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I. Einleitung

Wie auch in den Jahren davor ist der Xll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
seit den Weimarer Immobilienrechtstagen 2012 mit einer Vielzahl von Rechts-
mitteln im Gewerberaummietrecht befasst gewesen. Neben Fragen zur Einhal-
tung der Schriftform bei langfristigen Mietvertragen beschaftigten den Bundes-
gerichtshof vor allem Probleme der Betriebskostenabrechnung und das Sach-
mangelrecht. Dabei konnten auch im vergangenen Jahr rechtsgrundséatzliche
Fragen beantwortet werden, die bislang in der Rechtsprechung und im Schrift-

tum umstritten waren.

Il. Auslegung einer Mietanpassungsklausel

Am 7. November 2012* hatte der Bundesgerichtshof (iber die Anpassung
einer in einem gewerblichen Mietvertrag enthaltenen Wertsicherungsklausel im

Wege der ergéanzenden Vertragsauslegung zu entscheiden.

Die Klagerin begehrte von der Beklagten Mieterhbhungsbetrage aus einem
gewerblichen Mietverhaltnis. Der im Jahre 1985 geschlossene Mietvertrag ent-

hielt folgende Wertsicherungsklausel:

"Fur die ersten drei Mietjahre nach Bezugsfertigkeit ist der in § 2 vereinbarte

Mietzins fest vereinbart.

Nach Ablauf dieser Zeit kann sich auf Verlangen einer Seite der Mietzins um
60% der prozentualen Indexveranderung andern, wenn nach dem dritten
Mietjahr der Lebenshaltungskostenindex eines 4-Personen-
Arbeitnehmerhaushaltes der mittleren Einkommensgruppe in der Bundesrepub-
lik Deutschland (Basis 1980 = 100) um 10 Prozent oder mehr steigt bzw. fallt.
Die ersten drei Jahre (...) sind indexneutral. Feststellungsgrundlage dafir sind
die monatlichen Veroffentlichungen des Statistischen Bundesamtes in Wiesba-
den. Die Mietzinsveranderung gilt ab dem zweiten Monatsersten, der dem be-
grundeten Antrag folgt.

! BGH Urteil vom 7. November 2012 - XIl ZR 41/11 — NZM 2013, 148.



Jeweils friihestens drei Jahre nach der Mietzinsdnderung kann sich der Miet-
zins erneut um 60% der prozentualen Indexveréanderung verandern, wenn der
genannte Lebenshaltungsindex abermals um 10 Prozent oder mehr steigt oder
fallt.

Wenn sich entsprechend dieser Regelung der urspringliche Mietzins
nach oben oder unten um mehr als insgesamt 50 Prozent verandert hat, hat bei
Ermaiigung der Vermieter, bei Erh6hung der Mieter das Kindigungsrecht je-

weils mit einer Frist von einem Jahr."

Das Landgericht hat der Klage auf Zahlung einer um monatlich 781,10 €
zzgl. Umsatzsteuer erhohten Miete stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Die vom Berufungsgericht zuge-

lassene Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Die Problematik des Falles bestand darin, dass das statische Bundesamt
den Preisindex fir die Lebenshaltungskosten von 4-Personen-Haushalten von
Arbeitern und Angestellten mit mittleren Einkommen ab dem 1. Januar 2000
nicht mehr weitergefuhrt und ihn zum 31. Dezember 2002 endgultig eingestellt
hatte. An dessen Stelle trat ab dem 1. Januar 2000 der sog. ,Verbraucherin-
dex“. Damit war die Frage zu klaren, wie die hierdurch entstandene Regelungs-

licke in dem Mietvertrag zu schliel3en ist.

Der Bundesgerichtshof teilte die Auffassung des Oberlandesgerichts,
dass die Regelungslicke im Wege ergéanzender Vertragsauslegung dahinge-
hend zu schlie3en ist, dass - jedenfalls wenn der der Anpassung zugrunde lie-
gende Zeitraum ab dem 1. Januar 2000 beginnt - fir die automatische Anpas-
sung der Miethdéhe auf den allgemeinen Verbraucherpreisindex bereits ab dem

Basisjahr 2000 abzustellen ist.

Der Bundesgerichtshof hatte bereits friher entschieden, dass die Partei-
en eines gewerblichen Mietvertrages, wenn sie den Fall bedacht hatten, dass
der von ihnen in Bezug genommene und auf einen bestimmten Haushaltstyp (4-
Personen-Arbeitnehmerhaushalt mit mittlerem Einkommen) zugeschnittene Le-
benshaltungsindex nicht fortgeschrieben wird, wohl aber der fur die Lebenshal-

tung aller privaten Haushalte in Deutschland geltende Index (jetzt: "Verbrau-



cherpreisindex"), redlicher Weise diesen Index als Mal3stab fur kinftige Anpas-

sungen des Mietzinses vereinbart hatten?.

Der Auffassung der Revision, die die Frage, ob die Steigerung des
Preisniveaus den im Mietvertrag geforderten Prozentsatz Ubersteigt, erst ab
dem Zeitpunkt nach dem Verbraucherpreisindex beurteilen wollte, von dem an
der bisherige Index nicht mehr berechnet worden ist (Ende 2002), folgte der

Bundesgerichtshof nicht.

Zwar hielt der Xll. Zivilsenat die Annahme der Revision fir plausibel, die
Vertragsparteien hatten bei Kenntnis des notwendigen Indexwechsels die Fort-
dauer des bisherigen Index bis zum langst mdglichen Zeitpunkt, hier also bis zu
dessen endgultigem Wegfall zum Jahresende 2002 vereinbart mit der Folge,
dass fir die notwendige Umrechnung nicht auf das Verhaltnis der im Zeitpunkt
der Einfihrung des neuen Index (1. Januar 2000) malRgebenden Werte abzu-
stellen ware, sondern auf das Verhéaltnis der im Zeitpunkt des endgiiltigen Weg-
falls des bisherigen Index (31. Dezember 2002) mafRgebenden Werte. Eine sol-
che Annahme beruhe jedoch auf einem Missverstandnis der statistischen
Grundlagen. Der von den Parteien mit der vereinbarten Prozentklausel heran-
gezogene Lebenshaltungskostenindex mit dem Basisjahr 1980 als solcher be-
reits sei tatsachlich seit Mitte der 1980er Jahre nicht mehr ermittelt worden.
Denn in den Jahren 1985, 1991, 1995, 2000 und 2005 sei das jeweils mal3geb-
liche Wagungsschema anhand der geanderten Verbrauchsgewohnheiten

umbasiert worden?®.

Vor diesem Hintergrund misse die von den Parteien getroffene Verein-
barung dahin umgedeutet werden, dass mit der Prozentklausel nicht der Le-
benshaltungskostenindex nach dem fixen Wagungsschema und Basisjahr 1980
in Bezug genommen sei, sondern der Lebenshaltungskostenindex nach dem
jeweils gultigen Basisjahr. Seien die Indexreihen fir ein neues Basisjahr verotf-

fentlicht, hatten allein sie Gultigkeit fir die Prozentklausel, wéhrend die friher

2 Senatsurteil vom 4. Marz 2009 - XIl ZR 141/07 - ZMR 2009, 591 Rn. 19 mwN.
® BGH Urteil vom 7. November 2012 - XIl ZR 41/11 — NZM 2013, 148 Rn. 18 ff.



veroffentlichten Indexreihen auf einem statistisch tGberholten Wagungsschema

beruhten und allein deshalb nicht langer herangezogen werden kénnten®.

Im Wege der erganzenden Vertragsauslegung musste auf3erdem fiir den
Zeitpunkt des Ubergangs vom friiheren Lebenshaltungskostenindex zum heuti-
gen Verbraucherpreisindex eine Regelung gefunden werden, welche die Ver-
tragsparteien bei angemessener Abwagung ihrer Interessen nach Treu und
Glauben getroffen hatten, wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall eines

Wegfalls des gewahlten Index bedacht hatten.

Hierzu nahm der Bundesgerichtshof an, dass die Parteien sich redlicher
Weise bereits ab Einfuhrung des neuen Verbraucherpreisindex auf die Geltung
des aktuelleren Wagungsschemas ab dem Basisjahr 2000 geeinigt hatten, an-
stelle der weiteren Mietentwicklung ein statistisch Uberholtes Wagungsschema
zugrunde zu legen und weitere Verfalschungen durch einen Methodenwechsel

in Kauf zu nehmen®.

lll. Vermieterhaftung bei Schadensverursachung durch einen Bauhand-

werker; Regressverzicht des Geb&udeversicherers

Am 12. Dezember 2012° hatte der Senat (iber die Frage zu entscheiden, ob
sich eine Haftungsprivilegierung des Vermieters fir eine infolge leichter Fahr-
lassigkeit beschadigte Mietsache ergibt, wenn der Mieter durch eine entspre-
chende Klausel in einem Gewerbemietvertrag verpflichtet wird, fir seinen Be-

trieb eine Geschaftsversicherung abzuschliel3en.

Die Klagerin verlangte als Feuerversicherer des Mieters der Beklagten (im
Folgenden Mieter) Schadensersatz aus gemaf 8§ 67 Abs. 1 VVG aF (jetzt § 86

VVG) Ubergegangenem Recht wegen eines Brandschadens.

Die Beklagte vermietete 2001 in ihrem Wohn- und Geschéaftshaus Raume
zum Betrieb eines Fitness-Studios. Gemall § 9 Nr. 11 des Mietvertrages war

der Mieter verpflichtet, u.a. eine Feuer-, Einbruch-, Diebstahl- und Leitungswas-

* BGH aaO Rn. 25.
® BGH aaO Rn. 27 ff.
® BGH Urt. v. 12. Dezember 2012 — XIl ZR 6/12 — NZM 2013, 191.



serversicherung als Versicherungsnehmer und Versicherungsbegunstigter ab-
zuschlieRen. Der Mieter schloss diese Versicherungen als Geschéftsversiche-
rung einschlief3lich einer Betriebsunterbrechungsversicherung bei der Klagerin
ab. Bei der Geschaftsversicherung handelt es sich um eine Versicherung der
technischen und kaufménnischen Betriebseinrichtung des Fitness-Studios ein-
schlie3lich der Gebrauchsgegenstédnde der Betriebsangehdrigen und bran-

chenublicher Waren und Vorrate sowie des Betriebsunterbrechungsschadens.

Im Januar 2007 kam es zu einem Brand in der Tiefgarage des Gebaudes,
durch den die Uber der Garage gelegenen Mietrdume und die darin befindlichen
Gerate und Einrichtungsgegenstande beschadigt wurden. Ursache des Brandes
war eine Brandstiftung an Styroporplatten, die von der Streithelferin der Beklag-
ten zwei Tage zuvor in der Garage gelagert worden waren und bei der bevor-
stehenden von der Beklagten in Auftrag gegebenen Sanierung des Flachda-
ches des Anwesens verbaut werden sollten. Die frei zugangliche nach drei Sei-

ten hin offene Garage hat eine Grol3e von mehr als 100 mz2.

Die Klagerin behauptete, sie habe an den Mieter zur Regulierung des
Brandschadens 71.155,39 € zahlen mussen. Mit der Klage verlangte sie von
der Beklagten Ersatz dieses Schadens aus lbergegangenem Recht des Mie-
ters.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen. Es vertrat die Ansicht, der
Mieter habe schon keinen Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte, der
auf die Klagerin hatte Ubergehen kdnnen. Darliber hinaus stehe einer Haftung
der Beklagten 8 9 Nr. 11 des Mietvertrages entgegen, aus dem sich ergebe,
dass die Beklagte fur von ihr oder ihren Erfullungsgehilfen verursachte Schaden
nur dann aufzukommen habe, wenn sie diese Schaden vorsatzlich oder grob

fahrlassig verursacht habe.

Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht die Klage dem
Grunde nach fur gerechtfertigt erklart. Die vom Berufungsgericht zugelassene

Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg.



Der Bundesgerichtshof hat wie das Oberlandesgericht dem Grunde nach ei-
nen Anspruch der Klagerin aus gemaR § 67 VVG aF’ iibergegangenem Recht
bejaht, weil der Mieter gegen die Beklagte gemaf 88 535, 280, 278 BGB wegen
Verletzung der mietvertraglichen Firsorgepflicht einen Anspruch auf Ersatz des

ihm durch den Brand verursachten Schadens hatte.

Grundsatzlich trifft den Vermieter trifft der Hauptpflicht, dem Mieter den un-
gestorten Gebrauch der vermieteten Sache zu gewahren, die vertragliche Ne-
benpflicht, Stérungen des Mieters und Beschadigungen der von diesem einge-
brachten Sachen zu®. Aus dieser Firsorgepflicht folgt, dass der Vermieter keine
zusatzliche Gefahrenquelle schaffen darf, die die Brandgefahr fir die Mietrau-
me erhoht. Eine solche Gefahrenquelle hatte der Vermieter im hier zu entschei-
denden Fall aber dadurch geschaffen, dass der von ihm beauftragte Handwer-
ker, dessen Verschulden er sich gemald 8 278 Abs. 1 BGB zurechnen lassen
musste, die Styroporplatten in der Garage gelagert hatte. Diese Form der Lage-
rung der brennbaren Materialien verstie3 gegen § 14 Abs. 2 GavVO BW, einer
Vorschrift, die dem Brandschutz dient und fur die Beurteilung, welche gefahrbe-
grindenden Handlungen der Vermieter zu unterlassen hat, als offentlich-
rechtliche Betriebsvorschrift, die dem Brandschutz dient, herangezogen werden

konnte®.

Der von der Beklagten mit der Sanierung des Daches beauftragte Handwer-
ker hatte dadurch, dass er Styroporplatten voribergehend in der Garage des
Gebaudes gelagert hatte, die Brandlast und damit die Brandgefahr in der Gara-
ge und fur die dariber gelegenen Mietraume erhoht. Diese Pflichtverletzung
musste sich die Beklagte gemal § 278 Abs. 1 BGB zurechnen lassen, weshalb
die Beklagte dadurch die ihr gegentber ihrem Mieter obliegende mietvertragli-

che Fursorgepflicht fahrlassig verletzt hatte.

" Auf das Versicherungsverhéltnis war das bis zum 31. Dezember 2007 geltende Recht an-
wendbar, weil es sich um einen vor dem 31. Dezember 2008 eingetretenen Versicherungsfall
aus einem Altvertrag handelte (Art. 1 Abs. 2 EGVVG).

® Vgl. BGH vom 22. Oktober 2008 - Xl ZR 148/06 - NJW 2009, 142; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid Mietrecht 10. Aufl. § 535 BGB Rn. 91 f.

®BGH Urt. v. 12. Dezember 2012 — XII ZR 6/12 — NZM 2013, 191 Rn. 18; vgl. hierzu auch
Blank in Blank/Bérstinghaus Miete 3. Aufl. § 535 Rn. 306



Die Revision vertrat jedoch die Auffassung, der Anspruch des Mieters gegen
die Beklagte auf Schadensersatz wegen leicht fahrlassiger Schadensverursa-
chung sei durch einen stillschweigenden mietvertraglichen Haftungsverzicht
ausgeschlossen. Es sei auch im vorliegenden Fall die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum Regressverzicht des Feuerversicherers heranzuzie-
hen, wonach sich aus einer ergdnzenden Auslegung des von einem Vermieter
abgeschlossenen Gebaudeversicherungsvertrages ein konkludenter Regress-
verzicht des Versicherers fur die Falle ergibt, in denen der Mieter einen Brand-
schaden durch nur einfache Fahrlassigkeit verursacht hat (versicherungsrechtli-

che L6sung)™°.

Dem ist der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs nicht gefolgt. Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, auf die sich die Beklagte berief, beruht da-
rauf, dass dem Vermieter fur den Versicherer erkennbar daran gelegen ist, den
Mieter in den Schutz des Geb&udeversicherungsvertrags einzubeziehen. Der
Vermieter hat ein Interesse daran, dass der Mieter, auf den er in der Regel die
Kosten der Versicherung abwalzt, in seiner Erwartung, er sei bei fahrlassiger
Schadensverursachung durch die Versicherung geschitzt, nicht enttauscht
wird. Auch liegt es nicht im wirtschaftlichen Interesse des Vermieters, wenn das
Vermdgen seines Mieters mit Regressforderungen belastet wird, weil sich diese

Belastungen auf die Mietzahlungen auswirken kénnen**,

Eine vergleichbare Interessenlage wurde vom Bundesgerichtshof verneint.
Gegenstand der Versicherung sei nicht das Gebaude der Beklagten, sondern
seien ausweislich des Versicherungsscheins die in den Geschéaftsraumen be-
findliche technische und kaufménnische Betriebseinrichtung einschliel3lich der
Gebrauchsgegenstande von Betriebsangehdrigen und branchenibliche Waren
und Vorrate sowie der Betriebsunterbrechungsschaden. Die versicherten Ge-
genstande und die Betriebsunterbrechungsversicherung stiinden in keinem Be-
zug zu der Beklagten als Vermieterin. Vielmehr diene die Geschaftsversiche-

rung der Absicherung des eigenen wirtschaftlichen Interesses des Mieters. Ein

10 Vgl. hierzu BGHZ 145, 393 = NJW 2001, 1353, 1354; BGH Urteile vom 14. Februar 2001 -
VIl ZR 292/98 - NZM 2001, 638 und vom 3. November 2004 - VIII ZR 28/04 - NZM 2005, 100,
101; BGH Beschluss vom 12. Dezember 2001 - XIl ZR 153/99 - NJW-RR 2002, 1243.

" BGH Urt. v. 12. Dezember 2012 — XIl ZR 6/12 — NZM 2013, 191 Rn. 33



fur die Klagerin erkennbares Interesse des Mieters daran, die Beklagte durch
die Geschaftsversicherung vor einem Regress wegen eines von dieser leicht
fahrlassig verursachten Schadens an den versicherten Gegenstanden zu
schiitzen, bestehe danach nicht'?,

IV. Schriftform, § 550 BGB

1. Einhaltung der Schriftform bei Unterschrift eines GbR-Gesellschafters

mit hinzugesetztem Firmenstempel

Am 23. Januar 2013™ hatte sich der Senat erneut mit einem Fall zur Einhal-
tung der Schriftform fur langfristige Mietvertrage gemal? 8 550 Satz 1 BGB zu
befassen, bei dem es um die erforderliche Unterschriftsleistung ging. Dem Ver-

fahren lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin, eine als Gesellschaft biurgerlichen Rechts (GbR) geflhrte
Uberdrtliche Sozietat von Wirtschaftsprufern, Steuerberatern und Rechtsanwal-
ten, mietete von der Rechtsvorgéangerin der Beklagten Kanzleiraume mit Wir-
kung vom 1. August 2002. In dem schriftlich abgefassten Mietvertrag vom 9.
August 2002, der eine feste Laufzeit von zehn Jahren vorsah, war als Mieter die
"R. W. & Partner Wirtschaftsprufer Steuerberater Rechtsanwalte GbR, H-Stral3e
16, E." bezeichnet; einzelne Gesellschafter waren nicht aufgefiihrt. Unter-
schrieben war der Mietvertrag auf Mieterseite nur von dem Gesellschafter B.
Der Unterschrift beigefligt war ein Stempelabdruck der "R. W. & Partner Wirt-
schaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte GbR, H-Stral3e 16, E.". Auf die-
selbe Weise unterschrieben und stempelten die Vertragsparteien am selben
Tag einen "Nachtrag 1 zum Vertrag vom 9. August 2002", mit dem sie néhere
Einzelheiten Uber den Austausch von Ful3bdden sowie die Mietfreiheit einer
Vorabnutzung der Raumlichkeiten im Juli 2002 regelten. Vor Ablauf der Zehn-
jahresfrist kundigte die Klagerin den Mietvertrag mit Schreiben vom 15. Sep-
tember 2009, welches von samtlichen 15 Gesellschaftern der Klagerin unter-
zeichnet war, zum 31. Méarz 2010.

2 BGH aa0 Rn. 34.
13 BGH Urteil vom 23. Januar 2013 - Xl ZR 35/11 - NZM 2013, 271.
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Mit ihrer Klage hatte die Klagerin die Feststellung begehrt, dass das
Mietverhaltnis zum 31. Méarz 2010 beendet sei. Das Landgericht hatte die Klage
abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hatte das Oberlandesgericht die
Beendigung des Mietverhaltnisses zum 31. Marz 2010 festgestellt. Die Revision
der Beklagten hatte Erfolg und fihrte zur Wiederherstellung des landgerichtli-

chen Urteils.

Der Bundesgerichtshof bestatigte in dieser Entscheidung zunéchst seine
standige Rechtsprechung*, wonach das Schriftformerfordernis des § 550 BGB
nicht erfullt ist, wenn der fur eine GbR abzuschlieRende Mietvertrag nur von
einem einzelnen Gesellschafter unterzeichnet ist. Fir die Einhaltung der Schrift-
form ist es namlich erforderlich, dass alle Vertragsparteien die Vertragsurkunde
unterzeichnen. Nur dann ergibt sich aus der Urkunde, dass ein Vertrag mit die-
sem Inhalt zustande gekommen ist. Unterzeichnet fir eine Vertragspartei ein
Vertreter den Mietvertrag, muss dies in der Urkunde durch einen das Vertre-
tungsverhéltnis anzeigenden Zusatz hinreichend deutlich zum Ausdruck kom-
men. Ohne einen solchen Zusatz ware namlich nicht auszuschlie3en, dass die

Unterschriften der tibrigen Gesellschafter noch fehlen®.

Der Bundesgerichtshof hielt es in dem konkreten Fall jedoch fur ausrei-
chend, dass das Vertretungsverhaltnis fir die Gesellschaft durch den der Un-
terschrift beigefiigten Stempelabdruck angezeigt wurde, ohne dass es dazu
weiterer Unterschriften der Gbrigen geschaftsfiihrenden Gesellschafter bedurft
hatte'®. Zur Begriindung fiihrte er aus, der Senat habe zwar entschieden, dass
wenn eines der zur gemeinschaftlichen Vertretung berufenen Organmitglieder
der Gesellschaft den Vertrag unterzeichne, die Schrifttorm des 8 550 BGB nur
gewahrt sei, wenn auch die Ubrigen Organmitglieder unterzeichnen oder die
Unterschrift den Hinweis enthalt, dass das unterzeichnende Organmitglied auch
diejenigen Organmitglieder vertreten will, die nicht unterzeichnet haben®’. Dies
gelte aber nur, wenn dem Erscheinungsbild der Urkunde nach die Unterschrift

Y BGHZ 125, 175, 179 = NJW 1994, 1649, 1650; BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rn. 25 f.
mwN und BGH Urteile vom 11. September 2002 - XII ZR 187/00 - NJW 2002, 3389, 3390 ff.

' BGH Urteil vom 23. Januar 2013 - XII ZR 35/11 — NZM 2013, 271 Rn. 10.

'* BGH aaO Rn. 11.

" vgl. hierzu BGHZ 183, 67 = NJW 2010, 1453; BGH Urteile vom 16. Juli 2003 - XII ZR 65/02 -
NJW 2003, 3053, 3054 und vom 11. September 2002 - XIl ZR 187/00 - NJW 2002, 3389, 3390
ff.
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des Unterzeichners in seiner Eigenschaft als Mitglied des mehrgliedrigen Or-
gans abgegeben sei. Nur dann erwecke die Urkunde den Anschein, es kénnten
noch weitere Unterschriften, ndmlich diejenigen der tbrigen Organmitglieder,
fehlen®®.

Anders liege der Fall, wenn dem Erscheinungsbild der Urkunde nach der
Unterzeichner fur sich allein die Berechtigung zum Abschluss des fraglichen
Rechtsgeschafts in Anspruch nehme und dies durch einen die alleinige Vertre-
tung der Gesellschaft anzeigenden Zusatz kenntlich mache. Ein solcher Zusatz
liege in der Verwendung des vom Geschaftsinhaber autorisierten Firmen- oder
Betriebsstempels. Das Hinzusetzen eines Stempels zu einer Unterschrift weise
denjenigen, der die Unterschrift geleistet hat, als unterschriftsberechtigt fir den
Stempelaussteller aus. Denn der Geschaftsverkehr messe dem Firmen- oder
Betriebsstempel eine Legitimationswirkung bei. Die Abgabe einer unterschrie-
benen und mit Stempelzusatz abgeschlossenen Erklarung dokumentiere im
Hinblick auf die insoweit relevante aul3ere Form, mit der geleisteten Unterschrift
hinsichtlich dieses Geschafts zur alleinigen Vertretung der Gesellschaft berech-
tigt zu sein und in diesem Sinne handeln zu wollen. Eine so in den Verkehr ge-
gebene Erklarung werfe keinen Zweifel an ihrer Vollstandigkeit auf. Daher erful-

le sie die Schriftform*®,

Schliel3lich betonte der Bundesgerichtshof auch in dieser Entscheidung er-
neut, dass es fur die Frage der Einhaltung der Schriftform des § 550 BGB uner-
heblich ist, ob die mit Stempelzusatz geleistete Unterschrift von einer sie tra-
genden Vertretungsmacht gedeckt war?°.

2. Einhaltung der Schriftform bei einem Mieterwechsel

Am 30. Januar 2013 entschied der Bundesgerichtshof Gber die Frage, wel-

che formalen Voraussetzungen die Vereinbarung eines Mieterwechsels erftllen

8 BGH Urteil vom 23. Januar 2013 - Xl ZR 35/11 - NZM 2013, 271 Rn. 13.
¥ BGH aaO Rn. 14.
2 BGH aaO Rn. 15.
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muss, damit die Schriftform des Mietvertrages nach § 550 Satz 1 BGB gewahrt
bleibt®".

Der Entscheidung lag (zum besseren Verstandnis etwas vereinfacht) fol-

gender Sachverhalt zu Grunde:

Die Klagerin vermietete mit Vertrag vom 20. Mai 1996 an die J. GmbH ein
Gewerbeobjekt zum Betrieb eines Logistikunternehmens mit einer festen Miet-
dauer von 15 Jahren und einer Verlangerungsoption fur die Mieterin von einmal
funf Jahren. Nach Ablauf der Mietzeit sollte sich das Mietverhéaltnis jeweils um
ein Jahr verlangern, wenn nicht der Mieter oder Vermieter binnen sechs Mona-

ten vor Ablauf der Mietzeit schriftlich kiindigt.

Am 26. April 2001 schloss die J. GmbH mit der Beklagten einen "Kauf- und
Ubertragungsvertrag uber einen Geschéftsbetriebsteil". In Ziffer 3.1 vereinbar-
ten die Vertragsparteien, dass die Kauferin anstelle der Verkauferin in sdmtliche
Rechte und Pflichten aus den in einer dem Vertrag beigefiigten Anlage 3.1 auf-
gefuhrten Vertrdgen und Vertragsangeboten eintrete. Dauerschuldverhaltnisse
wurden ausdrtcklich in die Vereinbarung mit eingeschlossen. In dieser Anlage
3.1 fand sich eine mit der Bezeichnung "Raummieten 2000" Uberschriebene
tabellarische Aufstellung von Mietobjekten, eingeteilt in Standorte, Bezeichnung
der Vermieter und Angabe der zu zahlenden Mieten, die unter anderem folgen-
de Angabe beinhaltet: "Standort: Hamburg; Vermieter: G. GbR; Mietzins
22.900".

In dem Rechtsstreit begehrte die Klagerin als Vermieterin u. a. die Feststellung,
dass zwischen den Parteien hinsichtlich der vertragsgegenstandlichen Gewer-
beobjekts ein befristetes Mietverhaltnis bis zum 31. Mai 2016 besteht, das bis
dahin nicht ordentlich kiindbar ist. Mit der Widerklage verlangte die Beklagte die
Feststellung, dass das Mietverhaltnis aufgrund einer Kundigung vom 30. Marz
2011 zum 30. September 2011 beendet worden ist. Im Termin vor dem Landge-
richt vom 31. Méarz 2011 uberreichte die Beklagte der Klagerin ein auf den 30.
Marz 2011 datiertes Schreiben, mit dem sie das Mietverhaltnis zum 30. Sep-
tember 2011 kiindigte.

L BGH Urteil vom 30. Januar 2013 - Xl ZR 38/12 — NZM 2013, 269.
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Das Landgericht hatte der Feststellungswiderklage teilweise stattgege-
ben und eine Beendigung des Mietvertrages aufgrund der Kiindigung vom 30.
Méarz 2011 zum 31. Mai 2012 festgestellt. Gegen dieses Urteil hatten beide Par-
teien Berufung eingelegt. Das Oberlandesgericht hatte das erstinstanzliche Ur-
teil abgeéndert und auf die Widerklage hin festgestellt, dass das zwischen den
Parteien bestehende Mietverhaltnis aufgrund der Kindigung vom 30. Marz
2011 zum 30. September 2011 endete. Die Berufung der Klagerin hatte es in-
soweit zurtickgewiesen. Die Revision der Klagerin, mit der sie ihren erstinstanz-

lichen Feststellungsantrag weiterverfolgte, blieb ohne Erfolg.

Ausgangspunkt der Uberlegungen war in diesem Fall, dass der "Kauf- und
Ubertragungsvertrag Uber einen Geschéftsbetriebsteil” vom 26. April 2001
nicht dazu fuhrte, dass die Beklagte im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in
den Mietvertrag eingetreten war. Die Vertragsparteien wollten den Betriebsteil
namlich in Form eines sog. ,asset-deals” veraul’ern. Die Beklagte sollte nach
dem Inhalt der getroffenen Vereinbarungen nicht Gesellschaftsanteile der J.
GmbH erwerben, sondern die einzelnen Vermégensgegenstande des Betriebs
der J. GmbH sollten Gegenstand des Kaufs sein. Folgerichtig enthielt der ,,Kauf-
und Ubertragungsvertrag“ auch die Vereinbarung, dass die Kauferin in die von
der Verkauferin geschlossenen Vertrage und damit auch in den streitgegen-
standlichen Mietvertrag eintreten sollte. Fir die in diesem Fall streitentschei-
dende Frage, ob der Mietvertrag von der Beklagten noch vor Ende der verein-
barten Laufzeit wirksam gekindigt werden konnte, war deshalb von Bedeutung,
ob die in dem ,Kauf- und Ubertragungsvertrag iiber einen Geschéftsbetriebsteil"
enthaltene Vereinbarung Uber den Eintritt der Beklagten in den Mietvertrag
wirksam war und der Mietvertrag danach noch die Schrifttorm des 8§ 550 Satz 1
BGB gewabhrt hat.

Grundsatzlich ist die Vertragsubernahme ein einheitliches Rechtsge-

schéft, das der Zustimmung aller Beteiligter bedarf??

. Die Vertragsubernahme
kann als dreiseitiger Vertrag oder durch Vertrag zwischen zwei Beteiligten ge-

schlossen werden, der durch den dritten Beteiligten genehmigt wird®. Wird ein

?2\/gl. BGHZ 96, 302 = NJW 1986, 918; BGHZ 154, 171 = NJW 2003, 2158.
2 BGH Urteil vom 20. April 2005 - XII ZR 29/02 - NZM 2005, 584.
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Mieterwechsel - wie hier - in Form einer Vereinbarung zwischen dem Vormieter
und dem neuen Mieter vorgenommen, bedarf es der Genehmigung durch den
Vermieter, die auch durch schlussiges Verhalten erfolgen kann. Fur die Schrift-
form des § 550 Satz 1 BGB hatte der XIllI. Zivilsenat des Bundesgerichtshof be-
reits entschieden, dass bei einem zwischen dem friiheren und einem neuen
Vermieter vereinbarten Vermieterwechsel fur die Aufrechterhaltung der Schrift-
form des § 550 BGB die notwendige Zustimmung des Mieters nicht der Schrift-
form bedarf?*. Auch bei einem vom Vermieter und friiheren Mieter vereinbarten
Mieterwechsel hat der Senat die Zustimmung des neuen Mieters formfrei fur
wirksam gehalten®. Diese Entscheidungen bezogen sich jedoch nur auf die
Formbedurftigkeit der erforderlichen Zustimmung des Dritten bei einer nur von
zwei Beteiligten vereinbarten Vertragsibernahme. In dem hier zu entscheiden-
den Fall war jedoch mafigeblich, ob die Nachtragsvereinbarung tber den

Wechsel des Vermieters oder Mieters als solche formbediirftig ist.

Der Bundesgerichtshof stellte in dieser Entscheidung klar, dass - auch wenn
die Zustimmung des Dritten formfrei moéglich ist - die nachtragliche Vereinba-
rung Uber einen Vermieter- oder Mieterwechsel hinreichend deutlich auf den
ursprunglichen Mietvertrag Bezug nehmen muss, um die Schriftform aufrecht-
zuerhalten®®, da die Angabe der Mietvertragsparteien zu den wesentlichen Ver-
tragsbedingungen zéhle, die von dem Schriftformerfordernis des § 550 Satz 1
BGB erfasst werden. Der Mieterwechsel misse zur Wahrung der Schriftform
dergestalt beurkundet sein, dass sich die vertragliche Stellung des neuen Mie-
ters im Zusammenhang mit dem zwischen dem vorherigen Mieter und dem

Vermieter geschlossenen Mietvertrag ergebe.

Diesen Anforderungen genigten die im Streitfall vorliegenden, tber den
Mieterwechsel erstellten Urkunden nicht. Insbesondere fehlte es an einem hin-
reichend deutlichen Bezug in dem Kauf- und Ubertragungsvertrag vom 26. April
2001 auf den urspringlichen Mietvertrag. In diesem selbst waren die Vertrags-
verhdltnisse, in die die Beklagte im Wege der Einzelrechtsnachfolge eintreten

sollte, nicht benannt. Die Angaben, die in einer Anlage, auf die in dem Ubertra-

4 vgl. BGHZ 154, 171 = NZM 2003, 476, 478.
2> BGH Urteil vom 20. April 2005 - XII ZR 29/02 - NZM 2005, 584, 585.
%6 BGH Urteil vom 30. Januar 2013 - XIl ZR 38/12 — NZM 2013, 269 Rn. 23.
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gungsvertrag verwiesen wurde, enthalten waren, waren auf3erst knapp und un-
genau, weshalb sie nicht ausreichten, um die erforderliche Bezugnahme zu
dem ursprunglichen Mietvertrag herzustellen. Wegen des unzureichenden Be-
zugs ware es der Beklagten mit der Urkunde tber den Kauf- und Ubertragungs-
vertrag und der Anlage auch im Zusammenhang mit dem urspringlichen Miet-
vertrag gegenuber einem spateren Erwerber des Grundstlcks ihre Mieterstel-
lung nicht nachweisen. Damit fehlte es an dem fur die Wahrung der Schriftform
erforderlichen lickenlosen Zusammenhang aller Schriftstiicke, aus denen sich

die wesentlichen vertraglichen Vereinbarungen der Parteien ergeben.

Die Beklagte konnte daher den Mietvertrag wirksam innerhalb der gesetzli-
chen Kundigungsfrist kiindigen, 8 550 Satz 2 BGB.

V. Betriebskosten

1. Verzugszinsen bei verspateter Auszahlung eines Betriebskostengut-

habens

Am 5. Dezember 2012%’ hatte der XII. Zivilsenat die Gelegenheit, zu der Streit-
frage Stellung zu nehmen, ob der Vermieter, der verspatet eine Betriebskosten-
abrechnung erstellt, auf das zugunsten des Mieters errechnete Guthaben Ver-

zugszinsen nach § 288 BGB entrichten muss.

Die Beklagte hatte von der Klagerin Gewerberaume angemietet. Das
Mietverhéltnis endete am 31. Dezember 2009. Neben der Nettomiete fur die
angemieteten Raume vereinbarten die Parteien Betriebskostenvorauszahlun-
gen. Nach 8§ 13 des Mietvertrags sollten die entstandenen Nebenkosten "in ei-

nem Zeitraum von zwdlf Monaten in tatsachlicher Hohe abgerechnet" werden.

Die Klagerin rechnete die Betriebskosten fir die Jahre 2002 bis 2007
nicht binnen zwolf Monaten seit dem Ende des jeweiligen Abrechnungszeit-
raums ab. Erst nach einer schriftichen Aufforderung durch die Beklagte vom
25. August 2009 erstellte sie die Betriebskostenabrechnungen, aus denen sich
ein erhebliches Guthaben zu Gunsten der Beklagten ergab. Dieses wurde von

der Klagerin sodann vollstandig ausgeglichen.

?’BGH Urteil vom 5. Dezember 2012 - XIl ZR 44/11 — BGHZ 196, 1 = NZM 2013, 188.
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Mit der Klage hatte die Klagerin riickstandige Miete fur den Monat No-
vember 2009 geltend gemacht. Mit der Widerklage verlangte die Beklagte we-
gen der verspateten Abrechnung fir die Guthaben aus den Abrechnungszeit-
raumen 2004 bis 2007 jeweils vom ersten Tag des Folgejahres an bis zum

Zeitpunkt der Abrechnung die Zahlung gesetzlicher Verzugszinsen.

Im Revisionsverfahren stritten die Parteien nur noch dariber, ob die Be-
klagte im Rahmen der Widerklage von der Klagerin Verzugszinsen wegen der
verspateten Abrechnung von Betriebskosten verlangen konnte. Das Landge-
richt hatte der Widerklage stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auf die Be-
rufung der Klagerin das landgerichtliche Urteil abgeandert und die Widerklage

abgewiesen. Die Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Der Bundesgerichtshof verneinte einen Anspruch der Beklagten auf Ver-
zugszinsen fur das zwischenzeitlich an sie ausbezahlte Betriebskostengutha-
ben sowohl in direkter als auch in entsprechender Anwendung des § 288 Abs. 1
BGB.

Nach 8§ 288 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Geldschuld, mit der der Schuld-
ner in Verzug geraten ist, zu verzinsen. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift
lagen bereits deshalb nicht vor, weil die Klagerin in dem Zeitraum, fur den die
Beklagte Verzugszinsen verlangte, nur zur Erstellung einer Betriebskostenab-
rechnung verpflichtet war und daher keine Geldschuld vorlag. Die Beklagte
konnte in dem genannten Zeitraum von der Klagerin weder die Erstattung eines
Betriebskostenguthabens noch die Rickerstattung der geleisteten Vorauszah-

lungen auf die Betriebskosten verlangen?.

In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum wird allerdings teilweise
die Auffassung vertreten, dass ein Vermieter, der schuldhaft nicht fristgerecht
Uber die Betriebskosten abgerechnet habe, ein etwaiges Guthaben des Mieters

in entsprechender Anwendung des § 288 Abs. 1 BGB verzinsen miisse®.

?® BGH aaO Rn. 12 ff.

? AG Berlin-Mitte GE 2005, 805; Staudinger/Weitemeyer BGB [2010] § 556 Rn. 135; Neuhaus
Handbuch der Geschéaftsraummiete 4. Aufl. Rn. 1056; Beyerle in Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann Geschaftsraummiete Rn. 145; Kirsch/Leonhard GE 2010, 1306. A. A.
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Der Bundesgerichtshof lehnte dagegen eine entsprechende Anwendung
des § 288 Abs. 1 BGB im vorliegenden Fall ab®. Zur Begriindung stellte er auf
Zweck der Regelung des § 288 BGB ab. § 288 Abs. 1 BGB gewahre dem
Glaubiger einer Geldschuld einen Anspruch auf Verzugszinsen in der durch die
Vorschrift festgelegten Hohe, ohne dass ein konkreter Verzugsschaden darge-
legt werden muisse. Damit trage das Gesetz dem Umstand Rechnung, dass die
Vorenthaltung geschuldeten Geldes stets einen Schaden darstelle, weil die mit
dem Besitz von Geld verbundenen Nutzungsmadglichkeiten regelméafdig geldwer-
te Vorteile bieteten, die dem Glaubiger durch die Nichterfillung einer Geld-
schuld genommen wirden. AuBerdem solle der Schuldner durch die in § 288
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 BGB bestimmte Hohe der Verzugszinsen auch dazu
angehalten werden, eine Geldschuld piinktlich zu erfiillen®!,

Aufgrund dieses gerade auf den Verzug mit einer Geldschuld bezogenen
Schutzzwecks des § 288 Abs. 1 BGB koénne diese Vorschrift nicht entsprechend
angewendet werden, wenn der Vermieter eine Betriebskostenabrechnung nicht
fristgerecht erfullt und in der Folge ein Betriebskostenguthaben verspéatet an
den Mieter ausgezahlt werde. Der Vermieter sei nach Ablauf der Abrechnungs-
frist zunéachst nur dazu verpflichtet, eine Betriebskostenabrechnung zu erstel-
len. Erst nach der Erstellung der Abrechnung und unter der Voraussetzung,
dass die vom Mieter im Abrechnungszeitraum geleisteten Vorauszahlungen die
Hohe der abrechnungsfahigen Betriebskosten Ubersteigen, erlange der Mieter
einen auf die Zahlung von Geld gerichteten Anspruch. Entsprachen die abrech-
nungsfahigen Betriebskosten den geleisteten Vorauszahlungen oder Uberstie-
gen sie diese sogar, stehe dem Mieter auch bei einer verspateten Abrechnung
kein Zahlungsanspruch zu®?. Hinzu komme, dass der Mieter - anders als der
Glaubiger einer "echten" Geldschuld - Uber ausreichende Moglichkeiten verfu-
ge, den Vermieter zur Erstellung der Betriebskostenabrechnung zu veranlas-
sen. Wahrend eines laufenden Mietverhéltnisses kdnne er die Zahlung weiterer

Betriebskostenvorauszahlungen gemaf § 273 Abs. 1 BGB verweigern. Im be-

Beuermann GE 2010, 1306, 1307; Kinne GE 2005, 768; Schmid Handbuch der Mietnebenkos-
ten 12. Aufl. Rn. 3187; vgl. dazu auch Schmid GE 2005, 905 f.

30 BGH Urteil vom 5. Dezember 2012 - XIl ZR 44/11 — BGHZ 196, 1-11 = NZM 2013, 188 Rn.
20.

¥ BGH aaO Rn. 21.

¥ BGH aaO Rn. 25.
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endeten Mietverhéltnis kdnne der Mieter nach Ablauf der Abrechnungsfrist so-
fort die Rickzahlung der geleisteten Betriebskostenvorschiisse verlangen und
diese gegebenenfalls auch im Wege einer Klage geltend machen, ohne zuvor
auf die Erstellung der Betriebskostenabrechnung klagen zu mussen. Darlber
hinaus habe der Mieter auch die Mdéglichkeit, den Vermieter in Verzug zu set-
zen und einen konkreten Schaden, der ihm aufgrund der verspateten Abrech-
nung entstanden ist, nach 88 280 Abs. 2, 286, 249 BGB geltend zu machen,
etwa wenn der Mieter einen Uberziehungskredit in Anspruch nimmt. SchlieRlich
kénne der Mieter auch eine abstrakte Schadensberechnung nach § 252 BGB
vornehmen, wenn er zum Beispiel geltend machen kénne, er habe das Gutha-

ben gewinnbringend anlegen kénnen®?,

Soweit in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verschiedentlich
eine entsprechende Anwendbarkeit von § 288 Abs. 1 BGB angenommen wor-
den sei®, habe dies jeweils auf den Besonderheiten der geltend gemachten
Anspriche beruht, weshalb sich diese Rechtsprechung auf den vorliegenden

Fall nicht Gibertragen lieRe®.

2. Korrektur der Betriebskostenabrechnung nach vorbehaltloser Erstat-

tung eines Guthabens

In seinem Urteil vom 10. Juli 2013% befasste sich der Bundesgerichtshof
mit der Frage, ob die vorbehaltlose Erstattung eines Betriebskostenguthabens
durch den Vermieter als ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu werten ist,
mit der Folge, dass der Vermieter danach die Betriebskostenabrechnung nicht

mehr korrigieren kdnnte.

Der Beklagte mietete vom Klager ein Ladengeschaft mit Stellplatz. In
dem Mietvertrag verpflichtete sich der Klager, Uber die vom Beklagten zu zah-

lenden Betriebskosten unter Berticksichtigung der geleisteten Vorauszahlungen

% BGH aaO Rn. 25.

% BGHZ 74, 231 = NJW 1979, 1494; BGH Urteil vom 15. September 2005 - IIl ZR 28/05 - NJW
2005, 3709, 3710 und BGHZ 167, 268 = NJW 2006, 2398.

% BGH, Urteil vom 05. Dezember 2012 — XII ZR 44/11 — BGHZ 196, 1 = NZM 2013, 188 Rn. 30.
% BGH Urteil vom 10. Juli 2013 - XIl ZR 62/12 — NZM 2013, 648.
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jahrlich abzurechnen. Mit Schreiben vom 26. September 2010 Ubersandte der
Klager die Nebenkostenabrechnung fir das Jahr 2009 an den Beklagten. Die
Abrechnung schloss mit einem Guthaben des Beklagten in Hohe von 53,75 €,
welches der Klager sofort an den Beklagten uberwies. Nachdem der Beklagte
Einwendungen gegen die Nebenkostenabrechnung erhoben hatte, erstellte der
Klager am 25. Oktober 2010 eine neue Abrechnung, die unter Beriicksichtigung
einer zuvor vom Klager vergessenen Grundsteuerzahlung eine vom Beklagten

zu zahlende Differenz in Hohe von 375,76 € auswies.

Mit der Klage verlangte der Klager den vorgenannten Betrag, die Ruck-
zahlung des bereits an den Beklagten ausbezahlten Guthabens in Hohe von

53,75 € sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten.

Das Amtsgericht hatte die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers

war erfolglos geblieben. Seine Revision hatte Erfolg.

Bis zum Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes vom 19. Juni 2001
(BGBI. | S. 1149) wurde in der Rechtsprechung und im Schrifttum tberwiegend
die Auffassung vertreten, dass durch die Ubersendung der Betriebskostenab-
rechnung und den vorbehaltlosen Ausgleich einer sich daraus ergebenden
Nachforderung durch den Mieter zwischen den Mietvertragsparteien ein dekla-
ratorisches Schuldanerkenntnis zustande komme, das den errechneten Saldo
verbindlich werden lasse und spatere Nachforderungen des Mieters und auch
des Vermieters ausschlieBe®’. Gleiches sollte gelten, wenn der Vermieter ein
sich aus der Abrechnung ergebendes Guthaben vorbehaltlos an den Mieter
auskehrte. Im Hinblick auf die durch das Mietrechtsanderungsgesetz eingefihr-
ten ausschlussbewehrten Abrechnungs- und Einwendungsfristen in § 556 Abs.
3 Satz 2 und 3 sowie Satz 5 und 6 BGB wurde im Schrifttum kein Bedurfnis
mehr fir die Annahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses durch
den vorbehaltlosen Ausgleich des Betriebskostensaldos gesehen, weil durch
die Neuregelung - anders als nach bisherigem Recht - eine rasche Abwicklung
der Betriebskosten gewéhrleistet werde>®.

s Vgl. Staudinger/Weitemeyer BGB [2010] § 556 Rn. 133 mit umfangreichen Nachweisen
®vgl. Langenberg in Schmidt-Futterer Mietrecht 11. Aufl. § 556 BGB Rn. 404; Emme-
rich/Sonnenschein/Weitemeyer Miete 10. Aufl. § 556 BGB Rn. 85; Sternel Mietrecht aktuell 4.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat sich bereits im Jahr 2011
fur den Bereich der Wohnraummiete dieser Auffassung angeschlossen®. zur
Begriindung hat er darauf abgestellt, dass ein Erfordernis fir die Annahme ei-
nes bereits in einer vorbehaltlosen Zahlung oder einer vorbehaltlosen Gutschrift
zu sehenden deklaratorischen Schuldanerkenntnisses deshalb nicht mehr be-
stehe, weil nunmehr die ausschlussbewehrten Abrechnungs- und Einwen-
dungsfristen in 8 556 Abs. 3 Satz 2 und 3 sowie Satz 5 und 6 BGB der Abrech-
nungssicherheit dienten und eine zeitnahe Abrechnung der Betriebskosten ge-

wabhrleisteten.

Der Bundesgerichtshof hat sich dieser Auffassung jetzt auch fur den Be-
reich des Gewerberaummietrechts angeschlossen®’. Allerdings konnte der XIl.
Zivilsenat nicht auf die Begrindung abstellen, mit der der VIII. Zivilsenat fur die
Wohnraummiete die Annahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses
abgelehnt hat, da die Ausschlussfrist des 8§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB bei der Ge-
werberaummiete keine Anwendung findet*'. Ebenso wenig gilt die Ausschluss-
frist des § 556 Abs. 3 Satz 6 BGB fur die Mdglichkeit des Mieters, Einwendun-
gen gegen die Betriebskostenabrechnung zu erheben, weil diese Vorschrift nur
fur die Wohnraummiete gilt. Die Grenze fur die Korrektur einer Betriebskosten-
abrechnung ergibt sich daher im gewerblichen Mietrecht nur durch den Eintritt
der Verjahrung oder in Ausnahmefédllen aufgrund von Verwirkung (8 242
BGB)*.

Der XII. Zivilsenat hat seine Entscheidung aber damit begrtindet, dass es
bereits an den allgemeinen Voraussetzungen fur das Entstehen eines wirksa-

men Vertrages fehle. Das deklaratorische Schuldanerkenntnis setze als vertrag-

Aufl. Rn. V 453; Blank in Blank/Boérstinghaus Miete 3. Aufl. § 556 BGB Rn. 159;
MinchKommBGB/Schmid 6. Aufl. § 556 Rn. 103; Bamberger/Roth BGB 3. Aufl. § 556 Rn. 71 f;
Palandt/Weidenkaff BGB 72. Aufl. § 556 Rn. 13; Langenberg Betriebskosten- und Heizkosten-
recht 6. Aufl. Rn. H 231 f.; Sternel ZMR 2010, 81, 82; Flatow WuM 2010, 606, 609; Milger NZM
2009, 497, 499; Blank NZM 2008, 745, 751; aA Beyerle in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann
Geschaftsraummiete 3. Aufl. Kap. 11 Rn. 233; Eisenschmid in Betriebskostenkommentar 3.
Aufl. Rn. 1973; Fritz NJW 2012, 980, 981; Streyl WuM 2005, 505, 508)

% BGH Urteil vom 12. Januar 2011 - VIII ZR 296/09 - NJW 2011, 843 Rn. 18; noch offen gelas-
sen in BGH Urteil vom 18. Januar 2006 - VIII ZR 94/05 - NJW 2006, 903, 904.

9 BGH Urteil vom 10. Juli 2013 - XII ZR 62/12 — NZM 2013, 648 Rn. 12.

1 BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Rn. 17 ff. und BGH Urteil vom 17. November 2010 - XII
ZR 124/09 - NJW 2011, 445 Rn. 12.

*2 BGH Urteil vom 10. Juli 2013 - XII ZR 62/12 — NZM 2013, 648 Rn. 13.
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liches kausales Schuldanerkenntnis das Vorliegen zweier Ubereinstimmender
Willenserklarungen voraus (§§ 145 ff. BGB)“*’. Diese Voraussetzung sei nicht
erfillt. Kehre der Vermieter nach Ubersendung der Betriebskostenabrechnung
vorbehaltlos ein errechnetes Guthaben an den Mieter aus, gebe er aus der
malfigeblichen Sicht des Mieters (88 133, 157 BGB) keine auf den Abschluss
eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses gerichtete Willenserklarung ab.
Die Betriebskostenabrechnung sei eine reine Wissenserklarung ohne rechtsge-
schaftlichen Bindungswillen. Durch die Auszahlung des Guthabens an den Mie-
ter erbringe der Vermieter eine reine Erfiilllungshandlung (& 363 BGB), der kein
weiterer rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zukomme. Insbesondere erklare
der Vermieter hiermit nicht, den sich aus der Abrechnung ergebenden Saldo
unstreitig stellen zu wollen. Auch der Mieter, der zuné&chst vorbehaltlos eine
Betriebskostennachforderung begleiche, erbringe damit eine reine Erfillungs-
handlung, ohne dass daraus geschlossen werden kann, der Mieter erkenne den
Abrechnungssaldo endgiiltig fir verbindlich an*. AuRerdem spreche gegen die
Annahme eines Rechtsbindungswillens, dass der Vermieter selbst bei einem
Mietverhéaltnis tber Wohnraum innerhalb der Jahresfrist des § 556 Abs. 3 Satz
2 BGB die Betriebskostenabrechnung auch zulasten des Mieters abéndern

konne®.

Abschlie3end wies der Bundesgerichtshof in dieser entscheidung noch
darauf hin, dass es allerdings nicht ausgeschlossen sei, dass die Mietvertrags-
parteien im Einzelfall hinsichtlich des Saldos aus der Betriebskostenabrechnung
ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis abgeben und damit den Saldo fir bei-
de Seiten als verbindlich ansehen wollten. Hierzu bedirfe es jedoch weiterer
Umstande, aus denen auf einen entsprechenden Rechtsbindungswillen der
Mietvertragsparteien geschlossen werden konne. Die Vereinbarung eines de-
klaratorischen Schuldverhaltnisses kénne danach in Betracht kommen, wenn
die Parteien zunachst Uber einzelne Positionen der Betriebskostenabrechnung

gestritten haben und dann der Saldo von einer der beiden Vertragsparteien

“BGH aaO. Rn. 15.
* BGH aaO. Rn. 16.
% BGH aa0. Rn. 17.
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ausgeglichen wurde oder wenn die Parteien eine Ratenzahlungs- bzw. Stun-

dungsvereinbarung getroffen haben*.

VI. Sachmangelrecht
1. Minderung bei Verstol3 gegen eine Konkurrenzschutzklausel

Am 10. Oktober 2012*" hatte der XII. Zivilsenat die Gelegenheit, zu der
Streitfrage Stellung zu nehmen, ob der Mieter bei einem Verstol3 gegen eine
vertraglich vereinbarte Konkurrenzschutzklausel zur Minderung der Miete be-

rechtigt ist.

Der Klager - ein Facharzt fur Orthopadie - schloss am 26. April 2002 mit
dem Rechtsvorgénger der Beklagten einen Mietvertrag tUber Raume in der
"Praxisklinik am J." zur Nutzung als "Arztpraxis fur die Fachdisziplin Orthop&adie
(Pravention, Erkennung und Behandlung von angeborenen und erworbenen
Formveranderungen und Funktionsstorungen, Erkrankungen, Verletzungen und
Verletzungsfolgen der Stitz- und Bewegungsorgane und die Rehabilitation)
unter Einschluss der laut Sachsischer Weiterbildungsordnung damit verbunde-
nen Zusatzqualifikationen" (§ 1 Ziffer 1 Abs. 3 des Mietvertrages). Gemalf Ziffer
2 der Vorbemerkung des Mietvertrages beabsichtigte der Klager operative Ein-
griffe in dem dafur im Projekt vorgesehenen OP-Zentrum durchzufuhren. Der
Mietvertrag wurde ab 1. Juni 2002 fur zehn Jahre mit zweimaliger Verlange-
rungsoption von jeweils funf Jahren zu Gunsten des Klagers abgeschlossen.

In § 9 des Mietvertrages hiel3 es zum Konkurrenzschutz:

"Der Vermieter gewahrt fur die Fachrichtung Orthopadie und den Schwer-
punkt Chirotherapie des Mieters Konkurrenzschutz im Projekt, ausgenommen
ist die Traumatologie fur Kinder und Jugendliche und die Chirotherapie Kinder
und Jugendlicher. Der Vermieter kann an einen Arzt derselben Fachdisziplin mit

demselben Schwerpunkt, die bereits im Projekt vertreten ist, nur dann eine

% BGH aa0. Rn. 20.
4" BGH Urteil vom 10. Oktober 2012 - XII ZR 117/10 — NZM 2013, 52.



23

Vermietung an einen solchen Kollegen vornehmen, wenn der Mieter sein Ein-

verstandnis hierzu schriftlich erklart hat. ..."

Im Sommer 2003 schloss der Rechtsvorganger der Beklagten mit dem
Facharzt fur Chirurgie Dr. H. einen Mietvertrag tber Raume im selben Haus zur
Nutzung als Arztpraxis fur die Fachdisziplin Chirurgie/Unfallchirurgie, in den im
Sommer 2004 der Facharzt fur Chirurgie mit Schwerpunktbezeichnung Unfall-
chirurgie Dr. S. als weiterer Mieter eintrat. Die Gemeinschaftspraxis Dr. H. und
Dr. S. (im Folgenden: Gemeinschaftspraxis) bezeichneten sich in ihrem Inter-
netauftritt als Schwerpunktpraxis fur Arthroskopie und Gelenkchirurgie. Sie fuhr-
ten u.a. operative und nicht operative Behandlungen an den Sttitz- und Bewe-
gungsorganen durch. Dariber hinaus waren sie auf dem Gebiet der Unfallchi-

rurgie tatig.

Der Klager war der Ansicht, die operativen und nicht operativen Behandlun-
gen an den Stitz- und Bewegungsorganen fielen unter den in 8 9 des Mietver-
trages vereinbarten Konkurrenzschutz. Dartber hinaus umfasse die Konkur-
renzschutzklausel die Traumatologie fur Erwachsene, weshalb insoweit auch
ein Konkurrenzverhaltnis zu der von der Gemeinschaftspraxis angebotenen

Unfallchirurgie bestehe.

Der Klager hatte im August 2005 einen Verstol3 der Beklagten gegen die
vertragliche Konkurrenzschutzklausel geriigt, sie zur Beseitigung der Konkur-
renzsituation aufgefordert und erklart, dass er Minderungsanspriiche geltend

mache und die Miete nur noch unter Vorbehalt zahle.

Mit der Klage verlangte der Klager von der Beklagten Beseitigung der einge-
tretenen Konkurrenzsituation zum nachstmaglichen Zeitpunkt und Unterlassung
der Vermietung weiterer RAumlichkeiten an die Gemeinschaftspraxis ohne den
Konkurrenzschutz des Klagers wiederherzustellen. Ferner begehrte er Feststel-
lung, dass die Miete wegen der bestehenden Konkurrenzsituation um 50 % der
Warmmiete gemindert ist und verlangte Ruckzahlung der infolge der Minderung
Uberzahlten Miete fur die Zeit von August 2005 bis September 2007, hilfsweise

Schadensersatz fur den ihm durch die Konkurrenz entgangenen Gewinn.

Das Landgericht hatte der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Beklag-
ten hatte das Oberlandesgericht das landgerichtliche Urteil abgeéandert und die



24

Klage teilweise abgewiesen. Die des Klagers hatte Erfolg und fihrte zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das

Berufungsgericht. Die Anschlussrevision der Beklagten war unbegriindet.

Da die Auffassung des Berufungsgerichts, dass die Gemeinschaftspraxis in
Bereichen tatig ist, fur die die Beklagte dem Klager gemald 8 9 des Mietvertra-
ges Konkurrenzschutz gewahrt hat, den Angriffen der Revision stand hielt, war
streitentscheidend, ob der Mieter bei einem Verstol3 gegen eine vertraglich ver-
einbarte Konkurrenzschutzklausel in einem Gewerberaummietvertrag die Miete
mindern kann. Dies war bislang héchstrichterlich nicht entschieden®. Die iiber-
wiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur ging davon aus, dass ein
Verstol3 gegen die Pflicht, Konkurrenzschutz zu gewahren, einen Sachmangel

begriinde®.

Der Bundesgerichtshof hat sich dieser Auffassung angeschlossen und zur
Begrindung ausgefihrt, bei der Vermietung von Rdumen zum Betrieb eines
bestimmten Geschafts gehére es auch ohne ausdrickliche vertragliche Verein-
barung zur Gewahrung des vertragsgemallen Gebrauchs gemal § 535 BGB, in
anderen Raumen des Hauses oder auf unmittelbar angrenzenden Grundsti-
cken des Vermieters kein Konkurrenzunternehmen zuzulassen (sogenannter
vertragsimmanenter Konkurrenzschutz)*®. Die Verpflichtung des Vermieters
zum Schutz des Mieters vor Konkurrenz auch bei Fehlen einer vertraglichen

Regelung beruhe auf der Erwéagung, dass es zur Gewéahrung des vertragsge-

“8 Offen gelassen in BGH Beschluss vom 9. August 2006 - Xl ZR 165/05 - NJW 2006, 3060,
3061 und in BGH Urteil vom 11. Januar 2012 - XII ZR 40/10 - NZM 2012, 196.
%SGH, Urteil vom 10. Oktober 2012 — XIl ZR 117/10 —, BGHZ 195, 50-64)

RGZ 119, 353, 355 f.; OLG Koblenz NZM 2008, 405; KG NZM 2007, 566; OLG Frankfurt
NZM 2004, 706, 707; OLG Dusseldorf NZM 2001, 1033 f.,, NZM 1998, 307; OLG Karlsruhe
NJW-RR 1990, 1234, 1235; Schmidt-Futterer/Eisenschmid Mietrecht 10. Aufl. § 536 BGB Rn.
183; MuinchKommBGB/Haublein 6. Aufl. § 536 Rn. 19, § 535 Rn. 143; Staudinger/Emmerich
BGB [Neubearb. 2011] § 535 Rn. 23; Soergel/Heintzmann [Stand 2003] § 535 BGB Rn. 74;
Neuhaus Handbuch der Geschéaftsraummiete 3. Aufl. Rn. 1037; Kraemer in Bub/Treier Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Ill B 1250; Jendrek NZM 2000, 1116, 1120;
einschrankend fur den vertragsimmanenten Konkurrenzschutz Hibner/Griesbach/Fuerst in
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann 3. Aufl. Geschaftsraummiete Kap. 14 Rn. 182 f. mwN; aA:
Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rn. 729;
Leo/Ghassemi-Tabar NZM 2009, 337, 342 ff.); aA: Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rn. 729; Leo/Ghassemi-Tabar NZM 2009, 337,
342 ff.)
® BGHZ 70, 79 ff. = NJW 1978, 585 zur Vermietung von ArztpraxisrAumen; BGH Urteil vom 24.
Januar 1979 - VIII ZR 56/78 - NJW 1979, 1404, 1405)
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maflen Gebrauchs gehore, dass der Vermieter den Mieter in dem vertraglich
vereinbarten Gebrauch zum Betrieb des vereinbarten Geschéfts bzw. Gewer-
bes nicht behindere. Dabei sei der Vermieter allerdings nicht gehalten, dem
Mieter jeden fuhlbaren oder unliebsamen Wettbewerb fernzuhalten. Vielmehr
sei nach den Umstanden des einzelnen Falles abzuwéagen, inwieweit nach Treu
und Glauben unter Berucksichtigung der Belange der Parteien die Fernhaltung
von Konkurrenz geboten sei®. In diesem vertragsgemaR geschuldeten Ge-
brauch werde der Mieter durch die Verletzung des sogenannten vertragsimma-
nenten Konkurrenzschutzes unmittelbar beeintréachtigt. Die Beeintrachtigung
stelle sich fur jeden Mieter, der die Sache zu dem gleichen Zweck benutzen

wolle, als Mangel dar?.

Fur einen vertraglich vereinbarten Konkurrenzschutz kénne nichts anderes
gelten. Durch die ausdrickliche Vereinbarung der Verpflichtung werde der ge-
schuldete vertragsgemafe Gebrauch dahin konkretisiert, dass dem Mieter der
von bestimmter Konkurrenz ungestérte Gebrauch der Mietraume eingeraumt
werde. In diesem ausdrucklich vereinbarten vertragsgeméafRen Gebrauch werde

der Mieter durch die vertragswidrige Konkurrenz unmittelbar beeintrachtigt®:.

Der Bundesgerichtshof betonte jedoch in dieser Entscheidung, dass neben
einer objektiven Verletzung des Konkurrenzschutzes die Minderung der Miete
stets voraussetzt, dass dadurch der vertragsgemale Gebrauch der Mietsache
mehr als nur unerheblich beeintrachtigt wird>*. Da das Berufungsgericht - aus
seiner Sicht folgerichtig - keine Feststellungen getroffen hatte, wurde das Ver-
fahren zurtickverwiesen. Das Berufungsgericht wird jetzt zu prifen haben, in
welchem Umfang das Aquivalenzverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-

tung durch das Bestehen der Konkurrenzsituation gestort ist.

1 BGH Urteil vom 10. Oktober 2012 - X1l ZR 117/10 — NZM 2013, 52 Rn. 37.
*2 BGH aaO. Rn. 39.
3 BGH aaO. Rn. 40.
* BGH aaO. Rn. 41.



26

2. Duldungspflicht des Mieters bei umfangreichen Modernisie-

rungsmaflnahmen des Vermieters

In seinem Urteil vom 31. Oktober 2012 befasste sich der Bundesgerichts-
hof mit der Frage, inwieweit der Mieter von Gewerberaumen zur Duldung von
ModernisierungsmafRnahmen gemaf § 554 Abs. 2 BGB verpflichetet ist. Der

Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

Im Mai 2002 schloss die Rechtsvorgangerin der Beklagten mit der Klage-
rin einen Mietvertrag Uber Raume in einem Gebaudekomplex zur Nutzung als
Praxis fur Neurologie und Psychiatrie. Der Gebaudekomplex stammte aus den
funfziger/sechziger Jahren und umfasst 33 Gewerbe- und Wohneinheiten. Die
Beklagte plante eine umfassende Sanierung und Aufstockung der Gebaude zur

Schaffung neuen Wohnraums.

In 8§ 8 der Vertragsbestandteil gewordenen allgemeinen Vertragsvereinba-
rungen "Gewerbemietvertrag Biro (AVG)" haben die Parteien fir bauliche

MalRnahmen des Vermieters vereinbart:

"1. Der Vermieter kann Arbeiten und bauliche Mafinahmen zur Erhaltung
oder zur Verbesserung der Mietsache oder sonstiger Teile des Gebaudes, zur
Einsparung von Energie oder Wasser oder zur Schaffung neuen Wohnraums,
zur Abwendung drohender Gefahren oder zur Schadensbeseitigung auch ohne
Zustimmung des Mieters vornehmen. Der Mieter hat die in Betracht kommen-
den Raume zugénglich zu halten und darf die Ausfuhrung der Arbeiten nicht
behindern oder verzégern. 8 554 Abs. 3 Satz 2 BGB, wonach der Mieter in die-

sem Fall zur Kiindigung berechtigt ist, ist ausgeschlossen.

2. Soweit der Mieter die MaRnahmen zu dulden hat, kann er Ersatz seiner
Aufwendungen nicht verlangen. Schadensersatz kann der Mieter nur verlangen,
wenn durch die MaRnahmen der Gebrauch der Mietsache nicht nur unerheblich

beeintrachtigt oder unméglich gemacht wird.

5 BGH Urteil vom - X1l ZR 126/11 — NZM 2013, 122.



27

Mit Schreiben vom 5. Méarz 2010 teilte die Beklagte der Klagerin mit,
dass der Baubeginn fir Anfang Mai 2010 und das Bauende fur Ende Januar
2011 vorgesehen sei. Die in dem Schreiben angekindigten Um- und Ausbau-
mafl3nahmen umfassten den Abriss der bestehenden Garagenanlage, den Neu-
bau einer Tiefgarage, den Anbau von Aufzugsanlagen, den teilweisen Abriss
und Neubau der Balkone, den Abriss der bestehenden Dacher und deren Neu-
bau und Erweiterung, die eventuelle Modernisierung der Fenster, die Anbrin-
gung eines Warmeverbundsystems und die Neugestaltung der Fassade und
des Treppenhauses sowie die Neuinstallation samtlicher Versorgungsleitungen
fur Gas, Wasser und Strom. Die Baukosten wurden mit ca. 3,5 Mio. Euro bezif-

fert.

Nachdem die Klagerin Ende Januar 2010 einen am 1. April 2010 begin-
nenden Mietvertrag Uiber neue Praxisrdume abgeschlossen hatte, kiindigte sie
mit Schreiben vom 12. Marz 2010 den Mietvertrag mit der Beklagten aul3eror-
dentlich gemalR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB wegen Gebrauchsentziehung
zum 1. April 2010 und raumte das Mietobjekt. Zu diesem Zeitpunkt hatten die
Baumalnahmen noch nicht begonnen. Die Beklagte widersprach der Kindi-

gung.

Mit der Klage verlangte die Klagerin Ersatz des ihr durch die vorzeitige
Beendigung des Mietvertrages entstandenen Schadens, u.a. Ersatz der Um-
zugskosten, der Renovierungskosten und Erstattung der Mietdifferenz fir die

Restlaufzeit des Mietvertrages.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen, weil zum Zeitpunkt der aul3er-
ordentlichen Kiindigung mit den Baumafl3nahmen noch nicht begonnen worden
sei und deshalb noch keine Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit vorge-
legen habe. Auf die Berufung der Klagerin hatte das Oberlandesgericht die Kla-
ge dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Die Revision der Beklagten hatte

keinen Erfolg.

Der Bundesgerichtshof fihrte in dieser Entscheidung zunéchst aus, dass
fur die von der Klagerin geltend gemachten Schaden 8 554 Abs. 4 BGB i. V. m.
8§ 578 Abs. 2 BGB als Anspruchsgrundlage ausscheidet. Aufwendungen im

Sinne dieser Norm seien nicht die mit einem Umzug verbundenen Kosten, die
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dem Mieter entstehen, der kindigt und auszieht, weil er die Erhaltungs- oder
ModernisierungsmalRnahmen nicht dulden méchte. 8 554 Abs. 4 BGB erfasse
nur die Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Erfillung der Duldungs-
pflicht entstiinden. Denn der Aufwendungsersatzanspruch knipfe von seinem

Sinn- und Regelungsgehalt her an die Fortsetzung des Mietverhéltnisses an®®.

Der Anspruch der Klagerin kdnne auch nicht auf 8 8 Ziffer 2 "Gewerbe-
mietvertrag Buro (AVG)“ gestitzt werden. Diese Klausel gewéhre, wie sich aus
dem Kontext ergebe, ebenfalls nur einen Schadensersatzanspruch fir den hier
nicht vorliegenden Fall, dass der Mieter eine Mal3nahme, zu deren Duldung er

verpflichtet ist, dulde®’.

Ein Anspruch der Klagerin auf Ersatz des ihr durch die auf3erordentliche
Kindigung des Mietvertrags entstandenen Schadens dem Grunde nach ergebe
sich jedoch aus § 536 a Abs. 1 BGB. Der Klagerin habe aufgrund der bevorste-
henden Baumal3nahmen eine nicht duldungspflichtige Gebrauchsentziehung
der Mietrdume sicher bevor gestanden und sie sei aufgrund dieses Mangels
auch ohne Fristsetzung oder Abmahnung gemafl 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

BGB zur auRRerordentlichen Kiindigung berechtigt gewesen®®.

Zwar handele es sich bei den Umbauarbeiten Gberwiegend um Moderni-
sierungsmaflinahmen und um MaRRnahmen zur Schaffung von Wohnraum im
Sinne von § 554 Abs. 2 BGB, die der Mieter grundsétzlich dulden muisse. Dies
gelte jedoch gemal § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht, wenn die Mal3hahmen ins-
besondere unter Bericksichtigung der vorzunehmenden Arbeiten fir ihn eine
Harte bedeuten wirden, die auch unter Wirdigung der berechtigten Interessen

des Vermieters nicht zu rechtfertigen sind.

Diese Voraussetzung hielt der Bundesgerichtshof im hier zu entschei-
denden Fall fiir erfiillt®®. Die Klagerin hatten fiir die mit zunéchst neun Monaten
angesetzte Dauer der BaumalRnahmen eine Nichtbenutzbarkeit der Mietraume

zum vertragsgemalen Gebrauch hinnehmen mussen. Das hatte fur sie zur Fol-

* BGH aaO. Rn. 18.
> BGH aaO. Rn. 19.
® BGH aaO. Rn. 21.
% BGH aaO. Rn. 25 ff.
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ge gehabt, dass sie ihre Patienten hatte verlieren und keine neuen Patienten
hatte gewinnen kdnnen. Die Auferlegung eines solchen existenzbedrohenden
wirtschaftlichen Risikos bedeutet fir die Klagerin eine Harte, die auch unter
Wirdigung der berechtigten Interessen der Beklagten an einer Steigerung der

wirtschaftlichen Verwertbarkeit des Mietobjekts nicht zu rechtfertigen ist.

Unabhangig vom Bestehen eines Kindigungsgrundes hing im vorliegen-
den Fall die Wirksamkeit der von der Klagerin erklarten Kiindigung aber auch
davon ab, ob eine vorherige Abmahnung oder Fristsetzung erforderlich war und
ob die Kindigung bereits vor Beginn der Bauarbeiten ausgesprochen werden
konnte. Beide Fragen entschied der Bundesgerichtshof zugunsten der Klagerin.

Eine vorherige Abmahnung oder Fristsetzung hielt der XII. Zivilsenat im
Hinblick auf den sicher bevorstehenden Beginn der BaumaRnahmen und die
fehlende Bereitschaft der Beklagten zur Verschiebung oder Unterlassung der
Bauarbeiten gemaR § 543 Abs. 3 Nr. 1 BGB fiir entbehrlich®.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs durfte die Klager auch bereits
vor Beginn der BaumalRnahmen die aul3erordentliche Kindigung aussprechen.
Aufgrund des Verhaltens der Beklagten konnte die Klagerin davon ausgehen,
dass diese ohne Ricksicht auf die Beeintrachtigungen der Klagerin die Bau-
maf3nahmen durchfiihrt. Die Kiindigung war deshalb auch nicht unwirksam, weil
sie bereits zum 1. April 2010 erfolgt ist, obwohl der angekiindigte Baubeginn
erst fur Anfang Mai 2010 vorgesehen war. Denn die Klager waren, nachdem es
ihnen gelungen war Ersatzraume ab dem 1. April 2010 zu finden, im Rahmen
ihrer Schadensminderungspflicht berechtigt, diese zu mieten und zur Vermei-
dung einer doppelten Mietzahlungspflicht den Mietvertrag mit der Beklagten
zum 31. Mérz 2010 zu kiindigen®*.

Im Ergebnis darf nach dieser Entscheidung des Bundesgerichtshofs der
Mieter bei einer sicher bevorstehenden Gebrauchsbeeintrachtigung, die ihn zur

aulR3erordentlichen Kiindigung berechtigt, die erforderlichen Malinahmen ergrei-

® BGH aa0. Rn. 33.
®1 BGH aa0. Rn. 32.



30

fen. Er muss schon zur Schadensminderung damit nicht abwarten bis die Ge-

brauchsbeeintrachtigung tatsachlich eintritt®.

VII.  Kiundigungsrecht des Insolvenzverwalters bei Insolvenz eines von

mehreren Mitmietern

Im Méarz 2013% beschéaftigte den XII. Zivilsenat eine insolvenzrechtliche Frage-
stellung, zu der in der Rechtsprechung und im Schrifttum sehr unterschiedliche
Auffassungen vertreten werden. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt

zugrunde.

Der Klager schloss mit Wirkung zum 1. Januar 2000 mit Dr. R. (nachfol-
gend: Insolvenzschuldner) einen Mietvertrag tber gewerblich genutzte Raume,
in den der Beklagte mit Wirkung zum 1. Juli 2002 als weiterer Mieter eintrat.
Nachdem im Februar 2009 lber das Vermogen des Insolvenzschuldners das
Insolvenzverfahren erdffnet worden war, kindigte der zum Insolvenzverwalter
bestellte Streithelfer mit Schreiben vom 28. April 2009 das Mietverhéaltnis unter
Berufung auf § 109 InsO zum 31. Juli 2009. Mit Schreiben vom 14. September
2009 teilte der Klager dem Beklagten mit, dass er von seinem
Vermieterpfandrecht Gebrauch mache. Am 30. Oktober 2009 verschaffte sich
der Klager Zutritt zu den Raumlichkeiten und verwertete die in den Raumlichkei-

ten vorgefundenen Gegenstande.

Mit der Klage verlangte der Klager die riickstandige Miete fur September
2009. Hilfsweise begehrte er Nutzungsersatz bzw. Schadensersatz in Héhe der

entgangenen Miete.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers

blieb erfolglos. Auch mit der Revision hatte der Klager keinen Erfolg.

Das Ergebnis des Falles hing von der Frage ab, ob die vom Insolvenz-
verwalter auf § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO gestiitzte Kiindigung das Mietverhéaltnis
auch mit Wirkung fur den Beklagten als Mitmieter beendet hatte. Nach dieser

2 BGH aa0. Rn. 36.
6 BGH Urteil vom 13. M&rz 2013 - XIl ZR 34/12 — NZM 2013, 366.
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Vorschrift kann der Insolvenzverwalter ohne Ruicksicht auf die vereinbarte Ver-
tragsdauer ein Mietverhaltnis Gber Raume, das der Schuldner als Mieter einge-
gangen ist, unter Einhaltung der gesetzlichen Frist kiindigen. Nach ganz herr-
schender Meinung gilt dies auch dann, wenn der Insolvenzschuldner nicht al-
leiniger Mieter der Raume war. Zwar kann bei einer Mehrheit von Mietern ein
Mietvertrag grundsatzlich nur einheitlich von allen oder gegenuber allen Mietern
gekiindigt werden® . § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO raumt dem Insolvenzverwalter
jedoch ein Sonderkundigungsrecht ein, um die Masse vor einem weiteren An-
wachsen von Verbindlichkeiten aufgrund eines laufenden Mietvertrags zu
schitzen, wenn eine wirtschaftlich angemessene Nutzung des Mietobjekts nicht
mehr moglich ist. Dieser Zweck der Vorschrift gebietet es, dass der Insolvenz-
verwalter auch einen Mietvertrag, der von einer Mietermehrheit abgeschlossen
worden ist, ohne Mitwirkung der tbrigen Mieter kiindigen kann.

Unterschiedliche Auffassungen bestehen jedoch dazu, ob durch die vom
Insolvenzverwalter erklarte Kiindigung nach 8 109 Abs. 1 Satz 1 InsO nur der
Insolvenzschuldner aus dem Mietvertrag ausscheidet oder das Mietverhaltnis
insgesamt, also auch mit Wirkung fur die dbrigen Mitmieter endet. Teilweise
wird die Auffassung vertreten, mit der Kiindigung durch den Insolvenzverwalter
scheide nur der insolvent gewordene Mieter aus dem Mietverhaltnis aus. Hin-
sichtlich der weiteren Mieter bleibe der Mietvertrag von der Kindigung unbe-
riihrt®. Nach anderer Auffassung soll der Kiindigung nur dann eine Gesamtwir-
kung zukommen, wenn das Nutzungsrecht der Mitmieter von dem des Insol-
venzschuldners abhénge oder die Mitmieter dem Mietvertrag nur aus Grinden
der Mithaftung beigetreten seien und sie deshalb kein eigenes Interesse an der
Gebrauchsuberlassung hatten. Sollten die Mitmieter hingegen durch den Miet-
vertrag ein eigenstandiges Nutzungsrecht erhalten, bewirke die Kindigung
nach § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO nur das Ausscheiden des Insolvenzschuldners

und der Mietvertrag bliebe im Ubrigen aufrechterhalten®. Die tiberwiegende

* vgl. BGHZ 26, 102 = NJW 1958, 421; BGHZ 144, 370 = NJW 2000, 3133, 3135 fiir einen
Leasingvertrag

®® MiinchkommiInsO/Eckert 2. Aufl. § 109 Rn. 37 f.; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rn. 1589.

® OLG Koéln ZIP 1995, 46; KPB/Tintelnot InsO [Stand: November 2012] § 109 Rn. 46; Andres in
Andres/Leithaus InsO 2. Aufl. § 109 Rn. 6; Horndler in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann Ge-
schaftsraummiete 3. Aufl. Kap. 20 Rn. 72 f.; vgl. dazu auch Steinicke ZMR 2001, 160 ff.
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Ansicht in Rechtsprechung und Literatur vertritt demgegentber die Auffassung,
dass die Kindigung durch den Insolvenzverwalter stets das gesamte Mietver-

haltnis beende®”’.

Der letztgenannten Ansicht hat sich nunmehr auch der Bundesgerichts-
hof angeschlossen®. Zur Begriindung hat der XIl. Zivilsenat im Wesentlichen
darauf abgestellt, dass sich § 109 Abs. 1 InsO zu der Frage, ob durch die Kin-
digung bei einem Mietvertrag, an dem eine Mehrheit von Mietern beteiligt ist,
das Mietverhaltnis insgesamt beendet werde, nicht verhalte und sich die Wir-
kung der Kindigung nach § 109 Abs. 1 InsO bei Mietvertragen, die auf Mieter-
seite von weiteren Personen neben dem Insolvenzschuldner abgeschlossen
worden sind, daher nach allgemeinen mietrechtlichen Grundsatzen bestimme.
Danach kdnne ein Mietverhaltnis, wenn auf Mieterseite mehrere Personen be-
teiligt sind, grundsatzlich nur mit Wirkung fur s&mtliche Mieter gekindigt wer-
den. Auch bei Beteiligung von mehreren Mietern entstehe durch den Abschluss
des Mietvertrages nur ein einheitliches Rechtsverhaltnis zum Vermieter, bei
dem alle Mitmieter gemeinschaftlich die Mieterseite des bestehenden Mietver-
haltnisses bilden. Der Vermieter kbnne seine Verpflichtung zur Gebrauchsuber-
lassung gemal § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB nur einheitlich gegeniber samtlichen
Mietern erflllen. Der Mietgebrauch stelle eine im Rechtssinne unteilbare Leis-
tung dar und kénne daher durch eine Kindigung nur einheitlich gegeniber
samtlichen Mietern beendet werden. Eine Kindigung mit Wirkung nur fur einen
der Mieter wirde das Mietverhaltnis grundlegend zu Lasten des oder der ande-
ren Vertragsparteien umgestalten und ware als eine Teilkiindigung grundsatz-
lich unzulassig. Die Kundigung eines Mietvertrages kann daher nur einheitlich
fur alle oder gegeniiber allen Mietern ausgeiibt werden®. Auch aus dem
Schutzzweck des § 109 Abs. 1 InsO ergebe sich nichts anderes™. Die Wirkung

" OLG Celle NJW 1974, 2012; OLG Disseldorf ZMR 1987, 423, 424; RGZ 141, 391, 392 f. zu
§ 19 KO; Uhlenbruck/Wegener InsO 13. Aufl. § 109 Rn. 3; MinchKommBGB/Bydlinski 6. Aufl. 8
425 Rn. 7; FK-InsO/Wegener 6. Aufl. 8§ 109 Rn. 17; Braun/Kroth InsO 5. Aufl. § 109 Rn. 24;
HambKomm/Ahrendt 3. Aufl. § 109 InsO Rn. 19; Nerlich/Rémermann/Balthasar InsO [Stand:
August 2012] § 109 Rn. 10; Blank in Schmidt-Futterer Mietrecht 10. Aufl. § 542 Rn. 140; Rolfs
in Emmerich/Sonnenschein Miete 10. Aufl. § 542 Rn. 56; Belz in Bub/Treier Handbuch der Ge-
schafts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. VIII B Rn. 218.

8 BGH Urteil vom 13. Marz 2013 - XII ZR 34/12 — NZM 2013, 366 Rn. 17 ff.

¥ BGH aaO. Rn. 18.

" BGH aa0. Rn. 19.
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der Kiindigung nach § 109 Abs. 1 InsO kdnne auch nicht davon abhangig ge-
macht werden, ob die Mitmieter ein eigenes Nutzungsinteresse an der Miets-
ache haben oder ob der Abschluss des Mietvertrages nur auf Griinden der Mit-
haftung beruht. Dieses Verstandnis von der Wirkung einer auf § 109 Abs. 1
Satz 1 InsO gestutzten Kindigung sei mit der Rechtsnatur der Kindigung als
Gestaltungsrecht ist nicht vereinbar’*. SchlieBlich stiinde auch § 425 Abs. 1 und
2 BGB einer Gesamtwirkung der vom Insolvenzverwalter erklarten Kindigung
nicht entgegen. Diese Vorschrift erfasse nur die Falligkeitskiindigung, etwa von
Darlehensvertragen. Ob und in welchem Umfang eine Beendigungskiindigung
von Dauerschuldverhaltnissen Wirksamkeit entfaltet, die nur von einem Ge-

samtschuldner erklart wurde, regele die Vorschrift nicht’.

VIIl.  Zur Statthaftigkeit des Urkundenprozesses fir die Klage auf Zah-
lung riackstandiger Miete bei vom Mieter vorbehaltener Rechte wegen

eines anfanglichen Mangels der Mietsache

In seiner Entscheidung vom 12. Juni 2013”2 befasste sich der XlI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs ein weiteres Mal mit Fragen des Urkundenverfahrens als
einer prozessualen Mdglichkeit, rickstandige Miete gerichtlich geltend zu ma-

chen.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kénnen An-
spruche auf rickstéandige Miete oder auf Nutzungsentschadigung nach § 546 a
Abs. 1 BGB konnen grundsatzlich im Urkundenprozess geltend gemacht wer-
den. Dabei steht der Statthaftigkeit des Urkundenprozesses nicht entgegen,
dass der beklagte Mieter wegen behaupteter Mangel der Mietsache Minderung
geltend macht oder die Einrede des nichterfiillten Vertrages nach § 320 BGB
erhebt’. Denn nach den auch im Urkundenprozess geltenden allgemeinen Be-
weislastgrundsatzen muss der Vermieter zur Begrindung des Anspruchs auf

Mietzahlung neben der Vorlage eines wirksamen Mietvertrages, aus dem sich

M BGH aaO. Rn. 21.

2 BGH aaO. Rn. 22.

3 BGH Urteil vom 12. Juni 2013 - XII ZR 38/12 — NZM 2013, 614.

™ vgl. BGH Beschluss vom 10. Marz 1999 - XIl ZR 321/97 - NJW 1999, 1408.
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die Hohe der geschuldeten Miete ergibt, nur mit den im Urkundenprozess zu-
lassigen Beweismitteln (§ 592 Satz 1 ZPO) nachweisen, dass er seine vertragli-
che Pflicht, dem Mieter die Mietsache in vertragsgemaflem Zustand zu uberlas-
sen, erfillt hat”, sofern dies nicht unstreitig ist’®. Nach der Uberlassung der
Mietsache tragt dagegen der Mieter die Beweislast dafiir, dass die Mietsache
zum Zeitpunkt der Ubergabe mangelhaft war, wenn er die ihm tberlassene Sa-

che als Erfullung angenommen hat.

Nicht entschieden war vom Bundesgerichtshof bislang, wie es sich auf
die Statthaftigkeit des Urkundenprozesses auswirkt, wenn der Mieter behauptet,
die Mietsache sei schon bei der Ubergabe fehlerhaft gewesen. In seinem Urteil
vom 12. Juni 2013 nahm der XIl. Zivilsenat hierzu Stellung. Der Entscheidung

lag folgender (hier vereinfacht dargestellter) Sachverhalt zugrunde.

Die Streithelferin der Beklagten verkaufte an die Klagerin unbebauten
Grundbesitz. Die Streithelferin beabsichtigte die Bebauung des Grundbesitzes
u.a. mit vier Messehallen mit ca. 76.000 gm Bruttogrundflache.

Am 6. August 2004 schloss die Klagerin als Vermieterin mit der Beklag-
ten als Mieterin einen auf 30 Jahre befristeten Mietvertrag Uber die Anmietung
des Grundsticks mit den vier noch zu errichtenden Messehallen zu einer mo-
natlichen Miete von 1.725.000,00 € zuzlglich Umsatzsteuer in jeweils gesetzli-
cher Hohe und Mietnebenkosten. Mit Untermietvertrag vom 11. August 2004
vermietete die Beklagte die von der Klagerin zu errichtenden 4 Messehallen

nebst Nebengebauden an die Streithelferin.

Die Klagerin beauftragte die E. GmbH mit der Durchfihrung des Bauvor-
habens, die ihrerseits die H. AG mit Generalunternehmervertrag vom 6. August

2004 mit den erforderlichen Planungs- und Bauleistungen beauftragte.

Am 30. November 2005 erfolgte die Ubernahme des Mietobjektes durch
die Beklagte und die Streithelferin, wobei das Mietobjekt Mangel aufwies. In
einem von der E. GmbH eingeleiteten selbstandigen Beweisverfahren gegen

® vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid Mietrecht 11. Aufl. § 535 Rdn. 48; Palandt/Weidenkaff
BGB 72. Aufl. § 535 Rn. 33
’® vgl. Thomas/Putzo/Reichold ZPO 34. Aufl. § 592 Rn. 6
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die H. AG stellte der Sachverstandige einen Mangel an der Kalteanlage und
Defizite der Regelung der Verbraucherkreise der Kélteanlage fest. Die erforder-

lichen Sanierungskosten gab der Sachverstandige mit 318.500,00 € netto an.

Nachdem der Gerichtshof der Europaischen Union festgestellt hatte,
dass bei Abschluss des Mietvertrages gegen europarechtliche Vergabebestim-
mungen verstoRen worden war, erklarte die Beklagte mit Schreiben vom 14.
Juli 2010 gegenuber der Klagerin die Beendigung, hilfsweise die Kiindigung des
Mietvertrages mit sofortiger Wirkung und kindigte an, die Mietzahlungen zum
31. Juli 2010 einzustellen. Ab dem 1. August 2010 leistete die Beklagte keine
Mietzahlungen mehr an die Klagerin. Mit Schreiben vom 7. Oktober 2010 kun-
digte die Klagerin ihrerseits das Mietverhaltnis gegentuber der Beklagten fristlos

wegen Verzugs mit Mietzahlungen von August bis Oktober 2010.

Mit ihrer im Urkundenprozess erhobenen Klage verlangte die Klagerin
unter Bericksichtigung erbrachter Teilzahlungen restliche Miete bzw. Nut-
zungsentschadigung fur die Monate August 2010 bis Juni 2011. Das Landge-
richt hatte die Klage gemaR § 597 Abs. 2 ZPO als im Urkundenprozess unstatt-
haft abgewiesen. Das Berufungsgericht bestétigte das landgerichtliche Urteil.

Die Revision hatte ebenfalls keinen Erfolg.

Stiutzt der Mieter die Minderung oder die Einrede des nichterfullten Ver-
trages auf die Behauptung, die Mietsache sei schon bei der Ubergabe fehlerhaft
gewesen, hat der Bundesgerichtshof fur die Statthaftigkeit des Urkundenpro-
zesses hat aus den allgemeinen Regeln zur Beweislastverteilung abgeleitet,
dass eine Klage auf Zahlung von Miete oder Nutzungsentschadigung nach 8§
546 a Abs. 1 BGB im Urkundenprozess nur dann statthaft ist, wenn entweder
unstreitig ist, dass der Mieter die Mietsache als Erfullung angenommen hat, oh-
ne die spater behaupteten Méangel zu riigen, oder wenn der Vermieter ein sol-
ches Verhalten des Mieters durch Urkunden beweisen kann’’. Diese Voraus-
setzungen sah der Senat im Streitfall fir nicht erfullt an, weil die Klagerin durch
die von ihr vorgelegten Urkunden nicht nachweisen konnte, dass die Beklagte

die Mietsache als Erfullung i.S.d. § 363 BGB angenommen hatte.

" BGH Urteil vom 12. Juni 2013 - XII ZR 38/12 — NZM 2013, 614 Rn. 35.
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Dabei ging der Senat davon aus, dass bei der Ubergabe einer Mietsache
dann eine Annahme als Erftillung vorliegt, wenn der Mieter durch sein Verhalten
bei und nach Entgegennahme der Leistung zum Ausdruck bringt, dass er die
Mietsache als im Wesentlichen vertragsgemal? ansieht. Dies muss der Mieter
freilich nicht ausdrticklich erklaren. Ob eine Annahme als Erflllung vorliegt, ist
vielmehr aufgrund der jeweiligen Umstande des Einzelfalls zu beurteilen. Erklart
der Mieter nur einen allgemeinen Vorbehalt, dass die Vertragsmaligkeit der
Leistung nicht anerkannt werde, schlie3t das die Annahme als Erfullung nicht
aus’®. Anders ist es jedoch, wenn der Mieter wegen eines konkreten Mangels
der Mietsache einen Vorbehalt erklart. Denn damit bringt er zum Ausdruck,
dass er die ihm Uberlassene Mietsache nicht als vertragsgemalle Leistung an-
sieht. Auf eine Annahme der vom Schuldner erbrachten Leistung als Erflllung
I.S.v. 8 363 BGB kann dann aus dem Verhalten des Glaubigers nicht geschlos-

sen werden’®.

Das Berufungsgericht hatte aus dem Inhalt der Ubernahmeprotokolle
vom 30. November 2005 geschlossen, dass die Beklagte die Mietsache nicht
als vertragsgemal3e Leistung angesehen und sie diese nur unter Vorbehalt der
spateren Beseitigung der gerigten Mangel tbernommen hat. Dies hielt der re-

visionsrechtlichen Uberpriifung durch den Senat stand®.

Der Bundesgerichtshof folgte auch nicht der Auffassung der Revision,
der Klagerin stiinde der Einwand der unzulassigen Rechtsausiibung (§8 242
BGB) zu, weil der Aufwand fur die Beseitigung der moglichen Mangel der Hei-
zungs- und Kalteanlage im Verhaltnis zur jahrlichen Nettomiete gering sei. Fur
die Beurteilung, ob ein Mangel so unwesentlich ist, dass der Glaubiger sich
treuwidrig verhalt, wenn er die Annahme der Leistung verweigert, kann nicht
allein auf die voraussichtlichen Kosten der Mangelbeseitigung abgestellt wer-

den. Entscheidend ist vielmehr, ob es dem Glaubiger zumutbar ist, trotz des

8 BGH Urteil vom 15. November 2006 - XIl ZR 120/04 - NJW 2007, 2394 Rn. 25.
" BGH Urteil vom 12. Juni 2013 - Xl ZR 38/12 — NZM 2013, 614 Rn. 37.
8 BGH aa0. Rn. 39 ff.
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Mangels die Leistung als im Wesentlichen vertragsgemal3e Erfullung anzuneh-

men und sich mit den Mangelrechten zu begniigen®.

81 BGH aa0. Rn. 46 ff.



