Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 11.12.2020, V ZR 26/20, NJW 2021, 1088 ff. = jurisbyhemmer

Verzugsschadensersatzanspruch gegen den
nicht ausziehenden Untermieter

+++ Wohnraummietvertrag +++ Untervermietung +++ Schadensersatzanspruch wegen Verzugs mit
der Herausgabe +++ §§ 280 I, Il, 286, 546 II, 571 1l, 990 Il BGB +++ §§ 721, 794a ZPO +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): M mietete von V eine ca. 107 m? groBe Wohnung in Berlin. Mit der
Zustimmung des V vermietete M eine ca. 7 m? grolSe Kammer dieser Wohnung an den U.

Im August 2013 starb der M. Da keine Personen i.S.d. § 563 BGB in das Mietverhéltnis eingetreten sind,
wurde es von V nach § 564 S. 2 i.V.m. § 573d BGB gegeniiber den Erben des M mit Wirkung zum
30.09.2013 gekiindigt.

Mit Schreiben vom 29.12.2014, das dem U persénlich (ibergeben wurde, forderte der V unter Hinweis auf
die Beendigung des Mietvertrages von U erfolglos die Herausgabe der Kammer. Mitte 2016 wurde U
rechtskréftig zur Rdumung verurteilt und ihm eine Rdumungsfrist gemal § 721 ZPO bis zum 30.09.2016
gewéhrt. Anfang Oktober 2016 erfolgte die Zwangsrdumung.

V verlangt von U Zahlung einer Nutzungsentschédigung in Héhe der ortsiiblichen Miete fiir die gesamte
Wohnung bis September 2016, da er wegen der verweigerten Rdumung die Wohnung erst ab Oktober
2016 wieder vermieten konnte.

Zu Recht?
Damit besteht sowohl zwischen dem Vermieter

und dem Mieter als auch zwischen dem Mieter und
dem Untermieter ein Mietvertrag.

A) Sounds

1. Wird dem Untermieter, der nach Beendigung
des Hauptmietverhiltnisses uber eine
Wohnung und Raumung durch den
Hauptmieter die untergemieteten Wohnriaume
an den Eigentiimer nicht herausgibt, eine
gerichtliche Raumungsfrist gewahrt, kann der
Eigentiimer von ihm Schadensersatz jedenfalls
in Hohe der vom Mieter bei Nichtraumung

Da der Untermieter eigene vertragliche Anspriiche
gegen den Mieter (= Untervermieter) hat und damit
nicht schutzbediirftig ist, ist der Untermieter nicht in
den Schutzbereich des Mietvertrags zwischen
Vermieter und Mieter einbezogen.1

geschuldeten Nutzungsentschadigung fiir die . Mietvertrag, .
ganze Wohnung verlangen. Vermieter | < §§ 535 ff. BGB —>| Mieter
2. Der Anspruch auf Schadensersatz besteht AN

unter dem Gesichtspunkt des Verzugs mit der ™ T
Herausgabe nach §985 BGB gem. §§ 990 I, /

2801, 11, 286 BGB.

3. Der Schadensersatzanspruch kann auch auf
Verzug mit der Riickgabe nach § 546 Il BGB
gestiitzt werden (dieser Anspruch wurde vom
BGH und den Vorinstanzen nicht diskutiert).

Untermietvertrag,

Keine vertragliche  §§ 535 ff. BGB

Beziehung

Untermieter

B) Problemaufriss
Eine gesetzliche Regelung findet sich in § 540

Das Problem der Untervermietung ist ein ,Dauer-
brenner” im Examen.

Durch die Untervermietung entsteht ein Miet-
verhaltnis zwischen dem Mieter (sog. Hauptmieter)
und dem Untermieter.

hemmer! Life&LAW 07/2021

BGB. Fir die Wohnraummiete gilt erganzend (kei-
ne lex specialis!) § 553 BGB.

! Palandt/Weidenkaff, BGB, 80. Auflage 2021, § 540 BGB,
Rn. 16.
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Wahrend sich § 540 BGB ganz allgemein auf die
Untervermietung bezieht, wird dem Dritten nach
§ 553 BGB lediglich ein Teil der Wohnung
Uberlassen.

. ,Klassiker“: Anspruch des Vermieters
gegen den Mieter auf Herausgabe der
erzielten Untermiete

Ein Klassiker zum Thema Untervermietung ist die
Frage, ob ein Mieter, der ohne Zustimmung des
Vermieters untervermietet und eine héhere Miete
erzielt, als er selbst zu entrichten hat, den
Differenzbetrag an den Vermieter zahlen muss.

Der BGH differenziert dabei zwischen folgenden
drei Zeitrdumen:

1. Wahrend des bestehenden Mietverhiltnisses
steht dem Mieter die erhdhte Untermiete zu.*

Im Mietvertrag selbst findet sich fir einen
Anspruch des Vermieters keine rechtliche Basis.
§2801 BGB ist durch die unberechtigte
Untervermietung zwar tatbestandlich verwirklicht,
es fehlt aber am kausalen Schaden. Anspriiche
aus § 687 Il BGB scheitern daran, dass die Unter-
vermietung kein Geschaft des Vermieters ist.
§ 8161 S. 1 BGB findet keine Anwendung, da die
Untervermietung keine ,Verfigung“ darstellt.
§ 8121 S. 1 Alt. 2 BGB scheitert am Eingriff in den
Zuweisungsgehalt des Eigentums, weil der
Vermieter sich der Nutzungsmoglichkeit fir die
Dauer der Vermietung bereits begeben hat.

Die Moglichkeiten des Vermieters beschrénken
sich darauf, von dem Mieter Unterlassung gem.
§ 541 BGB zu verlangen bzw. diesem unter den
Voraussetzungen des §54311 S. 1 Nr.2 Alt. 2
BGB nach erfolgloser Frist zur Abhilfe bzw. Ab-
mahnung (vgl. § 543 Il BGB) aulierordentlich zu
kiindigen.

2. Zieht der Mieter nach Beendigung des
Mietverhaltnisses, aber vor Rechtshangigkeit der
Raumungsklage weiterhin die Untermiete ein, so
ist die Rechtslage umstritten.

Nach § 546a | BGB schuldet der Mieter jedenfalls
weiterhin die Miete bzw. die ortsubliche Miete,
wenn diese hdéher sein sollte. Ist die Untermiete
noch héher als die ortsubliche Miete, stellt sich die
Frage, ob daneben ein Anspruch auf Nutzungser-
satz nach §§ 987, 990 | BGB besteht.

Fraglich ist hier insbesondere, ob die §§ 987 ff.
BGB neben § 546a BGB anwendbar sind.

Nach e.A. entfallen die §§ 987 ff. BGB, da die
§§ 546a, 571 BGB leges speciales seien.

2 vgl. dazu ausfiihrlich JRH, Hauptkurs Schuldrecht-BT, Fall
9a (ab dem Kurs 2021-| Fall 10).
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Nach Ansicht des BGH stellt § 546a | BGB keine
Sonderregelung dar, die den Anspruch aus dem
EBV verdréngt.3 § 546a | BGB gewahrt nur eine
Mindestentschadigung, sodass konkurrierende
Anspruche nicht ausgeschlossen sind.

Daher kann der Vermieter nach Beendigung des
Mietverhaltnisses die tatsachlichen Nutzungen,
d.h. die erhaltene Untermiete herausverlangen.

Hat der Mieter positive Kenntnis (vgl. §9901S. 2
BGB) von der Wirksamkeit der Kiindigung, so steht
dem Vermieter ein Anspruch auf Herausgabe der
Untermiete nach § 987 | BGB zu.

3. Zieht der Mieter nach Rechtshangigkeit der
Raumungsklage weiterhin die Untermiete ein, so
ist die Rechtslage eindeutig.

Auf das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem
nachvertraglichen Entschadigungsanspruch aus
§ 546al BGB und den Vorschriffen zum EBV
kommt es namlich ab Rechtshangigkeit des
Raumungsanspruchs nicht mehr an, weil man in
diesem Fall Uber die Verweisung des § 292 Il BGB
in das Rechtsfolgenrecht des EBV gelangt. Hat der
Vermieter den Mieter auf Riickgabe der Mietsache
verklagt, so schuldet er daher nach §§ 546 I,
29211, 9871, 991l BGB unstreitig auch die
Herausgabe der erlangten Untermiete.”

ll. Schadensersatzanspriiche gegen den
Untermieter bei Beschadigungen

Ein weiteres examensrelevantes Problem ist die
Frage nach Schadensersatzanspriichen fir den
Fall, dass der Untermieter die Mietsache
beschadigt. Vertragliche Anspriche entfallen, da
zwischen Vermieter und Untermieter Kkeinerlei
vertragliche Beziehungen bestehen (s.o.).

Bzgl. gesetzlicher Anspriche muss unterschieden
werden, ob der Vermieter seine Erlaubnis zur
Untervermietung erteilt oder verweigert hat.

1. Wenn die Untervermietung erlaubt ist, steht
dem Untermieter ein vom Mieter abgeleitetes
Recht zum Besitz zu, § 986 1 S. 1 Alt. 2 BGB i.V.m.
§ 9861 S.2 BGB, sodass deliktische Anspriiche
aus §§ 823 ff. BGB in Betracht kommen.

2. Wenn die Untervermietung nicht erlaubt ist,
steht dem Untermieter kein abgeleitetes Recht
zum Besitz zu, § 986 1 S. 2 BGB.

a) War der Untermieter unverklagt und
gutgldubig (z.B. weil er von der Erlaubnis des
Vermieters ausgehen durfte), so entfallen auf den
ersten Blick Anspriiche auf Schadensersatz aus
§§ 990 I, 989 BGB.

®  BGH, NJW-RR 2009, 1522 ff.
*  BGH, Life&LAW 02/2010, 80 ff. = NJW-RR 2009, 1522 ff.
sowie BGH, Life&LAW 07/2014, 499 ff.

hemmer! Life&LAW 07/2021
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Im Drei-Personen-Verhaltnis enthalt aber § 991 I
BGB einen gesetzlich geregelten Fall des
Fremdbesitzerexzesses. Nach § 991 Il BGB haftet
der Untermieter auch bei Gutglaubigkeit dem
Eigentiimer in derselben Weise auf
Schadensersatz wie gegeniber dem mittelbaren
Besitzer (= Hauptmieter).

Da bei einer schuldhaften Beschadigung der
Mietsache der Untermieter dem Mieter wegen
Pflichtverletzung des Untermietvertrags gem.
§§2801, 24111, 2801 BGB zum Schadensersatz
verpflichtet ist’, steht auch dem Vermieter als
Eigentimer gegen den Untermieter gem. §§ 989,
991 |l BGB ein Anspruch auf Schadensersatz zu.

hemmer-Methode: Da § 991 Il BGB einen gesetz-
lich geregelten Fall des Fremdbesitzerexzesses
darstellt, besteht kein Bedirfnis, den beim
Fremdbesitzerexzess im Zwei-Personen-Verhaltnis
nicht vom EBV verdrangten Anspruch § 823 | BGB
anzuwenden (a.A. vertretbar).

b) Wenn der Untermieter bésglaubig ist, so haftet
er dem Eigentimer gegeniber gem. §§ 990 I, 989
BGB auf Schadensersatz.

Obwohl der Hauptzweck der Sperrwirkung des
EBV der Schutz des redlichen Besitzers ist, gilt die
Sperrwirkung des EBV nach h.M. auch fir den
verklagten und/oder bdsglaubigen Besitzer, da die
Vorschriffen des EBV zum Schadensersatz
(§§ 989, 990 BGB) dann ,leges speciales® zur
deliktischen Haftung darstellen. Dies folgt auch im
Umkehrschluss aus § 992 BGB, wonach nur der
deliktische Besitzer nach Deliktsrecht haften soll.°

lll. Problem im Fall: Anspriiche gegen den
nicht ausziehenden Untermieter

Im vorliegenden Fall geht es um die Frage, ob und
in welcher Héhe dem Vermieter Entschadigungs-
anspriche gegen den nicht ausziehenden Unter-
mieter zustehen.

Das Problem fiir V bestand darin, dass er seine
Wohnung nicht weitervermieten konnte, weil U die
Kammer noch in Besitz hatte. Diese entgangenen
Einnahmen verlangte V von U ersetzt. In Betracht
kommen hierflr Anspriiche auf

= Entschadigung wegen verspateter Rlckgabe
gem. § 546a BGB,

= Nutzungsersatz gem. §§ 990 | S. 2, 987 | BGB

= sowie Ersatz des Verzugsschadens nach
§§ 280 1, Il, 286 BGB.

5 Vgl. dazu auch BGH, Life&LAW 07/2018, 442 ff.
Tyroller, Die  Konkurrenzen im EBV
Life&LAW 06/2011, 434 (437).

(2. Teil),

hemmer! Life&LAW 07/2021

C) Losung

Fraglich ist, ob V von U die Zahlung einer
Nutzungsentschadigung fur die gesamte Wohnung
bis September 2016 verlangen kann.

I. Kein Entschadigungsanspruch gem.
§ 546a | BGB’

In Betracht kommt ein Entschadigungsanspruch
gem. § 546a | BGB wegen verspéteter Rickgabe.
Da aber zwischen V und U kein Mietverhaltnis
bestand - die Erlaubnis des V zur Untervermietung
andert daran nichts -, findet § 546a | BGB keine
Anwendung.

hemmer-Methode: Der Entschadigungsanspruch
aus § 546a | BGB gilt nur im Verhaltnis zwischen
dem Vermieter und dem Mieter. Auf das Verhaltnis
Vermieter < Untermieter ist § 546a BGB nach
allgemeiner Meinung nicht anwendbar.?

Il. Anspruch auf Nutzungsersatz gem.
§§9871,9901S. 2 BGB

In Betracht kommt ein Nutzungsersatzanspruch
nach § 987 | BGB.

1. Vorliegen eines EBV

Die Vorschriften zum EBV (§§ 987 ff. BGB) finden
auch auf den Besitzer Anwendung, dessen
urspringliches Besitzrecht entfallen ist.

Da nach dem Tod des M keine Personen i.S.d.
§ 563 BGB in das Mietverhaltnis eingetreten sind,
wurde das Mietverhaltnis zunachst mit dessen
Erben fortgesetzt, § 564 S. 1 BGB. V hat aber von
seinem auferordentlichen Kindigungsrecht nach
§ 564 S. 2 BGB Gebrauch gemacht und das Miet-
verhéltnis gekundigt.

Infolge des Wegfalls des Hauptmietvertrags ist
auch das abgeleitete Besitzrecht des U nach
§9861S. 1 Alt. 2 BGB entfallen, sodass U nicht
mehr zum Besitz berechtigt war.? Ein Eigentimer-
Besitzer-Verhaltnis lag somit vor.

hemmer-Methode: Nach § 564 S. 2 BGB kdénnen
der Erbe und der Vermieter auRerordentlich mit
gesetzlicher Frist kiindigen.

Die aufRerordentliche Kindigung ist daher nicht
immer eine fristlose (wie z.B. die auRerordentliche
Kiindigung nach §§ 543, 569 BGB).

4 Vgl. dazu auch BGH, Life&LAW 06/2017, 388 ff.
= jurisbyhemmer.
¢ Palandt/Weidenkaff, § 546a, Rn. 5 m.w.N.
®  BGH, WM 2014, 1445 ff. = jurisbyhemmer.
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Es gibt im Mietrecht zahlreiche aufierordentliche
Kundigungsrechte mit gesetzlicher Frist.

Diese betragt im Wohnraummietrecht gem.
§ 574d Il BGB'® drei Monate, wobei der Monat, in
welchem die Kindigung zugeht, mitgerechnet wird,
wenn der Zugang spatestens am dritten Werktag
erfolgt. Diese Frist entspricht damit der ordentli-
chen Kiindigungsfrist des § 573c | S. 1 BGB.

Da die ordentliche Kiindigung eines Mieters stets
ohne Vorliegen eines Grundes erfolgen kann, ist
dieses aulierordentliche Kiindigungsrecht fir den
Erben, der nach § 564 S. 1 BGB als Rechtsnach-
folger in den Mietvertrag eingetreten ist (vgl. auch
(§ 1922 BGB), nur dann wichtig, wenn er nicht
ordentlich kiindigen kann.

Wurde der Mietvertrag wirksam befristet (vgl. dazu
§§ 550, 575 BGB), steht dem Mieter kein Recht zur
ordentlichen Kiindigung zu, vgl. § 542 11 BGB im
Umkehrschluss. In diesem Fall ist das auleror-
dentliche Kiindigungsrecht fir den Mieter daher
wichtig, wenn er das Mietverhaltnis vorzeitig been-
den will, vgl. § 542 Il Nr. 1 BGB.

Das Recht zur ordentlichen KUndigung kann auch
vertraglich ausgeschlossen werden."” Auch hier
ndtzt dem Mieter dann das aulRerordentliche Recht
zur Kiindigung mit gesetzlicher Frist.

Die Kindigung muss gem. §564S. 2 BGB
innerhalb eines Monats nach Kenntnis vom Tod
und der Tatsache, dass keine anderen Personen
in das Mietverhaltnis eingetreten sind, erfolgen.
Wurde die Kiindigungserklarungsfrist versaumt, ist
das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung aus-
geschlossen.

2. Bésgliubigkeit, §§ 990 1 S. 2, 991 | BGB

U hatte aufgrund des Schreibens vom 29.12.2014
auch positive Kenntnis vom Wegfall seines von M
abgeleiteten Besitzrechts, § 986 1 S. 1 Alt. 2 BGB,
vgl.§ 9901S. 2 BGB.

Auch die Erben wussten aufgrund der Kiindigung
vom Wegfall ihnres Rechts zum Besitz, sodass auch
die Voraussetzungen des § 991 | BGB vorlagen.

Positive Kenntnis vom fehlenden Besitzrecht i.S.d.
§9901S. 2 BGB liegt vor, ,wenn der Besitzer (iber
den Mangel seines Rechts in einer Weise
aufgeklart worden ist, dass ein redlich Denkender,
der vom Gedanken an den eigenen Vorteil nicht
beeinflusst ist, sich der Uberzeugung seiner
Nichtberechtigung nicht verschlieen wiirde®."

3. Umfang des Anspruches

Nach § 987 | BGB kann V von U die gezogenen
Nutzungen herausverlangen.

Nutzungen sind gemals § 100 Alt. 2 BGB die
Vorteile, die der Gebrauch einer Sache gewahrt.
Bei der Uberlassung von Raumen liegt der Vorteil
des Besitzers darin, dass er den Besitz und die
Moglichkeit der Nutzung erwirbt.

hemmer-Methode: Die Hohe des Anspruchs des
Eigentimers bemisst sich anhand des objektiven
Mietwerts der Sache. Verlangt werden kann
demnach die ortsiibliche Miete i.S.d. § 558 Il BGB,
wobei auch verbrauchsabhangige Nebenkosten
ersatzfahig sind.

Der Anspruch des K beschrankt sich aber auf die
Nutzung der 7 m? groRen Kammer, da dem U nur
diese Kammer zum Gebrauch Uberlassen wurde.

Da V aber von U eine Nutzungsentschadigung fur
die gesamte Wohnung verlangt, die er wegen des
Nichtauszugs des U nicht vermieten konnte, hilft
dem V der Anspruch aus §§ 990 I, 987 BGB nicht
weiter.

Anmerkung: Der Nutzungsersatzanspruch wurde
vom BGH gar nicht angesprochen.

Sie missen in der Klausur aber ein Gutachten
schreiben und daher samtliche in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlagen ansprechen.

Anmerkung: Beachten Sie, dass bei Besitzerwerb
fiir die Boésglédubigkeit nach §9901S. 1 BGB in
Analogie zu § 932 Il BGB schon grob fahrléssige
Unkenntnis schadet.

War der Besitzer bei Besitzerwerb gutgldubig, so
schadet spéter nur noch positive Kenntnis vom
fehlenden Recht zum Besitz.

Bei Mietvertrdgen Uber andere Sachen als Wohnraum ist
die gesetzliche Frist in § 580a IV BGB normiert.

Hinweis: Einzelvertraglich kann das ordentliche Kundi-
gungsrecht komplett abbedungen werden (vgl. BGH,
Life&LAW 02/2019, 73 ff.). Zu den Grenzen in Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen lesen Sie den hemmer-
background zu dieser Entscheidung (Life&LAW 02/2019,
Seite 76 bis 78).
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lll. Anspruch auf Schadensersatz wegen
Verzugs mit der Riickgabe, §§ 280 I, II,
286 BGB

In Betracht kommt aber ein Anspruch auf Ersatz
des Verzugsschadens nach §§ 280 I, II, 286 BGB,
weil V wegen der verweigerten Raumung die
Wohnung erst ab Oktober 2016 vermieten konnte.

2 BGH, NJW 1996, 2652 (2653) = jurisbyhemmer;
MiKo/Raff, BGB, 8. Auflage 2020, § 990, Rn. 5.

hemmer! Life&LAW 07/2021
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Das Bestehen des Anspruchs aus §§ 280 I, 1, 286
BGB setzt voraus, dass

= dem V gegen U ein félliger und einredefreier
Anspruch auf Rickgabe der Kammer zustand,

= U sich mit der Riuckgabe im Schuldnerverzug
befunden hat (§ 286 BGB) und

= der Umstand, dass V die gesamte Wohnung
nicht vermieten konnte, einen ersatzfahigen
kausalen Verzugsschaden darstellt.

1. Vorliegen eines Schuldverhiltnisses,
§ 2801 BGB

Fraglich ist, ob zwischen V und U ein Schuldver-
haltnis vorlag, aufgrund dessen V von U die Ruck-
gabe der Kammer verlangen konnte.

a) Anspruch auf Riickgabe gem. § 546 Il BGB

Nach § 546 | BGB ist der Mieter verpflichtet, die
Mietsache nach Beendigung des Mietverhaltnisses
zurlickzugeben. Obwohl zwischen V und U kein
Mietvertrag besteht, besteht nach § 546 Il BGB in
Ausnahme zum Grundsatz der Relativitdt des
Schuldverhaltnisses bei Gebrauchsiberlassung an
einen Dritten ebenfalls ein vertraglicher Anspruch
auf Rlckgabe der Mietsache gegen den Dritten.

Damit kann V von U gem. § 546 |l BGB die Rau-
mung der Kammer verlangen. Im Falle der Nichter-
fullung des Herausgabeanspruchs nach
§ 546 1l BGB haftet U nach allgemeiner Meinung
dem V auf Schadensersatz nach §§2801, I,
286 BGB."

Der Riickgriff auf §§ 990 I, 280 1, I, 286 BGB wére
also gar nicht nétig gewesen.

Auch hier kann man nur nochmals wiederholen,
dass das Lesen von Originalentscheidungen, die
nicht examenstypisch aufbereitet wurden, fiir die
Studenten eher kontraproduktiv ist.

b) Anspruch auf Raumung gem. § 985 BGB

Daneben steht dem V gegen U nach § 985 BGB
ein Anspruch auf Herausgabe der Kammer zu, da
das abgeleitete Besitzrecht des U aufgrund der
Beendigung des Hauptmietvertrages entfallen ist.

Bei § 985 BGB handelt es sich aber nicht um ein
Schuldverhaltnis, sondern um einen dinglichen
Anspruch, sodass gegen die Anwendbarkeit der
§§2801, Il, 286 BGB aus dogmatischer Sicht
Bedenken bestehen.

Im Fall des § 985 BGB verweist § 990 1| BGB je-
doch auf die Vorschriffen des Verzugsrechts.
§99011 BGB bezieht sich aufgrund seiner
systematischen Stellung eindeutig nur auf den
bdsglaubigen Besitzer. Nur dieser kann daher mit
der Herausgabeverpflichtung aus § 985 BGB in
Schuldnerverzug geraten.

Anmerkung: Da dingliche Anspriiche kein Schuld-
verhéltnis i.S.d. §§ 241 ff. BGB darstellen, kénnen
die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts nur
im Wege einer Analogie angewendet werden,
sofern nicht das Gesetz selbst auf diese
Vorschriften verweist.

Anmerkung: Der BGH geht auf den Anspruch aus
§ 546 1l BGB und die Anwendbarkeit des Verzugs-
rechts mit keiner Silbe ein, sondern prift nur den
Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 990 Il
2801, 1, 286 BGB wegen Verzugs mit der Heraus-
gabe nach § 985 BGB (dazu spéter).

Auch in der Urteilsbesprechung von Schrader in
JA 2021, 421 ff. wird lediglich der Verzug mit der
Herausgabe nach §§ 990 1l, 985 BGB (vgl. dazu
sogleich) gepriift. In der Bewertung des Urteils™
wird zwar der Anspruch aus § 5461, Il BGB er-
wéhnt, aber lediglich beim Verzug des Hauptmie-
ters mit der Herausgabe nach § 546 | BGB auf
§§ 2801, Il, 286 BGB abgestellt. Angesichts der
Tatsache, dass die Anwendbarkeit der §§ 280 ff.
BGB auf den Riickgabeanspruch aus § 546 || BGB
unstreitig ist, ist es erstaunlich, dass hierauf nicht
abgestellt wurde.

¥ BGH, NJW 1996, 321 ff.; MiiKo/Bieber, BGB, 8. Auflage
2020, § 546, Rn. 24; BeckOK BGB/Wiederhold, BGB § 546
Rn. 37; Palandt/Weidenkaff, § 546, Rn. 23.

" Schrader, JA 2021, 421 (423 a.E.).

hemmer! Life&LAW 07/2021

hemmer-Methode: Im Umkehrschluss hierzu ge-
rat also der gutgldubige unrechtmalige Besitzer,
der trotz Mahnung die Sache nicht nach § 985
BGB herausgibt, nicht (!) in Schuldnerverzug.
Auch der verklagte unrechtmaRige Besitzer kann
nicht in Schuldnerverzug geraten, da § 989 BGB
nicht auf das Verzugsrecht verweist. Allein durch
die Erhebung der Klage wird ein bei Besitzerwerb
gutglaubiger Besitzer nicht bdsglaubig, da spater
nur positive Kenntnis schadet, § 990 | S. 2 BGB.

§ 990 Il BGB lasst sich also als ,Freischaltungs-
norm“ charakterisieren, die nur ausnahmsweise die
Anwendung der Regelungen Uber den Verzug
gestattet.”

Da U seit dem Schreiben vom 29.12.2014 vom
Wegfall seines Besitzrechts wusste, kommt eine
Haftung des U auch unter dem Gesichtspunkt des
Verzugs mit der Herausgabe nach § 985 BGB in
Betracht.

* Gebauer/Huber, ZGS 2005, 103 (105).
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Anmerkung: Die Vorschrift des § 990 Il BGB ist
nicht gut formuliert. Die ,Ubersetzung* dieser Norm
lautet wie folgt:

,Eine  weitergehende  Haftung des  bds-
gldubigen Besitzers wegen Verzugs mit der
Herausgabe nach § 985 BGB bleibt unbertihrt.
Auch was mit ,weitergehender Haftung“ gemeint
ist, wissen die meisten Studenten nicht. Letztlich
geht die Haftung wegen Schuldnerverzugs in
zweierlei Hinsicht weiter:

1. Ersetzt wird nach § 989 BGB nur der Schaden,
der dadurch entsteht, dass die Sache infolge des
Verschuldens des unrechtméBBigen Besitzers
verschlechtert wird, untergeht oder aus einem
anderen Grund von ihm nicht herausgegeben
werden kann.

Erleidet der Eigentiimer einen Schaden wegen der
Vorenthaltung der Sache (z.B. Mietkosten fiir einen
Ersatzgegenstand), so wird dieser Schaden nicht
von § 989 BGB erfasst. Als Verzugsschaden ist er
aber tiber §§ 990 11, 280 1, I, 286 BGB ersetzbar.

2. § 989 BGB setzt Verschulden voraus. Fehlt es
hieran, entféllt grds. ein Schadensersatzanspruch
aus § 989 BGB. Uber §§9901lI, 287 S. 2 BGB
greift aber eine Haftungsverschérfung ein, sodass
der bésgldubige unrechtméllige Besitzer auch fiir
Zufall haftet.

Achtung: Gibt der Besitzer trotz Fristsetzung die
Sache nicht heraus und tétigt der Eigentiimer des-
halb einen Deckungskauf, so bekommt er diese
Kosten nicht nach §§ 2801, Il, 286 BGB ersetzt,
weil es sich beim Verzugsschaden um einen Fall
des Schadensersatzes neben (!) der Leistung
handelt. Ersatzfdhig wéren die Kosten nur (liber
§§ 2801, Ill, 281 BGB, die nach Ansicht des BGH
auf den Anspruch aus § 985 BGB entsprechend
anwendbar sind, wenn der unrechtméilige Besitzer
bésgldubig oder verklagt ist. Nach a.A. sind die
§§ 2801, Ill, 281 BGB wegen der Wertung in
§ 990 Il BGB nur auf den bésgléubigen Besitzer
anwendbar.

Lesen Sie hierzu BGH, Life&LAW 11/2016, 747 ff.
sowie BGH, Life&LAW 05/2018, 303 ff.

2. Keine Widerlegung des vermuteten
Vertretenmiissens, § 2801 S. 2 BGB

U hat die Kammer vorsatzlich nicht herausgegeben
und damit die Nichtleistung (= Pflichtverletzung) zu
vertreten. Eine Widerlegung des aufgrund
§2801S. 2BGB vermuteten Vertretenmussens
gelingt dem U daher nicht.

hemmer-Methode: Schuldnerverzug setzt nach
§ 286 IV BGB voraus, dass der Schuldner den
Umstand, infolge dessen die Leistung unterbleibt,
zu vertreten hat.
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Beim Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens
nach §§2801, Il, 286 BGB ergibt sich das
Erfordernis des Vertretenmussens aber bereits aus
§ 2801 S. 2 BGB und nicht erst aus § 286 |V BGB.

Bedeutung hat § 286 IV BGB, wenn es um den
Ersatz von Verzugszinsen oder die Anwendbarkeit
der Haftungsverscharfung nach § 287 BGB geht.

3. Vorliegen der Verzugsvoraussetzungen,
§§ 280 11, 286 BGB

a) Im Schreiben vom 29.12.2014 hat V unzweifel-
haft von U die Rdumung der Kammer verlangt und
damit den U i.S.d. § 286 | BGB gemahnt.

Damit befand sich U analog § 187 | BGB jedenfalls
seit dem 30.12.2014 im Verzug mit der Rdumung
der Kammer.

b) Die gewahrte Rdumungsfrist nach § 721 ZPO
andert nichts am Vorliegen des Schuldnerverzugs.
Diese Frist ist rein verfahrensrechtlicher Natur,
welche aus sozialen Grinden die Obdachlosigkeit
des Raumungsschuldners verhindern soll. Sie
begriindet daher nur ein Vollstreckungshindernis
und wirkt sich nicht auf den Verzug des U mit der
Raumung der Kammer aus.

4. Entgangener Gewinn aus Vermietung
der Wohnung als kausaler Verzugs-
schaden, §§ 2801 S. 1, 249 |, 252 BGB

Fraglich ist, ob die entgangenen Einnahmen aus
der Vermietung der gesamten Wohnung einen
kausalen Verzugsschaden darstellen. Der Umfang
des Anspruches richtet sich nach § 249 | BGB und
schliet den entgangenen Gewinn ein, § 252 BGB.

Gibt ein unmittelbarer Besitzer eines Raums einer
Wohnung diesen nicht heraus und ist es dem
Eigentimer nicht zumutbar, nur Teile der Wohnung
zu vermieten, so setzt der unmittelbare Besitzer
des Raums nach zutreffender Ansicht des BGH die
Ursache dafilr, dass die gesamte Wohnung nicht

vermietet werden kann und daher ein
entsprechender  Mietausfallschaden  entsteht,
§ 252 S. 1 BGB.

So ist es auch hier, weil davon auszugehen ist,
dass V die Wohnung grds. nur als Einheit
weitervermieten kann. Anhaltspunkte daflr, dass
es dem V ausnahmsweise moglich und zumutbar
war, die Wohnung in Teilen zuriickzunehmen und
zum Teil weiterzuvermieten, bestehen nicht.

Far den Anspruch nach §§ 280 I, I, 286 BGB auf
Ersatz des Verzugsschadens ist - anders als beim
Anspruch auf Nutzungsersatz nach § 987 | BGB
(s.0.) - unerheblich, dass U nicht die gesamte
Wohnung, sondern nur die an ihn untervermietete
Kammer in Besitz hatte.

hemmer! Life&LAW 07/2021
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Examensrelevante Entscheidungen

Zwischenergebnis: Die entgangenen Einnahmen
aus der Vermietung (Mietausfallschaden) stellen
einen kausalen Verzugsschaden dar.

5. Begrenzung des Ersatzanspruches
analog § 571 1l BGB?

Fraglich ist allerdings, ob der Anspruch auf Scha-
densersatz aus §§2801, Il, 286, 252 S. 1 BGB
gem. § 571 1 BGB der Hohe nach zu begrenzen
ist.

Nach § 571 11 BGB ist der Mieter, dem nach § 721
oder § 794a ZPO eine Raumungsfrist gewahrt

wird, fur die Zeit von der Beendigung des
Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der
Raumungsfrist zum Ersatz eines weiteren

Schadens nicht verpflichtet. Die Norm beschrankt
die Anspriiche des Vermieters auf die ihm nach
§ 546a | BGB fir die Zeit der Vorenthaltung
zustehende Nutzungsentschadigung und befreit
den Mieter von einer Haftung nach § 546a Il BGB
fur weitere durch die Ausnutzung der gerichtlichen
Raumungsfrist entstehende Schaden.

hemmer-Methode: Es handelt sich also um eine
Ausnahme zu § 546a |l BGB. Kommentieren Sie
sich - soweit dies die Prifungsordnung in lhrem
Bundesland zulasst - § 571 |, Il BGB an den Rand
von § 546a Il BGB.

Insbesondere fiir einen dem Vermieter in Folge
des Verzuges mit der Wohnungsherausgabe
entstehenden Schaden hat der Mieter fiur den
Zeitraum der ihm vom Gericht gewahrten
R&umungsfrist nach § 721 ZPO nicht
einzustehen.®

Die Vorschrift des § 571 1l BGB gilt unmittelbar
aber nur im Verhaltnis zwischen Eigentimer und
Mieter, da sie systematisch an die Regelung des
§ 546a BGB anknlpft und wie diese das Bestehen
eines (beendeten) Mietverhdltnisses voraussetzt.
Daran fehlt es im Verhaltnis zwischen Eigentimer
und Untermieter (vgl. dazu oben unter Punkt I.).

Fraglich ist allerdings, ob § 5711l BGB auf das
Verhaltnis zwischen Vermieter und Untermieter
analog angewendet werden kann.

Anmerkung: Dem Grunde nach beschrdnkt sich
die Originalentscheidung auf diese Frage, mit der
sich der BGH sehr ausflihrlich auseinandersetzt.

Im Examen erwartet von lhnen niemand, dass Sie
zu § 571 Il BGB Rechtskenntnisse haben. Auf die
Vorschrift wiirde ggfs. sogar hingewiesen werden.
Was man von lhnen aber erwartet, ist eine saubere
Subsumtion der Norm.

'® MuKo/Héublein, BGB, 8. Auflage 2020, § 571 Rn. 10.

hemmer! Life&LAW 07/2021

a) Analoge Anwendung des § 571 11 BGB in
Literatur und Rechtsprechung streitig

Die Frage, ob § 571 Il BGB auf den Untermieter
von Wohnraum entsprechend anwendbar ist, wird
unterschiedlich beurteilt.

Das LG Stuttgart' hat das fiir das gewerbliche
Zwischenmietverhaltnis bejaht, und dem hat sich
ein Teil des Schrifttums angeschlossen.™®

Die Uberwiegende Ansicht lehnt eine
entsprechende Anwendung von § 571 11l BGB auf
den Untermieter dagegen ab."®

Nach Ansicht des BGH spricht der Zweck des
§ 571 1l BGB fiir eine analoge Anwendung auf den
Untermieter von  Wohnraum, dem eine
Raumungsfrist gewahrt worden ist. Er ist darin zu
sehen, dass der Wohnraummieter sich nicht aus
Sorge vor Schadensersatzansprichen des
Vermieters davon abhalten lassen soll, eine
Raumungsfrist zu beantragen und zu nutzen.
Daher begrenzt § 571 11BGB die Haftung des
Mieters, dem eine Raumungsfrist gewahrt worden
ist, auf die vereinbarte bzw. ortslibliche Miete (vgl.
§ 546 I BGB). Fir weitere Schaden (vgl.
§ 546 Il BGB) haftet er dagegen nicht.

Der Untermieter von Wohnraum, dem eine
Raumungsfrist nach §721 oder §794a ZPO
gewahrt worden ist, befindet sich in einer ver-
gleichbaren Situation. Misste er bei Ausnutzung
der Raumungsfrist unbegrenzte Schadens-
ersatzanspriche des  Eigentimers  wegen
Verzuges befiirchten, hatte dies entweder zur
Folge, dass er, obwohl darauf angewiesen, keinen
Raumungsschutz in Anspruch nimmt, oder dass er
nach Nutzung der Rdumungsfrist u.U. erheblichen
Schadensersatzansprichen des  Eigentimers
ausgesetzt ist.

Beides soll durch die Regelung des § 571 Il BGB
verhindert werden.

b) Analoge Anwendung auf Untermieter darf
Vermieter aber nicht schlechter stellen als
direkte Anwendung auf den Hauptmieter

Ob §57111BGB auf den Untermieter von
Wohnraum analog anzuwenden ist, bedarf hier
aber keiner abschlieRenden Entscheidung.

Eine analoge Anwendung des § 5711l BGB auf
den Untermieter darf den Vermieter namlich nicht
schlechter stellen als die direkte Anwendung der
Vorschrift auf den Hauptmieter.

7 LG Stuttgart, NJW-RR 1990, 654 f.

JurisPKBGB/Tiedemann, 9. Aufl., § 571 BGB Rn. 41.

¥ LG Kiel, WuM 1995, 540; BeckOGK/Gelb, BGB, § 571
Rn. 4; Staudinger/Rolfs, BGB, § 571 Rn. 10; Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 14. Aufl., § 571 BGB Rn. 3.
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Fir V ware es namlich unzumutbar, wenn die dem
in der Wohnung verbliebenen U gewahrte
Raumungsfrist dazu fihrte, dass er trotz
Vorenthaltung der gesamten Wohnung eine
Nutzungsentschadigung nur in  Hohe des
Untermietzinses bzw. der ortstiblichen Miete fur die
untervermietete 7 m? grolle Kammer erhielte.

Er stiinde dann schlechter als im Verhaltnis zum
Hauptmieter, der nach § 546a | BGB wahrend der

Raumungsfrist die Nutzungsentschadigung in
voller Héhe schuldet.
Ein solches Ergebnis lasst sich nicht mit

§ 571 11 BGB rechtfertigen. Die Vorschrift schiitzt
zwar das Interesse des Mieters, eine ihm gewahrte
Raumungsfrist zu nutzen.

Das Gesetz Dbericksichtigt aber auch die
Interessen des Vermieters an der baldigen
Rickerlangung der Wohnung, da es diesem nach
Ende des Mietverhaltnisses gemall § 546a | BGB
einen Anspruch auf Zahlung einer
Nutzungsentschadigung in Hohe der vereinbarten
bzw. ortsublichen Miete fir diesen Zeitraum
zuerkennt. Ein solcher Anspruch muss dem V erst
Recht verbleiben, wenn § 571 [l BGB analog auf
einen Untermieter anzuwenden sein sollte, weil der
Untermieter dem Vermieter mangels vertraglicher
Beziehungen ferner steht als dem Hauptmieter.

Eine analoge Anwendung des § 57111 BGB auf
den Untermieter kann daher so weit reichen, wie
auch die Interessenlage vergleichbar ist.

Mit anderen Worten: Soweit § 571 Il BGB auf den
Untermieter analog angewendet wird, kann eine
Einschrénkung des Anspruches des Vermieters
gegen den Untermieter nicht (ber das
hinausgehen, was zwischen den (urspriinglichen)
Hauptmietparteien gelten wiirde.”

Zwischenergebnis: Eine analoge Anwendung des
§ 571 11 BGB hatte daher ohnehin nur zur Folge,
dass sich der Schadensersatzanspruch des V auf
den Betrag beschrankt, den er auch vom Haupt-
mieter verlangen konnte. Dies ware die Zahlung
einer Entschadigung wegen verspateter Riickgabe
in Héhe der ortsublichen Miete nach § 546a | BGB.

IV.Endergebnis

V kann von U als Verzugsschaden nach §§ 280 I,
Il, 286 BGB die Zahlung der ortsiblichen Miete fiir
die gesamte Wohnung verlangen.

% vgl. auch Schrader, JA 2021, 421 (423).
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D) Kommentar

(mty). Das Urteil des BGH ist im Ergebnis absolut
Uberzeugend und zur Reichweite der analogen
Anwendung des § 57111l BGB sehr ausfihrlich
begriindet. Der BGH driickt sich um eine klare
Aussage. Er tendiert zwar eindeutig zur analogen
Anwendung des § 571 Il BGB, lasst diese aber
dann doch im Ergebnis offen, weil die Analogie
nicht zu einer weitergehenden Einschréankung der
Entschadigung flhren darf als im Verhaltnis zum
Hauptmieter.

Das Ergebnis ist aber absolut zwingend! Auf den
ersten Blick erscheint eine analoge Anwendung
des § 546a | BGB als einfacherer Losungsweg. Mit
einer Analogie zu § 546a | BGB bekame der V
aber wiederum nur eine Entschadigung fiir die von
U vorenthaltene Kammer und nicht fiir die gesamte
Wohnung.

Die Losung uber den Anspruch auf Schadenser-
satz wegen Verzugs mit der Ruckgabe war daher
richtig, auch wenn es erstaunt, dass der BGH beim
Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens den
Schuldnerverzug mit der Rickgabe nach
§ 546 1l BGB Uberhaupt nicht anspricht.

E) Wiederholungsfrage

= Welche Anspriiche hat der Vermieter gegen
einen Untermieter, der nach Beendigung
des Hauptmietvertrages nicht auszieht?

Der Vermieter kann nach § 546 11 BGB und
nach § 985 BGB die Herausgabe der Mietsache
verlangen. Kommt der Mieter in Verzug, so
kann der Vermieter Schadensersatz nach
§§2801, 1l, 286 BGB i.V.m. § 546 1| BGB bzw.
§§ 990 Il, 985 BGB in Hohe der ortsublichen
Miete fir die ganze Wohnung verlangen.

Der Anspruch auf Nutzungsersatz nach
§§9871,9901S. 2, 991 | BGB ist hingegen auf
die Gebrauchsvorteile des untergemieteten
Teils der Wohnung beschrankt.

F) Zur Vertiefung

Zur Untervermietung

= Tyroller, Examensrelevante Fragen rund um
den Untermietvertrag, Life&LAW 02/2012,
133 ff.

» Hemmer/Wist/Tyroller, Schuldrecht BT II,
Rn. 71 ff.

hemmer! Life&LAW 07/2021





