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Fehlender Zugang eines
Mieterhohungsverlangens vor
Klageerhebung im Zustimmungsprozess

Orientierungssatze:

1. Ist dem Mieter kein (wirksames) Erho-
hungsverlangen zugegangen, ist die Kla-
ge auf Zustimmung zu der vom Mieter be-
gehrten Mieterhéhung unzulassig (vgl. BGH,
Urt. v. 13.11.2013 - VIIl ZR 413/12).

2. Der Wortlaut des § 558b Abs. 3 Satz 1 BGB
beschrankt das Nachhol- bzw. Mangelbehe-
bungsrecht des Vermieters ausdriicklich auf
die Einhaltung der in § 558a BGB genannten
Formalien; fehlt es an der Abgabe der Erkla-
rung, ist das Nachholen oder die Mangelbe-
hebung nicht moglich.

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Der Mangel der Zustellung des Zustim-
mungsverlangens gemall § 558a BGB kann
im Prozess nicht geheilt werden.

Anmerkung zu LG Berlin, Urteil vom 20.06.2019,
65 S 39/19

von Prof. Dr. UIf P. Borstinghaus, Weiterer auf-
sichtsfuhrender RiAG, Universitat Bielefeld

A. Problemstellung

Das Zustimmungsverlangen des Vermieters ge-
mald § 558a Abs. 1 BGB ist besondere Sachent-
scheidungsvoraussetzung im Zustimmungspro-
zess gemal § 558b BGB. Um dies zu vermei-
den, gestattet § 558b Abs. 3 BGB die Heilung
der Mangel. Die Einzelheiten sind immer wie-
der strittig. Das LG Berlin hatte Uber einen Fall
zu entscheiden, in dem der Zugang des Zustim-
mungsverlangens in der Beweisaufnahme nicht
festgestellt werden konnte.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das LG Berlin hat die Klage als unzulassig ab-
gewiesen, da es am Zugang des urspringlichen
Mieterhohungsverlangens fehlte.

1. Bedeutung eines nicht zugegangenen
Zustimmungsverlangens

Ist dem Mieter kein wirksames Erhéhungsver-
langen zugegangen, ist die Klage auf Zustim-
mung zu der vom Mieter begehrten Mieterho-
hung unzulassig. Nach § 558b Abs. 2 BGB kann
der Vermieter auf Erteilung der Zustimmung
zur Mieterh6hung erst klagen, wenn der Mie-
ter nicht bis zum Ablauf des zweiten Kalender-
monats nach dem Zugang des Verlangens der
Mieterhohung zustimmt. Einem vorgerichtlich
aber gar nicht zugegangenen Erhéhungsverlan-
gen kann der Mieter schon mangels Kenntnis
gar nicht zustimmen.

2. Die Heilung von Zustellungsmangeln im
Prozess

Teilweise wird unter Bezugnahme auf § 558b
Abs. 3 Satz 1 BGB vertreten, dass auch der
fehlende Zugang eines Mieterhdéhungsverlan-
gens vor Klageerhebung im Zustimmungspro-
zess durch Einreichen eines Schriftsatzes nach-
geholt werden kann, der eindeutig erkennen
lasst, dass es sich um ein neues Erhéhungs-
verlangen handelt. Die entscheidende Kammer
folgt dieser Auffassung aber nicht. Die ent-
gegenstehende Auffassung ubersehe, dass die
»Heilung” nach § 558b Abs. 3 Satz 1 BGB dem
Wortlaut der Regelung nach ein der Klage vor-
ausgegangenes Erhdohungsverlangen verlangt.
Daran fehlt es, wenn die Erklarung mangels Zu-
gangs gar nicht abgegeben worden ist.

Der Wortlaut des § 558b Abs. 3 Satz 1 BGB
beschranke das Nachhol- bzw. Mangelbehe-
bungsrecht des Vermieters ausdrucklich auf
die Einhaltung der in § 558a BGB genannten
Formalien; fehlt es an der Abgabe der Erkla-
rung, ist das Nachholen oder die Mangelbe-
hebung nicht moglich. Auch Sinn und Zweck
der Regelung sprachen flr diese Auslegung des
Wortlauts der Norm. Klargestellt werden soll-
te durch die Reform 2001, dass die Nachhol-
maoglichkeiten nur dann bestehen, wenn der
Zustimmungsklage uberhaupt ein in welcher
Form auch immer abgegebenes Mieterh6hungs-
verlangen vorausgegangen ist. Das Erfordernis
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eines wenngleich formunwirksamen Mieterho-
hungsverlangens sollte sicherstellen, dass der
Mieter sich in jedem Fall vor einer Klageerhe-
bung auf die begehrte Mieterh6hung und die
ggf. folgende Klage einstellen konnen soll. Ge-
nau diese Moglichkeit hat der Mieter aber nicht,
wenn ihm ein Erhdhungsverlangen nicht zuge-
gangen ist.

C. Kontext der Entscheidung

§ 559b Abs. 3 BGB gestattet nur die Heilung von
Mangeln nach § 558a BGB. Es kdnnen also nur
formelle Mangel geheilt werden. Hierzu zahlen
Mangel der Textform und der Begriindung ge-
maR § 558a Abs. 2, 3 BGB. Auch der Hinweis auf
einen qualifizierten Mietspiegel gehort hierzu.
Nicht geheilt werden kann z.B. die fehlende Ak-
tivliegitimation, also wenn der falsche Vermieter
das Erh6hungsverfahren gestellt hat oder wenn
es an den falschen Mieter oder nicht alle Mie-
ter adressiert wurde. Auch die Nichteinhaltung
der Jahressperrfrist gemals § 558 Abs. 1 BGB
kann nicht gemall § 558b Abs. 3 BGB geheilt
werden, obwohl der Vermieter naturlich auch in
diesem Fall ein neues Erhdhungsverlangen stel-
len kann. Mit Heilung im Sinne der Vorschrift
hat das aber nichts zu tun. Nicht moglich ist
auch die Heilung in den Fallen, in denen der Ver-
mieter die Klagefrist versaumt hat und zwar un-
abhangig davon, ob das erste Mieterhéhungs-
verlangen formell fehlerfrei war oder nicht. In
diesem Fall ist auch eine analoge Anwendung
nicht moglich, da die Fallgestaltungen nicht ver-
gleichbar sind. Das gilt auch bei einem falschen
Klageantrag, z.B. auf Erh6hung der Quadratme-
termiete oder bei einer nach Ablauf der Klage-
frist vorgenommenen Klageanderung, z.B. we-
gen Anderung des Klageantrags von Netto- auf
Bruttomiete.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Von der Nachbesserungsmaglichkeit nach
§ 558b Abs. 3 BGB zu unterscheiden ist die
Erganzung eines wirksamen Mieterhdhungsver-
langens. Dies ist ohne Einschrankung zulassig.
Es ist schon aus verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten geboten, eine solche Nachbesse-
rung wirksamer Erhdhungsverlangen zuzulas-
sen. Berichtigungen des Sachvortrags konnen
z.B. erforderlich sein, weil offensichtlich Tipp-
oder Rechenfehler richtiggestellt werden mus-

sen oder offensichtliche Fehler der Beschrei-
bung der Wohnung oder der Einordnung in den
Mietspiegel richtiggestellt werden. Diese Fehler
haben noch keinen Einfluss auf die Wirksam-
keit des Erhohungsverlangens, so dass eine Be-
richtigung maoglich ist, ohne dass eine Klagean-
derung gemaR § 264 ZPO vorliegt. Durch sol-
che Berichtigungen und Erganzungen wird ge-
rade kein neues Mieterhdhungsverlangen ge-
stellt, was ja auch nicht notwendig ist, da das
erste Mieterhohungsverlangen formell wirksam
war. Deshalb l16sen solche Berichtigungen und
Erganzungen keine neue Uberlegungs- und da-
mit auch keine neue Klagefrist aus.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Das LG Berlin hat hilfsweise aber auch die
Rechtslage untersucht, die gelten wirde, wenn
man der Gegenauffassung folgt, wonach auch
ein nie zugegangenes Mieterhohungsverlangen
nach § 558b Abs. 3 Satz 1 BGB im Prozess
nachgeholt werden kann. In diesem Fall ist ein
ganzlich neues Erhdhungsverlangen erforder-
lich. Der Vermieter kann aullerhalb des Kla-
geverfahrens ein neues Zustimmungsverlangen
dem Mieter zukommen lassen und schriftsatz-
lich in den Prozess einfuhren oder wahrend
des Prozesses in einem Schriftsatz erklaren. Im
letztgenannten Fall ist entscheidend, dass der
Schriftsatz fur den Mieter klar und eindeutig er-
kennen lasst, ob er ein neues materiell-recht-
liches Erhohungsverlangen enthalt oder ob da-
mit nur ein frGheres Erhohungsverlangen wei-
terverfolgt und durchgesetzt werden soll. Ver-
folgt der Vermieter erkennbar nur die Rechte
aus dem nicht zugegangenen Mieterhdhungs-
verlangen mit der Klage weiter, so reicht das ge-
rade nicht.

Abrechnung von Warmelieferungskosten:
Keine Zahlungspflicht des Abnehmers bei
Verweigerung der Belegeinsicht

Leitsatz:

Ein Eigentiimer eines Hausgrundstiicks, der
von dem Eigentimer eines Nachbargrund-
stiicks aufgrund vertraglicher Vereinbarung
Heizenergie aus einer dort betriebenen,
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gemeinsam genutzten Heizungsanlage be-
zieht, ist zur Leistung eines Nachzahlungs-
betrags, der sich aus der von dem Eigentii-
mer des Nachbargrundstiicks erstellten Jah-
resabrechnung ergibt, nicht verpflichtet, so-
lange und soweit letzterer einem Verlan-
gen nach Einsichthahme in die der Jahresab-
rechnung zugrunde liegenden Belege nicht
nachgekommen ist. Eine von dem Rech-
nungsteller gleichwohl erhobene Klage auf
Zahlung des Nachzahlungsbetrags ist als
derzeit unbegriindet abzuweisen (Bestati-
gung und Fortentwicklung von BGH, Urt. v.
07.02.2018 - VIII ZR 189/17 Rn. 24 ff. - NJW
2018, 1599).

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 10.04.2019,
VIl ZR 250/17

von Dr. Dietrich Beyer, RiBGH a.D.

A. Problemstellung

Wenn der Mieter - aus welchem Grund auch im-
mer - eine Betriebskostenabrechnung tberpri-
fen will, wird er regelmalig auf die Einsicht in
die einschlagigen Belege des Vermieters ange-
wiesen sein. Nicht immer ist der Vermieter da-
mit einverstanden. In der im Leitsatz genannten
Entscheidung vom 07.02.2018 (VIII ZR 189/17)
hat der VIII. Zivilsenat des BGH wichtige neue
Grundsatze zur Darlegungs- und Beweislast des
Vermieters und insbesondere auch zur Bele-
geinsicht durch den Mieter bei der Betriebskos-
tenabrechnung, konkret: bei der Heizkostenab-
rechnung sowie zu den Folgen einer Verwei-
gerung der Belegeinsicht durch den Vermieter,
aufgestellt.

Die Leitsatze jenes Urteils lauten:

1. Ein Mieter kann im Rahmen der bei einer Be-
triebskostenabrechnung geschuldeten Beleg-
vorlage vom Vermieter auch die Einsichtnah-
me in die von diesem erhobenen Einzelver-
brauchsdaten anderer Nutzer eines gemein-
sam versorgten Mietobjekts beanspruchen, um
sich etwa Klarheit zu verschaffen, ob bei ei-
ner verbrauchsabhangigen Abrechnung der Ge-
samtverbrauchswert mit der Summe der Ver-
brauchsdaten der anderen Wohnungen Uberein-
stimmt, ob deren Werte zutreffend sind oder
ob sonst Bedenken gegen die Richtigkeit der

Kostenverteilung bestehen. Der Darlegung ei-
nes besonderen Interesses an dieser Belegein-
sicht bedarf es nicht.

2. Ein Mieter ist zur Leistung von Betriebskos-
tennachzahlungen nicht verpflichtet, solange
und soweit der Vermieter einem berechtigten
Verlangen nach Belegvorlage nicht nachgekom-
men ist.

An dieses Urteil knupft der BGH in seiner Ent-
scheidung vom 10.04.2019 an.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Vorliegend ging es um eine etwas auller-
gewodhnliche Heizkostenabrechnung, und zwar
zwischen einer Wohnungseigentimergemein-
schaft (WEG, Klagerin) und der Eigentime-
rin eines benachbarten, gewerblich genutzten
Grundstucks (Beklagte). Die Versorgung der
beiden Anwesen mit Heizwarme erfolgt durch
eine auf dem Grundstuck der WEG befindliche
Heizanlage. Uber die Kosten erteilt die WEG der
Beklagten jeweils eine Jahresabrechnung, wo-
bei die Betriebskosten zu 50% als Grundgebuhr
nach dem Flachenanteil und zu 50% nach Ver-
brauch (Warmemesser) abgerechnet werden.
AuBerdem verlangt sie Vorauszahlungen, die
sie auf der Grundlage der jeweiligen Jahresab-
rechnungen berechnet. Ab November 2012 leis-
tete die Beklagte keine Vorauszahlungen mehr.
Den ihrer Auffassung nach dadurch entstande-
nen Ruckstand i.H.v. rd. 35.400 Euro machte die
WEG mit ihrer Klage geltend.

Das Landgericht hat die Klage insgesamt als un-
begrindet abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat ihr weitgehend stattgegeben und die Be-
klagte zur Zahlung von 30.781,37 Euro Zug um
Zug gegen Gewahrung von Einsicht in die Bele-
ge zu den Abrechnungspositionen und der Pfle-
ge der AuBenanlagen verurteilt.

Der BGH hat auf die nach der erfolgreichen
Nichtzulassungsbeschwerde eingelegte Revisi-
on der Beklagten das Berufungsurteil aufgeho-
ben und die Sache an das Oberlandesgericht zu-
ruckverwiesen; die Revision der WEG hat er ins-
gesamt zurickgewiesen.

Fur das Mietrecht ist die Entscheidung insoweit
relevant, als sie den Ausspruch des Oberlandes-
gerichts Uber die Zahlungspflicht der Beklag-
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ten Zug um Zug gegen Gewahrung von Ein-
sicht in die Belege zu den Abrechnungspositio-
nen der Heizkosten und der Pflege der Aulien-
anlagen betrifft. Zu diesem rechtlichen Aspekt
hatte der VIII. Zivilsenat, wie erwahnt, bereits
am 07.02.2018 (VIII ZR 189/17) eine grundsatz-
liche und sehr praxisrelevante Entscheidung ge-
troffen, an die er nun anknlpft und die damali-
gen Erwagungen und Grundsatze fortfuhrt.

1. Sinn und Zweck der Belegeinsicht

Bei seiner Entscheidung, dass die Beklagte zur
Bezahlung der Klageforderung Zug um Zug ge-
gen Gewahrung von Einsicht in die genann-
ten Abrechnungsbelege verpflichtet ist, hat das
Oberlandesgericht rechtsfehlerhaft Ubersehen,
dass es dem Sinn der Uberpriifung von Abrech-
nungen widerspricht, einen Schuldner, der eine
Abrechnung erst noch nachprifen will, sogleich
zur Zahlung des ungepruften Betrages zu verur-
teilen, der nach Erhalt der Zug um Zug zu ertei-
lenden Belegeinsicht dann auch so im titulierten
Umfang zu erbringen ware. Eine dem Schuldner
- wie hier der Beklagten - bisher nicht gewahrte
Belegeinsicht hat vielmehr zur Folge, dass die
Zahlungsklage insoweit als derzeit unbegrundet
abzuweisen ist.

Dieser Grundsatz war schon bisher in der Recht-
sprechung der Instanzgerichte und im Schrift-
tum fur das Mietrecht einhellig anerkannt. Der
VIIl. Zivilsenat hat sich dieser Ansicht in dem
Urteil vom 07.02.2018 (VIIl ZR 189/17) ange-
schlossen und zur Begrundung darauf hinge-
wiesen, dass der Vermieter durch die Verwei-
gerung der Belegeinsicht dem Mieter in ver-
tragsverletzender Weise dessen Recht auf ei-
ne vorgreifliche Uberprafung der Abrechnung
verhindert, so dass sich sein gleichwohl erho-
benes Zahlungsverlangen als eine gegen Treu
und Glauben (§ 242 BGB) verstolRende unzulas-
sige Rechtsausubung darstellt. Denn es ware
»sinnwidrig”, wie der BGH bereits im Jahr 2018
ausgefuhrt hat, einen Schuldner, der eine Ab-
rechnung erst noch nachprifen will, zur Zah-
lung des geforderten Betrages sogleich nach Er-
halt der - noch ungepruften - Belege zu verur-
teilen. Die Mdaglichkeit einer unmittelbaren Be-
legkontrolle durch den Beklagten und ggf. die
ungerechtfertigte Inanspruchnahme , wirkungs-
voll“ abzuwehren, liefe dadurch ersichtlich ins
Leere. Diese fur das Wohnraummietrecht entwi-

ckelten Grundsatze mussen auch sonst in ver-
gleichbaren Fallen gelten.

2. Zeitpunkt der Belegeinsicht

Im jetzt entschiedenen Fall hatte die Beklagte
bei einem Gesprach vor Prozessbeginn die ihr
angebotene Mdglichkeit der Einsicht in die Be-
lege nicht wahrgenommen. Unter diesen Um-
standen kénnte man erwagen, dass sich der
Schuldner widerspruchlich und damit treuwidrig
verhalt, wenn er nunmehr - erst im Prozess -
der Klageforderung den Einwand der Belegein-
sicht entgegenhalt. Diese Bedenken teilt der
BGH nicht. Grundsatzlich muss es dem Rech-
nungsempfanger Uberlassen bleiben, zu wel-
chem Zeitpunkt er die Belegeinsicht verlangt.
Denn die der Uberpriifung einer Abrechnung auf
ihre inhaltliche Richtigkeit dienende Einsicht in
die Unterlagen bedarf regelmaBig einer Vorbe-
reitung zu den etwa in Betracht kommenden
Fehlerquellen, um gezielt die jeweiligen Bele-
ge und Unterlagen zu kontrollieren. Dies qilt
insbesondere bei (wie hier) komplexen Abrech-
nungen mit entsprechend umfangreichen Un-
terlagen. Hinzu kommt, dass sich die (rechtli-
che) Notwendigkeit einer Einsichtnahme fur den
Rechnungsempfanger auch erst im Laufe einer
Auseinandersetzung uber die Abrechnung her-
ausstellen kann.

Demgegenuber hat der Rechnungssteller, wie
der BGH weiter klarstellt, kein berechtigtes In-
teresse daran, dass die Belegeinsicht moglichst
frihzeitig erfolgt, zumal sie fur ihn keinen nen-
nenswerten Aufwand verursacht.

3. Ergebnis: Anweisung der Klage als der-
zeit unbegrundet

Auch im vorliegenden Fall kommt der BGH kon-
sequent zu dem Ergebnis, dass die Klage als
derzeit unbegrindet abzuweisen und ihr nicht
lediglich mit der Einschrankung einer Zug-um-
Zug-Verurteilung stattzugeben ist.

C. Kontext der Entscheidung

Bemerkenswert ist das Urteil vom 10.04.2019
vor allem deshalb, weil es die - fur die hochst-
richterliche Rechtsprechung neuen - Grundsat-
ze zu den prozessualen Konsequenzen eines
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Belegeinsichtsrechts des Schuldners in vollem
Umfang bestatigt und bekraftigt.

Fast noch wichtiger ist aber die weitere Klarstel-
lung, dass die Geltendmachung des Belegein-
sichtsrechts grundsatzlich an keine Frist gebun-
den ist, vielmehr sogar noch im Prozess erst-
mals gefordert werden kann, und auch dann mit
der Folge der Abweisung der Klage als derzeit
unbegrindet, falls der Rechnungssteller/Glau-
biger die Einsicht verweigert; ihm entsteht da-
durch kein bleibender Nachteil, weil er durch
die Rechtskraft eines solchen Urteils nicht ge-
hindert ist, seine Forderung - evtl. in einem den
Einwanden des Schuldners ,,angepassten” Um-
fang - erneut gerichtlich geltend zu machen.

D. Auswirkungen fiir die Praxis
1. Empfehlung fur Vermieter

Fur den Bereich des Wohn- und Gewerberaum-
mietrechts kann nach dieser neuen Entschei-
dung nur nachdrucklich empfohlen werden,
dem Mieter die gewinschten Abrechnungsbe-
lege unverzuglich vorzulegen. Allerdings sollte
er hierbei unbedingt die datenschutzrechtlichen
Belange anderer Mieter berucksichtigen, auch
wenn der BGH diese Frage bislang leider nicht
angesprochen, geschweige denn beantwortet
hat. Nach der Belegeinsicht muss dem Mieter
eine angemessene Prufungszeit zugebilligt wer-
den, die in der Regel wohl mit zwei bis hochs-
tens vier Wochen zu bemessen sein durfte.

2. Einsicht in die Belege anderer Mieter
und Datenschutz

Bemerkenswert - und nach Auffassung des Ver-
fassers uneingeschrankt zutreffend - ist auch
die weitere Klarstellung in der Entscheidung
vom 07.02.2018, dass der Mieter in einem der-
artigen Fall das Recht hat, auch Einsicht in die
Belege mit den Einzelverbrauchsdaten ande-
rer Nutzer zu nehmen. Im Zeitalter des ausge-
pragten Datenschutzes ist dies alles andere als
selbstverstandlich. In der mundlichen Verhand-
lung vom 07.02.2018 wurde dieser Gesichts-
punkt vom BGH noch dahin konkretisiert, dass
vor allem die Verbrauchsdaten von Wohnungen
vergleichbarer Grolle und mit einer vergleichba-
ren Bewohnerzahl relevant sind; dieser Hinweis
findet sich in den Urteilsgranden nicht mehr. Er

war zweifellos auch nicht als Einschrankung des
Belegeinsichtsrechts des Mieters zu verstehen.

Dass in den Belegen die Namen der anderen
Nutzer entweder nicht enthalten sein durfen
oder zumindest zu schwarzen sind, liegt auf
der Hand. Davon abgesehen bestehen jedoch
keine datenschutzrechtlichen Bedenken gegen
das vom BGH geforderte uneingeschrankte Be-
legeinsichtsrecht des Mieters, und zwar insbe-
sondere auch nicht im Hinblick auf die Bestim-
mungen der Art. 4 Nr. 1 und Art. 6 Abs. 1
Buchst. f) der am 25.05.2018 in Kraft getre-
tenen Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO).
Dennoch ware es sinnvoll gewesen, wenn der
BGH auch zu diesem Punkt etwaige Zweifel
durch eine kurze Klarstellung ausgeraumt hat-
te.

In der mietrechtlichen Diskussion ist diese Frage
noch nicht abschlieBend geklart. Die Erstellung
einer anonymisierten Liste samtlicher Wohnun-
gen der Abrechnungseinheit mit den notwendi-
gen Daten (Wohnflache, Verbrauch, abgerech-
nete Kosten; evtl. Lage der Wohnung und Zahl
der Bewohner) erscheint erforderlich, aber auch
ausreichend. Diese Liste konnte sodann den In-
teressenten zur Verflgung gestellt werden, oh-
ne dass die datenschutzrechtlichen Belange an-
derer Mieter beeintrachtigt waren. Wenn der
Datenschutz Uberhaupt einen praktischen Sinn
haben soll, muss jedenfalls vermieden werden,
dass ein Mieter in einer groReren Wohneinheit
durch Ruckfragen anderer Mieter belastigt wird
und sein Wohnverhalten erklaren oder rechtfer-
tigen soll.

Verbotene Untervermietung von
Gewerberaumen und ihre Folgen

Leitsatze:

1. Ein Mieter ist dem Vermieter nach § 826
BGB zum Schadensersatz verpflichtet, wenn
er den Erlass eines Raumungsurteils ge-
gen ihn vorhersehen kann und vertragswid-
rig untervermietet, um die Vollstreckung zu
verhindern oder zu erschweren.

2. Ist die Mieterin eine GmbH kommt eine
personliche Haftung des Geschaftsfuhrers
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wegen eines Missbrauchs der korporativen
Haftungsbeschrankung in Betracht.

Anmerkung zu OLG Muanchen, Teilurteil vom
02.05.2019, 32 U 1436/18

von Simone Bueb, RA'in

A. Problemstellung

Das OLG Munchen hatte sich als Berufungsin-
stanz mit der Frage zu befassen, ob ein Mie-
ter dem Vermieter gegenuber schadensersatz-
pflichtig ist, wenn gegen den Mieter ein voll-
streckbares Raumungsurteil der Mietraume vor-
liegt und dieser die Mietsache dennoch unter-
vermietet. Das Gericht musste entscheiden, ob
ein solches Verhalten des geklndigten Mieters
gegen die guten Sitten verstolt, wenn dieser
den Vermieter dadurch planmaRig schaden will
oder ob ein solches Verhalten einen anderen de-
liktischen Schadensersatzanspruch auslost.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Beklagte zu 2) bot als Makler ein Objekt
mit 18 Wohn- und Teileigentumseinheiten zum
Verkauf an, welches vorwiegend als Boarding-
house fur Medizintouristen genutzt wurde. Die
Klagerin erwarb das Gebaude und vermietete
die Raumlichkeiten im April 2014 an die vom
Beklagten zu 2) zwischenzeitlich gegrundete
GmbH (Beklagte zu 1). Im Oktober 2014 kindig-
te die Klagerin das Mietverhaltnis, da die Miete
von der GmbH stets verspatet und nie vollstan-
dig bezahlt wurde und der Beklagte zu 2) als Ge-
schaftsfihrer der Beklagten zu 1) der Klagerin
fortwahrend Betrug vorgeworfen hatte. Es folg-
ten weitere Kiindigungen der Klagerin. Diese er-
hob im Dezember 2014 Raumungsklage gegen
die Beklagten zu 1) und 2).

Das LG Munchen | verurteilte auf die Klage der
Klagerin hin die Beklagte zu 1) (die GmbH) im
September 2016 zur Raumung und Herausga-
be der Mietsache. Das OLG Munchen hatte mit
Urteil vom 20.07.2017 (32 U 4337/16) die Be-
rufung der Beklagten gegen dieses Raumungs-
urteil zurickgewiesen. Der BGH hat die Nicht-
zulassungsbeschwerde der Beklagten durch Be-

schluss vom 15.08.2018 (XII ZR 80/17) zurtck-
gewiesen.

Das LG Minchen | hatte mit Beschluss vom
27.09.2016 die Klage hinsichtlich der zu-
nachst zusammen mit dem Raumungsanspruch
geltend gemachten Zahlungsanspruche abge-
trennt. Diese Anspriche sind zusammen mit
den im Wege der Klageerweiterung geltend ge-
machten Ansprichen Gegenstand dieses Ver-
fahrens.

Bereits am 01.07.2017 hatte die Beklagte zu
1) die Mieteinheiten an eine Aktiengesellschaft
(AG) untervermietet, weshalb die Raumung
durch einen Gerichtsvollzieher im September
2017 erfolglos blieb, da gegen diese AG kein
Titel vorlag. Erst in einem weiteren Verfahren
konnte sich die Klagerin einen Titel gegen die
AG erstreiten. Die Raumung durch den Gerichts-
vollzieher erfolgte daher erst am 21.12.2017.
Allerdings hatte die Klagerin die Einheiten zum
15.09.2017 bereits an eine andere AG vermie-
tet, der sie daher nicht den Besitz Ubergeben
konnte.

Die Klagerin forderte beide Beklagte zur Zah-
lung der Mietrickstande sowie zur Zahlung von
Nutzungsentschadigung auf. Das erstinstanzli-
che Gericht hatte die hierauf gerichtete Kla-
ge gegen den Geschaftsfihrer (Beklagter zu 2)
abgewiesen, da zwar ein Anspruch auf Scha-
densersatz bestehen kdnnte, aber der Schaden
nicht hinreichend dargelegt wurde. Mietausfalle
und Nutzungsentschadigungen seien Forderun-
gen aus Vertragserflllung, die nicht gegen den
Geschaftsfuhrer geltend gemacht werden kdnn-
ten. Hiergegen legte die Klagerin Berufung vor
dem OLG Munchen ein.

Da uUber das Vermogen der Beklagten zu 1)
zwischenzeitlich das Insolvenzverfahren eroff-
net wurde, wurde das Verfahren gegen sie un-
terbrochen. Im Urteil ging es nur noch um die
Anspriche gegen den Geschaftsfuhrer.

Das OLG Munchen hat den Geschaftsfuhrer zum
Schadensersatz verurteilt.

Im Abschluss des Untermietvertrages liege eine
sittenwidrige Schadenszufiigung zulasten der
Kldgerin. Da das Mietverhaltnis bereits im Okto-
ber 2014 durch Kindigung beendet worden sei,
sei die Untervermietung im Juli 2017 vertrags-
widrig gewesen. Die dartberhinausgehende Sit-
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tenwidrigkeit folge aus dem Umstand, dass die
Beklagte zu 1) bereits in 2016 zur Raumung ver-
urteilt wurde und die Klagerin die flr die vor-
laufige Vollstreckbarkeit notwendige Sicherheit
zum Zeitpunkt der Untervermietung bereits hin-
terlegt hatte. Aullerdem sei nach den Hinweisen
des Gerichts mit der Abweisung der Berufung
zu rechnen gewesen. Die Untervermietung hat-
te nach Uberzeugung des Gerichts also ledig-
lich den Zweck verfolgt, die Rdumung zu verhin-
dern oder zu verzogern. Dass die Untervermie-
tung lediglich der Uberbriickung bis zur BGH-
Entscheidung dienen sollte, hielt das Oberlan-
desgericht fir unglaubwirdig, weshalb sie auch
den Vorsatz feststellten.

Der Beklagte hafte in diesem Fall als Geschafts-
fuhrer der GmbH ausnahmsweise personlich
und zwar nach § 823 Abs. 1 BGB und § 826
BGB. In dem Schaden hatte sich nicht ein un-
ternehmerisches Risiko verwirklicht, wie es sich
beispielsweise bei einer Minderung wegen Man-
geln der Mietsache verhalten wurde. Die sitten-
widrige Schadigung der Klagerin werde nicht
von dem typischen Unternehmerrisiko umfasst.
Eine personliche deliktische Haftung des Be-
klagten zu 2) sei ebenfalls gegeben. Die Klage-
rin wurde durch Untervermietung an der Rau-
mung verhindert und dadurch in ihrem Eigen-
tum gestort. Da ein Geschaftsfuhrer fur Taten
nach § 823 BGB unmittelbar haftet, ware er
auch hieraus zur Zahlung zu verurteilen.

Insgesamt stinde der Klagerin fur den Zeit-
raum, in dem sie ihren Mietvertrag nicht erful-
len konnte, Schadensersatz zu.

C. Kontext der Entscheidung

Die Vorschrift des § 826 BGB soll Extremfalle
erfassen, nicht jedes besonders ricksichtsloses
Verhalten darf als sittenwidrig angesehen wer-
den.

Uber die tatsachlich vorliegende Sittenwidrig-
keit in diesem Fall kann man sicher streiten. Al-
lerdings schutzte sich das OLG Minchen davor,
dass es auch eine ,normale” deliktische Haf-
tung nach § 823 BGB annahm.

Die Rechtsprechung der Obergerichte geht je-
doch in die Richtung, dass Gewerbevermie-
ter besser vor den ,bauernschlauen” Mietern
geschiutzt werden, die trotz vollstreckbarem

Raumungsurteils noch schnell untervermieten,
damit die Vollstreckung mindestens verzogert
wird.

Das OLG Muinchen hatte wegen einer Unter-
vermietung des Mieters trotz vollstreckbarem
Raumungstitels gegen diesen bereits mit ei-
nem Beschluss aus dem Jahre 2017 (OLG Mun-
chen, Beschl. v. 04.09.2017 - 7 W 1375/17) fest-
gestellt, dass der Inhaber eines Raumungsti-
tels dem Mieter per einstweiliger Verfugung ei-
ne Gebrauchsuberlassung an Dritte untersagen
lassen kann, wenn zu beflrchten ist, dass der
Mieter die Raumung auf diese Weise verhindern
will.

Auch das KG geht in die Richtung, dass Vermie-
ter von Gewerbeeinheiten vor einer Unterver-
mietung des Mieters nach Vorliegen eines voll-
streckbaren Raumungsurteils geschitzt werden
mussen und lasst eine einstweilige Verflgung
auf Raumung und Herausgabe zu, die eigent-
lich nur im Wohnraummietrecht gilt (KG, Urt. v.
09.05.2019 - 8 W 28/19 - Bueb, jurisPR-MietR
17/2019 Anm. 4). Gleiches sagt das OLG Mun-
chen (OLG Minchen, Beschl. v. 12.12.2017 - 32
W 1939/17). Dieser Auffassung folgen nun noch
andere Obergerichte.

Hierzu kommt nun auch der Schadensersatz we-
gen Sittenwidrigkeit und aus deliktischen Grin-
den.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des OLG Miinchen hat in deut-
lichen Worten ein bekanntes Phanomen bei
Raumungsstreitigkeiten angesprochen und den
Versuchen der gekindigten Mieter, gegen wel-
che auch bereits ein vollstreckbares Raumungs-
urteil vorliegt, einer Raumung durch Unterver-
mietung an einen Dritten zu entgehen oder
diese R&umung zumindest zu verzogern, einen
Strich durch die Rechnung gemacht. Mit Blick
auf die potentiell verheerende personliche Haf-
tung des Geschaftsfihrers und Uberhaupt ei-
ne mogliche deliktische Haftung wird das Urteil
wohl abschreckend wirken.

Vermieter kénnen das Risiko solcher Szenarien
nur einddmmen, wenn sie sich bei der Uberga-
be der Mietsache eine notarielle Raumungsun-
terwerfungserklarung vom Mieter aushandigen
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lassen. Aber auch diese wirkt nicht automatisch
gegen einen maglichen Untermieter.

Nicht zuletzt wurde hier auch die persénliche
Haftung des Geschaftsfihrers einer GmbH un-
ter die Lupe genommen. Denn sobald der Ge-
schaftsfuhrer fahrlassig Eigentum oder andere
Rechtspositionen Dritter verletzt oder dies ge-
schehen lasst, kommt grundsatzlich seine per-
sonliche Haftung fur alle entstehenden Schaden
in Betracht.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Die Rechtsprechung hat die personliche Haf-
tung eines Geschaftsfuhrers aus § 826 BGB
in verschiedenen Fallen angenommen (Flei-
scher in: MinchKomm GmbHG, 3. Aufl. 2019,
§ 43 Rn. 354). Eine personliche Haftung von
Geschaftsfuhrern kann vorliegen, wenn sich
in dem Schaden nicht unternehmerische Risi-
ken manifestiert haben, sondern die korporati-
ve Haftungsbeschrankung bewusst zur Schadi-
gung Dritter missbraucht worden ist (Wagnerin:
MinchKomm BGB, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 124).
So wurde die personliche Haftung eines Ge-
schaftsfuhrers angenommen, der die Vertrage
mit Erwerbern von Bauwerken einerseits und
mit den Bauhandwerkern als Glaubigern der Ge-
sellschaft andererseits so gestaltet hat, dass die
Glaubiger mit einem Ausfall ihrer Forderungen
rechnen mussten (BGH, Urt. v. 16.03.1992 - I
ZR 152/91 - NJW-RR 1992, 1061).

Das Gericht stutzte sein Urteil auf eine weite-
re Haftungsgrundlage. Hier bejahte das Gericht
eine sog. Garantenhaftung, vereinfacht gesagt
habe der Geschaftsfuhrer hier seine Pflicht ver-
letzt, dariber zu wachen, dass das der Miete-
rin anvertraute Grundstuck nach Ende des Miet-
verhaltnisses nicht beschadigt werde. Diese An-
nahme ist als richtig anzusehen, da der GmbH-
Geschaftsfuhrer sich nicht mehr wegen seines
deliktischen Verhaltens hinter der Gesellschaft
verstecken kann und dadurch unberechtigt vor
personlicher Haftung geschutzt wird.

Zahlungen des Mieters an Makler:
Erfullungswirkung gegenuber Vermieter

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Zahlt der Mieter Miete und Kaution an ei-
nen vom Vermieter beauftragten Immobili-
enmakler, wird er gegeniiber dem Vermieter
frei, wenn dieser den Makler zur Herausgabe
der erhaltenen Betrage auffordert.

2. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter trotz
der im Vertrag vereinbarten bargeldlosen
Zahlung auf das angegebene Bankkonto des
Vermieters an den Makler die Betrage in bar
zahlt.

Anmerkung zu LG KolIn, Urteil vom 06.12.2018,
1S5 297/17

von Claudia Mummenhoff, RA'in und FA'in fir
Miet- und Wohnungseigentumsrech, Mummenhoff
Rechtsanwalte Notar

A. Problemstellung

Haben Zahlungen des Mieters an den Makler
gegenuber dem Vermieter Erfullungswirkung?
Stellt die Forderung des Vermieters auf Heraus-
gabe der Zahlungen gegenliber dem Makler sei-
ne nachtragliche Genehmigung fur Zahlungen
des Mieters an den Makler dar?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Vermieter verlangt von dem Mieter die Zah-
lung von zwei Mieten sowie der Mietsicherheit.

Der Vermieter hatte eine Maklerin mit der Ver-
mietung der Wohnung beauftragt, nicht aber
mit deren Verwaltung. Die Maklerin, der im Kla-
geverfahren der Streit verklndet wurde, schloss
den Mietvertrag fur den Klager als Vermieter
und Ubergab dem Mieter die Wohnung. Nach
den Regelungen des Mietvertrages sollten alle
Zahlungen auf das Konto des Vermieters geleis-
tet werden. Jedoch zahlte der Mieter die ersten
zwei Mieten sowie einen Teil der Mietsicherheit
an die Maklerin, die den Erhalt quittierte. Einige
Monate spater forderte der Vermieter den Mie-
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ter und auch die Maklerin erfolglos zur Zahlung
der zwei Mieten und der Mietsicherheit auf.

Der Klager ist der Ansicht, der beklagte Mieter
habe nicht mit befreiender Wirkung an ihn ge-
leistet. Zwischen den Parteien war streitig, ob
die Maklerin zur Entgegennahme der Zahlungen
berechtigt war und ob sie einen Erlass der Kau-
tion von 350 Euro erklaren durfte.

Die Wohnung wurde 2014 vom Klager verkauft.

Zuletzt beantragte der Vermieter, den Mieter zu
verurteilen, an ihn 1.200 Euro nebst Zinsen so-
wie an den neuen Eigentimer einen Betrag von
900 Euro nebst Zinsen zu zahlen.

Das erstinstanzliche Gericht hatte die Klage fur
zuldssig und begrindet erachtet.

Das LG KoIn hat das erstinstanzliche Urteil auf-
gehoben und den Beklagten (lediglich) zur Zah-
lung der restlichen Mietsicherheit von 450 Euro
nebst Zinsen an den Rechtsnachfolger des Kla-
gers verurteilt.

Beide Instanzen gehen nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme davon aus, dass die Streitver-
kindete nicht mit einer (ausdrucklichen) Geld-
empfangsvollmacht des Klagers ausgestattet
war.

Ob aber der Beklagte aufgrund der Beauftra-
gung der Streitverkindeten durch den Klager
nach den Grundsatzen der Duldungs- und An-
scheinsvollmacht von einer Geldempfangsvoll-
macht der Streitverkindeten ausgehen durf-
te, lassen beide Instanzen ungepruft. Aber die
Grundsatze des § 185 BGB konnen nur heran-
gezogen werden, wenn gerade keine entspre-
chende Vollmacht vorliegt. Da der Vermieter die
Maklerin mit der Vermietung der Wohnung an
den Mieter beauftragt und diese den Mietver-
trag fur den Klager mit dem Zusatz ,vertreten
durch Sigrid W. Immobilien- und Hausverwal-
tung B.” unterzeichnet hatte, konnte durchaus
eine Duldungs- und/oder Anscheinsvollmacht
vorliegen. Dies insbesondere, da die Firmierung
der Streitverkindeten einen Hinweis auf ,,Haus-
verwaltung” gibt, kénnte es den Anschein ha-
ben, als wirde sie den Klager als Hausverwal-
tung vertreten und diese zum Geldempfang be-
vollmachtigt haben.

* Eine Duldungsvollmacht ist gegeben, wenn
der Vertretene es wissentlich geschehen lasst,
dass ein anderer fUr ihn wie ein Vertreter auftritt
und der Geschaftsgegner dieses Dulden nach
Treu und Glauben dahin versteht und auch ver-
stehen darf, dass der als Vertreter Handelnde
bevollmachtigtist (vgl. BGH, Urt.v. 16.11.1987 -
[ ZR 92/87). Fir das Entstehen einer Duldungs-
vollmacht reicht jedoch die alleinige Kenntnis-
erlangung durch den Vertretenen von dem Han-
deln einer anderen Person nicht aus. Es muss
vielmehr noch der Entschluss hinzukommen,
gegen die bekannt gewordene Verhaltensweise
nicht einzuschreiten. Dieser Entschluss kann je-
doch nicht allein durch den seine Vertretungs-
befugnis Uberschreitenden Handelnden gefasst
werden, sondern es muss noch eine entspre-
chende WillensentschlieBung des Vertretenen
hinzukommen (vgl. BGH, Urt. v. 16.11.1987 - Il
ZR 92/87 Rn. 7). Die Umstande sprechen mithin
gegen eine Duldungsvollmacht, da im Mietver-
trag eindeutig vereinbart war, dass alle Zahlun-
gen des Beklagten auf das Konto des Klagers
zu erfolgen haben. Spatestens mit Abschluss
des Mietvertrages muss mithin eine Geldemp-
fangsvollmacht der Streitverkiindeten nach den
Grundsatzen der Duldungsvollmacht verneint
werden, da die Zahlungsanweisung fur den Be-
klagten eindeutig waren. Die Zahlungen der
Mieten durch den Beklagten an die Streitver-
kindete sind mithin nicht von einer Duldungs-
vollmacht gedeckt. Ob diese Rechtsfolge auch
fur die vor Abschluss des Mietvertrags an die
Streitverkundete teilweise gezahlte Mietsicher-
heit gilt, ist Zweifelhaft. Dies ist im Ergebnis
aber zu verneinen, da offensichtlich der Vermie-
ter erst Monate nach Abschluss des Mietvertra-
ges Kenntnis von den Zahlungen des Mieters an
die Maklerin bekam.

* Auch nach den Grundsatzen der Anscheins-
vollmacht kommt man zu keinem anderen Er-
gebnis. Die Grundsatze Uber die Anscheinsvoll-
macht finden nur dann Anwendung, wenn der
Verhandlungsflhrer im Namen der Partei ge-
handelt hat, die durch ihr Verhalten den An-
schein einer Bevollmachtigung begrindet hat
(BGH, Urt. v. 03.12.1986 - IVa ZR 199/85
Rn. 10; Weinland in: Herberger/Martinek/RUR-
mann/Weth/Wuardinger, jurisPK-BGB, 8. Aufl.
2017, § 173 Rn. 8.1). Bei der Anscheinsvoll-
macht kann sich der Vertretene auf den Man-
gel der Vertretungsmacht seines Vertreters
nicht berufen, wenn er schuldhaft den Rechts-



jurisPR-MietR 19/2019

schein einer Vollmacht veranlasst hat, sodass
der Geschaftspartner nach Treu und Glauben
mit Rucksicht auf die Verkehrssitte von einer
Bevollmachtigung ausgehen darf und ausge-
gangen ist. Das kommt in Betracht, wenn er
nach Lage der Dinge ohne Fahrldssigkeit an-
nehmen darf, der Vertretene kenne und dul-
de das Verhalten des fur ihn auftretenden Ver-
treters. Dieser Rechtsgrundsatz greift in der
Regel aber nur dann ein, wenn das Verhal-
ten des einen Teils, aus dem der Geschafts-
gegner auf die Bevollimachtigung eines Dritten
schlieBen zu kénnen glaubt, von einer gewis-
sen Haufigkeit und Dauer ist (vgl. BGH, Urt. v.
10.01.2007 - VIII ZR 380/04; Weinland in: Her-
berger/Martinek/RiBmann/Weth/Wdirdinger, ju-
risPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 173 Rn. 9 m.w.N.).
Nur die einmalige Zahlung an die Maklerin -
von der der Vermieter keine Kenntnis hatte - ist
nicht ausreichend, dass der Mieter nach diesen
Grundsatzen von einer Anscheinsvollmacht der
Maklerin ausgehen durfte. Denn spatestens mit
Erhalt des Mietvertrages wusste der Mieter bzw.
hatte wissen mussen, dass Zahlungen aus dem
Mietvertrag ausschlielich an den Vermieter zu
erfolgen haben.

Damit durfte der Mieter bei seinen Zahlungen
an die Maklerin nicht davon ausgehen, dass die-
se zur Entgegennahme dieser Zahlungen befugt
ist. Die Zahlungen stellen sich somit als die Leis-
tung an einen Nichtberechtigten dar, die nach
den Grundsatzen des § 185 BGB zu beurtei-
len sind. Nur wenn der Klager diese Verfligung
an den Nichtberechtigten (nachtraglich/konklu-
dent) genehmigt hat, wirkt die Zahlung im Ver-
haltnis zwischen Klager und Beklagten als Erful-
lung.

Eine ausdruckliche Genehmigung des Vermie-
ters lag nicht vor.

Die Berufungskammer stellt jedoch darauf ab,
dass der Anspruch des Vermieters auf Miet-
und Kautionszahlung gemals den §§ 362 Abs. 1,
Abs. 2, 185 BGB durch die an die Streitverkin-
dete geleisteten Zahlungen erloschen sind.

GemaR § 362 Abs. 2 BGB finden die Vorschriften
des § 185 BGB Anwendung, wenn zum Zwecke
der Erflllung an einen Dritten geleistet worden
ist. Unstreitig ist hier die Zahlung zum Zwecke
der Tilgung des Anspruchs des Klagers auf Miet-
zins und die Halfte der Kaution an die Maklerin
erbracht worden, sodass Uber § 362 Abs. 2 BGB

die Vorschriften des § 185 BGB Anwendung fin-
den.

Sofern die Zahlungen jedoch, wie der Vermieter
vortragt, zunachst ohne seine Einwilligung an
die Streitverkindete geflossen sind, haben die-
se jedoch gleichwohl gemals den §§ 362 Abs. 1,
Abs. 2, 185 Abs. 2 Satz 1 Variante 1 BGB Er-
fullungswirkung gegen dem Vermieter infolge
dessen nachtraglicher Genehmigung erlangt.
Die Genehmigung kann auch durch schlussiges
Handeln erfolgen. Dies wird in der Rechtspre-
chung u.a. angenommen, wenn der Berechtig-
te den Nichtberechtigten auf Herausgabe des
an ihn Geleisteten verklagt (vgl. BGH, Urt. v.
16.11.1987 - Il ZR 92/87 - NJW 1988, 1199
m.w.N.). Entsprechendes muss nach Auffassung
des LG Koln gelten, wenn der Berechtigte von
dem Nichtberechtigten - wie hier der Vermie-
ter von der Maklerin - auBergerichtlich die Her-
ausgabe des Geleisteten verlangt. Die seitens
des Klagers an die Maklerin gerichtete Forde-
rung nach Herausgabe der Geldbetrage an den
Klager ist als Genehmigung des Geldempfangs
durch die Maklerin auszulegen, dies schon des-
halb, da die seitens des Vermieters an die Mak-
lerin gerichtete Forderung nach seinem Vortrag
nur nach § 816 Abs. 2 BGB Erfolg haben konnte
- mithin nur unter der Voraussetzung der Wirk-
samkeit der Leistung ihm gegenuber, d.h. nur
nach Genehmigung des Geldempfangs seiner-
seits. Um von der Maklerin das Geld Uberhaupt
herausverlangen zu durfen, war im Falle des
Fehlens der Einwilligung eine Genehmigung des
Geldempfangs mithin unumganglich. Da aber
nicht davon auszugehen ist, dass der Vermie-
ter die Maklerin zu etwas auffordern wollte, was
ihm ohnehin nicht zustand, kann seine Auffor-
derung an die Maklerin mithin nur im Sinne ei-
ner Genehmigung ausgelegt werden.

C. Kontext der Entscheidung

Das Berufungsgericht hat Folgendes unbeach-
tet gelassen: Selbst wenn der Vermieter die
Zahlung an den Nichtberechtigten in der Kla-
ge auf Herausgabe des Erlosten gemaR § 816
Abs. 2 BGB geltend macht und darin in der
Regel die Genehmigung der durch den Nicht-
berechtigten vorgenommenen Verfugung liegt,
setzt die Genehmigung aber zusatzlich vor-
aus, dass dem Berechtigten die Unwirksam-
keit des zu genehmigenden Rechtsgeschafts
bewusst war oder er zumindest mit dieser
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Moglichkeit rechnete (vgl. Trautwein in: Her-
berger/Martinek/RiBmann/Weth/Wdrdinger, ju-
risPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 185 BGB, Rn. 30,
mwN).

Unbeachtet geblieben ist zudem, dass die Ge-
nehmigung ausnahmsweise im Ergebnis un-
ter die Bedingung der Herausgabe oder Bei-
treibbarkeit des Erléses gestellt werden darf
(vgl. Trautwein in: Herberger/Martinek/RUR-
mann/Weth/Wurdinger, jurisPK-BGB, 8. Aufl.
2017, § 185 BGB, Rn. 30).

Mit diesen beiden Aspekten setzt sich die Beru-
fungskammer in ihrem Urteil nicht auseinander,
obwohl es hierzu Anlass gegeben hat.

Die erste Zahlung (halbe Mietsicherheit) leistete
der Beklagte unter dem 22.02.2013, mithin ei-
nen Monat vor Abschluss des Mietvertrages. Die
Mieten far April 2013 und Mai 2013 von jeweils
600 Euro zahlte der Mieter an die Maklerin am
28.03.2013 und 08.05.2013, also deutlich nach
Abschluss des Mietvertrages. Der Vermieter for-
derte den Mieter (erstmals?) mit Schreiben vom
10.06.2013 unter Fristsetzung zur Zahlung der
aus seiner Sicht offenen Mieten und Mietsicher-
heit auf. Wann der Klager die Streitverkiindete
vergeblich aufforderte, die seiner Ansicht nach
zu Unrecht vereinnahmten Betrage an ihn aus-
zukehren, ist dem Tatbestand des erstinstanz-
lichen Urteils nicht zu entnehmen. Der Klager
hatte jedoch zunachst den Beklagten erfolglos
zur Zahlung aufgefordert.

Auch aus dem Schreiben des Vermieters an die
Maklerin ist nicht ersichtlich; ob dieses unter der
Bedingung der Herausgabe oder Beitreibbarkeit
des Erldses gestellt war.

Doch hatte sich das Berufungsgericht jedenfalls
auch mit diesen Uberlegungen auseinanderset-
zen mussen. Daher erscheint das Berufungsur-
teil nicht Uberzeugend.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Wenn Vermieter sich beim Abschluss eines
Mietvertrages durch einen Makler vertreten las-
sen, kommt es im Nachhinein haufig zu Strei-
tigkeiten. Nicht nur die Entgegennahme von
Zahlungen, zu denen der Makler grundsatzlich
nicht befugt ist, sondern auch die unzureichen-
de Bezeichnung des Vermieters fuhren hau-

fig zu rechtlichen Streitpunkten nach Abschluss
des Mietvertrages. Insbesondere im Rechtsver-
kehr nicht versierte Vermieter sollten es daher
vermeiden, den Abschluss eines Mietvertrages
in die Hande von Maklern zu geben. Selbst wenn
die Makler den Mietvertrag vorbereiten, sollten
Vermieter die Vorgabe machen, dass der Miet-
vertrag nur von ihnen personlich (Vermieter)
unterzeichnet wird und nicht vom Makler. Auch
sollte gegenuber dem Mieter klar und deut-
lich (schriftlich) zum Ausdruck gebracht wer-
den, welche Befugnisse der Makler hat und wel-
che nicht. Soweit der Makler Zahlungen verein-
nahmt, die er nicht vereinnahmen darf, gibt es
spater sicherlich Streit, insbesondere sollte der
Makler (berechtigt oder unberechtigt) die ver-
einnahmten Zahlungen gegen seine Maklerpro-
vision verrechnen.

Schriftformmangel bei Unterzeichnung
eines gewerblichen Mietvertrages

nur durch einen von mehreren GbR-
Gesellschaftern

Leitsatze:

1. Wenn nur einer von mehreren GbR-Gesell-
schaftern einen gewerblichen Mietvertrag
bzw. dessen Nachtrag - mit der GbR als Mie-
ter - unterzeichnet, keine Vertretungszusatz
angebracht und auch kein ,,Firmenstempel*
benutzt wurde, dann liegt ein Schriftformm-
angel vor und der Mietvertrag ist ordentlich
kiindbar, selbst wenn die GbR einen an eine
Partnerschaftsgesellschaft erinnernden Na-
men fihrt.

2. Selbst wenn die Mieterin (Gesellschafter
sind Anwalte) schuldhaft - aber nicht arglis-
tig - den Schriftformmangel verursachte, ist
das Berufen hierauf nicht treuwidrig.

Urteil

Anmerkung zu OLG Hamburg, vom

20.12.2018, 4 U 60/18

von Prof. Dr. Siegbert Lammel
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A. Problemstellung

Das OLG Hamburg hat sich mit der Frage be-
fasst, ob ein Formmangel vorliegt, wenn nur ein
Gesellschafter einer zweigliedrigen BGB-Gesell-
schaft unter einer Verlangerungsvereinbarung
zum Gewerberaummietvertrag unterschreibt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Eine aus zwei Personen (Rechtsanwalten) be-
stehende Gesellschaft bargerlichen Rechts hat-
te einen Mietvertrag Uber Buroraume geschlos-
sen. Dieser Vertrag wurde mehrfach verlan-
gert. Zuletzt durch eine Vereinbarung von 2015,
mit welcher der Mietvertrag bis 2021 verlan-
gert werden sollte. Diese Vereinbarung wurde
nur von einem der beiden Gesellschafter unter-
zeichnet. 2017 kundigte die BGB-Gesellschaft
den Mietvertrag unter Hinweis auf einen Form-
mangel.

Das LG Hamburg hatte der auf Feststellung ge-
richteten Klage, dass das Mietverhaltnis zum
30.09.2017 beendet sei, stattgegeben.

Das OLG Hamburg hat die Berufung gegen das
Urteil des Landgerichts zurtickgewiesen.

Bei einer BGB-Gesellschaft mussten entweder
alle Mitglieder unterschreiben oder bei einer
einzelnen Unterschrift misse deutlich werden,
dass der Unterzeichnende die Gesellschaft ver-
trete. Letzteres lasse sich nicht daraus entneh-
men, dass in der streitgegenstandlichen Verein-
barung sowohl im Rubrum als auch in der Un-
terschriftszeile die BGB-Gesellschaft aufgefihrt
sei. Das andere nichts am Erfordernis eines
Vertretungszusatzes; denn der Sachverhalt hat-
te auch dahin ausgelegt werden konnen, dass
noch die zweite Unterschrift fehle.

Die Berufung auf den Schriftformmangel sei
auch nicht treuwidrig. Zwar sei der Mangel von
der BGB-Gesellschaft verursacht worden. Das
mag zwar schuldhaft gewesen sein; erforder-
lich sei flr eine Treuwidrigkeit aber ein arglisti-
ges Verhalten, wofur keine Anzeichen vorliegen
wdarden.

C. Kontext der Entscheidung

Mit seiner Entscheidung, das Fehlen einer zwei-
ten Unterschrift auf einer Vereinbarung, bei
der ein Vertragsteil aus mehreren Personen be-
steht, als Frage der Schriftform nach § 550
BGB zu behandeln, folgt das OLG Hamburg der
gangigen Meinung (vgl. z.B. Linder-Figura, Ge-
schaftsraummiete, 4. Aufl. 2017, Kap. 6 Rn. 89;
Cramer, Mietrecht, 2019, B Rn. 94), ohne zu be-
rucksichtigen, dass es sich hierbei zunachst (zu-
mindest auch) um eine Frage des wirksamen
Zustandekommens einer Vereinbarung handelt,
was wiederum vom Schriftformerfordernis nicht
erfasst wird (vgl. Schweitzer in: Guhling/Glnter,
Gewerberaummiete, 2. Aufl. 2019, § 550 BGB
Rn. 48). Offenbart die fehlende Unterschrift da-
her einen Mangel hinsichtlich der Rechtswirk-
samkeit des Vertrages, so dokumentiert die vor-
liegende Form diesen Mangel; zu mehr dient sie
nicht.

Angesichts der hier vorliegenden zweigliedri-
gen BGB-Gesellschaft hatte daher vorab ge-
pruft werden sollen, ob die Vereinbarung von
2015 Uberhaupt wirksam geschlossen worden
ist. Denn die BGB-Gesellschaft wird von den Ge-
schaftsfihrern vertreten, § 714 BGB, und die
Geschaftsfuhrung steht allen Gesellschaftern
zu, § 709 BGB. Fur die vorliegende zweigliedri-
ge BGB-Gesellschaft wurde dies bedeuten (so-
fern keine davon abweichende Regelung unter
den Gesellschaftern getroffen worden ist), dass
mangels Unterschriftsleistung durch den zwei-
ten Gesellschafter Uberhaupt keine Vereinba-
rung zustande gekommen ist. Diesen Zustand
dokumentiert die Form; sie ist somit gewahrt.

Ebenfalls angreifbar sind die Ausfihrungen des
OLG Hamburg zur Verneinung einer Treuwidrig-
keit beim Berufen der BGB-Gesellschaft auf den
Formmangel. Es mag schon zweifelhaft sein,
ob (mit der Uberwiegenden Meinung) sich je-
der der Beteiligten auf den Formmangel beru-
fen kann und nicht nur der Erwerber, zu des-
sen Schutz die Formvorschrift geschaffen wor-
den ist (dazu zuletzt Gunter, NZM 2019, 561,
566 f.). MaBgebend durfte aber hier sein, dass
der Mangel durch die spater kindigende BGB-
Gesellschaft verursacht worden ist und ihr die-
ser Fehler angesichts der bei Rechtsanwalten
zu unterstellender Fach- und Sachkenntnis be-
kannt gewesen ist (vgl. dazu Guhling/Gunter,
Gewerberaummiete, § 550 BGB Rn. 85 m. Fn.
300). Darin kommt der allgemeine Grundsatz
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zum Ausdruck, dass niemand aus eigenem Fehl-
verhalten fur sich Vorteile herleiten darf (vernire
contra factum proprium). Die gegenteilige Auf-
fassung des OLG Hamburg, das Treuwidrigkeit
nur bei Arglist annehmen will, beruht auf einem
Missverstandnis des zur Stutzung herangezoge-
nen Zitats (Ellenberger, Palandt, BGB, 78. Aufl.,
§ 125 Rn. 28), zumal sich dort auch ein Hinweis
auf die gegenteilige Auffassung des BGH findet
und die Formvorschrift des § 125 BGB nicht mit
der des § 550 BGB vergleichbar ist.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Heranziehung eines Formmangels zur Auf-
|0sung eines (missliebig gewordenen) langfris-
tigen Gewerberaummietverhaltnisses mag die
Entscheidung eines Rechtsstreits vordergrin-
dig vereinfachen. Dennoch sollte nicht nur auf
die ,Kommentarliteratur” und die darin zitier-
te hochstrichterliche Rechtsprechung zurtickge-
griffen werden; eigene Uberlegungen kdénnen
nicht schaden und fuhren oftmals zu einem me-
thodisch abgesicherten und rechtlich befriedi-
genden Ergebnis.

Anforderung an Zustellung ,,demnachst”
i.S.d. § 167 ZPO

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Das Merkmal ,, demnachst” (8§ 167 ZPO) ist
nur erfiillt, wenn sich die der Partei zuzu-
rechnenden Verzogerungen in einem hin-
nehmbaren Rahmen halten. Bei der Einzah-
lung des Gerichtskostenvorschusses kommt
es bei der Berechnung der noch hinnehm-
baren Verzogerung von 14 Tagen nicht auf
die Zeitspanne zwischen der Aufforderung
zur Einzahlung der Gerichtskosten und de-
ren Eingang bei der Gerichtskasse, sondern
darauf an, um wie viele Tage sich der fur die
Zustellung der Klage ohnehin erforderliche
Zeitraum infolge der Nachlassigkeit des Kla-
gers verzogert hat.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 17.05.2019,
V ZR 34/18

von Nicole Schlimme, RA'in und FA'in flr Miet-
und Wohnungseigentumsrecht, Lehrbeauftragte
an der HWR Berlin

A. Problemstellung

Zu der praxisrelevanten Frage, wann bei einer
Anfechtungsklage nach § 46 Abs. 1 WEG die ein-
monatige Klageerhebungsfrist gewahrt ist und
die Zustellung auf den Zeitpunkt der Klageerhe-
bung zurtckwirkt, finden sich unzahlige Recht-
sprechungshinweise. Der V. Senat des BGH, zu-
standig fur Rechtsstreitigkeiten in Angelegen-
heiten gemals § 43 Nr. 1 bis 4 WEG, hat sich er-
neut mit dieser Thematik beschaftigen mussen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Ein Wohnungseigentumer erhob gegen die Ub-
rigen Wohnungseigentimer am 13.07.2016 An-
fechtungsklage gegen mehrere auf einer Ei-
gentimerversammlung am 16.06.2016 gefass-
te BeschlUsse. Die Gerichtskostenanforderung
datierte vom 15.07.2016 (Freitag), die Zahlung
des Vorschusses ging am 09.08.2016 (25 Ta-
ge spater) bei der Gerichtskasse ein. Die Klage
wurde mit Schriftsatz vom 16.08.2016 begrin-
det, die Zustellung an den Verwalter erfolgte am
17.08.2016.

Den Erhalt des Kostenanforderungsschreibens
behauptete der Klager am 20.07.2016.

Das Amtsgericht hatte die Klage wegen Ver-
saumnis der einmonatigen Klagefrist des § 46
Abs. 1 Satz 2 WEG abgewiesen. Die Berufung
des Klagers blieb erfolglos. Der Gerichtskosten-
vorschuss sei nicht innerhalb von zwei Wochen
nach der Anforderung oder nur geringfligig spa-
ter eingezahlt worden.

Der BGH hat dagegen eine demnachstige Zu-
stellung bejaht, das Urteil des Landgerichts auf-
gehoben und die Sache an das Berufungsge-
richt zurtckverwiesen.

Die materielle Klageerhebungsfrist des § 46
Abs. 1 Satz 2 WEG sei gewahrt. Die Zustellung
sei zwar nicht innerhalb der Monatsfrist nach
Beschlussfassung (also bis zum 16.07.2016) er-
folgt, sie wirke aber gemaR § 167 ZPO auf den
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Tag der Einreichung der Klage (13.07.2016) zu-
ruck. Entscheidend sei, dass dem Klager keine
Verfahrensverzégerung von mehr als 14 Tagen
vorgeworfen werden kénne. Der einzahlungs-
pflichtigen Partei sei fur die Einzahlung der Ge-
richtskosten in der Regel eine Erledigungsfrist
von einer Woche zuzubilligen, diese kdnne sich
aber im Einzelfall angemessen verlangern. Am
Tag des Eingangs des Anforderungsschreibens
(nach Klagervortrag am 20.07.2016) musse die
Partei nicht tatig werden, so dass dem Klager
ein Untatigbleiben bis zum 27.07.2016 nicht
vorgeworfen werden kénne. Der Verzégerungs-
zeitraum von 14 Tagen habe daher ab dem
28.07.2016 begonnen und ware am 10.08.2016
abgelaufen. Die am 09.08.2016 eingegangene
Zahlung sei damit noch innerhalb des hinnehm-
baren Zeitraums erfolgt.

Vorliegend kdnne der genaue Zeitpunkt des
Zugangs der Gerichtskostenanforderung im Er-
gebnis jedoch offenbleiben. Selbst bei Annahme
eines Zugangs des gerichtlichen Anforderungs-
schreibens bereits am 18.07.2016 oder fruher,
ware die dann Uber die 14 Tage hinausgehende
Verzogerung dem Klager nicht zurechenbar, da
sonst unberucksichtigt bliebe, dass die bis zum
Ablauf der Klagefrist eingetretenen Versaum-
nisse in die maltgebliche 14-Tage-Frist nicht mit
einzuberechnen seien. Da der 16.07.2016 (Ab-
lauf der Klagefrist) ein Samstag gewesen sei,
habe die Klagefrist wegen § 222 Abs. 2 ZPO
erst am 18.07.2016 (Montag) geendet. Bis da-
hin eingetretene Versaumnisse seien der Par-
tei nicht zuzurechnen. Eine relevante Verzoge-
rung habe erst am 19.07.2016 zu laufen begon-
nen. Selbst wenn das Anforderungsschreiben
am Tag der gerichtlichen Verfigung zugegan-
gen ware, habe die maRgebliche 14-Tage-Frist
erst ab dem 19.07.2016 zu laufen begonnen.
Bei Hinzurechnung der Erledigungsfrist von ei-
ner Woche fur die Einzahlung des Gerichtskos-
tenvorschusses (26.07.2016), bewege sich die
Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses am
09.08.2016 noch innerhalb des zuzubilligenden
14-Tages-Zeitraums.

C. Kontext der Entscheidung

Der V. Senat des BGH hat 2015 seine Recht-
sprechung geandert (BGH, Urt. v. 10.07.2015 -
V ZR 154/14). Die bis 2015 vertretene Ansicht,
im Hinblick auf die hinzunehmende Zustellungs-
verzégerung von ,um zwei Wochen” oder nur

geringflgig dariber komme es auf die Zeitspan-
ne zwischen der Aufforderung zur Einzahlung
des Gerichtskostenvorschusses und dem Ein-
gang des Vorschusses bei der Gerichtskasse an
(BGH, Urt. v. 03.02.2012 - V ZR 44/11), hat-
te der BGH zugunsten der Rechtsprechung des
VII. Zivilsenats des BGH aufgegeben. Nunmehr
kommt es fur die Einzahlung des Gerichtskos-
tenvorschusses darauf an, um wie viele Tage
sich der ohnehin erforderliche Zeitraum fur die
Zustellung der Klage infolge der Nachlassigkeit
des Klagers verzdgert hat.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Die Rechtsprechung wirkt sich zugunsten der
klagenden Partei aus. Rein tatsachlich konn-
te man die Frist zur Einzahlung des Gerichts-
kostenvorschusses mit nunmehr wenigstens bis
zu drei Wochen ab Eingang des Aufforderungs-
schreibens beziffern (a.A. AG Potsdam, Urt. v.
04.10.2018 - 31 C 37/17). Dem Prozessbevoll-
machtigten waren jlngst drei Tage Prufungs-
frist und sodann der Partei eine Woche Erle-
digungsfrist zugestanden worden (BGH, Urt. v.
29.09.2017 - V ZR 103/16). Selbst eine Zustel-
lung nach vier Monaten nach Klageeinreichung
kann noch ,demnachst” i.S.v. § 167 ZPO erfolgt
sein, wenn die Summe der Verzégerungen, die
der Partei zur Last fallen, 14 Tage nicht Uber-
schreiten (LG Frankfurt, Beschl. v. 07.05.2019 -
2-13 S 184/18).

Zu raten ist, sich auf diese Fristen weder zu
verlassen noch diese bis zum Letzten auszu-
reizen. Vielmehr sollte der Gerichtskostenvor-
schuss unverzlglich nach Eingang des Auffor-
derungsschreibens eingezahlt werden, um die-
sen Streitpunkt zu vermeiden.



