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Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 18.01.2017" entschieden, dass auch bei beendeten
Wohnraummietvertragen der frilhere Mieter gemdl § 546a Abs. 1 BGB eine
Nutzungsentschadigung in Hohe der bei Neuabschluss eines Mietvertrages lblichen Miete — also
die Markt- oder Wiedervermietungsmiete — schuldet, wenn diese Uber der vereinbarten Miete
liegt. Wahrend fir den Bereich des Gewerberaummietrechts diese Rechtsfrage schon immer im
vorgenannten Sinne verstanden wurde, war bei der Wohnraummiete bis zur vorgenannten
Entscheidung des BGH streitig, ob der Vermieter die meist hohere Wiedervermietungsmiete?
verlangen kann oder auf die ortsiibliche Vergleichsmiete im Sinne der §§ 558 ff, 556d ff. BGB®
beschrankt ist. Der BGH hat sowohl aus der Gesetzessystematik als auch nach Sinn und Zweck
des § 546a Abs. 1 BGB in zutreffender Weise geschlossen, dass auch der Wohnraummieter eine
Entschadigung schulde, die bei Neuabschluss eines Mietvertrages liber die Wohnung zu erzielen
wire.! Jedenfalls fur die Praxis ist diese mietrechtliche ,Alltagsfrage”® damit geklart. Die
Entscheidung fihrt allerdings zu einer Vielzahl von materiellrechtlichen und prozessualen
Folgeproblemen, die angesichts der gerade im Wohnraummietrecht zu erwartenden praktischen
Bedeutung nach einer Darstellung der Voraussetzungen des Anspruchs naher untersucht werden
sollen.

Anwendungsbereich und Rechtsnatur des Entschadigungsanspruches

Nach dem Wortlaut des § 546a Abs. 1 BGB kann der Vermieter von seinem friiheren Mieter eine
Entschadigung in Hohe der vereinbarten Miete oder die Miete verlangen, die fiir vergleichbare
Sachen ortstiblich ist, wenn der Mieter die Mietsache nach Beendigung des Mietverhéltnisses
nicht zuriickgibt, sondern sie dem Vermieter vorenthdlt. Die Vorschrift wurde durch die
Mietrechtsreform 2001 aus dem friiheren § 557 Abs. 1 BGB aF inhaltlich weitgehend unverandert

' BGH NzM 2017, 186 =ZMR 2017, 300
2 So schon bisher Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 59; MiiKo/Bieber § 546a Rn 13; Staudinger/Rolfs (2017) §
546a Rn 53

®So Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 34; Palandt/Weidenkaff § 546a Rn 11; Sternel Mietrecht aktuell, 4.
Auflage 2009, Rn X111 111.

*BGH NzM 2017, 186 unter Rn 16 ff.; zustimmend Beyer jurisPR-MietR 5/2017 Anm. 1 und Borstinghaus
jurisPR-BGHZivilR 4/2017 Anm. 1.

> Beyer jurisPR-MietR 5/2017 Anm. 1 der sich wundert, wie lange es dauern kann, bis eine solche
jahrzehntelang umstrittene Rechtsfrage durch den BGH geklart werden kann.




tbernommen® und lediglich aus Griinden der Ubersichtlichkeit in zwei Absétze aufgeteilt.” Die
urspriingliche Fassung des § 557 BGB aF aus dem Jahr 1900 billigte dem Vermieter fiir die Dauer
der Vorenthaltung lediglich eine Entschadigung in Hohe des vereinbarten Mietzinses zu, nach S. 2
war die Geltendmachung eines weiteren Schadens allerdings nicht ausgeschlossen.® Durch das
Zweite Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften aus dem Jahr 1964 wurden fiir den
Bereich des Wohnraummietrechtes in § 557 BGB aF die Abs. 2 - 4 eingergt,9 die sich in der
jetzigen Gesetzesfassung im Wesentlichen unverandert in § 571 BGB wiederfinden. Erst durch
das Dritte Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften aus dem Jahr 1967%° wurde § 557
Abs. 1 BGB aF um einen zweiten Halbsatz erganzt, der dem Vermieter von Raumen anstelle des
vereinbarten Mietzinses erstmals eine Entschadigung zubilligte, die fir vergleichbare Raume
ortsliblich ist. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass der Vermieter von Wohnraum sich
andernfalls - insbesondere angesichts einer damals moglichen Bewilligung einer bis zu
zweijdhrigen Raumungsfrist - mit einer nicht mehr angemessenen, niedrigen
Nutzungsentschadigung in Hohe des bisher vereinbarten Mietzinses begniigen miisse.'’ Dem
Vermieter solle daher zukiinftig zur Verbesserung seiner Rechtsposition ein Wahlrecht zustehen,
ob er den vereinbarten Mietzins oder den Mietzins verlangt, der fir vergleichbare Raume
ortsiiblich ist.”* Der Reformgesetzgeber hat 2001 diese Regelung in § 546a BGB libernommen
und auf alle Mietverhiéltnisse ausgedehnt. In der Begriindung hierzu heiRt es ausdricklich, dass
der Mieter nach Beendigung des Mietverhadltnisses unter dem Gesichtspunkt der gerechten
Risikoverteilung nicht darauf vertrauen kdnne, dass sein friiherer Vermieter seinen Anspruch auf
Nutzungsentschadigung lediglich in Hohe der bisher vereinbarten Miete geltend mache.” Diesen
Aspekt hat auch der BGH in der eingangs genannten Entscheidung ausdrticklich aufgegriffen und
zutreffend ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber dem Vermieter auch im Wohnraummietrecht einen
Anspruch auf die bei Neuvermietung erzielbare Miete eréffnen wollte.™ Dem ist zuzustimmen.
Zwar sprechen sowohl § 546a BGB als auch § 558 Abs. 2 BGB (fiir die Mieterhéhung) von der
,Ortstiblichkeit” der Miete, der Vergleichsmietenbegriff des § 558 BGB kann aber schon deshalb
nicht fiir die Auslegung des § 546a BGB herangezogen werden, weil die aus § 2 Abs. 1 MHG ins
BGB tibernommene Vorschrift aus dem Jahr 1974 stammt™ und damit zeitlich nach § 557 Abs. 1
HS 2 BGB aF Gesetz wurde. Uberdies handelt es sich bei § 546a BGB um eine fiir alle
Mietverhaltnisse geltende gesetzliche Bestimmung, wahrend die Regelungen der §§ 558 ff. auf
laufende Mietverhaltnisse (iber Wohnraum zugeschnitten sind.™®

Bei dem Anspruch auf Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB handelt es sich nicht um
einen Schadensersatzspruch, sondern um einen vertragsahnlichen Anspruch im Rahmen des

® Die Anspriiche des Vermieters auf Zahlung einer Entschidigung in Hohe der ortsiiblichen Miete wurde
allerdings entgegen der bis dahin nur fir Mietverhaltnisse Giber Rdume geltenden Regelung des § 557 Abs. 1 aF
BGB auf alle Mietverhiltnisse ausgedehnt, vgl. BT-Drucks. 14/4553, Seite 45.

7 BT-Drucks. 14/4553, S. 44.

4BGBI. | 1964, S. 457; zur Gesetzeshistorie siehe Roquette, Mietrecht des BGB, 1966, Seite 16f; der BGH billigte
aber schon nach dem alten Recht dem Vermieter Bereicherungsanspriiche in Hohe des objektiven Mietwertes
zu, siehe etwa BGH NJW 1968, 197.

° BT-Drucks. IV/2195, Seite 5

1 BGBlI. I, 1967, S. 1248.

" schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. V/2317, Seite 4 (Bericht des Abgeordneten Busse).

12 schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. V/2317, Seite 4 (Bericht des Abgeordneten Busse).

Y BT-Drucks. 14/4553, S. 45.

' BGH NZM 2017, 186 Rn 23.

> Art. 3 bis 8 des 2. WKSchG vom 18.12.1974, BGBI. | S. 3603.

'® BGH NZM 2017, 186 Rn 17.




Abwicklungsverhéltnisses nach Beendigung des Mietvertrages.” Ein etwaiges Mitverschulden
des Vermieters nach § 254 BGB am Unterbleiben der Riickgabe scheidet daher aus.'® Wahrend
der Dauer der Vorenthaltung ist das Mietverhaltnis nur noch auf Abwicklung und Riickgabe der
Mietsache ausgelegt, die vom Willen des Mieters abhdngt. Der Anspruch auf
Nutzungsentschadigung soll zusatzlichen Druck auf den friheren Mieter ausiiben, der die
geschuldete Riickgabe vertragswidrig nicht bewirkt.” Der Vermieter hat nach Abs. 1 ein
Wahlrecht im Sinne zweier moglicher Bemessungsgrundlagen (vereinbarte Miete bzw.
ortslibliche Miete), welches er aber nicht durch rechtsgestaltende Willenserkldrung geltend
machen muss.?® Auch fiir den Fall, dass die vereinbarte Miete Gber der ortsiiblichen liegt, steht
dem Vermieter damit in jedem Fall ein Mindestbetrag in Hohe der bisher geschuldeten Miete
zu.”* Liegt die ortsiibliche Miete (Wiedervermietungsmiete) iiber der vereinbarten Miete, so hat
der Vermieter einen Anspruch mindestens in Hohe der zuletzt geschuldeten Miete. Zahlt in
diesen Féallen der frihere Mieter die bisherige Miete weiter, so tritt nur eine Teilerfiillung des
Anspruchs des Vermieters auf Zahlung der — erhdhten — Nutzungsentschadigung ein.” Im
Ubrigen ist der Anspruch des Vermieters auf Zahlung der erhdhten Nutzungsentschiadigung nicht
davon abhangig, dass der Vermieter — wie etwa im Falle einer Eigenbedarfskiindigung - die Sache
nach Riickgabe wieder vermieten mochte.”®  Unerheblich ist auch, ob der Mieter aus dem
vorenthaltenen Mietobjekt einen entsprechenden Nutzen insbesondere im Hinblick auf die
Gebrauchsvorteile ziehen konnte.*

lll. Voraussetzungen eines Entschadigungsanspruchs

Der Anspruch des Vermieters auf Zahlung der Nutzungsentschadigung setzt ein beendetes
Mietverhaltnis zwischen den Parteien sowie die Nichterflllung der Rickgabepflicht durch den
Mieter im Sinne einer Vorenthaltung der Mietsache voraus. Die Bewilligung einer Raumungsfrist
nach §§ 721, 794a ZPO oder Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO steht einem Anspruch nicht
entgegen, wohl aber die Fortsetzung des Mietverhaltnisses nach § 574a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB
(dazu unten IV. 3) f)).

1) Mietverhéltnis zwischen den Parteien

§ 546a BGB setzt voraus, dass zwischen den Parteien ein Mietverhéltnis bestanden hat. Der
Anspruch richtet sich also gegen den Mieter, mehrere Mieter haften als Gesamtschuldner.
Dies gilt auch dann, wenn einer von mehreren Mietern den Rdumungsanspruch erfillt hat, da
jeder Mieter die Riickgabe durch alle Mieter schuldet.” Im Verhéltnis zum Untermieter hat

" BGH NZM 2017, 186; BGH NJW 2015, 2795; BGH NJW-RR 1991, 176.

® BGH NJW 1984, 1527.

' BGH NZM 2017, 186 unter Rn 25; BGH NJW 2015, 2795 Rn 21; BGH NZM 2006, 52; BGH NZM 2004, 354;
Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 2.

2 BGH NZM 1999, 803; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 53; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 4.

2 Staudinger/Rolfs § 546a Rn 3.

> BGH NZM 1999, 803 unter Rn 11.

> BGH NZM 2017, 186 unter Rn 12; KG ZMR 2001, 114; Blank/Bérstinghaus/Blank § 546a Rn 1.

** BGH NZM 2006, 52; Sternel Mietrecht aktuell, 4. Auflage 2009, Rn XIIl 100.

> BeckOGK BGB/Zehelein § 546a Rn 18; MiiKo/Bieber § 546a Rn 9.




der Hauptvermieter mangels vertraglicher Beziehung keinen Anspruch auf Zahlung einer
Nutzungsentschadigung, wohl aber besteht ein solcher im Verhaltnis zwischen Hauptmieter
und Untermieter, wenn der Untermieter nach Beendigung des Untermietverhaltnisses die
Mietsache nicht herausgibt.”® Ist in diesem Fall auch das Hauptmietverhiltnis beendet,
scheidet ein Anspruch des Hauptmieters auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung allerdings
mangels eigener Nutzungsberechtigung aus.”’ Dem Eigentiimer bzw. Hauptvermieter kdnnen
in diesen Konstellationen aber sowohl Bereicherungsanspriiche als auch Anspriiche aus EBV
nach §§ 987 ff. BGB gegen den Hauptmieter als auch den Untermieter zustehen.?® Verletzt
der Untermieter seine Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs. 2 BGB, kommen
Schadensersatzanspriiche wegen Schuldnerverzugs in Betracht.”® Geht im Falle der
gewerblichen Zwischenvermietung das Mietverhadltnis mit dem Untermieter nach § § 565
Abs. 1 S. 1 BGB auf den Hauptvermieter liber, scheidet ein Anspruch nach § 546a BGB gegen
den Zwischenmieter aus, weil der Vermieter einen Anspruch auf Mietzahlung nach § 535 Abs.
2 BGB gegen den Untermieter hat.

Anspruchsgliubiger ist grundsatzlich der Vermieter, er muss nicht Eigentimer sein;*° lediglich
im Falle konkurrierender gesetzlicher Anspriiche muss der Anspruchsteller im Regelfall auch
Eigentlimer der Mietsache sein. Im Falle einer rechtsgeschéftlichen VerduRRerung tritt der
Erwerber nach § 566 BGB mit seiner Eintragung ins Grundbuch in das schuldrechtliche
Abwicklungsverhaltnis ein; die ab diesem Zeitpunkt entstehenden Nutzungsentschadigungen
stehen dem Erwerber zu*' War zum Zeitpunkt der Eintragung des Erwerbers die
Kiindigungsfrist noch nicht abgelaufen, so entstehen die Rechte aus § 546a BGB erstmals in
der Person des Erwerbers.* Der Anspruch auf Zahlung der Nutzungsentschadigung kann vom
Vermieter nach allgemeinen Regeln abgetreten werden.*

2) Beendigung des Mietverhaltnisses

Das Mietverhaltnis zwischen den Parteien muss beendet sein, § 542 BGB. Im Falle der
fristlosen Kindigung entsteht der Anspruch mit Zugang der Kiindigung, im Falle der
ordentlichen Kiindigung mit Ablauf der Kindigungsfrist. Das Mietverhaltnis muss beendet
bleiben, so dass insbesondere bei einvernehmlichen Regelungen oder einer
stillschweigenden Verlangerung des Mietverhaltnisses durch Fortsetzung des Gebrauchs der
Mietsache nach § 545 BGB ein Anspruch auf Nutzungsentschadigung entfallt.>* Gleiches gilt
im Falle einer einvernehmlichen oder gerichtlichen Fortsetzung des Mietverhdltnisses
aufgrund der Sozialklausel nach §§ 574, 574a BGB (ndher hierzu unten IV. 3) f)).**> Wurde das
Wohnraummietverhaltnis seitens des Vermieters wegen Zahlungsverzugs fristlos gekiindigt,

2 Staudinger/Rolfs § 546a Rn 12.

7 BGH NJW 1996, 46; MiiKo/Bieber § 546a Rn 3

%8 Naher hierzu Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 29; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 12; problematisch erscheint
insbesondere, ob der Eigentlimer gegen den Untermieter Anspriiche auf Herausgabe der gezogenen
Nutzungen nach §§ 987 Abs. 1, 991 Abs. 1, 990 Abs. 1 S. 1 BGB geltend machen kann, wenn dieser gegeniiber
dem Hauptmieter weiterhin zur Zahlung von Miete verpflichtet ist.

? Sternel Mietrecht aktuell, 4. Auflage 2009, Rn XIII 107.

%% BeckOGK BGB/Zehelein § 546a Rn 16;

*1BGH NJW 1978, 2148, 2149; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a 28.

* BGH NJW 1978, 2148, 2149 zu § 557 BGB aF.

** Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 28;

** Staudinger/Rolfs § 546a Rn 14; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 24.

» Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 24.




so lebt das Mietverhaltnis im Falle der Schonfristzahlung nach § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB
ebenfalls rickwirkend wieder auf mit der Folge, dass der Mieter keine
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB mehr schuldet.*® Zur Problematik der Hohe
der Nachzahlung siehe unten V. 3) d).

3) Vorenthaltung der Mietsache

Da der Wortlaut des § 546a Abs. 1 BGB neben der Verletzung der Riickgabeverpflichtung von
der ,Dauer der Vorenthaltung” spricht, entsteht nach wohl einhelliger Meinung der Anspruch
nicht bereits mit der Nichterfillung der Raumungsverpflichtung des Mieters aus § 546 Abs. 1
BGB.* Eine Vorenthaltung der Mietsache ist vielmehr nur dann gegeben, wenn der Mieter
die Sache nicht zuriickgibt, obwohl ihm dies moglich ware und wenn dieses Verhalten dem
Willen des Vermieters widerspricht.>® Neben der objektiven Komponente der Nichterfiillung
der Riickgabeverpflichtung muss also in subjektiver Hinsicht auch ein Riicknahmewille des
Vermieters gegeben sein.

a) Nichtriickgabe der Mietsache
(1) Weiternutzung und Besitzaufgabe

GemaR § 546 Abs. 1 BGB ist der Mieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses
verpflichtet, dem Vermieter die Mietsache zuriickzugeben. Dies bedeutet im Regelfall die
Besitzverschaffung nach § 854 Abs. 1 BGB. Bei der Raum- insbesondere auch der
Wohnraummiete setzt die Erfiillung der Riickgabeverpflichtung Gber die Verschaffung
des unmittelbaren Besitzes hinaus aber auch die Raumung voraus, also die Entfernung
der vom Mieter eingebrachten Sachen einschlieBlich der Riickgabe aller Schliissel.*® Der
Raummieter verstoRt gegen seine Raumungsverpflichtung also nicht nur dann, wenn er
die gemietete Sache nach Vertragsende weiterbenutzt, sondern auch dann, wenn er dem
Vermieter unter Besitzaufgabe die Schlissel Gberldsst ohne seine beweglichen Sachen zu
entfernen bzw. seine Rickbaupflichten zu erfiillen oder zwar raumt, aber die Schliissel
zuriickbehalt.”® Gleiches gilt, wenn nach Vertragsbeendigung einer von mehreren
Mitmietern oder der Untermieter in den Rdumlichkeiten verbleibt.* Auch in diesem Fall
liegt eine Verletzung der Rdumungsverpflichtung schon deshalb vor, weil der Vermieter
die Sache nicht selbst oder durch Weitervermietung nutzen kann. Im Bereich der
Wohnraum- und Grundsticksmiete ist die Geltendmachung eines
Zurickbehaltungsrechts gegeniiber dem Rdumungsanspruch des Vermieters nach §§
570, 578 BGB ausgeschlossen.

(2) Nichterfillung und Schlechterfiillung der Riickgabepflicht

*® BeckOGK BGB/Zehelein § 546a 27f; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 25.

*” BGH BeckRS 2017, 119428; BGH NJW 1983, 112; BGH NZM 2010, 815; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 38;
BeckOGK BGB/Zehelein § 546a Rn 31; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 15 je mwN.

*¥ BGH NzM 2006, 12 unter Rn 12; BGH NZM 2004, 354.

* BGH NJW 1988, 2665 unter Rn. 12.

*BGH NJW 1988, 2665 Rn 12; zu den Einzelheiten des Rdumungsanspruchs vgl. etwa BeckOGK BGB/Zehelein §
546 Rn 45ff.

“ Staudinger/Rolfs § 546a Rn 16.




Der Schuldner ist gemal} § 266 BGB zu Teilleistungen nicht berechtigt. Eine Teilleistung —
etwa die Rickgabe der Mietsache unter Hinterlassung der beweglichen Sachen - hat
daher im Regelfall zur Folge, dass dem Vermieter die gesamte Mietsache vorenthalten
wird, sofern nicht ausnahmeweise wegen wirtschaftlicher Trennbarkeit eine teilweise
Riickgabe erfolgen kann oder der Vermieter eine solche nach § 363 BGB akzeptiert.*” So
hat der BGH entschieden, dass die Riickgabe eines gemieteten Fabrikgelandes unter
Hinterlassung von 17 Tanks mit einem Fassungsvermdgen von jeweils 10.000 Litern eine
unzuldssige Teilleistung nach § 266 BGB und damit eine Nichterfillung des
Raumungsanspruchs darstellt.”® Nicht jede Riickgabe in nicht vertragsgerechtem Zustand
stellt allerdings eine Nichterfillung der Raumungsverpflichtung dar. Eine Vorenthaltung
der Mietsache ist daher nicht schon dann gegeben, wenn der Mieter dem Vermieter dem
Mieter Raumlichkeiten in verwahrlostem Zustand oder mit von ihm zu beseitigenden
Einrichtungen versehen tiberlisst.* Gleiches gilt, wenn der Mieter einzelne Gegenstinde
in den Rdumen zuricklasst® oder fallige Schonheitsreparaturen nicht durchfiihrt.*® In all
diesen Fallen liegt keine Nichterfullung sondern eine Schlechterfillung der
Rickgabeverpflichtung vor, die den Vermieter nicht daran hindert, die Mietsache wieder
in Besitz zu nehmen; eine Nutzungsentschadigung scheidet dann wegen Erfillung der
Ruckgabeverpflichtung aus.” In Betracht kommen in diesen Fallen aber
Schadensersatzanspriiche des Vermieters aus § 280 Abs. 1, 281 BGB wegen des
Aufwands fur die vollstdandige Raumung oder wegen Riickgabe der Mietsache in
beschadigtem oder nicht vertragsgerechtem Zustand.”® Ob eine Nichterfillung oder eine
Schlechterfiillung der Raumungsverpflichtung vorliegt, ist unter Abwagung aller
Umstdnde des Einzelfalls zu entscheiden, wobei maRgeblich darauf abzustellen ist, ob
der Zustand der Mietsache einer Nutzung vollstindig entgegensteht.*

(3) Unmoglichkeit der Riickgabe fiir den Mieter

§ 546a BGB setzt voraus, dass der Mieter zur Besitzverschaffung an den Vermieter
tatsachlich in der Lage ist. Folglich scheidet bei objektiver Unmoéglichkeit etwa wegen
Untergangs oder Diebstahls der Sache ein Anspruch aus.* Bei der Raummiete diirfte der
Untergang der Sache aber im Regelfall die Ausnahme darstellen. Das subjektive
Unvermogen des Mieters zur Rlckgabe der Mietsache — etwa, weil er keinen
Herausgabeanspruch gegen seinen Untermieter geltend machen kann - schlieRt indes
den Anspruch des Vermieters auf Nutzungsentschadigung nicht aus.®® Denn in diesen
Fallen hat der Mieter durch die Untervermietung selbst die Ursache fiir die
Unmoglichkeit der Rickgewdhr gesetzt und muss deshalb auch das Risiko der
Nichterfullung tragen.*

*2 BGH NJW 1988, 2665 unter Rn 13; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 18; Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 31.
“ BGH NJW 1988, 26665.

* BGH NJW 1983, 1049; BGH NJW 1988, 2665.

* BGH NJW 1983, 1049.

1 Staudinger/Rolfs § 546a Rn 13;

4 Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 40.

* BGH NJW 1983, 1049

** BeckOGK BGB/Zehelein § 546a Rn 36 ff.

>0 MiiKo/Bieber § 546a Rn 6; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 22: in Betracht kommen aber
Schadensersatzanspriiche, wenn der Mieter den Verlust der Sache zu vertreten hat.

> BGH NJW 1984, 1527; Blank/Bérstinghaus/Blank § 546a Rn 15;

>2 BGH NJW 1984, 1527; eingehend hierzu Staudinger/Rolfs § 546a Rn 23ff.
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b) Riucknahmewille des Vermieters

Wie bereits ausgefiihrt, muss die unterbliebene Erfiillung des Riickgabeanspruchs dem Willen
des Vermieters widersprechen. Der Mieter hélt folglich die Sache nur vor, wenn der
Vermieter die Sache zuricknehmen will. Ausreichend ist ein grundsatzlicher
Ricknahmewillen des Vermieters™, so dass eine Vorenthaltung der Mietsache auch dann zu
bejahen ist, wenn dem Mieter durch eine gerichtliche Entscheidung eine Raumungsfrist nach
§§ 721, 794a ZPO bewilligt oder Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO gewahrt wurde.>
Auch bei einer einseitig vom Vermieter gewahrten Raumungsfrist oder einer im
Einvernehmen mit dem Mieter vertraglich vereinbarten Raumungsfrist — etwa im Rahmen
eines Rdumungsvergleichs - bleibt der abstrakte Riicknahmewille des Vermieters bestehen.>
Nichts anderes gilt, wenn der Vermieter trotz eines erstrittenen Raumungstitels Gber langere
Zeit keine Vollstreckungsmallnahmen unternimmt, weil auch in diesen Fallen die
Raumungsverpflichtung durch den Mieter zu erfiillen ist und der Vermieter nicht durch bloRe
Untétigkeit seinen Riickerlangungswillen verliert.”®

An einem Ricknahmewillen des Vermieters fehlt es insbesondere, wenn er sich weigert, die
vertragsgerecht angebotene Mietsache in Besitz zu nehmen und daher mit der Riicknahme in
Annahmeverzug gerat®’ oder zu erkennen gibt, dass er das Mietverhéltnis — etwa nach einer
von ihm als unwirksam angesehenen Mieterkiindigung - nicht als beendet ansieht.*® Dies gilt
selbst dann, wenn der Mieter subjektiv nicht zur Erfillung seiner Riickgabeverpflichtung in
der Lage ist.”® Fihrt der Mieter nach Ende der Vertragslaufzeit noch einvernehmlich
Schénheitsreparaturen in den Raumlichkeiten durch, liegt ebenfalls kein Vorenthalten vor;%°
der Vermieter kann dann allenfalls einen Verzugsschaden geltend machen, wenn infolge der
nicht fristgerecht durchgefiihrten Schonheitsreparaturen eine Weitervermietung erst zu
einem spateren Zeitpunkt erfolgen kann. Macht der Vermieter an den beweglichen Sachen
des Mieters sein Vermieterpfandrecht geltend, so scheidet ein Vorenthalten der Mietsache
dann aus, wenn der Mieter die Sache mit den Einrichtungsgegenstanden zurlickgibt und dem
Vermieter dadurch den Besitz an den Raumlichkeiten verschafft.®’ Denn der Mieter darf in
diesen Fallen gerade nicht rdaumen, weil er andernfalls das geltend gemachte
Vermieterpfandrecht verletzen wiirde.

c) Dauer der Vorenthaltung

Der Anspruch auf Nutzungsentschadigung besteht nach dem Gesetzeswortlaut fiir die Dauer
der Vorenthaltung, die Verpflichtung endet also taggenau mit der Erflllung der

>3 BGH BeckRS 2017, 119428; BGH NJW 1983, 112.

>* Blank/Bérstinghaus/Blank § 546a Rn 18; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 28; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn
48.

> BGH NJW 1983, 112, 113; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 48.

% Str; wie hier Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 18; aA OLG Dusseldorf GE 2006, 189 und Staudinger/Rolfs §
546a Rn 28.

> Staudinger/Rolfs § 546a Rn 29; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 47.

*® BGH BeckRS 2017, 119428; MiiKo/Bieber § 546a Rn 6.

> BGH BeckRS 2017, 119428.

% Blank/Bérstinghaus/Blank § 546a Rn 20.

®1 OLG Hamburg ZMR 1990, 8; KG NZM 2005, 422.




Ruckgabeverpflichtung.®? Entsteht dem Vermieter wegen der Riickgabe zur Unzeit ein
weiterer Schaden dadurch, dass er die Raumlichkeiten erst zu einem spateren Zeitpunkt
weitervermieten kann, ist er auf die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach §
546a Abs. 2 BGB beschrankt, wenn die diesbeziglichen Voraussetzungen vorliegen.®® Den
Mieter dirfte eine in § 241 Abs. 2 BGB verankerte Nebenpflicht treffen, das Datum seines
Auszugs rechtzeitig mitzuteilen, insbesondere wenn er seiner Riickgabeverpflichtung vor
Ende einer bewilligten oder vereinbarten Raumungsfrist erfiillt.

IV. Umfang des Entschadigungsanspruchs

Wie bereits oben unter Il. ausgefiihrt, handelt es sich bei dem Anspruch des Vermieters auf
Zahlung der Nutzungsentschadigung aus § 546a Abs. 1 BGB um einen vertraglichen Anspruch
eigener Art im Rahmen des gesetzlichen Abwicklungsverhaltnisses nach Beendigung des
Mietvertrages. Die Verpflichtung des Mieters zur Zahlung der vereinbarten Miete nach § 535
Abs. 2 BGB entfillt, er ist vielmehr wahrend der Vorenthaltungszeit zur Zahlung einer
Nutzungsentschddigung in Hohe der bisher geschuldeten Miete oder der — meist héheren —
ortsiiblichen Wiedervermietungsmiete verpflichtet. Die Entgegennahme der bisherigen Miete
durch den Vermieter kann daher nur eine Teilerflllung des Anspruchs aus § 546a Abs. 1 BGB
sein, wenn die ortsiibliche Marktmiete hoher als die bisherige Vertragsmiete ist.**

1) Mindestentschadigung: die vereinbarte Miete

Als Mindestentschadigung schuldet der Mieter zunachst die bisher geschuldete Miete und
zwar auch dann, wenn diese im Ausnahmefall tiber der ortsiiblichen Marktmiete liegen sollte.
Der Mieter kann sich folglich nicht darauf berufen, dass im Falle einer Wiedervermietung nur
noch eine geringere Miete zu erzielen gewesen wire.”® MaRgeblich ist die bei
Vertragsbeendigung geschuldete Miete (zu Mietmangeln siehe unten 3) c)). War die friihere
Vertragsmiete zuzliglich Umsatzsteuer zu entrichten, so ist auch die Mindestentschadigung
zuziiglich Umsatzsteuer zu entrichten, wenn der Vermieter zur Umsatzsteuer optiert hat.®
Sah der beendete Mietvertrag Index- oder Staffelmieten vor, die bei Fortfihrung des
Mietverhaltnisses zu einem spateren Zeitpunkt wirksam geworden waren, so sind auch
solche Veranderungen vom Mieter im Rahmen des § 546a Abs. 1 Alt. 1 BGB zu entrichten,
weil sie den Vereinbarungen der Parteien tber die Miethdhe entsprechen.®’ Gleiches gilt im
Gewerberaummietrecht fiir eine Wertsicherungsklausel.”® Mieterhdhungen nach §§ 558 ff.
sind aber ausgeschlossen, weil sie ein laufendes Mietverhéltnis voraussetzen; dies ist auch
dann anzunehmen, wenn ein vor Vertragsbeendigung zugegangenes
Mieterhohungsverlangen erst nach Beendigung wirksam geworden ware, weil der Mieter
nach Vertragsende nicht mehr zustimmen kann.** Macht der Mieter im Rahmen einer
erfolgten Mieterh6hung von seinem Sonderkiindigungsrecht nach § 561 Abs. 1 BGB

®2 BGH NZM 2006, 52, 53; OLG Dresden NZM 2012, 84; MiiKo/Bieber § 546a Rn 15; Blank/Borstinghaus/Blank §
546a Rn 41; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 73; aA — bis zum Monatsende — KG GE 2001, 989.

* BGH NZM 2006, 52.

* BGH NZM 1999, 803, 804.

6 Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 54.

% BGH NJW 1988, 2665; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 54.

 BGH ZMR 1973, 238; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 45; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 55.

% Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 27.

69 Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 28.




Gebrauch, so endet das Mietverhaltnis ebenfalls ohne dass die Mieterhohung wirksam
werden wiirde.”® Fiir eine Anwendung der Vorschriften der §§ 558 ff. besteht im Regelfall
auch schon deshalb kein Raum, weil der Vermieter ohnehin die meist hohere ortsibliche
Wiedervermietungsmiete nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB verlangen kann.

Die Nutzungsentschadigung umfasst auch die Betriebskosten gemalR der bisherigen
vertraglichen Struktur.”* Hatte der frithere Mieter keine Pauschale, sondern Vorauszahlungen
auf die Betriebskosten zu leisten, so ist hierliber nach den bisherigen Vereinbarungen
abzurechnen.”” Die Falligkeit der Nutzungsentschadigung richtet sich ebenfalls nach den
bisherigen vertraglichen Regelungen.”

2) Die fir vergleichbare Sachen ortsiibliche Miete

Anstatt der bisherigen Vertragsmiete kann der Vermieter alternativ auch die fir
vergleichbare Sachen ortsiibliche Miete verlangen, § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB. Die Vorschrift
gilt seit der Mietrechtsreform entgegen § 557 Abs. 1 HS 2 BGB aF nicht nur fir Mietvertrage
Uber Raume, sondern fiir alle Mietvertrage. Wahrend die Regelung bis zur Entscheidung des
BGH vom 18.1.2017”* jedenfalls im Wohnraummietrecht nur eine geringe praktische
Bedeutung hatte, weil sich viele Vermieter angesichts der wohl Giberwiegenden Auffassung,”
es sei nur die ortsiibliche Vergleichsmiete im Sinne des § 558 Abs. 2 BGB geschuldet, mit der
bisherigen Vertragsmiete zufriedengegeben haben, dirfte die Vorschrift nunmehr vermehrt
in den Fokus gerichtlicher Entscheidungen riicken. Dies gilt auch fiir bereits abgewickelte
Mietverhaltnisse, weil Anspriiche auf Zahlung einer erhohten Nutzungsentschadigung gemaR
§ 195 BGB innerhalb der Regelverjihrungsfrist von 3 Jahren verjihren’® und die Zahlung der
bisherigen Miete lediglich eine Teilerflllung des Anspruchs aus § 546a Abs. 1 BGB darstellt,
wenn die ortsibliche Miete hoher ist.”” Der Anspruch auf Zahlung der erhdhten
Nutzungsentschadigung kann auch riickwirkend geltend gemacht werden.”®

a) Kein Wahl- oder Gestaltungsrecht

Der Anspruch des Vermieters auf Zahlung der erhéhten ortsiblichen
Nutzungsentschadigung entsteht mit Beendigung des Mietverhaltnisses und nicht erst
durch eine rechtsgestaltende Willenserklarung im Sinne der Ausiibung eines Wahlrechts
nach § 263 BGB.” Der Gesetzgeber wollte durch die Einfiihrung des § 557 Abs. 1 HS 2
BGB aF durch das Dritte Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften im Jahr 1967
eine Besserstellung des Vermieters erreichen, der bis dahin als Nutzungsentschadigung
nur die oft niedrigere Vertragsmiete verlangen konnte und im Ubrigen auf
Bereicherungs- oder Schadensersatzanspriiche nach § 557 Abs. 1 S. 2 BGB aF angewiesen

7% staudinger/Rolfs § 546a Rn 60.

" MiiKo/Bieber § 546a Rn 10; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 43.

7% staudinger/Rolfs § 546a Rn 43; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 57.

73 Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 26.

" BGH NzM 2017, 182.

73 Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 34 mwN zum Meinungsstand vor der Entscheidung BGH NZM 2017, 182.
7 BGH NJW 2009, 1488.

77 BGH NZM 1999, 803 unter Rn 11.

78 BT-Drucks. 14/4553, 45; MiiKo/Bieber § 546a Rn 12.

7 BGH NzZM 1999, 803; BT-Drucks. 14/4553, 41, 42; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 53; Staudinger/Rolfs §
546a Rn 52; aA MiiKo/Bieber § 546a Rn 12; Sternel MietR aktuell, Rn XIIl 110..
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war.2® Wirde man die Ausiibung eines Wahlrechtes nach § 263 Abs. 2 BGB durch
rechtsgestaltende Erklarung verlangen, so hatte der Gesetzgeber die Moglichkeit, die
erhohte Miete auch fir die Vergangenheit zu verlangen, zumindest von weiteren
Voraussetzungen abhéngig gemacht, was ausdriicklich nicht dessen Intention war.®' Dem
Vermieter wird daher in § 546a Abs. 1 BGB nicht die Moglichkeit eingerdaumt, statt der
primar geschuldeten bisherigen Miete nunmehr eine erhohte ortsiibliche zu verlangen.
Vielmehr eroffnet ihm das Gesetz lediglich eine zweite, fir ihn glnstigere
Berechnungsmethode, fiir die es keines Gestaltungsaktes bedarf.®? Die Aufforderung des
Vermieters, nach Vertragsende bis zur Erflllung der Riickgabepflicht die bisherige
Vertragsmiete zu bezahlen, stellt daher nicht die Ausiibung eines Wahlrechtes und auch
keinen Verzicht auf eine etwaig hohere ortstibliche Nutzungsentschadigung dar.

b) Ortsiblichkeit der Nutzungsentschadigung: Die Markt- oder
Wiedervermietungsmiete

Sowohl fiir den Bereich der Gewerberaummiete® als auch fiir die Wohnraummiete®
schuldet der Mieter als Nutzungsentschadigung die Miete, die bei Neuabschluss eines
Mietvertrages Uber die Raumlichkeiten ortsiblich ist. Die Markt- oder
Wiedervermietungsmiete unterscheidet sich damit von der ortsiiblichen Vergleichsmiete
im Sinne von § 558 Abs. 2 BGB, weil letztere eine modifizierte Durchschnittsmiete von
Neu- und Bestandsmieten aus den letzten vier Jahren darstellt und damit gerade nicht
die bei Neuabschliissen erzielbare Miete abbildet, die im Regelfall hdher sein wird als die
bei Mieterh6hungen maRgebliche Miethohe. Dem Vermieter soll bei bestehenden
Mietverhaltnissen im Rahmen des Vergleichsmietensystems nach §§ 558 ff. BGB gerade
kein Anspruch auf die Miete eingerdaumt werden, die bei Neuabschlissen zu erzielen
wire.®” Dieser gesetzliche Schutzzweck besteht bei beendeten Mietverhiltnissen nicht,
zumal gerade durch § 546a Abs. 1 BGB ein zusatzlicher Druck auf den sich nicht
vertragsgerecht verhaltenden frilheren Mieter ausgelibt werden soll, seine
Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs. 1 BGB zu erfiillen.?® Der Mieter schuldet also als
Marktmiete denjenigen Preis als Nutzungsentschadigung, der bei einer Neuvermietung
aufgrund der herrschenden Angebots- und Nachfragesituation Ublicherweise erzielt
werden kann. Dies gilt auch dann, wenn — wie etwa bei einer Eigenbedarfskiindigung -
keine Neuvermietung beabsichtigt ist.*’ Liegt zwischen Beendigung des Mietverhéltnisses
und erfolgter Raumung ein langerer Zeitraum — etwa, weil ein lang andauernder
Rdaumungsrechtsstreit geflihrt wird - kann der Anspruch des Vermieters auch variieren,
wenn sich das Marktgefiige dndert. Der Wortlaut des § 546a Abs. 1 BGB stellt zwar auf
die Marktmiete, aber zugleich auch auf die Ortstiblichkeit ab. Dies bedeutet, dass sich die
bei der Wiedervermietung erzielbare Miete an vergleichbaren Mietobjekten zu

8 schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. V/2317, Seite 4 (Bericht des Abgeordneten Busse);
BGH NZM 1999, 803 unter Rn 13; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 53.

#1 BGH NZM 1999, 803.

8 BGH NzM 1999, 803 unter Rn 17; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 53

8 Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 34.

¥ BGH NZM 2017, 186.

& Schmidt-Futterer/Borstinghaus § 558 Rn 42

® BGH NZM 2017, 186 unter Rn 25.

¥ BGH NZM 2017, 186 unter Rn 12.
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orientieren hat.®® Unerheblich ist damit, ob es dem Vermieter tatsachlich gelungen wire,
die Mietsache zu der hoheren Vergleichsmiete weiterzuvermieten.®* Umgekehrt kann
der Vermieter aber auch nicht geltend machen, er hatte die Raumlichkeiten zu einer
noch hoheren — Uber dem {blichen Marktniveau liegenden — Spitzenmiete
weitervermieten konnen.*

Neben der ortsiiblichen Grundmiete sind die tatsachlich anfallenden Betriebskosten zu
entrichten.® War vertraglich eine Betriebskostenpauschale vereinbart, die unter der
ortsliblichen Betriebskostenpauschale liegt, so kann der Vermieter eine Erhéhung der
Pauschale auf das ortsiibliche Niveau verlangen.” Dies kann auch zu einer Anderung der
Mietstruktur fuhren, wenn der frihere Mieter eine Inklusiv- oder Teilinklusivmiete
schuldete, aber die Vereinbarung einer Nettomiete mit Betriebskostenvorauszahlungen
ortsiiblich ist.”® Gleiches gilt bei Vereinbarung einer Betriebskostenpauschale. Der
Vermieter kann dann verlangen, dass der bisherige Mieter die ortsiibliche Netto-
Marktmiete zuzlglich angemessener Betriebskostenvorauszahlungen leistet. Der
Falligkeitszeitpunkt bestimmt sich nach dem Gesetz, die Nutzungsentschadigung ist
daher nach § 556b Abs. 1 BGB spéatestens am dritten Werktag des jeweiligen Monats im
Voraus zu entrichten. Dies kann bei beendeten Altvertragen, bei denen — meist aufgrund
unwirksamer Vorfalligkeitsklauseln — noch die bis 01.09.2001 giltige Vorschrift des § 551
Abs. 1 S. 1 BGB aF Anwendung findet, wonach die Miete am Ende der Mietzeit zu
entrichten ist, dazu fihren, dass sich auch der Falligkeitszeitpunkt andert. Auf die
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB kann Umsatzsteuer verlangt
werden, wenn der Mieter diese nach den friheren vertraglichen Vereinbarungen
schuldete und der Vermieter zur Umsatzsteuer optiert hatte. Der BGH hat dies zwar nur
fir die Entschadigung nach Alt. 1 in Hohe der bisherigen Miete ausdriicklich
entschieden,94allerdings kann in soweit schon deshalb kein Unterschied bestehen, weil es
sich bei beiden Alternativen des § 546a Abs 1 BGB lediglich um unterschiedliche
Berechnungsmethoden ein- und desselben Anspruchs handelt. Etwaige Einnahmen aus
einer Weitervermietung — etwa infolge einer unzuldssigen Teilriickgabe der Mietsache
durch den frilheren Mieter — hat sich der Vermieter anrechnen zu lassen.” Da die
erhohte Nutzungsentschadigung nicht unter § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB fillt, gerat der
friihere Mieter erst mit Falligstellung und Mahnung nach § 286 Abs. 1 BGB in Verzug.
Zinsen auf die nicht bezahlte Nutzungsentschadigung kann der Vermieter folglich erst
nach Zugang einer Mahnung verlangen.

c) Ermittlung der ortstiblichen Wiedervermietungsmiete

8 Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 60.

# Staudinger/Rolfs § 546 Rn 53.

% Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 60; dhnlich, wenn auch nur fiir den Bereich der Gewerberaummiete
Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 34.

*! Miiko/Bieber § 546a Rn 13.

92 Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 38.

9 Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 63; aA Blank/Bérstinghaus/Blank § 546a Rn 38, der die Anderung einer
bestehenden Mietstruktur ablehnt.

* BGH ZMR 1988, 378 unter Rn 19; die gegenteilige Entscheidung des BGH in ZMR 2008, 867 unter Rn 28
betrifft nur Schadensersatzanspriiche wegen Verzugs mit der Riickgabe der Mietsache.

* BGH ZMR 1988, 378.
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Da der friihere Mieter die Wiedervermietungsmiete schuldet, ist bei der Ermittlung der
ortsiiblichen Marktmiete eine Beschrankung auf die fiinf in § 558 Abs. 2 BGB genannten
Wohnwertmerkmale nicht zuldssig.”® Diese kénnen im Bereich der Wohnraummiete
allenfalls ein Indiz fiir die Marktmiete sein, weil sich auch die Wiedervermietungsmiete in
der Regel nach Lage, Ausstattung, Beschaffenheit, Art und GroRe der Wohnung
bestimmt. Mietspiegel bilden die ortstibliche Vergleichsmiete nach § 558 Abs. 2 BGB ab
und enthalten damit auch gednderte Bestandsmieten aus den letzten vier Jahren vor
Erstellung. Sie sind daher nur dann zur Ermittlung der Marktmiete geeignet, wenn sich
das Mietniveau Uber einen langeren Zeitraum nicht verdandert hat oder sich der
Vermieter im Einzelfall mit der Vergleichsmiete nach § 558 Abs. 2 BGB zufrieden gibt um
einen kostentrachtigen Prozess zu vermeiden (zur Ermittlung im Prozess siehe unten
unter VI.).

Einzelfille

a) Preisgebundener Wohnraum

Auch bei preisgebundenem Wohnraum hat sich die Nutzungsentschadigung
grundsatzlich an der ortsiiblichen Marktmiete zu orientieren. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Marktmiete im Einzelfall unter der héchstzuldssigen Kostenmiete liegt.”’ Da
eine die Kostenmiete (ibersteigende Miete aber nach § 8 Abs. 2 S. 1 WoBindG unwirksam
ist, kann der Vermieter keine Nutzungsentschddigung verlangen, die (ber die
hochstzulassige Kostenmiete nach § 8 Abs. 1 WoBindG hinausgeht.”

b) Mietpreisbremse: die ortsiibliche Marktmiete im Rahmen der §§ 556d ff. BGB

Besteht fiir die betreffende Gemeinde oder den Gemeindeteil eine Rechtsverordnung
nach § 556d Abs. 2 BGB, die das Gebiet als angespannten Wohnungsmietmarkt ausweist,
so kann der Vermieter im Falle der Wiedervermietung keine Miete verlangen, welche die
ortslibliche Vergleichsmiete im Sinne des § 558 Abs. 2 BGB um mehr als 10% Ubersteigt,
§ 556d Abs. 1 BGB. Liegt keine Ausnahme im Sinne der §§ 556e oder 556f vor, stellt sich
die Frage, ob der Vermieter eine Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB
Uber die nach § 556d Abs. 1 BGB hdochstzulassige Miete hinaus verlangen kann, wenn die
Marktmiete wegen eines ,,Mietbremsversagens”99 im konkreten Fall tatsachlich
dariberliegt. Dafiir konnte sprechen, dass der Anspruch auf Nutzungsentschadigung als
vertraglicher Anspruch eigener Art und nicht als Schadensersatzanspruch ausgestaltet ist,
so dass auf die wirtschaftliche Situation des Glaubigers bei rechtmaRigem
Alternativverhalten des Schuldners — hier die rechtzeitige Rlickgabe der Mietsache —
gerade nicht abgestellt werden kénnte.'® Auch steht dem Vermieter der Anspruch aus §
546a Abs. 1 BGB unabhdngig davon zu, ob er die Sache nach Riickerlangung tatsachlich
wieder vermieten mochte (hierzu schon oben). Allerdings stellt die Gesetzesbegriindung
zur Mietrechtsreform ausdricklich darauf ab, dass der Zweck der erhdhten

% Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 60.

97 Staudinger/Rolfs § 546a Rn 55.

% AllgM vgl. Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 61; Blank/Bdrstinghaus/Blank § 546a Rn 35; MiiKo/Bieber §
546a Rn 14; Staudinger/Rolfs § 546a Rn 55;

* Artz NZM 2017, 281.

100

So BeckOGK BGB/Zehelein § 546 Rn 59.
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Nutzungsentschadigung darin liege, dass der Vermieter aufgrund der Vorenthaltung
daran gehindert sei, durch eine ,Neuvermietung eine hohere ortsibliche
Vergleichsmiete zu erzielen“.’®® Erzielbar ist aber nur eine rechtlich geschuldete, nicht
eine wegen Verstofles gegen § 556d Abs. 1, 556g Abs. 1 BGB teilunwirksame
Mietvereinbarung.'” Unzulissige Mieteinnahmen missen daher unberiicksichtigt
bleiben. Der Vermieter ist unter Geltung einer Gebietsverordnung auf die
Geltendmachung einer Nutzungsentschadigung in Hohe von 110% der ortsiblichen
Vergleichsmiete nach §§ 556d Abs. 1, 558 Abs. 2 BGB beschrankt, selbst wenn der Markt
de facto eine hohere Miete zulassen wiirde. Rechtsverordnungen der Landesregierungen
sind jedoch gemall § 556d Abs. 2 S. 1 BGB fiir die Dauer von hochstens fiinf Jahren zu
bestimmen. Tritt die Gebietsverordnung auRer Kraft, kann der Vermieter ab diesem

Zeitpunkt die hohere Marktmiete als Nutzungsentschadigung verlangen.'®

VerstieB bereits die urspringlich vereinbarte und/oder die vertraglich zuletzt
geschuldete Miete gegen eine Mietpreisbremsenverordnung, so hat dies nach § 556g
Abs. 1 S. 1 und 2 BGB eine Teilunwirksamkeit der Mietpreisabrede zur Folge. Der Mieter
schuldete damit eine Miete nur in Héhe des nach § 556d Abs. 1 BGB hochstzuldssigen
Entgelts in Hohe von 110% der ortsiiblichen Vergleichsmiete nach § 558 Abs. 2, 556d
Abs. 1 BGB."™ Zwar spricht der Wortlaut des § 546a Abs. 1 von der ,vereinbarten“ und
nicht der zuletzt geschuldeten Miete, die der Vermieter als Mindestentschadigung
verlangen konne. Vereinbart im Sinne der Vorschrift kann aber nur eine wirksam
zustande gekommene Miete sein, so dass der friihere Mieter auch nach § 546a Abs. 1
Alt. 1 BGB nur die nach § 556d Abs. 1 hochstzulédssige Miete schuldet.'® Der Vermieter
kann in diesem Fall auch nicht damit argumentieren, dass er im Falle der
Wiedervermietung die rechtlich unzuldssig vereinbarte Miete als Vormiete nach § 556e
Abs. 1 BGB verlangen konne, weil diese ja gerade ihrerseits unter VerstoR gegen § 556d
Abs. 1 BGb zustande kam.'® Verbleibt die Frage, ob der frithere Mieter auch in diesem
Fall die nach Vertragsbeendigung gezahlte Gberhohte Nutzungsentschadigung nur dann
zuriickverlangen kann, wenn er den VerstoR gegen die Mietpreisbremse nach § 556g
Abs. 2 S. 1 BGB geriigt hat. Dies diirfte zu verneinen sein, weil der Mieter nach
Beendigung des Mietverhéltnisses keinen vertraglichen Rickforderungsanspruch,
sondern einen Bereicherungsanspruch nach § 812 BGB hat und die Riigepflicht
systematisch auf laufende Mietverhéltnisse zugeschnitten ist, weil er Unsicherheiten
hinsichtlich der Ermittlung der hdchstzuldssigen Miete bei Vertragsabschluss Rechnung
tragen soll. Nach Beendigung des Mietverhaltnisses schuldet der bisherige Mieter keine
Miete im Sinne des § 535 S. 2 BGB mehr, weshalb ihm auch ohne entsprechende Riige
ein bereicherungsrechtlicher Riickzahlungsanspruch zuzubilligen ist, wenn die bezahlte
Nutzungsentschadigung Gber der nach § 546a Abs. 1 BGB zuldssigen liegt.

101
102
546 Rn 59.
103
104
105

BT-Drucks.14/4553, 45.
Artz NZM 2017, 381; Borstinghaus jurisPR-BGHZivilR 4/2017 Anm. 1; a.A. offenbar BeckOGK BGB/Zehelein §

Artz NZM 2017, 281, 282.
Blank/Borstinghaus/Blank § 556g Rn 3; BeckOGK BGB/Fleindl § 556g Rn 1.
Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 32 fiir eine insoweit vergleichbare Teilnichtigkeit der Mietpreisabrede

wegen eines VerstoRes gegen § 5 WiStG.

106

Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 54; Artz NZM 2017, 281, 282.
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c) Mietmangel

War die Miete zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung wegen eines bestehenden
Mangels gemindert, so schuldet der Mieter auch wahrend der Zeit der Vorenthaltung nur
eine  entsprechend geminderte  Nutzungsentschadigung.'” Denn die bei
Vertragsbeendigung geschuldete Miete stellt insoweit die vereinbarte Miete im Sinne
von § 546a Abs. 1 BGB dar.'® Macht der Vermieter nicht die vereinbarte, sondern die
hohere ortslibliche Marktmiete als Nutzungsentschadigung geltend, so ist sein Anspruch
um die entsprechende Minderungsquote fiir den Mietmangel zu kiirzen.

Beispiel: Die vereinbarte Miete bei Vertragsende betragt € 1.000,--, sie ist wegen eines
Mangels aber auf € 800,-- gemindert. Die ortsiibliche Wiedervermietungsmiete betragt 3
1.500,--. Hier kann der Vermieter entweder die geminderte urspringliche Miete als
Mindestentschadigung oder die — prozentual um 20% - geminderte
Wiedervermietungsmiete von € 1.200,-- verlangen.

Fir erstmals nach Vertragsbeendigung auftretende Mietmangel besteht kein
Minderungsrecht des Mieters mehr, weil der Vermieter nicht mehr zur
Gebrauchsgewshrung verpflichtet ist.'® Eine Herabsetzung der Nutzungsentschadigung
scheidet daher - von seltenen Ausnahmefallen, in denen der Vermieter ausnahmsweise
Uber § 242 BGB trotz der Beendigung des Mietverhaltnisses zur Mangelbeseitigung
verpflichtet ist''® — abgesehen, aus.

d) Fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs und Schonfristzahlung, § 569 Abs. 3 Nr. 2
BGB

Besondere Bedeutung erlangt die eingangs genannte BGH-Entscheidung'*! fiir das dem
Wohnraummieter nach § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB zustehende Nachholrecht nach einer
fristlosen Kiindigung wegen Zahlungsverzugs. Wahrend die Frage bisher kaum praktische
Bedeutung hatte, weil in der Regel die Zahlung einer Nutzungsentschadigung in Hohe der
bisherigen Vertragsmiete als ausreichend angesehen wurde, gewinnt die Problematik
nun an Brisanz. GemaR § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB wird die auf Zahlungsverzug gestiitzte
Kiindigung unwirksam, wenn der Vermieter spdtestens bis zum Ablauf von 2 Monaten
nach Eintritt der Rechtshangigkeit des Raumungsanspruchs hinsichtlich der falligen Miete
und der félligen Entschadigung nach § 546a Abs. 1 befriedigt wird oder sich eine
offentliche Stelle zur Befriedigung verpflichtet. Das Nachholrecht innerhalb der
Schonfrist setzt voraus, dass der Vermieter hinsichtlich aller bis zum Zahlungseingang
aufgelaufener Riickstiande befriedigt wird, also auch solcher, die nach Zugang der
Kiindigung erstmals entstanden sind.'** Bis zu diesem Zeitpunkt ist das Mietverhltnis
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546a Rn 30.
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BGH ZMR 1990, 206; BGH NJW 2015, 2795; Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 29.
BGH NZM 2009, 358 unter Rn 25.
BGH NJW 2015, 2795; BGH NJW 1961, 916; Palandt/Weidenkaff § 546a Rn 11; Blank/Bdrstinghaus/Blank §

BGH NJW 2015, 2795 unter Rn 23.
BGH NZM 2017, 186.
Blank/Borstinghaus/Blank § 569 Rn 55; MiKo/Haublein § 569 Rn 41; BeckOGK BGB/Geib § 569 Rn 61..
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wirksam gekiindigt, es lebt erst mit vollstandiger Bezahlung aller Riickstande wieder auf,
die Kiindigung wird ex tunc unwirksam.'**

Teilt der Vermieter in seinem Kiindigungsschreiben lediglich die bestehenden
Mietrickstande mit, so darf der Mieter wohl bis zu anderslautenden Erklarung darauf
vertrauen, dass er auch wahrend der Schonfrist nur eine Nutzungsentschadigung in Hohe
der bisherigen Vertragsmiete schuldet. Anders kann es aber dann sein, wenn der
Vermieter den Mieter mit oder nach Zugang der Kindigungserklarung ausdricklich
auffordert, die erhohte Marktmiete nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB zu bezahlen. Der
Wortlaut des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB spricht ausdriicklich von der
»Nutzungsentschadigung nach & 546 Abs. 1 BGB“ und umfasst damit auch die — meist
hohere - ortstibliche Marktmiete nach Alt. 2 der Vorschrift. Mit Zugang der fristlosen
auBerordentlichen Kiindigung ist das Mietverhaltnis beendet, es lebt erst mit
vollstandiger Zahlung aller Riickstéande innerhalb der Schonfrist wieder auf, weshalb der
Mieter grundsatzlich auch wahrend der Schwebezeit zur Zahlung der erhéhten
Nutzungsentschadigung verpflichtet sein konnte. Kommt der Mieter dieser Verpflichtung
trotz einer entsprechenden Aufforderung des Vermieters nicht nach und bezahlt nur in
Hohe der bisherigen Miete, wiirde sein Nachholrecht scheitern, weil er nicht alle
Riickstande getilgt hatte.

Dieses Ergebnis allerdings ware nicht nur wegen seiner Rechtsfolgen — Verlust der
Wohnung trotz Nachzahlung der Nutzungsentschadigung in bisherigen Hohe -
unbefriedigend. Auch die Auslegung der Vorschrift auRerhalb ihres Wortlauts ergibt
eindeutig, dass der Mieter auch fir die Zeit nach Zugang der Kiindigung nur eine
Nutzungsentschadigung in HoOhe der bisherigen Vertragsmiete schuldet. Das
Nachholrecht des Wohnraummieters aus § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB wurde im Rahmen der
Mietrechtsreform aus dem friiheren § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB aF iUbernommen und
lediglich die in der friiheren Fassung kirzere Schonfrist um einen Monat verldngert. In
der Gesetzesbegriindung'** findet sich kein Hinweis darauf, dass der Wohnraummieter
wahrend des Laufs der Schonfrist eine ggfs. erhdhte Nutzungsentschadigung nach Alt. 2
des § 546a Abs. 1 BGB zu bezahlen habe. Das Nachholrecht seinerseits wurde durch das
erste Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften im Jahr 1963'" in das BGB
eingefigt. In der Gesetzesbegriindung zu § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB aF heit es hierzu, dass
der Vermieter auch hinsichtlich der nach Zugang der Kiindigung fiir die weitere
Benutzung des Wohnraums fallig gewordenen Nutzungsentschadigung nach § 557 Abs. 1
befriedigt werden miisse.’® Zur Zahlung eines dariiber hinausgehenden
Schadensersatzes nach § 557 Abs. 2 BGB aF sei der Mieter aber nicht verpflichtet um
eine nachtragliche Unwirksamkeit der Kiindigung zu erreichen.'’’”  Wie bereits oben
ausgefihrt, wurde der Anspruch des Vermieters auf Zahlung einer
Nutzungsentschadigung in Hohe der ortsliblichen Miete jedoch erst durch das Dritte
Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften 1967 erstmals gesetzlich verankert.™®
Dies bedeutet, dass das Nachholrecht zu einem Zeitpunkt (1963) Gesetz wurde, zu dem
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MiiKo/Haublein § 569 Rn 44; Staudinger/Emmerich § 569 Rn 44,
BT-Drucks. 14/4553, S. 64.

BGBI. I, 505.

BT-Drucks. 1V/806, S. 10.

BT-Drucks. 1V/806, S. 10.

BGBI. I, 1248.
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es den Anspruch auf Zahlung einer erhéhten Nutzungsentschadigung noch gar nicht gab
(1967). Der historische Gesetzgeber kann damit 1963 bei der Einfligung von § 554 Abs. 2
Nr. 2 BGB aF nur eine Nutzungsentschadigung in Hohe der bisherigen Vertragsmiete im
Blick gehabt haben. Die 1967 erfolgte Anderung des § 557 Abs. 1 BGB aF wurde im
Rahmen der Mietrechtsanderung 2001 offenbar (bersehen, da sich die
Gesetzesbegriindung hierzu nicht verhalt. Durch die Verlangerung der Schonfrist von
einem auf zwei Monate wird allerdings deutlich, dass jedenfalls keine Schlechterstellung
des Mieters beabsichtigt war. Die historische Auslegung spricht daher in der Tat dafiir,
dass wadhrend der Schwebezeit nur die bisherige Vertragsmiete als
Nutzungsentschadigung zu entrichten ist. Auch nach Sinn und Zweck des § 569 Abs. 3 Nr.
2 BGB ergibt sich nichts anderes. Die Vorschrift stellt eine Rechtswohltat zum Schutz des
Wohnraummieters dar, der die offenen Forderungen des Vermieters innerhalb der
Schonfrist erfullt."" Bei rechtzeitiger Zahlung auch der nach Zugang der Kiindigung fallig
gewordenen Forderungen wird die Kindigung unwirksam und das Mietverhaltnis lebt
wieder auf.® Es wire mit dem Zweck dieser sozialen Schutzvorschrift nicht vereinbar,
wenn der Mieter fir bis zur Erfillung der rickstandigen Forderungen mit den
Unsicherheiten hinsichtlich der Héhe der geschuldeten Nutzungsentschadigung belastet
ware, obwohl das Mietverhéltnis im Falle der Zahlung unverandert wieder auflebt und
die bisherige Vertragsmiete geschuldet bleibt.

Folgt man dieser Gesetzesauslegung nicht, ist zu bedenken, dass mit vollstandiger
Zahlung aller Riickstande das Mietverhaltnis ex tunc wieder auflebt (siehe dazu oben).
Fordert der Vermieter wahrend der Schonfrist die erhohte Marktmiete nach § 546a Abs.
1 Alt. 2 BGB, ware er im Falle der Zahlung auch dieser Betrdage durch den Mieter gemald §
812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zur sofortigen Riickzahlung nach Bereicherungsrecht
verpflichtet. Dies gibt dem Mieter gegenilber der Forderung des Vermieters aus § 242
BGB die Einrede des ,dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est“.*! Es bleibt daher
dabei, dass der Mieter auch unter Berlicksichtigung der neuen Rechtsprechung des BGH
zu § 546a BGB nur die bisherige Vertragsmiete als Nutzungsentschadigung zu entrichten
hat um die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB herbeizufiihren.

e) Raumungsfristen

Die Bewilligung von Raumungsfristen — sei es durch das Gericht oder durch den
Vermieter — dndern weder etwas an der Vorenthaltung der Mietsache noch am Anspruch
des Vermieters auf Zahlung der — ggfs. erhdhten - Nutzungsentschadigung (siehe hierzu
bereits oben). Im Wohnraummietrecht ist insoweit aber § 571 Abs. 2 BGB zu beachten,
wonach der frihere Mieter zum Ersatz eines Uber die Nutzungsentschadigung
hinausgehenden Schadens nicht verpflichtet ist, wenn ihm eine Raumungsfrist nach §§
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Staudinger/Emmerich § 569 Rn 40
So schon BGH NJW 1960, 2093 zu § 554 Abs. 2 BGB aF; Roquette, aa0, § 554 BGB aF Rn 26.
Ahnlich BeckOGK BGB/Geib § 569 Rn 61, der von widerspriichlichem Verhalten des Vermieters spricht. Im

Ergebnis so auch MiiKo/Haublein § 569 Rn 44; ein dhnliches Problem stellt sich auch bei der Hohe der
Nutzungsentschadigung wenn die Mietsache beim Zugang der Kiindigung mangelhaft war: auch hier schuldet
der Mieter nur eine Nutzungsentschadigung in Hohe der geminderten Miete, vgl. hierzu Flatow NZM 2017, 273,

280.
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721 oder 794a ZPO bewilligt wurde. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter gekiindigt
hat.'*?

f) Sozialklausel: Entschadigung im Falle der §§ 574, 574a BGB

§ 574 Abs. 1 und 2 BGB gibt dem Mieter von Wohnraum das Recht, einer ordentlichen
Kindigung des Mietverhaltnisses durch den Vermieter zu widersprechen und die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses zu verlangen, wenn die vertragsgemalle Beendigung
eine besondere Harte bedeuten wirde. Die Parteien kdnnen sich entweder auf eine
Vertragsfortsetzung einigen oder die Fortsetzung des Mietverhéltnisses wird nach § 574a
Abs. 2 BGB durch gerichtliches Gestaltungsurteil bestimmt. Der Mieter muss nach § 574b
BGB spatestens zwei Monate vor Ablauf der Kindigungsfrist schriftlich widersprechen,
andernfalls kann der Vermieter die Fortsetzung des Mietverhaltnisses auch bei
bestehenden Hartegriinden ablehnen.

Hat der Mieter nicht unter Einhaltung der Frist des § 574b Abs. 2 BGB der Fortsetzung
des Mietverhaltnisses formgerecht widersprochen und ist der Hartewiderspruch auch
nicht ausnahmsweise nachtraglich zu beriicksichtigen'?®, endet das Mietverhaltnis mit
Ablauf der Kiindigungsfrist. Der friihere Mieter schuldet dann Nutzungsentschadigung
nach § 546a Abs. 1 BGB. Ist der Widerspruch form- und fristgerecht erhoben, ist fiir den
Anspruch aus § 546a Abs. 1 danach zu differenzieren, ob eine Fortsetzung des
Mietverhaltnisses — sei es durch Einigung zwischen den Parteien oder durch Urteil —
erfolgt oder nicht. Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt die Kindigung mit Ablauf der
Kindigungsfrist wirksam und es entsteht nach der wohl herrschenden Meinung ein
Schwebezustand mit einer tatsdchlichen Ungewissheit, ob die Kiindigung durchgesetzt
werden kann oder nicht."”* Nach wohl iiberwiegender Auffassung schuldet der Mieter
wahrend dieser Schwebezeit keine Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1; vielmehr
sind die Wirkungen der Kiindigung wahrend des Schwebezustandes gehemmt und beide
Parteien haben ihre Vertragspflichten weiterhin zu erfiillen.’”® Wird das Mietverhaltnis
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit fortgesetzt, ist der Mieter weiterhin zur Zahlung
von Miete nach § 535 Abs. 2 BGB verpflichtet; der Anspruch auf Zahlung einer
Nutzungsentschadigung nach § 546a BGB entfillt."** Umgekehrt — also wenn es nicht zu
einer Fortsetzung des Mietverhdltnisses kommt - kann der Vermieter riickwirkend
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB fir den gesamten Zeitraum des
Schwebezustandes geltend machen.*”’

Geht man mit der herrschenden Meinung davon aus, dass der Mieter auch bei einem
form- und fristgerecht erhobenen, aber letztlich in der Sache unbegriindeten
Hartewiderspruch zunachst weiterhin nur die vertragliche Miete schuldet, so kann er
jedenfalls bis zu einer gerichtlichen Entscheidung nach § 574a Abs. 2 BGB wegen der
Differenz zur erhohten Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB nicht in

Blank/Borstinghaus/Blank § 571 Rn 6.

Zu den Einzelheiten Blank/Bo6rstinghaus/Blank § 574b Rn 6 ff.

Staudinger/Rolfs § 574a Rn 4; Blank/Borstinghaus/Blank § 574a Rn 10; anders (Kindigung bleibt in der
Schwebe): MiiKo/Hiublein § 574 Rn 27.

So Blank/Borstinghaus/Blank § 574a Rn 10; BeckOGK/Emanuel § 574a Rn 6 und wohl auch MiiKo/Haublein §
574 Rn 27; a.A. wohl Staudinger/Rolfs § 574a Rn 6.

BeckOGK/Emanuel § 574a Rn 6; Blank/Bo6rstinghaus/Blank § 574a Rn 10 aE.

Blank/Borstinghaus/Blank § 574a Rn 10; MiiKo/H&ublein § 574 Rn 27;
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V.

Zahlungsverzug geraten. Praktisch bedeutsam kann in der Zukunft die Abgrenzung
zwischen der Bewilligung einer Raumungsfrist nach § 721 Abs. 1 ZPO und der
kurzfristigen Fortsetzung des Mietverhaltnisses insbesondere nach § 574 Abs. 2 BGB
wegen Hartegriinden bei der Ersatzwohnraumbeschaffung werden. Bewilligt das Gericht
eine Raumungsfrist, schuldet der Mieter fir den gesamten Zeitraum ab dem
Wirksamwerden der Kiindigung die ggfs. erhdhte Nutzungsentschadigung nach & 546a
Abs. 1 Alt. 2 BGB. Umgekehrt schuldet er sie erst mit Ablauf der gerichtlichen
Fortsetzungsfrist im Raumungsurteil, § 574a Abs. 2 S. 1 BGB. Gerade bei ldanger
andauernden Raumungsrechtsstreitigkeiten kann dies zu erheblichen finanziellen
EinbuRen bzw. Belastungen fiihren, die sich freilich nivellieren wirden, wenn auf
Verlangen des Vermieters das Mietverhaltnis im Rahmen des § 574 BGB nur unter einer
angemessenen Anderung der Bedingungen — sprich einer Anpassung der Miete durch
gerichtliche Entscheidung - fortgefihrt wird, § 574a Abs. 1 S. 2 BGB.

Geltendmachung eines weiteren Schadens, § 546a Abs. 2

§ 546a Abs. 2 BGB stellt klar, dass Schadensersatzanspriiche des Vermieters wegen
Vorenthaltung der Mietsache durch den Anspruch aus Abs. 1 auf Zahlung der
Nutzungsentschadigung nicht ausgeschlossen sind. Im Wohnraummietrecht sind aber die
besonderen Schutzvorschriften des § 571 BGB zu beachten. Daneben kommen sowohl
bereicherungsrechtliche Anspriiche als auch Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis
nach §§ 987ff. BGB in Betracht, deren Anwendbarkeit durch § 546a BGB nicht ausgeschlossen
ist.'?®

1) Schadensersatzanspriiche des Vermieters, § 546a Abs. 2 BGB

§ 546a Abs. 2 schlieRt die Geltendmachung eines weiteren Schadens wegen der
Vorenthaltung der Mietsache nach allgemeinen schuldrechtlichen Vorschriften
ausdriicklich nicht aus. In Betracht kommen insbesondere Schadensersatzanspriiche aus
Verzug nach §§ 280, 286 BGB und wegen Schlechterfiillung der Riickgabepflicht nach §§
280, 281 BGB."” Die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen setzt in jedem Fall
ein Verschulden des friheren Mieters voraus, wobei dieses nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
vermutet wird.”*® Anders als im Rahmen des Entschadigungsanspruchs nach § 546a Abs.
1 BGB kann der Mieter hier auch den Einwand eines Mitverschuldens des Vermieters
geltend machen.®!

Denkbar sind Schadensersatzanspriiche des Vermieters insbesondere in den Fallen, in
denen der Vermieter bereits einen neuen Mietvertrag abgeschlossen hatte und daher
selbst einem Nachfolgemieter Schadensersatz wegen Nichterflllung oder Verzug
hinsichtlich seiner Uberlassungspflicht schuldet.® Muss der wegen Eigenbedarf
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BGH BeckRS 2017, 119428 unter Rn 29.

Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 44 ff;

MiiKo/Bieber § 546a Rn 18; Blank/Bérstinghaus/Blank § 546a Rn 44.

Staudinger/Rolfs § 546a Rn 64.

MiiKo/Bieber § 546a 19; freilich wird gerade hier oftmals ein Mitverschulden des Vermieters im Raum

stehen, wenn er damit rechnen musste, dass der bisherigen Mieter nicht rechtzeitig raumt.
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kiindigende Vermieter selbst aus seiner Mietwohnung ausziehen und ist infolge der
Nichterflllung der Raumungsverpflichtung gezwungen, selbst Ersatzwohnraum
anzumieten, so ist auch dieser Mehraufwand als Schaden zu ersetzen. Ein Verschulden
des Mieters wird in diesen Fallen nur bei einem schuldlosen Irrtum Uber seine
Raumungsverpflichtung zu verneinen sein, wobei flir das Vertreten miissen des
Schuldners strenge MaRstibe anzulegen sind.”®* Ein Schadensersatzanspruch wegen
Verzugs kommt auch dann in Betracht, wenn die Sache wegen der verzégerten Riickgabe
nicht mehr, nur zu einer geringeren Miete oder nur mit zusatzlichen Aufwendungen
wieder vermietet werden kann.”** Im Rahmen von Schadensersatzanspriichen kann der
Vermieter auch mit der Behauptung gehoért werden, er hatte die Mietsache Uber die
geschuldete ortsiibliche Marktmiete nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 hinaus zu einer noch
hoheren Miete vermieten konnen.”® Die Zahlung der auf die entgangene Miete
entfallenden Umsatzsteuer kann der Vermieter selbst dann nicht verlangen, wenn er
nach §§ 4 Nr. 12, 9 UstG zur Umsatzsteuer optiert hat, da der Mietausfallschaden kein
Entgelt fiir eine Lieferung oder sonstige Leistung darstellt.”*® Die Darlegungs- und
Beweislast flir seine Schadensersatzanspriiche trdgt nach allgemeinen Regeln der
Vermieter.

Im Wohnraummietrecht ist § 571 BGB zu beachten. Abs. 1 S. 1 wiederholt zwar lediglich
eine bereits aus § 286 Abs. 4 BGB folgende allgemeine schuldrechtliche Regel, wonach
der Mieter nur zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn die Rickgabe infolge von
Umstdanden unterblieben ist, die der Mieter zu vertreten hat. Aus § 571 Abs. 3 BGB folgt
jedoch, dass von dieser gesetzlichen Regelung nicht zum Nachteil des Mieters
abgewichen werden darf."*” Von groRerer Bedeutung ist § 721 Abs. 1 S. 2 BGB, wonach
Gber das Ob und die Héhe einer Ersatzpflicht im Rahmen einer umfassenden Abwagung
des Einzelfalls nach Billigkeitskriterien entschieden werden kann. Der Ersatzanspruch des
Vermieters wird dadurch nicht nur beschrankt’®, sondern wegen des gerichtlichen
Ermessens auch unwagbar und mit erheblichen Prozessrisiken behaftet. Die Vorschrift
ermoglicht neben Verschuldensmalstaben auch eine Berlicksichtigung der Vermogens-
und Einkommensverhéltnisse der Parteien.” Zu § 571 Abs. 3 BGB siehe bereits oben IV.
3) e). Zu beachten ist auch im Wohnraummietrecht, dass der Anspruch des Vermieters
auf Zahlung einer ortsiblichen Nutzungsentschadigung in Hohe der Marktmiete durch §
571 BGB nicht beschrankt ist, sondern nur fiir Schadensersatzanspriiche gilt.

Sonstige konkurrierende Anspriiche

Nach ganz (iberwiegender Auffassung und insbesondere der standigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung des BGH schlieRt die Vorschrift des § 546a BGB
konkurrierende  verschuldensunabhangige  Anspriiche aus  ungerechtfertigter
Bereicherung nach § 812 ff und aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis nach §§ 987 ff.
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Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 44.
MiKo/Bieber § § 546a Rn 19.

135 Staudinger/Rolfs § 546a Rn 62.
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VI.

BGB nicht aus.* Dies gilt auch im Wohnraummietrecht, weil die Schutzvorschrift des §
571 BGB nur weitergehende Schadensersatzanspriiche des Vermieters beschrankt oder
ausschlieRt.*** Der Anspruch wird aber im Regelfall auf die Herausgabe der gezogenen
Nutzungen nach §§ 987 Abs. 1, 991 Abs. 1, 990 Abs. 1 bzw. §§ 812 Abs. 1, 818 Abs. 1 BGB
gerichtet sein und damit in der Hohe nicht lber die bereits aus § 546a Abs. 1 BGB
geschuldete Nutzungsentschadigung hinausgehen. Nur wenn der Mieter hohere
Gebrauchsvorteile etwa aus einer erfolgten Untervermietung zieht'” oder
ausnahmsweise wegen des fehlenden Ricknahmewillens des Vermieters trotz
Beendigung des Mietvertrages nicht zur Zahlung von Nutzungsentschadigung nach §
546a Abs. 1 BGB verpflichtet ist,'* wird eine Abschdpfung der tatsichlich erlangten
Gebrauchsvorteile nach Bereicherungsrecht oder aus EBV ernstlich in Betracht kommen.

Prozessuales

Der Vermieter kann die Nutzungsentschiadigung nach § 546a BGB zunachst im Wege der
Leistungsklage vor dem zustiandigen Gericht geltend machen. Auch eine Klage im
Urkundenprozess nach §§ 592 ff. ZPO ist nach wohl herrschender Meinung zulassig,*** allerdings
nur dann, wenn der Vermieter die Mindestentschadigung in Hohe der bisherigen Vertragsmiete
nach § 546a Abs. 1 Alt 1 BGB geltend macht, weil nur dieser Anspruch durch Urkunden wie den
Mietvertrag und ggfs. bestehende Zusatzvereinbarungen bewiesen werden kann. Macht der
Vermieter hingegen eine héhere Entschadigung in Hohe der ortsiiblichen Marktmiete geltend,
kann er diese nicht durch Urkunden beweisen, § 592 S. 1 ZPO. Die diesbeziigliche Klage misste
dann als im Urkundenprozess unstatthaft abgewiesen werden, § 597 Abs. 2 ZPO. Mangel der
Mietsache bei Beendigung des Mietvertrages schlagen auch auf die Hohe der
Nutzungsentschadigung durch (siehe dazu bereits oben), sind aber — soweit es sich nicht um
anfangliche Mangel handelt — vom Mieter einzuwenden und kénnen im Regelfall nicht durch
Urkunden bewiesen werden.'” Der Vermieter kann auch Klage auf Feststellung erheben, dass
der frihere Mieter verpflichtet ist, jeglichen Schaden zu ersetzen, der infolge einer verspateten
Raumung entsteht."*® Zur Verbindung von Rdumungs- und Zahlungsklage siehe unten 3).

1) Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast folgt allgemeinen zivilprozessualen Regeln. Demzufolge
ist der Vermieter beweisbelastet fiir die Beendigung des Mietverhiltnisses und das
Entstehen der Rickgabepflicht nach § 546 Abs. 1 BGB sowie fiir die Hohe der
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB. Wurden mehrere Kiindigungen
ausgesprochen und macht der Vermieter eine Nutzungsentschadigung geltend, die tber
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Zuletzt BGH BeckRS 2017, 119428 unter Rn 29 mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des Senats;

Blank/Borstinghaus/Blank § § 546a Rn 55 mwN.
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Staudinger/Rolfs § 546a Rn 68.

BGH NJW 1989, 2133, 2135

Dieser Sachverhalt lag der Entscheidung BGH BeckRS 2017, 119428 zugrunde

BeckOGK BGB/Zehelein § 546a Rn 103; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 107; a.A. LG Berlin BeckRS 2010,

12939, das aber verkennt, dass Tatbestandsvoraussetzungen des § 546a BGB wie das Vorenthalten der
Mietsache dann nicht durch Urkunden bewiesen werden miissen, wenn sie zugestanden oder unstreitig sind;
zudem handelt es sich beim fehlenden Riicknahmewillen um eine vom Mieter einzuwendende Tatsache.
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BeckOGK BGB/Zehelein § 546a Rn 103.
OLG Disseldorf ZMR 2012, 861.
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der bisherigen Vertragsmiete liegt, muss er auch den Zeitpunkt der Beendigung des
Mietverhaltnisses beweisen. Dies kann insbesondere dann relevant werden, wenn
unstreitig ist, dass eine spatere Kiindigung das Mietverhaltnis in jedem Fall beendet hat,
der Vermieter seine Zahlungsklage aber auch auf friihere Zeitraume stiitzt. Der Mieter ist
beweisbelastet fiir die Erfillung seiner Riickgabeverpflichtung aus § 546 Abs. 1 BGB
sowie fir den Einwand des fehlenden Riicknahmewillens des Vermieters. Letzteres gilt
jedenfalls nach dem Regel — Ausnahme — Verhiltnis:**’ Ist das Mietverhltnis beendet,
hat der Mieter die Sache nach § 546 Abs. 1 BGB zuriickzugeben. Kommt er dieser
Verpflichtung nicht nach, so verletzt er seine Verpflichtung und schuldet grundsatzlich
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB, es sei denn, es fehlt ausnahmsweise am
Ricknahmewillen des Vermieters.

Ermittlung der ortsliblichen Miete im Prozess

Macht der Vermieter nur die Mindestentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 1 BGB
geltend, so ergibt sich die H6he der Nutzungsentschadigung bereits aus dem
Mietvertrag. Im Ubrigen hat der Vermieter darzulegen und zu beweisen, dass die von
ihm verlangte Nutzungsentschadigung die ortsiibliche Marktmiete darstellt. Hierbei kann
im Rahmen der Beweisfiihrung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB nicht auf einfache oder
qualifizierte Mietspiegel zurlickgegriffen werden, da diese nicht die bei der
Wiedervermietung erzielbare Miete, sondern die ortsiibliche Vergleichsmiete nach § 558
Abs. 2 abbilden, § 558e Abs 1 BGB.'*® Mietspiegel enthalten nach der Legaldefinition des
§ 558 Abs. 2 BGB Daten uber Entgelte fiir Neuvermietungen und geanderte
Bestandsmieten aus den letzten vier Jahren; als modifizierte ortsiibliche
Durchschnittsmiete sind die Daten des Mietspiegels daher nicht geeignet, den Beweis fiir
die bei Wiedervermietung erzielbare Marktmiete zu erbringen. Etwas anderes kann
allerdings wegen § 308 Abs. 1 ZPO dann gelten, wenn der Vermieter eine
Nutzungsentschadigung lediglich in Hohe der ortsiblichen Vergleichsmiete nach § 558
Abs. 2 BGB begehrt um eine aufwandige Beweisaufnahme (iber die Marktmiete mit
entsprechenden Kosten zu vermeiden.

Die Beweisfiihrung Uber die Hohe der Wiedervermietungsmiete hat daher im
Bestreitensfalle im Regelfall durch Einholung eines gerichtlichen
Sachverstandigengutachtens zu erfolgen.'*® Vergleichswohnungen sind schon im Rahmen
des Zustimmungsprozesses nach § 558b BGB lediglich ein Begriindungsmittel fir das
Mieterh6hungsverlangen nach § 558a Abs. 2 Nr. 4 BGB, aber kein taugliches
Beweismittel fir die Ermittlung der ortsiblichen Vergleichsmiete.™ Nichts anderes kann
fir die Ermittlung der ortsiiblichen Wiedervermietungsmiete gelten. Benennt der
Vermieter Zeugen dafilir, dass diese die Mietsache zu einer bestimmten Miete
angemietet hatten, kann damit der Beweis fiir die Hohe der Nutzungsentschadigung
ebenfalls nicht gefiihrt werden, weil es nicht um die konkret erzielbare, sondern um die
ortsiibliche Marktmiete geht (dazu schon oben IV. 2 b)). Mit dem Zeugenbeweis kann
lediglich ein weitergehender Schadensersatzanspruch nach § 546a Abs. 2 BGB gefiihrt
werden (dazu oben V. 1), dieser setzt allerdings ein Verschulden des Mieters voraus und

% Hierzu zéller vor § 284 7ZPO Rn 17a
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Unklar insoweit Staudinger/Rolfs § 546a Rn 54.
So auch in dem vom BGH in NZM 2017, 186 entschiedenen Fall durch die Vorinstanzen.
BGH NZM 2014, 24; BeckOGK BGB/Fleindl § 558a Rn 67.
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ist Uberdies bei Wohnraummietvertragen der Billigkeit nach § 571 Abs. 1 S. 2 BGB
ausgesetzt.

Existiert fir das Gebiet eine Mietpreisbremsenverordnung nach § 556d Abs. 2 BGB, kann
der ortliche Mietspiegel aber als Erkenntnismittel herangezogen werden, weil dann die
hochstzulassige Wiedervermietungsmiete nach § 556d Abs. 1 BGB nicht um mehr als 10%
Gber der ortsliblichen Vergleichsmiete nach § 558 Abs. 2 BGB liegen darf (dazu schon
oben IV. 3 d). Liegen keine Ausnahmetatbestiande nach den Vorschriften der §§ 556e und
556f BGB vor, fir die der Vermieter die Beweislast tragen wiirde,”" kann der Tatrichter
also die Hohe der Nutzungsentschadigung — unter Beachtung von § 308 Abs. 1 S. 1 ZPO —
auf Basis der ortsiiblichen Vergleichsmiete nach §§ 558 Abs. 2, 556d Abs. 1 BGB zuzliglich
10 Prozent bestimmen. In Gebieten mit einem Mietspiegel kann dies dann auch unter
Einordnung der Mietwohnung in den Mietspiegel ohne Erholung eines
Sachverstiandigengutachtens  erfolgen.® Denn das Gericht hat auch im
Zustimmungsprozess nach §§ 558, 558b BGB die Wohnung unter Bildung einer konkreten
Einzelvergleichsmiete und ggf. im Rahmen einer Schatzung nach § 287 ZPO in die Spanne
eines Mietspiegels einzuordnen.™ Nichts anderes kann im Prozess auf
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB gelten, wenn es fir die Anspruchshéhe
wegen einer Mietpreisbremse doch wieder auf den in § 558 Abs. 2 BGB verankerten
Begriff der ortsiiblichen Vergleichsmiete ankommt.

3) Verbindung von Rdumungs- und Zahlungsklage

Der Vermieter kann zunachst wie bei jeder Mietzahlungsklage Raumung und Zahlung der
erhohten Nutzungsentschadigung im Wege der objektiven Klagehdufung nach § 260 ZPO
verlangen, ggfs in Verbindung mit einer Klage auf kinftige Leistung nach §§ 257, 259 zPO.™
Voraussetzung hierflir ist die Besorgnis, dass sich der Schuldner, also der Mieter, der
rechtzeitigen Leistung entziehen werde, § 259 ZPO. Eine solche Besorgnis zukinftiger
Nichterfillung ist dann gegeben, wenn das Mietverhaltnis wegen Zahlungsverzugs gekiindigt
wurde™ oder der Mieter die Hohe der auRergerichtlich geltend gemachten erhéhten
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB bestreitet. Die Verbindung von
Raumungs- und Zahlungsklage ist grundsatzlich auch noch im Wege der nachtraglichen
objektiven Klagehdufung wahrend des laufenden R&umungsverfahrens moglich. Zwar
miissen dann die Voraussetzungen einer Klagednderung nach § 263 ZPO erfillt sein, in der
Regel liegt aber Sachdienlichkeit schon deshalb vor, weil mit einer gerichtlichen Entscheidung
ein weiteres Verfahren vermieden wird. Nur wenn etwa am Ende einer Beweisaufnahme
Uber eine streitige Kiindigung der Vermieter die Klage noch um die Nutzungsentschadigung
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Vgl. BeckOGK BGB/Fleindl, § 556e Rn 65.
LG Berlin GE 2012, 271; Schmidt-Futterer/Borstinghaus § 558b Rn 108 fiir das Vergleichsmietensystem nach

§§ 558 ff.
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BGH NZM 2005, 498; BGH NZM 2011, 511; ndher BeckOGK BGB/Fleind| § 558 Rn 66 ff.
Blank/Borstinghaus/Blank § 546a Rn 63; Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 107.
Schmidt-Futterer/Streyl § 546a Rn 107.
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erweitert und bei streitiger Hohe ein komplett neuer Streitstoff in das Verfahren eingefiihrt
wird, kann die Sachdienlichkeit ausnahmsweise verneint werden.**®

Gleichwohl wird sich in vielen Fallen die Frage stellen, ob es fir den Vermieter
prozesstaktisch klug ist, den Raumungsanspruch mit einem Anspruch auf Zahlung einer
streitigen Nutzungsentschadigung zu verbinden. Raumungssachen sind nach § 272 Abs. 4
ZPO beschleunigt durchzufihren, auch haben Vermieter in aller Regel ein hohes Interesse am
schnellen Erstreiten eines vollstreckbaren Raumungstitels nicht nur in Zahlungsverzugsfallen.
Die gewlinschte Beschleunigung wiirde in all jenen Fallen konterkariert werden, in denen die
Hohe der Marktmiete durch ein zeit- und kostenintensives Sachverstandigengutachten erst
noch ermittelt werden muss. Dann ware der Raumungsrechtsstreit zwar entscheidungsreif,
nicht aber der Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2
BGB. Der Erlass eines Teilurteils auf Raumung nach § 301 Abs. 1 ZPO dirfte - ungeachtet des
ohnehin bestehenden gerichtlichen Ermessens nach & 301 Abs. 2 ZPO — schon deshalb
ausscheiden, weil die Gefahr widersprechender Entscheidungen besteht.”®’ Da sowohl der
Raumungsanspruch nach § 546 Abs. 1 BGB als auch der Anspruch auf Zahlung der
Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 Alt. 2 BGB in der Regel von der Wirksamkeit der
ausgesprochenen Kiindigung abhangen, liegt eine gemeinsame Vorfrage vor, die den Erlass
eines Teilurteils verbietet.™® Dann bleibt dem Vermieter, der eine schnelle Entscheidung
Uber den Riaumungsanspruch sucht, nur noch der Weg in die Teilklageriicknahme.™®
Prozessual ist ein solches Vorgehen — von Gebieten mit Mietpreisbremse und Mietspiegel
abgesehen'® - daher nicht ratsam. Zulassig wére es allerdings, den Raumungsanspruch mit
einem Anspruch auf Zahlung oder zukiinftige Zahlung der bisherigen Vertragsmiete im Sinne
einer Mindestentschadigung zu verbinden. Wie oben unter IV. 2) a) bereits ausgefihrt, liegt
in der Geltendmachung der bisherigen Vertragsmiete kein Verzicht auf die meist hohere
ortsiibliche Marktmiete; die Zahlung der bisherigen Miete durch den friheren Mieter stellt
daher nur eine Teilerfillung des ggfs. hdheren Anspruchs aus § 546a Abs. 1 BGB dar.* Der
Vermieter muss die Mindestentschadigung auch nicht im Wege einer offenen Teilklage
geltend machen, weil nach der Rechtsprechung des BGH auch bei einer verdeckten Teilklage
die materielle Rechtskraft des klagezusprechenden Urteils nur den Anspruch im beantragten
Umfang umfasst und der Vermieter damit nicht erkldaren muss, dass er sich weitere
Anspriiche vorbehalte.'®

4) Materielle Rechtskraft eines Raumungstitels

Sieht der Vermieter davon ab, die Raumungsklage mit einer Klage auf Zahlung einer
Nutzungsentschadigung zu verbinden, stellt sich die Frage nach dem Umfang der
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Zoller/Greger § 263 ZPO Rn 13.
BGH NJW 2004, 1452.
Thomas/Putzo/Reichold § 301 ZPO Rn 3; Zo6ller § 301 ZPO Rn 7.

% Die nach § 269 Abs. 3 ZPO mit einer Kostentragungspflicht verbunden ist und (iberdies nach Beginn der
mindlichen Verhandlung zur Sache nur mit Zustimmung des Beklagten erfolgen kann.
%% pazu oben VI. 2).
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BGH NZM 1999, 803 unter Rn 11.
BGH NJW 1997, 1990; zur Problematik der offenen und verdeckten Teilklage ndher auch Zéller/Vollkommer

vor § 322 ZPO Rn 47f.
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Rechtskraftwirkung eines klagestattgebenden Raumungsurteils nach § 322 Abs. 1 ZPO. Da
nur der Tenor — nicht aber die Entscheidungsgriinde — in Rechtskraft erwachsen,™® kann im
Einzelfall die Gefahr bestehen, dass die Wirksamkeit einer ausgesprochenen Kiindigung, die
ja im Vorprozess nur eine Vorfrage darstellt,"™ im Folgeprozess auf Zahlung der
Nutzungsentschadigung komplett neu aufgerollt werden muss. Zwar stellt der Raumungstitel
mit materieller Rechtskraftwirkung fest, dass der Klager einen Anspruch auf Rdumung hat,'®
dessen Nichterfillung den Anspruch nach § 546a Abs. 1 BGB begriindet. Unproblematisch fir
den Folgeprozess ist dies aber nur dann, wenn lediglich Gber die Wirksamkeit einer einzigen
— ggfs. fristlosen — Kindigung gestritten wurde. Liegen mehrere Kindigungen mit
unterschiedlichen Beendigungszeitpunkten vor oder bestand (iber die Kindigungsfrist
Streit,"®® ohne dass dies im Raumungsprozess letztlich entscheidungserheblich war,*® muss
der Streit Gber die Wirksamkeit der Kiindigung, auf die der Vermieter seinen Anspruch auf
Nutzungsentschadigung stitzt, komplett neu verhandelt und entschieden werden. Denn das
Gericht des Ausgangsverfahrens entscheidet nicht lber die Wirksamkeit der einzelnen
Kindigung als eigenstandigen Streitgegenstand, sondern mit materieller Rechtskraftwirkung
nur tiber den Anspruch auf Rdumung.*®

Dieser Problematik kann der Klager letztlich nur dadurch entgehen, dass er im
Raumungsprozess im Wege der objektiven Klagehdaufung eine Feststellungs- oder
Zwischenfeststellungsklage dahingehend erhebt, dass eine bestimmte Kiindigung das
zwischen den Parteien bestehende Mietverhiltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet
hat. Ein Feststellungsinteresse des Klagers nach § 256 Abs. 1 ZPO ist schon deshalb gegeben,
weil der Feststellungstitel im Folgeprozess auf Nutzungsentschadigung fiir das Gericht
bindende Wirkung hat'® und solche Anspriiche ernsthaft in Betracht kommen. Auch kann
der Klager in der Regel nicht sofort auf Leistung klagen, weil die Mietsache in aller Regel am
Schluss der miindlichen Verhandlung (ber das Raumungsbegehren noch nicht
zurlickgegeben ist. Liegen mehrere Kiindigungen vor, konnen die Feststellungsantrage als
Hilfsantrage fur unterschiedliche Zeitpunkte gestellt werden. Allerdings besteht dann immer
auch das Risiko eines Teilunterliegens im Rdaumungsprozess mit der entsprechenden
Kostenfolge aus § 92 Abs. 1 ZPO.

5) Besonderheiten beim Raumungsvergleich

193 75ller/Vollkommer, vor § 322 ZPO Rn 31 — Tatbestand und Entscheidungsgriinde kdnnen lediglich zur

Auslegung des Tenors herangezogen werden

184 78ller/Vollkommer, vor § 322 ZPO Rn 28.

BGH NJW 1969, 1064.

Siehe etwa den Streit zur Wirksamkeit der Jahresfrist bei Altmietvertragen, vgl. Blank/Bérstinghaus/Blank §
573c BGB Rn 24 ff.

'*7 Etwa weil das Gericht die letzte Kindigung fiir wirksam erachtet hatte und alle Fristen ohnehin abgelaufen
waren.

1% Nach der Rechtsprechung des BGH, etwa in NJW 2015, 1296 unter Rn 14, liegen bei mehreren Kiindigungen
auch mehrere Streitgegenstande vor, auf die der Klager seinen Rdumungsanspruch stitzt. Ob die alternative
Anspruchshaufung des Kldgers in diesen Fallen — das Gericht sucht sich eine Kiindigung aus, der Beklagte tragt
alle Kosten — uneingeschrankt zuldssig ist, soll an dieser Stelle nicht vertieft werden, verdient aber im Hinblick
auf BGHZ 189, 56, das im Markenrecht einen Verstol3 gegen § 253 Il Nr. 2 ZPO annimmt, fir die Zukunft
durchaus Beachtung.

169 Vgl. Zoller/Vollkommer vor § 322 ZPO Rn 24.
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Die Entscheidung des BGH zu § 546a Abs. 1 BGB'" sollte fiir den Praktiker auch Anlass sein,
eine Regelung hinsichtlich der Hohe der Nutzungsentschadigung zu vereinbaren, wenn ein
Raumungsvergleich abgeschlossen werden soll, um spatere Streitigkeiten von vorneherein
auszuschlielen. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass die Parteien zusatzlich zur
Raumungsverpflichtung des Mieters vereinbaren, dass das zwischen ihnen bestehende
Mietverhaltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt, meist dem vereinbarten Raumungstermin,
endet.'”! Alternativ kdnnen die Parteien auch die Hohe der Nutzungsentschadigung bis zum
Raumungstermin frei vereinbaren oder sich dariiber einig werden, dass bis zum vereinbarten
Raumungstermin'’? eine Nutzungsentschadigung in Hohe der bisherigen Vertragsmiete
geschuldet ist.

VIl. Zusammenfassung

Der BGH hat zutreffend entschieden, dass auch der Wohnraummieter im Falle der
Vorenthaltung der Mietsache eine Nutzungsentschadigung in Hohe der ortsiblichen
Marktmiete schuldet. In Gebieten mit einer Mietpreisbremse ist die Hohe der
Nutzungsentschadigung aber auf nach § 556d Abs. 1 BGB hochstzuldssige Miete von 110%
der ortsiliblichen Vergleichsmiete nach § 558 Abs. 2 BGB beschrankt. Bezahlt der Mieter nach
Beendigung des Mietvertrages lediglich die bisherige Vertragsmiete, so liegt darin nur eine
Teilerfullung des Anspruchs des Vermieters; dies gilt selbst dann, wenn der Vermieter den
Mieter zundchst — etwa im Kindigungsschreiben — aufgefordert hat, eine
Nutzungsentschadigung in dieser Hohe zu bezahlen oder nur eine solche eingeklagt hat. Auf
das Nachholrecht des Wohnraummieters bei einer Zahlungsverzugskiindigung nach § 569
Abs. 3 Nr. 2 BGB hat die Entscheidung keine Auswirkung, weil es weiterhin ausreichend ist,
wenn der Mieter nach Zugang der Kindigung neben den Rickstidnden aus der Kiindigung
eine Nutzungsentschadigung in Hohe der bisher geschuldeten Miete bezahlt.

In prozessualer Hinsicht erscheint es nicht ratsam, eine Raumungsklage mit einer Klage auf
Zahlung einer Nutzungsentschadigung in Hoéhe der — gegenliber der bisherigen Vertragsmiete
héheren — Marktmiete zu verbinden, weil diese ggfs. aufwandig durch Gutachten ermittelt
werden muss und das Gericht im Regelfall nicht durch Teilurteil iber den Raumungsanspruch
entscheiden kann. Mietspiegel konnen zur Ermittlung der ortsiblichen Marktmiete nicht
herangezogen werden, weil ihnen ein anderer Mietbegriff zugrunde liegt. Anders kann nur
dann verfahren werden, wenn eine Mietpreisbremsenverordnung existiert und die Wohnung
unter § 556d Abs. 1 BGB féllt. Dann ist auch der Marktmiete die sich aus dem qualifizierten
Mietspiegel ergebende ortsiibliche Vergleichsmiete zuzlglich 10 % zugrunde zu legen.
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BGH NZM 2017, 186.
Dann entsteht der Anspruch nach § 546a Abs. 1 mangels Beendigung des Mietverhaltnisses vor dem

vereinbarten Raumungstermin schon nicht.
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