. 6.2.1974 - VIII ZR 239/72, WM 1974, 345 unter |l 5; BGH v. 2.11.2016 - XIl ZR
153/15, NJW 2017, 1104 Rz. 26.

%7 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 238/18, m.

%8 vgl. BVerfGE 89, 1 (8).
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Pflichtenstellung einher, die sich von derjenigen einer Mietvertragspartei signifi-
kant unterscheidet.

Anders als in der Position des Mieters unterliegt der Klager nunmehr - hinsich-
tlich der Wohnungsnutzung - keinen vertraglichen Bindungen. Sein Besitzrecht
an der Wohnung ist nicht mehr, wie zuvor, ein abgeleitetes®*°, sondern ein ihm
originar zustehendes Recht. Ihm steht eine grundsatzlich uneingeschrankte und
eigenverantwortliche Nutzungs- und Verfugungsbefugnis zu (§ 903 Satz 1
BGB).

Zudem ist das (Nutzungs-)Recht des Klagers an der ihm gehdérenden Eigen-
tumswohnung nicht zeitlich begrenzt. Demgegenuber ist es das Wesen des
Mietvertrags, dass dem Mieter (lediglich) ein Anspruch auf Gebrauchstiberlas-
sung auf Zeit zusteht. Dieser zeitlichen Begrenzung ist bei der Bestimmung der
Ersatzfahigkeit von Schaden des Mieters Rechnung zu tragen>®°.

Gemessen daran fehlt es bei den vorliegend geltend gemachten Maklerkosten
an dem gebotenen inneren Zusammenhang mit dem vertraglich geschutzten
Interesse des Mieters. Denn durch den Vertragsschluss zeigt dieser - dem We-
sen des Mietvertrags entsprechend - sein Interesse an der Erlangung eines
zeitlich begrenzten Gebrauchsrechts. Somit ist auch (nur) dieses Interesse ge-
schitzt. Erwirbt er eine Wohnung zu Eigentum, verfolgt er jedoch bezuglich der
Deckung seines Wohnbedarfs andere Interessen als bisher. Daher fallen Ver-
mogenseinbulien mittels derer sich der Mieter in die Lage versetzen will, (auf
Dauer angelegtes) Eigentum zu erwerben, bei wertender Betrachtung nicht
mehr unter den Schutzzweck der Vertragspflicht des Vermieters zur (voruber-
gehenden) Gebrauchserhaltung.

10.1.3 Ordentliche Kiindigung wegen Zahlungsverzuges

Im Mietvertrag ist eine Miete von 562 € geregelt. Der Mieter zahlt seit 2009 aber
nur 300 € mit der Begrindung, dieser Betrag sei mit dem Vermieter abweichend
von der vertraglich festgelegten Miete als Zahlbetrag vereinbart. Am 23.02.2018
kindigt der Vermieter fristlos, hilfsweise fristgerecht. Er macht einen Mietrtck-
stand von 9.971,96°€ geltend, der auf der Sollmiete gemaR Vertrag beruht. In

%59 ygl. BVerfGE 89, 1 (7 f.); BGH v. 9.11.2005 - VIII ZR 339/04, BGHZ 165, 75 (82).
30 BGH v. 9.12.2020 — VIII ZR 238/18, m.
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der Beweisaufnahme beim Amtsgericht stellt sich heraus, dass eine Reduzie-
rung der im Vertrag geregelten Miete von 250 € vereinbart war. Der Mieter fihr-
te in einem Schreiben vom 17.09.2009 auf, dass die von ihm geschuldete Miete
nicht 562 €, sondern 312 € betragt. Der Vermieter hat im Berufungsverfahren
geltend gemacht, der durch die Nichtzahlung eines Betrags von monatlich 12 €
in dem Zeitraum von Januar 2015 bis Januar 2018 aufgelaufene Rickstand von
444 € habe - ausgehend von einer Miete in Hohe von 312 € - die am
23.01.2018 fristlose und hilfsweise ordentliche Klindigung gerechtfertigt.

Zur Befassung mit diesem Vorbringen bestand Anlass, weil die konkrete Hohe
der geschuldeten Miete sowohl fur die Berechtigung der am 23.01.2018 erklar-
ten (ordentlichen) Kindigung als auch - zumindest teilweise - fur die Klageant-
rage auf Zahlung restlicher Miete und auf Entrichtung einer Nutzungsentschadi-
gung von wesentlicher Bedeutung ist**!. Hatte das Berufungsgericht das Vor-
bringen des Vermieters berucksichtigt, hatte es nicht ohne Weiteres zu einer
(vollstandigen) Zuruckweisung der Berufung gelangen konnen. Denn danach
ware die - nach der einseitigen Einstellung der Ruckerstattung von 250 € mo-
natlich durch den Vermieter und der infolgedessen vom Mieter ebenfalls eigen-
machtig vorgenommenen Reduzierung des Uberweisungsbetrags auf 300 € -
bei Zugrundelegung der vom Mieter behaupteten mundlichen Abrede geschul-
dete Miete nicht vollstandig entrichtet worden. Vielmehr ware in dem der Kindi-
gung vom 23.01.2018 zugrunde liegenden Zeitraum von Januar 2015 bis Ja-
nuar 2018 ein nachzuzahlender Ruckstand von 459,54 € aufgelaufen, der zwar
- ausgehend von einer Miete in Hohe von 312,42 € - nicht fur eine fristlose Kun-
digung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a und b BGB genugt hatte, wohl
aber die Voraussetzungen der hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kindi-
gung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB erfullen wurde, weil bis zum Zugang der
Kiandigung vom 23.01.2018 ab Marz 2017 ununterbrochen mehr als 312,42 €
an Miete offen gestanden hatten®®?. Dies wiirde dazu fiihren, dass das Mietver-
haltnis zwischen den Parteien mit Ablauf des 31.10.2019 beendet worden ware.
Weiter kdonnte der Vermieter Nachzahlung rickstandiger Miete von 459,54 €
und Entrichtung einer Nutzungsentschadigung in Hohe von 312,42 € monatlich
(abzuglich erfolgter Zahlungen) verlangen.

%1 BGH v. 10.11.2020 — VIII ZR 108/20, WuM 2021, 108 = GE 2021, 241.
%2 ygl. BGH v. 10.10.2012 - VIIl ZR 107/12, NJW 2013, 159 Rz. 18 ff.
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10.1.4 Ordentliche Kiindigung wegen Abriss des Gebaudes

Da der generalklauselartige Kundigungstatbestand in § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB
gleichgewichtig mit den in § 573 Abs. 2 BGB genannten Kundigungsgrunden
ist**3, kommt es fiir das Vorliegen eines berechtigten Interesses i.S.v. § 573
Abs. 1 Satz 1 BGB darauf an, ob das geltend gemachte Interesse des Vermie-
ters ebenso schwer wiegt wie die in § 573 Abs. 2 BGB beispielhaft aufgefuhrten
Kiindigungsgriinde®**.

Die Auslegung und die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs "berech-
tigtes Interesse" erfordert dabei eine an den Umstanden des Einzelfalls ausge-
richtete Abwagung der beiderseits grundrechtlich geschiitzten Interessen®®,
wobei zu beachten ist, dass sowohl die Rechtsposition des Vermieters als auch
das vom Vermieter abgeleitete Besitzrecht des Mieters von der Eigentumsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzt sind®*®. In Anbetracht dessen
durfen die dem Vermieter entstehenden Nachteile keinen Umfang annehmen,
welcher die Nachteile weit Ubersteigt, die dem Mieter im Falle des Verlusts der

Wohnung erwachsen®’.

Dies gilt auch fur die hier gegebene Fallgestaltung der Kindigung eines Wohn-
raummietvertrags zum Zwecke des Abbruchs des Mietobjekts (beziehungswei-
se eines Teils davon), mit dem vom Vermieter verfolgten Ziel, den Kosten fur
die Wiederherstellung der Mietsache zu entgehen. So begriindet - ebenso wie
bei einer Verwertungskiindigung®® - auch bei einer Kiindigung zum Zwecke
des ersatzlosen Abbruchs einer als Wohnraum vermieteten baulichen Anlage
nicht bereits jeder aus dem Fortbestand des Mietraumverhaltnisses dem Ver-
mieter erwachsende (wirtschaftliche) Nachteil einen Anspruch auf Raumung der
Mietwohnung.

%83 ygl. nur BVerfGE 84, 366 (371 f.) [zu § 564a BGB a.F.].

%% BGH v. 27.9.2017 - VIII ZR 243/16, NZM 2017, 756 Rz. 34; BGH v. 10.5.2017 - VIII ZR
292/15, NZM 2017, 559 Rz. 36; BGH v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 Rz. 24;
BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 238/11, NJW 2012, 2342 Rz. 13

%5 BVerfGE 89, 1 (9 ff.); BVerfG, NJW-RR 1999, 1097 (1098); BVerfG, NJW-RR 2004, 440
(441).

%% BVerfGE 89, 1 (6 ff.); BVerfG, NJW 2000, 2658 (2659).

%7 BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR 8/08, BGHZ 179, 289 Rz. 14; BGH v. 8.6.2011 - VIII ZR 226/09,
NZM 2011, 773 Rz. 11; BGH v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 Rz. 40; BGH v.
10.5.2017 - VIIl ZR 292/15, WuM 2017, 410 Rz. 45.

%8 vgl. hierzu BVerfGE 79, 283 (289 f.); BVerfGE 84, 382 (385).
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Zwar muss der durch den Fortbestand des Wohnraummietverhaltnisses fur den
Vermieter entstehende Nachteil - je nach den besonderen Umstanden der zu
beurteilenden Fallgestaltung - nicht unbedingt den Grad von erheblichen Be-
eintrachtigungen i.S.v. § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB erreichen®®. Ist das angefiihrte
Interesse jedoch im Fall eines geringeren personalen Bezugs mit der von § 573
Abs. 2 Nr. 3 BGB erfassten wirtschaftlichen Verwertung vergleichbar, muss der
Fortbestand des Wohnraummietverhaltnisses flr den Vermieter einen Nachtell
von einem Gewicht darstellen, der die von § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB vorausge-
setzte Intensitat erreicht®’®, jedoch grundsatzlich nicht dariiber hinausgehen

muss.

Hiernach erfordert die Beantwortung der Frage, ob ein i.S.d. vorgenannten
Grundsatze berechtigtes Interesse des Vermieters an der Beendigung des
Mietverhaltnisses i.S.v. § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegt, eine umfassende
Wiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls®”*. Da die Generalklausel des § 573
Abs. 1 Satz 1 BGB eine Vielzahl méglicher Kiindigungstatbestinde umfasst®’?,
entzieht sich die Beurteilung, unter welchen Voraussetzungen ein in diesem
Sinne berechtigtes Interesse des Vermieters gegeben ist, auch im Hinblick auf
die Vielgestaltigkeit der Geschehensablaufe und der auf beiden Seiten zu be-

riicksichtigenden Belange einer verallgemeinerungsfahigen Betrachtung®’®.

Es obliegt mithin in erster Linie dem Tatrichter, unter Bewertung und Gewich-
tung aller fur die jeweilige Beurteilung mafdgeblichen Gesichtspunkte dartber zu
befinden, ob ein berechtigtes Interesse des Vermieters im Sinne des § 573 Abs.
1 Satz 1 BGB gegeben ist. Dessen Bewertungsergebnis kann vom Revisions-
gericht nur eingeschrankt darauf Gberprift werden, ob es auf einer rechtsfehler-
frei gewonnenen Tatsachengrundlage beruht, alle mal3geblichen Gesichtspunk-
te berlcksichtigt worden sind und der Tatrichter den zutreffenden rechtlichen
Malstab angewandt hat.

%9 ygl. BGH v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 Rz. 47 m.w.N. [zur Absicht des Ver-
mieters, eine vermietete Wohnung zu freiberuflichen oder gewerblichen Zwecken zu nutzen].

39 ygl. BGH v. 10.5.2017 - VIII ZR 292/15, WuM 2017, 410 Rz. 27, 48 [zur Absicht des Vermie-
ters, das vermietete Anwesen einer Nutzung fir einen sozialpolitisch erwiinschten Zweck
zuzufuhren].

¥ BGH v. 20.12.2020 — VIII ZR 70/19, MDR 2021, 286 = GE 2021, 246.

872 vgl. BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR 127/08, NJW 2009, 1808 Rz. 16; BGH v. 20.7.2016 - VIIl ZR
238/15, WuM 2016, 682.

373 BGH v. 20.12.2020 — VIII ZR 70/19, MDR 2021, 286 = GE 2021, 246.
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Gemessen an diesen Malistaben halt die Beurteilung des Berufungsgerichts,
bei einer Fortsetzung des Mietverhaltnisses entstinden dem Klager keine er-
heblichen Nachteile, einer revisionsrechtlichen Uberpriifung im Ergebnis
stand®™.

Dabei kann dahinstehen, ob im Streitfall ein (gegenwartiges) berechtigtes Inter-
esse des Vermieters an der Beendigung des Mietverhaltnisses unter Umstan-
den schon deshalb zu verneinen ist, weil er nach eigenen Angaben selbst noch
nicht weil}, auf welche Weise er die Liegenschaft weiter nutzen will*”>. Jeden-
falls hat das Berufungsgericht weder den mafgeblichen rechtlichen Beurtei-
lungsmaldstab noch die Anforderungen an den Sachvortrag des Vermieters zur
Erheblichkeit der wirtschaftlichen Nachteile verkannt.

Zwar hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, die Erheblichkeit der Nachteile im
Rahmen von § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB sei "eher strenger, jedenfalls nicht grof3-
zligiger" zu beurteilen als unter Geltung des § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Dies lasst
jedoch nicht besorgen, dass die das Berufungsurteil tragenden Erwagungen
von einem unzutreffenden Beurteilungsmafstab an eine zum Zweck des ersatz-
losen Abbruchs eines Wohngebaudes erklarte Kindigung nach § 573 Abs. 1
Satz 1 BGB beeinflusst sind. Die vorgenannte Aussage des Berufungsgerichts
beschrankt letztlich darauf, an die Erheblichkeit der Nachteile i.S.d. § 573 Abs.
1 BGB seien keine geringeren Anforderungen zu stellen als an eine Verwer-
tungskiindigung gemaR § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Strengere Anforderungen hat
das Berufungsgericht auch nicht gestellit.

Insoweit hat es im Ergebnis frei von Rechtsfehlern sein Urteil darauf gestutzt,
nach dem Sachvortrag des Vermieters lasse sich nicht feststellen, dass ihm
durch die Fortdauer des Mietverhaltnisses erhebliche wirtschaftliche Nachteile
entstinden.

Im Ansatz zu Recht ist aber zu beanstanden, das Berufungsgericht habe sich
zur Begrindung seiner Rechtsansicht auf die Bestimmungen des § 573 Abs. 1
Satz 2 BGB und des § 573 Abs. 2 Nr. 3 Halbs. 2 BGB berufen und diese als
Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens verstanden wissen wollen, wel-

7 BGH v. 20.12.2020 — VIII ZR 70/19, MDR 2021, 286 = GE 2021, 246.
%75 Sog. "Vorratskiindigung", vgl. etwa BGH v. 27.9.2017 - VIII ZR 243/16, WuM 2017, 656 Rz.
19 [zu § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB].
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cher jeglicher Berlcksichtigung der geringen Miete entgegenstehe. Dies trifft
nicht zu, denn die genannten Bestimmungen unterbinden lediglich Kindigungen
zum Zwecke der Erhéhung der Miete (§ 573 Abs. 1 Satz 2 BGB) beziehung-
sweise eine Neuvermietung als Wohnraum, um eine hdhere Miete zu erzielen
(§ 573 Abs. 2 Nr. 3 Halbs. 2 BGB). Die - auch klnftig erwartbare - geringe Miete
kann somit durchaus ein zu berucksichtigender Umstand im Rahmen der hier
gebotenen Gesamtwirdigung sein.

Der vorbezeichnete Rechtsfehler hat sich indes auf das angefochtene Urteil
nicht ausgewirkt. Denn das Berufungsgericht hat nicht verkannt, dass sich die
Kosten der Neuerrichtung des Bades nicht Uber die Miete amortisieren. Es hat
letztlich entscheidend darauf abgestellt, dass der Klager insoweit lediglich einen
Betrag in Uberschaubarer Hohe und auch diesen nur einmalig aufzubringen hat,
wenn er im Interesse des Fortbestands des Mietverhaltnisses mit den Beklag-
ten nach dem Abriss des baufalligen Seitenfligels ein neues Bad anbauen
lasst. Soweit der Senat den ersatzlosen Abriss eines nur mit erheblichem Auf-
wand zu sanierenden Wohnkomplexes unter besonderen Umstanden als Kin-
digungsgrund revisionsrechtlich nicht beanstandet hat*"
Vermieter bei Fortbestand des Mietverhaltnisses Nachteile einer ganz anderen

, waren dort flr den

Grollenordnung zu besorgen, namlich Jahr fur Jahr zusatzlich in betrachtlicher
Hohe erwachsende Kosten allein fur die Unterhaltung des Gebaudes.

SchlieBlich hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang berticksichtigt,
dass sich durch den Anbau eines Bades nach erfolgtem Abriss des baufalligen
Anbaus jedenfalls der Wert des Grundstlicks erhoht, so dass der vom Vermieter
geltend gemachte Aufwand flr die Neuerrichtung in gewissem Umfang kom-
pensiert wird.

10.2 Anwendung des § 574 BGB

10.2.1 Allgemeine Grundsatze

Leitsatze der Entscheidung des BGH v. 22.5.2019 — VIII ZR 180/18, MDR 2019,
858 = WuM 2019, 385.

§ 574 Abs. 1 BGB

376 ygl. BGH v. 24.3.2004 - VIIl ZR 188/03, WuM 2004, 277 unter |l 1 b [zum Abriss eines weit-
gehend leerstehenden Plattenbaus mit 142 Wohneinheiten].
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e 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 konnen, 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. § 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 naheren Umgebung eine - nach ihrem Grad nicht naher
festgestellte - Verschlechterung seines gesundheitlichen Zustands zu
erwarten steht, kann dies in der Gesamtschau zu einer Harte fiuhren.
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 regelmalig 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
welcher Wahrscheinlichkeit dies eintreten kann (Bestatigung von Se-
natsurteil vom 15. Marz 2017 - VIII ZR 270/15, NJW 2017, 1474 Rn. 24,
29).
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Bei der Bewertung und Gewichtung der widerstreitenden Interessen bei-
der Parteien im Rahmen der nach § 574 Abs. 1 BGB vorzunehmenden
Interessenabwagung ist den Wertentscheidungen Rechnung zu tragen,
die in den fur sie streitenden Grundrechten zum Ausdruck kommen. Da-
bei haben die Gerichte zu berlcksichtigen, dass bezulglich der Anwen-
dung und Auslegung des Kindigungstatbestands des § 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB einerseits und der Sozialklausel des § 574 BGB andererseits die-
selben verfassungsrechtlichen Malstabe gelten (im Anschluss an
BVerfG, NJW-RR 1999, 1097; NJW-RR 1993, 1358), so dass auch im
Rahmen der Vorschrift des § 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 begrundet, und einem solchen Nutzungswunsch einen gerin-
geren Stellenwert als einem Eigenbedarf des ursprunglichen 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 alterer Personen
geht.

Die Abwagung der gegenlaufigen Interessen hat sich stets an den konk-
reten Um-stdnden des zu beurteilenden Einzelfalls auszurichten. Dabei
kommt weder den Belangen des Vermieters noch den Interessen des
Mieters von vornherein ein groReres Gewicht zu als denen der Gegen-
seite. Aus diesen Grunden ist es (anders als das Berufungsgericht an-
nimmt) nicht zulassig, Kategorien zu bilden, in denen generell die Inter-
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essen einer Seite Uberwiegen (hier: Selbstnutzungs-wunsch des Erwer-
bers einer vermieteten Wohnung einerseits; nach langer Miet-dauer ein-
tretender Eigenbedarf des urspriinglichen Vermieters andererseits).

BGB § 574 Abs. 2

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 Mafnahmen zu der tatrichterlichen Uber-
zeugung fuhren kann, dass angemessener Wohnraum zu zumutbaren
Bedingungen flr den Mieter (und seine Familien- oder Haushaltsangeho-
rigen) nicht zu erlangen ist.

BGB § 574a Abs. 2

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 sorgfaltig zu
prufen, ob eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses auf unbestimmte Zeit
angeordnet werden soll.

10.2.2 Anwendbarkeit bei wichtigem Grund

Zwischen den Parteien steht allerdings nicht mehr im Streit, dass bei Erklarung
der beiden fristlos, hilfsweise ordentlich ausgesprochenen Kindigungen des
Mietverhaltnisses vom 24. Februar 2016 und 6. Juli 2017 ein Zahlungsverzug
von (deutlich) mehr als zwei Monatsmieten bestand (bei der zweiten Kiindigung
ein sich auf mehr als vier Monatsmieten belaufender, in der Zeit ab 2013 aufge-
bauter Ruckstand) und damit sowohl die Voraussetzungen fir eine fristlose
Kindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b BGB als auch fur eine ordentliche
Kindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorlagen.
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Im Ausgangspunkt noch zutreffend hat das Berufungsgericht auch angenom-
men, dass die Schonfristzahlung lediglich dazu fuhrt, dass die fristlose Kindi-
gung unwirksam wird (§ 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB), die Wirksamkeit der hilfsweise
erklarten ordentlichen Kiindigung davon aber nicht beriihrt wird*"".

Die Zahlung des Sozialhilfetragers innerhalb der Schonfrist fihrt aber nicht da-
zu, dass fur den Mieter gegenuber der vom Vermieter hilfsweise erklarten or-
dentlichen Kundigung nunmehr die Mdglichkeit des Widerspruchs gemal} § 574
Abs. 1 Satz 1 BGB wegen einer von ihm geltend gemachten unzumutbaren
Harte erdffnet ist, weil der Ausnahmetatbestand des § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB

dann nicht eingreift®’®.

Nach § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB ist das dem Mieter gemal} § 574 Abs. 1 Satz 1
BGB gegen eine ordentliche Kiindigung im Fall einer nicht zu rechtfertigenden
Harte grundsatzlich zustehende Widerspruchsrecht ausgeschlossen, wenn ein
Grund zur aufRerordentlichen Kindigung vorliegt. Dabei ist es nicht erforderlich,
dass der Vermieter die aul3erordentliche Kindigung erklart hat; vielmehr gentgt
es, wenn dem Vermieter bei Zugang der ordentlichen Kindigung auch ein
Recht zur fristlosen Kiindigung zusteht*"®.

Diese Voraussetzung ist hier aber zweifellos gegeben, denn bei Erklarung (bei-
der) Kuandigungen, die jeweils fristlos und hilfsweise fristgemal} erfolgten, lag
ein Zahlungsverzug in einer die fristlose Kiundigung rechtfertigenden bezie-
hungsweise sogar deutlich Ubersteigenden Hohe vor. Die spatere Schonfrist-
zahlung des Sozialhilfetragers andert daran nichts, denn diese beseitigt ledig-
lich rickwirkend die Gestaltungswirkung der aulerordentlichen Kindigung im

317 st, Rspr.; vgl. BGH v. 10.10.2012 - VIII ZR 107/12, BGHZ 195, 94 Rz. 28; BGH v. 1.6.2015 -
VIII ZR 278/13, NJW 2015, 2650 Rz. 22; BGH v. 16.2.2005 - VIl ZR 6/04, NZM 2005, 334
unter Il 2 a-d m.w.N.

® BGH v. 1.7.2020 — VIII ZR 323/18, GE 2020, 1044.

379 BT-Drucks. 3/1234, S. 74 zu § 565a Abs. 2 BGB-E, der durch das Gesetz iiber den Abbau
der Wohnungszwangswirtschaft und Uber ein soziales Miet- und Wohnrecht vom 23. Juni
1960 [BGBI. | S. 389] als § 556a BGB in das Mietrecht des Blrgerlichen Gesetzbuchs als
Vorgangerregelung des § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB Eingang gefunden hat; siehe dazu auch
Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2018, § 574 Rz. 20; vgl. auch Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, 14. Aufl., § 574 BGB Rz. 12; MiinchKomm/H&ublein, 8. Aufl., § 574 BGB RZ. 30;
BeckOK-BGB/Hannappel, Stand: 1. Februar 2020, § 574 BGB Rz. 32.
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Wege der gesetzlichen Fiktion®®, fiihrt aber nicht dazu, dass ein Grund fiir die
fristiose Kiindigung von vornherein nicht bestand®.

Das Eingreifen des Ausschlusstatbestands des § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB setzt
nicht zwingend voraus, dass ein Grund fur die fristlose Kindigung in dem fur die
eigentliche Hartefallabwagung malRgebenden Zeitpunkt der letzten mundlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz®*? besteht. Zwar wird eine Anwendung
der Hartefallregelung regelmalig auch dann ausgeschlossen sein, wenn ein
Grund fur die fristlose Kindigung des Vermieters erst nach der ordentlichen
Kiindigung entsteht, beispielsweise erst im Laufe des Raumungsprozesses®®.
Denn auch in diesem Fall liegt eine schwere Vertragsstorung vor, die einer An-
wendung der Hartefallregelung von vornherein entgegensteht. Es genugt aber
auch, wenn fur den Vermieter im Zeitpunkt der ordentlichen Kindigung ein
Grund zur fristlosen Kundigung besteht, wie hier angesichts des zwei Monats-
mieten weit Ubersteigenden Zahlungsverzugs. Auch dann liegt, wie sich aus der
Maglichkeit der fristlosen Kundigung ergibt, eine schwere Vertragsstorung vor,
die eine Anwendung der Hartefallregelung nach § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB von
vornherein ausschlieft.

Es besteht kein Grund zu der Annahme, dass das Widerspruchsrecht des Mie-
ters nach § 574 Abs. 1 Satz 1 BGB mit der Schonfristzahlung "neu entstehen"
oder "wiederaufleben" konnte, etwa im Wege einer teleologischen Reduktion
des § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB*®*.

Eine richterliche Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen Reduktion setzt
eine verdeckte Regelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit
des Gesetzes voraus®>. Ob eine derartige Liicke besteht, ist vom Standpunkt
des Gesetzes und der ihm zugrundeliegenden Regelungsabsicht zu beurteilen.

%80 ygl. zum Letzteren: BGH v. 19.9.2018 - VIIl ZR 231/17, BGHZ 220, 1 Rz. 21 ff.; BGH v.
19.9.2018 - VIIl ZR 261/17, WuM 2018, 758 Rz. 29 ff.

%81 ygl. auch BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter |l 2 d bb.

32 dazu BGH v. 11.12.2019 - VIII ZR 144/19, NJW 2020, 1215 Rz. 41; BGH v. 22.5.2019 - VIII
ZR 180/18, BGHZ 222, 133 Rz. 32.

383 vgl. Bub/Treier/Fleindl, Hb der Geschéafts- und Wohnraummiete, 5. Aufl., IV Rz. 238.

%4 ygl. Hinz in Klein-Blenkers/Heinemann/Ring, Miete/WEG/Nachbarschaft, 2. Aufl., § 574 BGB
Rz. 26; Bub/Treier/Fleindl, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 5. Aufl., IV Rz. 238.

35 BGH v. 21.12.2011 - VIII ZR 70/08, BGHZ 192, 148 Rz. 31; BGH v. 26.11.2008 - VIIl ZR
200/05, BGHZ 179, 27 Rz. 22; BGH v. 13.11.2001 - X ZR 134/00, BGHZ 149, 165, (174);
BGH v. 7.12.2011 - IV ZR 105/11, BGHZ 192, 148 Rz. 16.
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Das Gesetz muss, gemessen an seiner eigenen Regelungsabsicht, unvollstan-
dig sein®®.

An einer solchen planwidrigen Unvollstandigkeit der Regelung zum Wider-
spruchsrecht fehlt es. Mit dem Widerspruchsrecht des Mieters in § 574 BGB,
das auf eine entsprechende Regelung im friheren § 556a BGB aF ("Sozialklau-
sel") zurickgeht, sollte zugunsten des Mieters aus sozialen Grunden unter be-
stimmten Voraussetzungen (in Abwagung der beiderseitigen Interessen der
Vertragsparteien) die Moglichkeit geschaffen werden, nach einer an sich be-
rechtigten Kindigung des Vermieters die Fortsetzung des Mietverhaltnisses -
gegebenenfalls auch auf unbestimmte Zeit - beanspruchen zu kénnen®’. Ein
Anspruch auf Fortsetzung des Mietverhaltnisses sollte dem Mieter indes nicht
eingeraumt werden, wenn gravierende (den Vermieter zur fristlosen Kindigung
berechtigende) Vertragsstorungen eingetreten waren (vgl. § 556a Abs. 4 Nr. 2
BGB in der Fassung des Gesetzes Uber den Abbau der Wohnungszwangswirt-
schaft und uber ein soziales Miet- und Wohnrecht vom 23. Juni 1960, BGBI. | S.
389 [im Folgenden: AbbauG], in Kraft getreten am 1. Januar 1966 [vgl. Art. X §
12 AbbauG], aul3er Kraft getreten mit Ablauf des 31. August 2001 mit Inkrafttre-
ten des § 574 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Die Regelung der Schonfristzahlung war aber schon durch das Gesetz zur An-
derung mietrechtlicher Vorschriften vom 29. Juli 1963%% - mit dem ein friiher
bereits in § 3 Abs. 3 des Mieterschutzgesetzes vom 1. Juni 1923 (RGBI. | S.
353) verankertes Nachholrecht des Mieters wieder aufgegriffen wurde - in § 554
BGB aF und spater in § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB vorgesehen. Es ware daher eine
ausdriickliche Regelung zu erwarten gewesen, wenn der Gesetzgeber flir den
Fall der Schonfristzahlung den Schutz des Mieters Uber die - der Vermeidung
von Obdachlosigkeit des Mieters dienenden - Unwirksamkeit einer ausgespro-
chenen fristlosen Kindigung hinaus noch weiter ausdehnen und dem Mieter
auch fur diesen Fall die Mdglichkeit des Widerspruchs nach § 574 Abs. 1 Satz 1
BGB und damit gegebenenfalls einen Anspruch auf Fortsetzung des Mietver-
haltnisses hatte erdffnen wollen. Auch sonst bestehen keine greifbaren Anhalt-
spunkte daflr, dass der Gesetzgeber einer gravierenden Vertragsstérung, die

386 BGH v. 30.9.2014 - XI ZR 168/13, BGHZ 202, 302 Rz. 13.
%87 vgl. BT-Drucks. 3/1234, S. 74; BT-Drucks. 14/4553, S. 68.
38 BGRBI. | S. 505.
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durch einen zur fristlosen Kindigung berechtigenden Zahlungsverzug entstan-
den ist, wegen einer nachtraglich erfolgten Schonfristzahlung nur noch ein ge-
ringes, der Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht entgegenstehendes Ge-
wicht beimessen wollte und den Ausschlusstatbestand des § 574 Abs. 1 Satz 2
BGB deshalb versehentlich zu weit gefasst hat.

10.2.3Beschaffung von Ersatzwohnraum

Nach § 574 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Mieter einer an sich gerechtfertigten
ordentlichen Kundigung des Vermieters widersprechen und von ihm die Fort-
setzung des Mietverhaltnisses verlangen, wenn die Beendigung des Mietver-
haltnisses fir ihn oder seine Familie eine Harte bedeuten wirde, die auch unter
Wirdigung der berechtigten Interessen des Vermieters nicht zu rechtfertigen ist.
Bei der hierzu vom Tatrichter nach grindlicher und sorgfaltiger Sachverhalt-
sfeststellung vorzunehmenden Gewichtung und Wirdigung der beiderseitigen
Interessen und ihrer Subsumtion unter die unbestimmten Rechtsbegriffe der
genannten Bestimmung hat das Revisionsgericht zwar den tatrichterlichen Be-
urteilungsspielraum zu respektieren und kann regelmafig nur Uberprifen, ob
das Berufungsgericht Rechtsbegriffe verkannt oder sonst unzutreffende rechtli-
che Malistabe angelegt hat, ob es Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssat-
ze hinreichend beachtet hat oder ob ihm von der Revision gertigte Verfahrens-
verstoe unterlaufen sind, indem es etwa wesentliche Tatumstande tUbersehen
oder nicht vollstandig gewiirdigt hat*®°. Einer an diesem MaRstab ausgerichte-
ten Prifung halt die Beurteilung des Berufungsgerichts jedoch nicht stand.

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beendigung des Mietverhaltnisses
bedeute fur die Beklagten und fur ihre in ihrem Haushalt lebenden funf Kinder
eine Harte im Sinne des § 574 Abs. 2 BGB, beruht auf nicht tragfahigen Tatsa-
chenfeststellungen. Dieses hat die gebotene grundliche und sorgfaltige Sach-
verhaltsfeststellung unterlassen.

Das Berufungsgericht hat nicht samtliche von den Beklagten vorgebrachten
Umstande in seine Beurteilung einbezogen, ob ein erzwungener Wohnungs-
wechsel fur diese eine Harte im Sinne von § 574 Abs. 1 Satz 1 BGB bedeutet.

%89 BGH v. 22.5.2019 - VIII ZR 180/18, MDR 2019, 925 = WuM 2019, 454 = ZMR 2019, 668 Rz.
26; BGH v. 22.5.2019 - VIl ZR 167/17, NJW-RR 2019, 972 Rz. 30 m.w.N.
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Es hat eine solche Prifung deswegen nicht fur erforderlich gehalten, weil es
das Vorliegen des Hartegrundes des § 574 Abs. 2 BGB bejaht hat, indem es
angenommen hat, fur die Beklagten sei angemessener Ersatzwohnraum nicht
zu angemessenen Bedingungen zu beschaffen. Hierbei hat es nicht alle fir das
Eingreifen des Tatbestands des § 574 Abs. 2 BGB erforderlichen Vorausset-
zungen in den Blick genommen und infolgedessen nicht die hierfur erforderli-
chen tatsachlichen Feststellungen getroffen. Weiter hat es Ubersehen, dass
eine ordnungsgemale Interessenabwagung nach § 574 Abs. 1 Satz 1 BGB -
von eindeutigen Fallen des Uberwiegens der Belange der einen Seite abgese-
hen - voraussetzt, dass im Rahmen einer sorgfaltigen Tatsachenfeststellung
alle fur die Abwagung mafRdgeblichen Interessen beider Seiten erfasst werden.

Eine Ersatzwohnung ist angemessen, wenn sie im Vergleich zu der bisherigen
Wohnung den Bedurfnissen des Mieters entspricht und sie finanziell fur ihn
tragbar ist**°. Dabei sind die Lebensfilhrung des Mieters und seine personlichen
und finanziellen Lebensverhaltnisse malRgebend. Die Wohnung muss allerdings
dem bisherigen Wohnraum weder hinsichtlich ihrer GrofRe, ihres Zuschnitts oder
ihrer Qualitit noch nach ihrem Preis vollstandig entsprechen®*. Gewisse Ein-
schnitte sind dem Mieter vielmehr zuzumuten. Leben im Haushalt des Mieters
Angehorige mit eigenem Einkommen, ist die Suche nach angemessenen Er-
satzwohnraum grundsatzlich auch auf solche Wohnungen zu erstrecken, die mit
dem Haushaltseinkommen finanziert werden konnen, wobei auch zu beruck-
sichtigen ist, ob der Mieter fur eine Ersatzwohnung erstmals oder in hoherem

Umfang Sozialleistungen (vor allem Wohngeld) erhalten wiirde®%.

Gemessen daran hat das Berufungsgericht noch rechtsfehlerfrei angenommen,
dass der angemessene Ersatzwohnraum so beschaffen sein muss, dass die
Beklagten auch dort mit ihren funf Kindern zusammenleben kénnen. Denn ihre
Lebensfuhrung ist vom Zusammenleben mit ihren minderjahrigen und erwach-
senen Kindern gepragt. Dass eine solche Wohnung fur die siebenkdpfige Fami-
lie aber nicht zu zumutbaren Bedingungen zu beschaffen ist, weil ein solcher
Wohnraum in H. und eventuell in der naheren Umgebung Uberhaupt nicht zur

390 BGH v. 11.12.2019 - VIII ZR 144/19, WuM 2020, 88 = GE 2020, 256.

391 BGH v. 22.5.2019 - VIII ZR 180/18, MDR 2019, 925 = WuM 2019, 454 = ZMR 2019, 668 Rz.
50 m.w.N.

392 BGH v. 11.12.2019 - VIII ZR 144/19, WuM 2020, 88 = GE 2020, 256: BGH v. 22.5.2019 - VIII
ZR 180/18, MDR 2019, 925 = WuM 2019, 454 = ZMR 2019, 668.
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Verfligung stlinde, die Beklagten nicht Gber die hierfur erforderlichen finanziel-
len Mittel verfigten oder sonstige beachtliche Grinde sie an einer Anmietung
einer angemessenen Wohnung hinderten, hat das Berufungsgericht aber nicht
hinreichend festgestellt.

Insbesondere hat es unterlassen, Feststellungen zu den - von den Klagern be-
strittenen - wirtschaftlichen Verhaltnissen der Beklagten und ihrer Familie zu
treffen. Die finanzielle Lage der Beklagten ist - neben ihren personlichen Ver-
haltnissen - sowohl fur die Frage, welcher Ersatzwohnraum fir die Grol3familie
angemessen ist, als auch fur den Umfang der von den Beklagten bei der Suche
nach einer Ersatzwohnung anzustellenden Bemiihungen von Bedeutung®®.
Auch zu den personlichen (insbesondere den gesundheitlichen) Verhaltnissen
der Familie der Beklagten fehlt es - abgesehen von dem Vorhandensein eines
"Kinderreichtums" - an einer ausreichenden Tatsachenfeststellung, obwohl die
Beklagten hierzu Umstande vorgetragen haben. Das Berufungsgericht hat sich
sowohl bezuglich der finanziellen Situation der Beklagten als auch hinsichtlich
der Lebensverhaltnisse der Familie und BedUrfnisse der einzelnen Familien-
mitglieder darauf beschrankt, die Schilderung der Beklagten im Kundigungser-
widerungsschreiben in indirekter Rede wiederzugeben. Dies genlgt nicht den
Anforderungen an die tatrichterliche Feststellung der mafgeblichen Tatsachen.

Anders als die Revision meint, folgt daraus, dass das Berufungsurteil bislang
eine ausreichende Tatsachengrundlage zu den wirtschaftlichen (und auch per-
sonlichen) Verhaltnissen der Beklagten vermissen lasst, aber nicht, dass der
Klage auf Herausgabe und Raumung der Wohnung stattzugeben ware. Die Re-
vision macht zwar geltend, dass die hierflir beweisbelasteten Beklagten trotz
Bestreitens der Klager keinen Beweis fur die von ihnen behauptete angespann-
te wirtschaftliche Situation angetreten hatten. Da jedoch weder das Amtsgericht
noch das Berufungsgericht diesen Gesichtspunkt als entscheidungserheblich
angesehen haben, wird den Beklagten vor einer abschlieRenden Entscheidung
gemal § 139 ZPO Gelegenheit zu erganzendem Vorbringen und zum Beweis-
antritt zu geben sein.

%8 BGH v. 11.12.2019 - VIII ZR 144/19, WuM 2020, 88 = GE 2020, 256; BGH v. 22.5.2019 - VIII
ZR 180/18, MDR 2019, 925 = WuM 2019, 454 = ZMR 2019, 668.
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Weiter hat das Berufungsgericht keine hinreichenden tatsachlichen Feststellun-
gen dazu getroffen, welche konkreten Anstrengungen die Beklagten unternom-
men haben, um angemessenen Ersatzwohnraum zu finden. Das Berufungsge-
richt hat sich letztlich auf die wenig aussagekraftige Feststellung beschrankt,
die Beklagten hatten hinreichend substantiiert durch Vortrag ihrer bislang erfolg-
ten Bemihungen um Ersatzwohnraum und Ausdrucke aus ihren Anfragen bei
einem online-Portal mit jeweiligen Absagen ihre besonderen Schwierigkeiten
bei der Beschaffung einer anderen flr ihre kinderreiche Familie geeigneten Er-
satzwohnung dargelegt. Mangels Feststellungen zu den konkret erfolgten Be-
muhungen der Beklagten und zu der Wohnraumsituation in H. und eventuell der
naheren Umgebung (Vorhandensein von Wohnungen flr eine siebenkopfige
Familie in dem von den Beklagten finanzierbaren Preissegment®**) kann der
Senat nicht beurteilen, ob die Beklagten in der bislang verstrichenen Zeit erfolg-
los hinreichende Anstrengungen unternommen haben, um angemessenen Er-
satzwohnraum zu finden.

Anders als die Revision offenbar meint, Iasst sich dies nicht allein anhand der
Anzahl der getéatigten Anfragen beurteilen®*°. Die Obliegenheit des Mieters, sich
mit Hilfe von Verwandten und Bekannten, oder offentlichen und privaten Stellen
sowie unter Inanspruchnahme geeigneter Medien (bspw. Zeitungsannoncen,
Internet) ernsthaft und nachhaltig um eine angemessene Ersatzwohnung zu
bemuhen, richtet sich vielmehr danach, was dem Mieter unter seinen personli-
chen und wirtschaftlichen Verhaltnissen zuzumuten ist**°. Allerdings reicht es
regelmafdig nicht aus, wenn der Mieter nur gelegentliche Versuche unternimmt,
anderen Wohnraum zu finden. Das Berufungsgericht wird die von den Beklag-
ten behaupteten Anfragen - einschliel3lich des erganzenden Vortrags und Be-
weisantritts durch die Revisionserwiderung - dahin zu wurdigen haben, ob die
beschriebenen erfolglosen Anstrengungen angesichts der Wohnraumsituation
in H. ausreichen, um zu belegen, dass fur die Beklagten und ihre Familie an-
gemessener Ersatzwohnraum nicht zu angemessenen Bedingungen zu erhal-
ten ist.

%94 ygl. hierzu auch AG Stuttgart v. 11.7.2003 - 30 C 600/03, WuM 2007, 91.

%95 BGH v. 11.12.2019 - VIII ZR 144/19, WuM 2020, 88 = GE 2020, 256.

%% BGH v. 22.5.2019 - VIII ZR 180/18, MDR 2019, 925 = WuM 2019, 454 = ZMR 2019, 668 Rz.
53.
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10.2.4 Sachverstandigengutachten bei § 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 gemal’ § 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 Gesundheitsbeeintrachtigungen erreichen werden
und mit welcher Wahrscheinlichkeit dies eintreten kann®"’. Diese Verpflichtung
zu besonders sorgfaltiger Nachprufung des Parteivorbringens bei schwerwie-
genden Eingriffen in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit folgt
nicht zuletzt aus dessen grundrechtlicher Verburgung in Art. 2 Abs. 2 S.1 GG
(ggfs. in Ver-bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip)>®.

Macht ein Mieter daher durch hinreichend substantiierten Prozessvortrag, in-
sbesondere durch Vorlage eines Attests des behandelnden Facharztes geltend,
ihm, seiner Familie oder einem anderen Angehdrigen seines Haushalts sei ein
Umzug wegen einer von ihm naher bezeichneten schweren Erkrankung nicht
zuzumuten, ist im Falle des Bestreitens dieses Vortrags aufgrund der Grund-
rechtsrelevanz des potentiell beeintrachtigten Rechts regelmalig 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 Lebensfuhrung des betroffenen Mieters im Allgemeinen und im Falle
des Verlusts der vertrauten Umgebung erforderlich®®. 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 beflirchtenden Auswirkungen ei-
nes erzwungenen Wohnungswechsels zu treffen, wobei im letzteren Fall auch
die Schwere und der Grad der Wahrscheinlichkeit der zu beflrchtenden ge-

7 BGH v. 22.5.2019 — VIIl ZR 167/17, MDR 2019, 925 = WuM 2019, 454 = GE 2019, 913,

%8 vgl. 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]).

%9 BGH v. 22.5.2019 — VIII ZR 180/18, MDR 2019, 858 = = WuM 2019, 385.
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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.

10.3 Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund

10.3.1 Freilaufende Hunde

Das von den Mietern nicht in Abrede gestellte Verhalten - freies Laufenlassen
ihrer Hunde auf den Gemeinschaftsflachen (Grianflachen, Kinderspielplatz) des
Anwesens entgegen der Hausordnung und ungeachtet mehrerer Abmahnungen
- stellt eine erhebliche Verletzung mietvertraglicher Pflichten dar. Die tatrichter-
liche Wirdigung des Berufungsgerichts, dass einer solchen (beharrlichen)
Pflichtverletzung unter den von ihm festgestellten Umstanden ein die fristlose
Klndigung rechtfertigendes Gewicht zukommt, l&sst schon einen einfachen
Rechtsfehler nicht erkennen und erst recht nicht einen solchen, der die Zulas-

sung der Revision erforderte®*.

Der Sache kommt weder eine grundsatzliche Bedeutung zu noch weicht die
Entscheidung des Berufungsgerichts von dem Urteil des BGH vom 18. Februar
2015% ab. Aus dieser Entscheidung, die eine behauptete Stérung des Haus-
friedens durch exzessives Rauchen innerhalb der Mietwohnung betraf, lasst
sich nichts fur die Auffassung der Mietern herleiten, dass der hier zu beurteilen-
den (beharrlichen) vertragswidrigen Nutzung der Gemeinschaftsflachen nur
dann das eine Kundigung rechtfertigende Gewicht zukommen konnte, wenn
sich Mitmieter hierdurch gestort gefuhlt hatten und konkrete Beeintrachtigungen
etwa in Form von Verunreinigungen nachgewiesen waren. Unabhangig davon
haben sich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts mehrere Mitmieter
durch das oben genannte Verhalten der Mieter auch gestort gefuhlt, auf deren
Beschwerden die Klagerin in der Folgezeit mit Abmahnungen und nach deren

40 BGH v. 15.3.2017 -VIII 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.

401 BGH v. 2.1.2020 — VIII ZR 328/19, WuM 2020, 98 = GE 2020, 253 = NZM 2020, 105.

402 BGH v. 18.2.2015 - VIII ZR 186/14, NJW 2015, 1239.
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Erfolglosigkeit mit der Kindigung des Mietvertrages gegenuber den Mietern
reagiert hat.

104 Kundigungsfolgeschaden

Die Mietvertragspartei, die durch eine von ihr zu vertretende Vertragsverletzung
die andere Partei zu einer wirksamen aul3erordentlichen Kindigung des Miet-
vertrags veranlasst hat, ist dieser Partei zum Ersatz des durch die Kindigung
verursachten Schadens (sog. Kindigungs- oder Kindigungsfolgeschaden) ver-
pflichtet*®®. Hiervon ausgehend begriinden die im Zuge des Erwerbs des Hau-
ses in B.H. angefallenen Maklerkosten keinen ersatzfahigen Kindigungsfolge-
schaden (§ 249 Abs. 1 BGB). Dieser ist zwar noch adaquat kausal auf die Ver-
tragspflichtverletzung des Vermieters zurickzuflihren, jedoch nicht mehr vom

Schutzzweck dieser Vertragspflicht umfasst*®.

Der Schaden in Form der Maklerkosten ist - aquivalente Kausalitat unterstellt -
noch adaquat kausal auf die Pflichtverletzung des Vermieters zurtckzufuhren.
Adaquat ist eine Bedingung dann, wenn das Ereignis im Allgemeinen und nicht
nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewdhnli-
chen Verlauf der Dinge aulRer Betracht zu lassenden Umstanden geeignet ist,
einen Erfolg der fraglichen Art herbeizufihren. Die Adaquanz kann fehlen, wenn
der Geschadigte selbst in vollig ungewdhnlicher oder unsachgemaler Weise in
den schadenstrachtigen Geschehensablauf eingreift und eine weitere Ursache
setzt, die den Schaden endgiiltig herbeifiihrt*®>.

Bei Anwendung dieses Malstabs liegt es noch nicht auRerhalb des zu erwar-
tenden Verlaufs der Dinge, dass ein Mieter die von ihm aufgrund einer schuld-
haften Pflichtverletzung des Vermieters ausgesprochene Kindigung (hier nach
§ 543 Abs. 1 BGB) zum Anlass nimmt, seinen kunftigen Wohnbedarf nicht wie
bisher in angemieteten Raumlichkeiten, sondern in einem Eigenheim zu ver-
wirklichen und zu dessen Erwerb einen Makler einschaltet.

9 st. Rspr.; vgl. BGH v. 6.2.1974 - VIII ZR 239/72, WPM 1974, 345 unter Il 1; BGH v.
15.3.2000 - XII ZR 81/97, NJW 2000, 2342 unter 2: BGH v. 13.6.2007 - VIII ZR 281/06, NJW
2007, 2474 Rz. 9; BGH v. 2.11.2016 - Xl ZR 153/15, NJW 2017, 1104 Rz. 11.

404 BGH v. 9.12.2020 - VIII ZR 371/18, WuM 2021, 100 = GE 2021, 243.

% st. Rspr.; vgl. BGH v. 11.1.2005 - X ZR 163/02, NJW 2005, 1420 unter 2 b; BGH v.
25.1.2018 - VII ZR 74/15, NJW 2018, 944 Rz. 16.
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Die Maklerkosten fur den Erwerb des Hauses unterfallen jedoch nicht mehr
dem Schutzzweck der verletzten Vertragspflicht*°®. Denn eine Haftung besteht
nur fir diejenigen aquivalenten und adaquaten Schadensfolgen, zu deren Ab-
wendung die verletzte Vertragspflicht Gbernommen wurde, was vorliegend zwi-
schen den Maklerkosten und der mietvertraglichen Pflicht zur (ungestorten)
Gebrauchsuberlassung nicht der Fall ist. In der Rechtsprechung des BGH ist es
anerkannt, dass die Schadensersatzpflicht durch den Schutzzweck der Norm
begrenzt wird. Dies gilt unabhangig davon, auf welche Bestimmung die Haftung
gestutzt wird. Eine Schadensersatzpflicht besteht nur, wenn die Tatfolgen, fir
die Ersatz begehrt wird, aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren
Abwendung die verletzte Norm erlassen oder die verletzte vertragliche oder
vorvertragliche Pflicht ibernommen worden ist*"’.

Die Schadensersatzpflicht hangt zum einen davon ab, ob die verletzte Bestim-
mung Uberhaupt den Schutz Einzelner bezweckt und der Verletzte gegebenen-
falls zu dem geschutzten Personenkreis gehdrt. Zum anderen muss gepruft
werden, ob die Bestimmung das verletzte Rechtsgut schitzen soll. Daruber hi-
naus muss die Norm den Schutz des Rechtsguts gerade gegen die vorliegende
Schadigungsart bezwecken; die geltend gemachte Rechtsgutsverletzung bzw.
der geltend gemachte Schaden mussen also auch nach Art und Entstehungs-
weise unter den Schutzzweck der verletzten Norm fallen. Der Schaden muss in
einem inneren Zusammenhang mit der durch den Schadiger geschaffenen Ge-
fahrenlage stehen; ein "aulerlicher", gleichsam "zufalliger" Zusammenhang
geniigt nicht. Insoweit ist eine wertende Betrachtung geboten“®,

Bei der Verletzung vertraglicher Pflichten hangt die Ersatzpflicht des Schadigers
davon ab, dass die verletzte Vertragspflicht das Entstehen von Schaden der
eingetretenen Art verhindern sollte. Der Schadiger hat nur fur die Einbul3en ein-

406 BGH v. 9.12.2020 - VIII ZR 371/18, WuM 2021, 100 = GE 2021, 243.

47 vgl. BGH v. 22.4.1958 - VI ZR 65/57, BGHZ 27, 137, 139 ff.; BGH v. 4.7.1994 - || ZR 126/93,
NJW 1995, 126 unter Il 4 a; BGH v. 14.3.2006 - X ZR 46/04, NJW-RR 2006, 965 Rz. 9: BGH
v. 11.6.2010 - V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rz. 24; BGH v. 22.5.2012 - VI ZR 157/11, NJW
2012, 2024 Rz. 14.

“% ygl. BGH v. 14.3.2006 - X ZR 46/04, NJW-RR 2006, 965; BGH v. 22.5.2012 - VI ZR 157/11,
NJW 2012, 2024; BGH v. 20.5.2014 - VI ZR 381/13, BGHZ 201, 263 Rz. 10; BGH v.
2.4.2019 - VI ZR 13/18, BGHZ 221, 352 Rz. 30.
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zustehen, die die durch den Vertrag geschiitzten Interessen betreffen*®®. MaRk-
gebend ist somit die vertragliche Interessenlage der Parteien und der damit kor-
respondierende Vertragszweck. Denn in gleicher Weise, wie der Vertragszweck
Entstehen, Entwicklung und Untergang der primaren Pflichten festlegt, werden
hierdurch auch die ihrer Sanktion dienenden (sekundaren) Schadensersatzver-
bindlichkeiten ihrem Umfang nach bestimmt**°.

Hiernach stammen die Kosten des Maklers, welcher vom Mieter mit der Suche
nach einem zu Eigentum zu erwerbenden Anwesen beauftragt war, nicht aus
dem Bereich der Gefahren, zu deren Abwendung die verletzte Vertragspflicht
besteht. Es ist nicht maldigebend, dass der Mieter kein "Mehr" erworben, son-
dern lediglich den nétigen Ersatzwohnraum beschafft hat. Entscheidend ist
vielmehr, dass der Mieter unter Einschaltung des Maklers aus seiner bisherigen
Stellung als Mieter in diejenige eines Eigentumers gewechselt ist, mithin gleich-
sam ein "aliud" erlangt hat; auf den Umstand der Verlagerung des Lebensmit-
telpunktes des Mieters an einen anderen - 250 km entfernten - Ort, kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an.

Die Pflichtverletzung des Vermieters fuhrt hier zum Verlust des Gebrauchs-
rechts des Mieters. Denn infolge der Pflichtverletzung des Vermieters hat der
Mieter das Mietverhaltnis berechtigt gekundigt und dadurch sein Besitzrecht an
der Wohnung eingebtif3t. Somit berthrt die Pflichtverletzung des Vermieters das
vertraglich geschutzte Gebrauchserhaltungsinteresse des Mieters. Greift dieser
bei einer solchen Vertragsverletzung des Vermieters berechtigt zur Kiindigung,
blft er sein vertragliches Recht zum Gebrauch der Mietsache ein, so dass der
Vermieter dann verpflichtet ist, dem Mieter den Schaden zu ersetzen, den er
durch diesen Rechtsverlust erleidet*'!. Damit kann der Mieter Ersatz solcher
Schaden verlangen, die in einem inneren Zusammenhang mit seinem Interesse
am Gebrauch der Mietsache stehen.

Dieser Zusammenhang fehlt beztglich der Maklerkosten. Denn durch den Er-
werb eines Hausgrundstiicks zu Eigentum, der Gegenstand des Maklervertrags

49 vgl. BGH v. 30.1.1990 - XI ZR 63/89, NJW 1990, 2057 unter | 2 b; BGH v. 22.9.2016 - VII ZR
14/16, BGHZ 211, 375 Rz. 14; Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., S. 104.

O BGH v. 9.12.2020 - VIIl ZR 371/18, WuM 2021, 100 = GE 2021, 243.

41 vgl. BGH v. 6.2.1974 - VIII ZR 239/72, WPM 1974, 345 unter Il 5; BGH v. 2.11.2016 - Xl ZR
153/15, NJW 2017, 1104 Rz. 26.
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war, hat der Mieter nicht (lediglich) seinen Besitzverlust ausgeglichen, sondern
im Vergleich zu seiner bisherigen Stellung als Mieter eine hiervon zu unter-
scheidende Stellung als Eigentimer eingenommen.

11 Ruckgabe

11.1 Einstweilige Verfiigung auf Raumung

Gegen eine Erstreckung des Anwendungsbereiches von § 940a Abs. 2 ZPO
auch auf sonstige Mietraume spricht bereits der klare Wortlaut der Norm, der
ausdrtcklich von “Raumung von Wohnraum” spricht. Auch die Gesetzessyste-
matik spricht gegen die Anwendbarkeit der Norm auf sonstige Mietraume, da
der Gesetzgeber die Vorschrift im Zuge des Mietrechtsanderungsgesetzes
2013 gerade in einer bestehenden Norm mit amtlicher Uberschrift “Rdumung
von Wohnraum” angesiedelt hat**?. Dass § 940a Abs. 2 ZPO ausschlieRlich auf
Wohnraummietverhaltnisse Anwendung findet, ergibt sich dartber hinaus auch
aus den Ausfilhrungen zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung*=>.

FiUr eine analoge Anwendung des § 940a Abs. 2 ZPO fehlt es an einer planwid-
rigen Regelungslicke. Aufgrund der Gesetzeshistorie ist anzunehmen, dass der
Gesetzgeber nur die RGumungsvollstreckung fur Wohnraum regeln wollte, nicht
aber die Moglichkeit einer Regelung fur den Bereich der gewerblichen Miete
(ibersehen hat*,

Die in § 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 beriicksichtigen**.

Hierzu fuhrt das OLG Minchen im Beschluss vom 12.12.2017 - 32 W 1939/17,
Rz. 39 wie folgt aus:

2 ygl. LG KéIn, MietRB 2013, 204.

13 Drucks. 17/10485 S. 1, 2, 33 und 34; vgl. insoweit zur weiteren Begriindung KG v. 5.9.2013 -
8 W 64/13, GE 2013,791.

4 ygl. KG v. 5.9.2013 - 8 W 64/13, GE 2013,791; 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 Miinchen v.
10.4.2017 - 23 U 773/14, NZM 2015,167; OLG Miinchen v. 12.12.2017 - 32 W 1939/17,
ZMR 2018,220, Rz. 32.

5 KG v. 9.5.2019 — 8 W 28/19, ZMR 2019, 855.
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§ 940 ZPO nennt als Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen Verfi-
gung, dass die Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur Ver-
hinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint. Diese
Voraussetzungen gelten nicht nur, wenn Gegenstand der einstweiligen Verfi-
gung die vorldufige Regelung eines einstweiligen Zustandes ist, sondern auch
dann, wenn mit der einstweiligen Verfiigung die (vorldufige) Befriedigung des
Glaubigers angestrebt wird. Der Gesetzeswortlaut ist ausdriicklich offen fiir an-
dere, in § 940 ZPO nicht bezeichnete Griinde. Bei der Beantwortung der Frage,
aus welchen anderen Griinden eine Regelungs- oder Leistungsverfiigung er-
lassen werden kann, sind die gesetzgeberischen Wertungen zu beriicksichti-
gen. Deshalb kommen als andere Griinde grundsétzlich nur solche in Betracht,
die wertungsméfig den in § 940 ZPO ausdriicklich genannten Griinden gleich-
zusetzen sind.

Bei der Beriicksichtigung gesetzgeberischer Wertung ist aber nicht auf den §
940 ZPO allein abzustellen. Vielmehr kann nach der Uberzeugung des Senates
eine solche Wertung auch dem § 940a ZPO entnommen werden. Daflir spre-
chen auch systematische Griinde. Eine Herausgabeverfiigung ist nach § 940
ZPO mdéglich. § 940a Abs. 1 ZPO macht davon eine Ausnahme fiir Wohnraum.
Die Abs. 1 bis 3 des § 940a ZPO enthalten Ausnahmen von der Ausnahme, bei
deren Vorliegen eine Herausgabeverfiigung wieder moglich ist. Als Ausnahme
von dem den Mieterschutz bezweckenden Verbot der Rdumungsverfligung sind
die darin enthaltenen typisierten Verfligungsgriinde eng gefasst. Wenn die (Un-
ter-) Ausnahme greift, gelten aber nicht nur die allgemeinen Regeln, nach de-
nen eine Rdumungsverfliigung méglich ist. Zugleich liegt schon ein typisierter
Verfligungsgrund vor, der eine weitere Priifung des Vorliegens eines Verfi-
gungsgrundes nach allgemeinen Regeln Uberfliissig macht. Es wird also nicht
nur die Méglichkeit des Erlasses einer Rdumungsverfligung nach allgemeinen
Regeln eréffnet, sondern es werden zugleich die Voraussetzungen fir den Er-
lass geéandert und erleichtert.

Diese Wertung des Gesetzgebers, dass in den in § 940a Abs. 1 bis 3 ZPO ge-
nannten Féllen die Rdumung von Wohnraum ausnahmsweise ermdéglicht und
zugleich gegeniiber § 940 ZPO erleichtert wird, ist fiir die Beurteilung, welche
anderen Griinde im Sinne von § 940 ZPO in Betracht kommen, wesentlich.
Wenn der Gesetzgeber schon die Rdumung von Wohnraum im Wege einstwei-
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liger Verfiigung, die grundsétzlich ausgeschlossen ist, in diesen Féllen erleich-
tert zuldsst, kénnen diese typisierten Verfligungsgriinde erst recht andere
Griinde im Sinne von § 940 ZPO darstellen, wenn die Rdumung von gewerblich
genutzten Rdumen durch einstweilige Verfiigung verlangt wird, die grundsétz-
lich gesetzlich zuléssig ist (Fleindl ZMR 2014, 938; LG Krefeld ZMR 2016, 448;
LG Hamburg NJW 2013, 3666, Kliver ZMR 2015, 10).

Aus der Gesetzeshistorie folgen keine Argumente, die gegen diese Wertung
sprechen (Fleindl ZMR 2014, 938). Weder im Wortlaut noch in der Gesetzesbe-
griindung wird auf die RGumung von gewerblich genutzten Rdumen im Wege
einstweiliger Verfiigung Bezug genommen. Erst Recht findet sich kein Anhalt-
spunkt fir einen Willen des Gesetzgebers, dass in den in § 940a Abs. 1 bis 3
ZPO genannten Ausnahmeféllen eine Rdumung von Geschéftsrdumen ausge-
schlossen sein soll. Der Gesetzgeber hat die Anregungen, entsprechende Re-
gelungen mit typisierten Verfligungsgriinden auch fir die Rdumung von Ge-
schéftsrdumen zu schaffen, nicht aufgenommen. Das kann daran liegen, dass
der Gesetzgeber eine besondere Regelung aus systematischen Griinden nicht
fur erforderlich hielt oder dass er die Kldrung der Rechtsfrage der Rechtspre-
chung (berlassen wollte. Der Senat ist nicht der Auffassung, dass die Nichtauf-
nahme der Anregungen im Gesetzgebungsverfahren den Schluss auf einen
Willen des Gesetzgebers zulésst, die Anwendung der erleichterten Vorausset-
zungen einer einstweiligen Verfiigung nach § 940a Abs. 2 ZPO sollte in der
Weise auf die Rdumung von Wohnraum beschrénkt sein, dass eine Anwendung
auf Rdumung von Geschéftsrdumen ausgeschlossen ist (so aber OLG Celle
NZM 2015, 166).”

Der 8. Senat des Kammergerichts schliel3t sich nach nochmaliger Prifung -
unter Aufgabe seiner bisher vertretenen Auffassung**® - an. Soweit der Senat in
den Beschlussen vom 13. August 2018 - 8 W 41/18 - und vom 23.10.2018 - 8
W 68/18 - (im Grundsatz zutreffend) ausgeflhrt hat, dass eine Ausnahmevor-
schrift nur eng auszulegen ist, hat dies vor dem Hintergrund der angestellten
gesetzgeberischen Wertung der Ausnahmevorschriften des § 940a Abs. 1 und
2 ZPO zurlckzutreten. Hieraus lasst sich herleiten, dass flr den Regelfall -
namlich fur sonstige Raume - eine Raumungsverfligung zuldssig ist.
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Bei der Abwagung der schutzwurdigen Interessen beider Parteien Uberwiegt
das Interesse der Antragstellerin. Eine Abwagung ist erforderlich, denn bei Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 940a Abs. 2 ZPO ist ein Verfligungsgrund fur
eine Leistungsverfiigung nur in der Regel, aber nicht zwingend gegeben**’.

Zugunsten der Antragstellerin ist zu berucksichtigen, dass sie einen vollstreck-
baren Titel auf Raumung und Herausgabe gegen die Hauptmieterin hat. Eine
Erweiterung der Klage auf die beiden Antragsgegner war nicht moglich, weil die
Antragstellerin erst im Rahmen der betriebenen Raumungsvollstreckung Kenn-
tnis davon erhielt, dass eine Untervermietung an die Antragsgegner bereits im
Jahre 2017 erfolgt ist. Sie hatte daher keine einfachere Moglichkeit zu ihrem
Rechtsschutzziel zu gelangen. Die besondere Dringlichkeit folgt aus der gesetz-
lichen Wertung, die der Vollstreckung aus einem Titel schon per se eine Dring-

lichkeit und einen Vorrang vor anderen Interessen zuweist*'®,

Daruber hinaus hat die Antragstellerin durch eidesstattliche Versicherung vom
23. April 2019 (Anlage A 11, BIl. 119) glaubhaft gemacht, dass die Hauptmiete-
rin fur Februar 2017 nur einen Teil der Miete gezahlt hat und seit spatestens
Marz 2017 keinerlei Mietzahlungen mehr leistet. Weder die Hauptmieterin noch
die Antragsgegner haben seit der Beendigung des Hauptmietverhaltnisses zum
31. Dezember 2017 eine Nutzungsentschadigung an die Antragstellerin gezabhit.

Zwar ist auf Seiten der Antragsgegner zu berucksichtigen, dass gegen sie ein
vollstreckbarer Titel nicht vorliegt und sie die Raume - soweit ersichtlich - zum
Wohnen nutzen.

Den Interessen der Antragstellerin ist vor dem Hintergrund des seit fast 1 1/2
Jahren beendeten Hauptmietverhaltnisses und der zwischenzeitlich aufgelaufe-
nen Zahlungsrickstande in nicht unerheblicher Hohe ein hoheres Gewicht bei-
zumessen.

0 vgl. 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;
KG v. 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.

7 ygl. LG Krefeld ZMR 2016,448.

“8 KG v. 9.5.2019 — 8 W 28/19, ZMR 2019, 855; ebso. inzwischen: OLG Frankfurt v. 13.9.2019
-2 U 61/19, ZMR 2020, 301.
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11.2 durch Besitzaufgabe

Damit kommt es fur die Entscheidung des Rechtsstreits zunachst 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, wo-
zu auch die Ubergabe samtlicher Schllissel gehdrt. Eine solche Ubergabe hat
nicht stattgefunden. Méglich 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 ubergeben 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 Verfligung 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 gemaR § 275 | BGB von der Ruckgabepflicht frei.

Gemaly § 303 S. 2 BGB muss die Besitzaufgabe dem Glaubiger angedroht
werden. Diese Androhung kann mit dem den Annahmeverzug begrindenden
Schreiben, hier vom 26.05.2016, verbunden werden. Das Mietverhaltnis endete
unstreitig am 31.05.2016. Vor diesem Tag, an dem die Ruckgabepflicht zu erfll-
len war, ist der Vermieter nicht gehalten, die Mietsache zurickzunehmen. Das
hat die Klagerin von der Beklagten auch nicht verlangt. Sie forderte die Beklag-
te zur Rucknahme fur 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 genugt
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 duRerte und das
Objekt auch nicht in Besitz nahm, geriet sie in Annahmeverzug. Ein Verschul-
den oder Vertretenmiissen war hierfiir nicht erforderlich**®. Das danach untaug-
liche Argument der Beklagten, es habe in der Kurze der Zeit kein Termin gefun-
den werden kdnnen, hat schon das Landgericht mit zutreffender Begrindung

19 palandt/Griineberg, 77. Aufl., § 293 BGB Rz. 1, 10.
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fur nicht stichhaltig betrachtet. Die Beendigung des Mietverhaltnisses und damit
die Notwendigkeit einer Rickgabe des Mietgegenstandes trafen die Beklagte
nach der rechtzeitigen Kundigung der Klagerin keineswegs uberraschend.

Die Klagerin war damit in der Lage, den Besitz aufzugeben. Hat sie sich der
tatsachlichen Gewalt Uber das Mietobjekt entdullert, wozu sie sich auch der
Schliissel zu entledigen hatte, wurde sie von der Riickgabepflicht frei*?°. 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 zurucklassen konnen. Wichtig ist nur,
dass sie sich der Schlissel entledigte. Dies hat das Landgericht nicht festges-
tellt, weshalb es erneuter Feststellungen des Senats bedarf (§ 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO).

Zwar existiert eine "SchlUsselliste" (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 fir ein bewusstes Zurlickhalten von aufge-
zahlten Schlusseln durch die Klagerin nach dem Sachvortrag der Parteien (wel-
che Schlussel 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-
mdglicht*?! bzw. im Rahmen von § 303 S. 1 BGB den Besitz "preisgegeben”
hat. Von diesem Ausgangspunkt aus muss die Wurdigung 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 dafur, dass sich die Klagerin samtlicher inr Ende Mai
2016 noch zur Verfigung gestandener Schlissel entaulRert hat, bei der Klage-
rin. Die Anforderungen an diesen Nachweis durfen aber nicht Gberspannt wer-

20 OLG Naumburg v. 10.12.2018 — 1 U 25/18, ZMR 2019, 674.
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den, wenn von einer Vielzahl von Schlisseln die Rede ist und die Klagerin je-
denfalls nachweisen kann, dass sie Schlissel (an die E. ) Ubergeben 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 ursprunglich in den Besitz der Klagerin gelangt waren oder dass einer
ungestorten Besitzausibung durch die Beklagte das Nichtvorliegen irgendwel-
cher Schlissel entgegenstehen kénnte.

11.3 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-
zes*??. Der Herausgabeanspruch ist grundsatzlich mit Ubertragung des unmit-
telbaren Besitzes an dem - ggf. ungeraumten, veranderten oder anderweitig in
nicht vertragsgerechtem Zustand befindlichen - Mietobjekt erfiillt**.

Davon ist die mietvertragliche Raumungspflicht zu unterscheiden. Sie hat
grundsatzlich zum Inhalt, dass der Mieter bei Vertragsende die Mietsache im
vertragsgemal geschuldeten Zustand zurtickzugeben, ihn also notfalls herzus-
tellen 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 Insolvenzerdffnung und ist daher grundsatzlich als Insol-
venzforderung gemaR §§ 38, 108 Abs. 3 InsO zu qualifizieren***. Der Insol-
venzverwalter ist daher grundsatzlich nicht verpflichtet, das Mietobjekt auf Kos-

21 OLG Dusseldorf v. 27.4.2006 - 24 U 152/05, DWW 2006, 333.

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

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

424 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.
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ten der Masse zu raumen. Dies gilt unabhangig davon, ob der Mietvertrag vor

oder nach Insolvenzerdffnung beendet wurde*?°.

Die Raumungspflicht kann nur unter den hierfur allgemein geltenden Regeln
(§°55 InsO) zur Masseverbindlichkeit werden. Das gilt insbesondere fur die
Wegnahme von Einrichtungen des Mieters sowie die Beseitigung der von ihm

vorgenommenen Verdnderungen, die zur Raumung gehdren®?°,

Der Raumungsanspruch ist dann als Masseverbindlichkeit - bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO - zu berichtigen, wenn der Insol-
venzverwalter einen vertragswidrigen Zustand durch eigene oder ihm zure-
chenbare Handlungen verursacht hat*?’. 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 qualifizieren*?®.

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

42> 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.

46 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.

2" 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.

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

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

430 BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, NZM 2015, 337 Tz. 82.
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Mit Rucksicht darauf ist der Insolvenzverwalter zur Wiederherstellung des urs-
pringlichen Zustandes verpflichtet, wenn er das Wegnahmerecht des Mieters
nach § 539 Abs. 2 BGB austbt und Teil der Einrichtung (Fundamente einer be-

seitigten Leichtbaumetallhalle) zuriicklasst***.

11.4 Schlusselverlust

Grundsatzlich entsteht ein ersatzfahiger Schaden bereits dann, wenn sich der
Geschadigte aus objektiver Sicht unter den konkret gegebenen Umstanden zur
Beseitigung einer fortbestehenden Missbrauchsgefahr veranlasst sehen darf,
die SchlieRanlage zu ersetzen und diesen Austausch auch tatsachlich vor-
nimmt**2. Die Geschadigten waren hier die WEG bzw. die Eigentiimer der je-
weiligen Objekte. Grundsatzlich oblag es ihrer Entscheidung, den Austausch
der SchlieRanlagen 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
Eigentumer zum Austausch der Schliefanlagen bedurfte es nicht, da die Fa.
H... Bauservice als Verwalter bzw. aufgrund der Hausverwaltungsvertrage gem.
§ 27 Abs. 1 Nr. 3 WEG, § 675, 670 BGB berechtigt war, den unverzuglichen
Austausch der Schlieanlagen zu veranlassen und den Vermieter auf Ersatz
der daflr entstandenen Kosten in Anspruch zu nehmen. Da der Vermieter als
Erfillungsgehilfe der Fa. H... Bauservice den Erstattungsansprichen der WEG
bzw. der Eigentimer ausgesetzt ist, kann er den Mieter unmittelbar auf Ersatz
seines Schadens in Anspruch nehmen*®®,

Der Austausch der SchlieRanlagen in den einzelnen Objekten war aus Sicher-
heitsgrinden jeweils geboten gewesen.

Insoweit sind auch die Kosten flr die Lieferung der provisorischen Schliel3anla-
gen nach Abwagung des Einzelfalls erstattungsfahig***. Auch provisorische Si-
cherungsmalinahmen kdnnen gerechtfertigt sein, wenn und soweit durch den
Verlust des Schlussels einer Schlielanlage konkret eine missbrauchliche Ver-

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

3 ygl. BGH v. 5.3.2014 — VIII 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.

433 OLG Dresden v. 20.8.2019 — 4 U 665/19, GE 2019, 1418.

434 OLG Dresden v. 20.8.2019 — 4 U 665/19, GE 2019, 1418.
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wendung des nicht auffindbaren Schllssels durch Unbefugte zu beflirchten ist.
Soweit im Objekt B... Str. x eine provisorische Schliefdanlage eingebaut wurde,
konnte dies zweifelhaft sein, da bei der Schliefanlage aus dem Jahr 1999 in-
sgesamt drei weitere Zentralschlissel und auch 11 Einzelschlissel (Woh-
nungsschlissel?) zum Entwendungszeitpunkt bereits nicht mehr vorhanden
waren. Die Missbrauchsgefahr besteht aber unabhangig davon und wurde
durch die Entwendung deutlich erhéht. Denn aufgrund der konkreten Entwen-
dungssituation, hier eines Diebstahls von beschrifteten Schllisseln aus einem
geparkten Pkw, nicht auszuschlie3en ist, dass der Technikschllissel, der Zu-
gang zum Haus aber nicht zu den einzelnen Wohnungen gewahrt, aktuell durch
die unbekannten Tater des Diebstahls zum Eindringen in das Objekt benutzt
wird. Dieselben Erwagungen gelten fur das Objekt T... Str. xx, bei dem auch ein
weiterer Technikschllssel der SchlieBanlage aus dem Jahr 20104 nicht vor-
handen war.

Bei der Schadensberechnung ist ein Abzug ,Neu fur Alt“ fur die betroffenen Ob-
jekte gerechtfertigt*®®. Wird eine gebrauchte Sache durch eine neue ersetzt,
kann dies zu einer Wertsteigerung fuhren, die die Schadensersatzpflicht min-
dert, soweit hierdurch eine messbare Vermoégensmehrung eingetreten ist und
sich diese Werterhdhung fur den Geschadigten wirtschaftlich gunstig auswirkt.
Dartber hinaus muss der Vorteilsausgleich fur den Geschadigten zumutbar
sein®*®. Der Sachverstindige hat festgestellt, dass SchlieRanlagen einer me-
chanischen Abnutzung unterliegen, die im Einzelnen jedoch nicht genau ermit-
telt werden kann. Zumindest bei gro3eren Mietwohnungsanlagen, die aufgrund
von Mieter- und Nutzeranzahl und haufigerem Mieterwechsel auch einer hdhe-
ren Abnutzung unterliegen, ist daher von einer regelmafligen 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
Schlissels nur in den Kosten fur die Neuherstellung des SchlUssels selbst be-
steht, sondern daruber hinaus die Beschadigung der Sicherungsfunktion der
SchlieRanlage**’. Der dafiir gerechtfertigte Abzug ist zu schatzen, § 287 ZPO.

*% OLG Dresden v. 20.8.2019 — 4 U 665/19, GE 2019, 1418.

% palandt/Griineberg, 7. Aufl. 2018, Vorb v § 249 BGB Rz. 97 ff.

37 vgl. BGH v. 5.3.2014 — VIII 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.
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Hinzu kommt ein weiterer zu schatzender Abzug fir die Abnutzung infolge bis-
heriger Nutzung. Der Schatzung zugrunde zulegen sind der Anschaffungspreis
und eine regelmaRige Nutzungsdauer von 20 - 25 Jahren. Dem Senat erscheint
ein linearer Abzug von 4 % der Anschaffungskosten pro Nutzungsjahr ange-
messen.

12 Nutzungsentschadigung vom Untermieter

Nach § 571 Abs. 2 BGB ist der Mieter, dem nach § 721 oder § 794a ZPO eine
Raumungsfrist gewahrt wird, fur die Zeit von der Beendigung des Mietverhalt-
nisses bis zum Ablauf der Raumungsfrist zum Ersatz eines weiteren Schadens
nicht verpflichtet. Die Norm beschrankt die Anspriche des Vermieters auf die
ihm nach § 546a Abs. 1 BGB fur die Zeit der Vorenthaltung zustehende Nut-
zungsentschadigung und befreit den Mieter von einer Haftung flr weitere durch
die Ausnutzung der gerichtlichen Raumungsfrist entstehende Schaden; insbe-
sondere flr einen dem Vermieter in Folge des Verzuges mit der Wohnungshe-
rausgabe entstehenden Schaden hat der Mieter fur den Zeitraum der ihm vom
Gericht gewahrten Raumungsfrist nach § 721 oder § 794a ZPO nicht einzuste-

hen438

Unmittelbar anwendbar ist § 571 Abs. 2 BGB hier schon deshalb nicht, weil der
Beklagte nur Untermieter gewesen ist. Zwar kann auch dem Untermieter eine
Raumungsfrist nach § 721 ZPO gewahrt werden**®. Dafiir kommt es namlich
allein auf die tatsachliche Nutzung des Raums zum Wohnen und nicht auf den
Rechtsgrund des Innehabens des Wohnraums an**°. Die Vorschrift des § 571
Abs. 2 BGB gilt unmittelbar aber nur im Verhaltnis zwischen Eigentumer und
Mieter, da sie systematisch an die Regelung des § 546a BGB anknupft und wie
diese das Bestehen eines (beendeten) Mietverhaltnisses voraussetzt**!. Daran
fehlt es im Verhaltnis zwischen Eigentimer und Untermieter.

3 vgl. LG Berlin, GE 2017, 538; MiinchKomm/Héublein, 8. Aufl., § 571 BGB Rz. 10; Staudin-
ger/Rolfs, [2018], § 571 BGB Rz. 10, 11.

3% ygl. OLG KoIn, WuM 1997, 336; LG Stuttgart, NJW-RR 1990, 654; LG Stade, WuM 1987, 62.

% MiinchKomm/Gétz, 5. Aufl., § 721 ZPO Rz. 2; Musielak/Lackmann, 17. Aufl., § 721 ZPO Rz.
3; Zoller/Seibel, 33. Aufl.,, § 721 ZPO Rz. 2; zur Vorschrift des § 794a ZPO vgl.
Schmidt/Futterer/Lehmann-Richter, Mietrecht, 14. Aufl., § 794a ZPO Rz. 4.

“1 vgl. BGH v. 31.1.2001 - XII ZR 221/98, NJOZ 2001, 282 (284) zu § 557 BGB aF betreffend
Vereinsraume; BeckOK MietR/Klotz-Hérlin, [1.8.2020], § 571 BGB Rz. 5; Minch-
Komm/Bieber, 8. Aufl., § 546a BGB Rz. 3; Staudinger/Rolfs, [2018], § 546a BGB Rz. 10, 12;
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Eine Begrenzung des Anspruchs der Klagerin auf die Nutzungsentschadigung
fur die von dem Beklagten genutzte Kammer lasst sich auch nicht aus einer
analogen Anwendung von § 571 Abs. 2 BGB herleiten.

Die Frage, ob § 571 Abs. 2 BGB auf den Untermieter von Wohnraum entspre-
chend anwendbar ist, wird allerdings unterschiedlich beurteilt. Das Landgericht
Stuttgart hat das fiir das gewerbliche Zwischenmietverhaltnis bejaht**?, und
dem hat sich ein Teil des Schrifttums angeschlossen*®. Die (iberwiegende An-
sicht lehnt eine entsprechende Anwendung von § 571 Abs. 2 BGB auf den Un-
termieter dagegen ab**.

Ob § 571 Abs. 2 BGB auf den Untermieter von Wohnraum entsprechend anzu-
wenden ist, bedarf hier keiner abschlielenden Entscheidung. Jedenfalls hatte
eine analoge Anwendung der Vorschrift entgegen der Auffassung des Beklag-
ten nicht zur Folge, dass sich der Schadensersatzanspruch des Eigentimers
auf eine Nutzungsentschadigung flr die untergemieteten Raume beschrankte.

Der Zweck des § 571 Abs. 2 BGB spricht allerdings fur eine analoge Anwen-
dung der Vorschrift auf den Untermieter von Wohnraum, dem eine Raumungs-
frist gewahrt worden ist. Er ist darin zu sehen, dass der Wohnraummieter sich
nicht aus Sorge vor Schadensersatzanspruchen des Vermieters davon abhalten
lassen soll, eine Raumungsfrist zu beantragen und zu nutzen**®. Daher be-
grenzt § 571 Abs. 2 BGB die Haftung des Mieters, dem eine Raumungsfrist ge-
wahrt worden ist, auf die vereinbarte bzw. ortsibliche Miete (vgl. § 546 Abs. 1

Blank/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 546a BGB Rz. 5; Gramlich, Mietrecht, 15. Aufl., § 546a
BGB Rz. 1; Schmidt/Futterer/Streyl, Mietrecht, 14. Aufl., § 546a BGB Rz. 5, § 571 BGB Rn.
1, 3; Greiner, ZMR 1998, 403 (404 f.).

42 G Stuttgart, NJW-RR 1990, 654.

3 vgl. BeckOK/Wdéstmann, [1.8.2020], § 571 BGB Rz. 9; jurisPK-BGB/Tiedemann, 9. Aufl., §
571 BGB Rz. 41.

“4 LG Kiel, WuM 1995, 540; BeckOGK/Gelb, [1.7.2020], § 571 BGB Rz. 4; BeckOK
MietR/Klotz-Hérlin, [1.8.2020], § 571 BGB Rz. 5; NK-BGB/Hinz, 3. Aufl., § 571 BGB Rz. 7,
RGRK/Gelhaar, 12. Aufl. § 557 BGB Rz. 24; Staudinger/Rolfs, BGB [2018], § 571 Rz. 10;
Emmerich in Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 5. Aufl., Kap. V Rz. 184;
Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl.,, § 571 BGB Rz. 7; Schmidt-Futterer/Streyl, Miet-
recht, 14. Aufl.,, § 571 BGB Rz. 3; Ettl in Spielbauer/Schneider, Mietrecht, 2. Aufl., § 571
BGB Rz. 9.

445 vgl. BT-Drucks. IV 806, 11 zu § 557 BGB a.F.; Ausschussbericht zu BT-Drucks. 1V/2195, 5
zu § 557 a.F.
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BGB); fiir weitere Schaden (vgl. § 546 Abs. 2 BGB) haftet er dagegen nicht**°.
Der Untermieter von Wohnraum, dem eine Raumungsfrist nach § 721 oder §
794a ZPO gewahrt worden ist, befindet sich in einer vergleichbaren Situation.
Musste er bei Ausnutzung der Raumungsfrist unbegrenzte Schadensersatz-
anspruche des Eigentimers wegen Verzuges (§ 990 Abs. 2 BGB) gewartigen,
hatte dies entweder zur Folge, dass er, obwohl darauf angewiesen, keinen
Raumungsschutz in Anspruch nimmt, oder dass er nach Nutzung der Rau-
mungsfrist unter Umstanden erheblichen Schadensersatzanspriichen des Ei-
gentimers ausgesetzt ist. Beides soll durch die Regelung des § 571 Abs. 2
BGB bei einem (friiheren) Mieter verhindert werden.

Far den Vermieter ware es jedoch unzumutbar, wenn die dem in der Wohnung
verbliebenen Untermieter gewahrte Raumungsfrist dazu fuhrte, dass er trotz
Vorenthaltung der gesamten Wohnung eine Nutzungsentschadigung nur in H6-
he des Untermietzinses bzw. der ortsiblichen Miete fur die untervermieteten
Teile der Wohnung erhielte**’. Er stiinde dann schlechter als im Verhéltnis zum
Hauptmieter, der nach § 546a Abs. 1 BGB wahrend der Raumungsfrist die Nut-
zungsentschadigung in voller Hohe schuldet.

Ein solches Ergebnis liel3e sich nicht mit dem Schutzzweck des § 571 Abs. 2
BGB rechtfertigen. Die Vorschrift schitzt zwar das Interesse des Mieters, eine
ihm gewahrte Raumungsfrist zu nutzen; das Gesetz bringt es aber in einen
Ausgleich mit den Interessen des Vermieters an der baldigen Ruckerlangung
der Wohnung nach Ende des Mietverhaltnisses, indem § 546a Abs. 1 BGB dem
Vermieter einen Anspruch auf eine Nutzungsentschadigung in Héhe der verein-
barten bzw. ortsublichen Miete fur diesen Zeitraum zuerkennt. Ein solcher Ans-
pruch muss dem Vermieter auch dann verbleiben, wenn § 571 Abs. 2 BGB ana-
log auf einen Untermieter anzuwenden sein sollte; denn der Untermieter steht
dem Vermieter schon mangels vertraglicher Beziehungen ferner als Hauptmie-
ter.

Dass der Untermieter den ihm gewahrten Rdumungsschutz nur um den Preis
einer Nutzungsentschadigung fur die ganze Wohnung in Anspruch nehmen

% ygl. Staudinger/Rolfs, [2018], § 571 BGB Rz. 12; Blank/Bérstinghaus, 5. Aufl., § 571 BGB
Rz. 1; Herrlein in Herrlein/Kandelhard, ZAP-Praxiskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 571 BGB
Rz. 2; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 571 BGB Rz. 2.

“"BGH v. 11.12.2020 — V ZR 26/20, IMR 2021, 99 (Sommer).
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kann, ist dagegen hinzuzunehmen. Darin setzt sich lediglich fort, dass der Un-
termieter zu keiner Zeit in einem vertraglichen Verhaltnis zu dem Eigentimer
stand, sondern sein Besitzrecht von dem Hauptmieter ableitete. Soweit die
mietrechtliche Vorschrift des § 571 Abs. 2 BGB Uberhaupt geeignet ist, Rechte
des Eigentumers im Verhaltnis zum Untermieter einzuschranken, kann eine
solche Beschrankung nicht Uber das hinausgehen, was zwischen den (urs-
pringlichen) Hauptmietparteien gelten wirde. Wird dem Untermieter, der nach
Beendigung des Hauptmietverhaltnisses Uber eine Wohnung und Raumung
durch den Hauptmieter die untergemieteten Wohnraume an den Eigentimer
nicht herausgibt, eine gerichtliche Raumungsfrist gewahrt, kann der Eigentimer
deshalb von ihm nach den Vorschriften des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses
Schadensersatz jedenfalls in Hohe der von dem Hauptmieter bei Nichtraumung
geschuldeten Nutzungsentschadigung fir die ganze Wohnung verlangen.
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