Elmar Streyl
Vorsitzender Richter am Landgericht Krefeld

Das Recht auf vorzeitige Vertragsbeendigung
bei der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen
- Mogliche Auswege aus einem Kundigungsausschluss

Mit diesem Beitrag mochte ich untersuchen, ob und ggf. unter welchen Bedingungen
ein Mieter, der vertraglich fir eine bestimmte Zeit auf sein Kiindigungsrecht verzich-
tet hat, das Mietverhaltnis vorzeitig beenden kann. Es geht also um die Folgen der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, mit der bei der Wohnraummiete

ein Ausschluss des Kiindigungsrechts fir wirksam erachtet wurde.
I. Rechtsprechung zum Ausschluss des Kiindigungsrech ts

Ein zu haufiger Mieterwechsel ist in der Regel eine Belastung fur den Vermieter. Dies
nicht nur wegen des anfallenden Verwaltungsaufwandes und der vielfach notwendi-
gen Renovierungen vor Einzug eines neuen Mieters, sondern - in Zeiten eines Uber-
angebotes an Wohn- und Geschaftsraum - insbesondere wegen des Risikos eines
voribergehenden Leerstandes und des damit verbundenen Mietausfalls. Diesen Be-
lastungen versuchen viele Vermieter dadurch zu begegnen, dass sie im Vertrag ei-
nen befristeten Ausschluss des Kundigungsrechtes vorsehen. AuRerdem kann der
Vermieter eine Mindestlaufzeit des Vertrages deshalb winschen, damit sich Investi-
tionen rechnen, die er nur fir einen bestimmten Mieter gemacht hat. Der Mieter hat
meist gegenlaufige Interessen: Er mdchte sich bei privaten, beruflichen oder ge-

schaftlichen Veranderungen moglichst schnell von dem Mietobjekt I6sen kdnnen.

Unter dem alten, unreformierten Mietrecht war ein befristeter Ausschluss des Kindi-
gungsrechts und eine Verlangerung der Kiindigungsfristen grundséatzlich méglich®.
Letzteres ist durch die Reform gedndert worden: Nach § 573c Abs. 4 BGB sind zum
Nachteil des Mieters Abweichungen von der fir ihn geltenden Frist zur ordentlichen
Kindigung unwirksam. Das verbietet Verlangerungen der Kundigungsfrist fur den

! Vgl. Wiek, WuM 2004, 509; Palandt, BGB, 57. Aufl.,, 8 565 Rdn. 5; Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7.
Aufl., 8 565 Rdn. 47/48.



2

Mieter und Verkiirzungen fir den Vermieter®. AuRerdem hat die Reform den einfa-
chen Zeitmietvertrag abgeschafft; Zeitmietvertrage sind jetzt nur noch bei einem be-
sonderen Bedirfnis des Vermieters zulassig (8 575 BGB). Angesichts dieser Geset-
zesanderungen entstand eine rege Diskussion dariiber, ob ein Ausschluss des Kiin-
digungsrechts bei der Wohnraummiete noch zul&ssig ist, insbesondere ob ein sol-
cher Ausschluss unter das erwahnte Verbot des § 573c Abs. 4 BGB fallt®.

Diese Frage hat der BGH dahingehend entschieden, dass ein individuell vereinbarter
Ausschluss des Kindigungsrechts von 60 Monaten einseitig nur fur den Mieter zu-
lassig sei®. Die Begriindung hierfiir beruht im wesentlichen darauf, dass § 573c BGB
nur die Kundigungsfrist betreffe, diese aber von dem Kindigungsrecht als solchem
zu unterscheiden sei. Auf3erdem sei der Hintergrund der Vorschrift, das Mobilitatsin-
teresse des Mieters zu sichern, nur eines von gegenlaufigen Zielen des Gesetzge-
bers gewesen. Das Verbot anderer Zeitmietvertrage als der nach § 575 BGB erlaub-
ten diene nicht dem Zweck, den Mieter vor einer langeren Bindung an den Vertrag zu
schitzen, sondern dazu, ein automatisches Auslaufen des Vertrages ohne Kindi-

gungsschutz zu verhindern.

Angesichts dieser Begriindung Uberrascht es wenig, dass ein formularvertraglicher
Ausschluss des Kiindigungsrechts fiir ein® bzw. zwei® Jahre in den beiden bisher
vom BGH entschiedenen Fallen ebenfalls fir zulassig gehalten wurde: Wenn es Vor-
schriften Uber den befristeten Ausschluss des Kindigungsrechts nicht gibt, gibt es
auch keinen Versto3 gegen den Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung im
Sinne von 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und ebenso keine Gefdhrdung des Vertrags-
zwecks im Sinne von 8§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Eine unangemessene Benachteiligung
des Mieters im Sinne von 8 307 Abs. 1 BGB soll nach der Begrindung des BGH
deshalb ausscheiden, weil sich der Vermieter in gleicher Weise gebunden hat.

Vgl. Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., § 573c Rdn. 17/18.
Nachweise zur Diskussion bei Borstinghaus, NZM 2004, 818 Fn. 196.
Vgl. BGH, NZM 2004, 216.

Vgl. BGH, NZM 2004, 734.

Vgl. BGH, NZM 2004, 733.
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Offen ist, wie lange der Ausschluss des Kiindigungsrechts dauern darf’. Den Urteils-
begrindungen kann man keinerlei Einschrankungen oder Ansatzpunkte fur eine zeit-
liche Einschrankung entnehmen, so dass als Hochstgrenze die in § 544 BGB ge-
nannten 30 Jahre verbleiben. Eine Uberschreitung dieser Grenze wiirde entspre-
chende Vereinbarungen aber nicht unwirksam machen, sondern nur zu einem Son-

derkiindigungsrecht nach 30 Jahren fithren®.

1. Kritik

Die Entscheidungen des BGH sind iiberwiegend kritisiert worden®. Ich teile die Kritik,
mochte mich aber etwas zuriickhalten, da die Ausgangsentscheidung'® des BGH
vom 22. Dezember 2003 ein Urteil meiner Kammer abgeandert hat''. Nur soviel sei

gesagt:

Als ich zu Weihnachten des vorletzten Jahres von der Entscheidung erfuhr, kam mir
sofort eine AuRRerung von Alfred Brendel, dem Pianisten, in den Sinn, die ich kurz
zuvor gelesen hatte: Man solle nicht die Noten spielen, sondern deren Sinn. Dieser
auch im Juristischen geltenden Maxime hat der BGH meines Erachtens zuwider ge-

handelt*?.

Das Wohnraummietrecht ist traditionell gepragt durch den Schutz des Mieters, der
durch die Kundigungsvorschriften (insbesondere § 573 BGB) vor dem Verlust seiner
Wohnung und damit seines Lebensumfeldes und Lebensmittelpunktes bewahrt wer-
den soll und zu dessen Gunsten Mieterh6hungen stark reglementiert und begrenzt
sind. Der Mieterschutz ist in der Vergangenheit vielfach und heftig beklagt worden.
Die Klagen waren aber vergeblich, die Mietrechtsreform hat nichts wesentliches ge-
andert, ja, sie wollte den Mieterschutz noch ausbauen angesichts der gesellschaftli-
chen Entwicklungen: Familien und Lebenspartner trennen sich haufiger als fruher,

die Arbeitsmarktsituation macht Berufswechsel auch in andere Stadte notwendig, die

Demnéachst wird der BGH uber einen formularvertraglichen Ausschluss von finf Jahren befinden
(Az: VIII ZR 27/04).

8 Vgl. Blank/Bérstinghaus, Fn. 2, § 544 Rdn. 25.

° vgl. die Nachweise bei Borstinghaus, NZM 2004, 818 Fn. 202.

19 vgl. BGH, NZM 2004, 216.

1 Vgl. LG Krefeld, NZM 2003, 309. Die allgemeine Kritik an den Urteilen des BGH teile ich nicht:
Kurze Urteile fordern die Verstandlichkeit; angesichts der Vielzahl der Verfahren und der hochst-
richterlich ungeklarten Rechtsfragen sind schnelle Entscheidungen zu begrtif3en.
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Menschen werden alter und mussen oft in ein Heim ziehen. In solchen Situationen
kann ein bestehender Mietvertrag eine erhebliche Belastung sein. Um dem entgehen
zu konnen, hat die Mietrechtsreform fir den Wohnungsmieter unabdingbar eine kur-

ze Kiindigungsfrist von drei Monaten vorgesehen (§ 573c Abs. 1 und 4 BGB)*3.

Auch wenn man sprachlich und formal - wie es der BGH macht™* - Kiindigungsrecht
und Kindigungsfrist voneinander abgrenzen kann, so darf man sich doch nicht dar-
Uber hinwegtauschen, dass beides zu dem Ergebnis fuhrt, dass der Mieter den Miet-
vertrag nicht oder noch nicht beenden kann®. Deshalb erscheint mir der befristete
Ausschluss des Kindigungsrechtes letztlich wie eine Umgehung des Verbotes der
Verlangerung von Kundigungsfristen in 8 573c Abs. 4 BGB. Durch einen solchen
Ausschluss wird die gesetzgeberische Absicht, die Mobilitatsinteressen der Mieter zu

starken, konterkariert.

Man kann den Gesetzgeber nattrlich kritisieren und meinen, er sei mit § 573c BGB
Uber das Ziel hinaus geschossen, weil er die oben schon dargestellten Interessen
der Vermieter nicht hinreichend bertcksichtigt habe. Die Rechtsprechung des BGH,
insbesondere die formularvertragliche Zulassung von Kuindigungsausschlissen,
schiel3t aber gleichermal3en tber das Ziel hinaus und lasst die Intention des Gesetz-
gebers weitgehend aul3er acht. Dem kann auch nicht mit dem Argument begegnet
werden, ein Mieter musse dem Ausschluss nicht zustimmen: Viele Mieter werden ihn
gar nicht bemerken, weil sie derartige Vertrage nicht sorgfaltig lesen oder sie nicht
verstehen, andere sind der Verhandlungsmacht insbesondere der grof3en Vermieter

nicht gewachsen.
1. Auswege
Bei aller Kritik muss man die Rechtsprechung des BGH dennoch als gegeben akzep-

tieren. Im folgenden soll untersucht werden, welche Rechte und Mdglichkeiten einem

Mieter zur Verfigung stehen, der mit seinem Vermieter einen befristeten Ausschluss

2 Ahnlich ist wohl Fischer, WuM 2004, 124 zu verstehen.

13 Vgl. Kandelhard, WuM 2004, 129; siehe aulRerdem die Begriindung der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses zu 8 573c BGB (Bundestagsdrucksache 14/5663, abgedruckt in NZM 2001,
803).

" vgl. BGH, NZM 2004, 216.

' So auch Kandelhard, WuM 2004, 130.
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des Kindigungsrechts vereinbart hat, der aber vor Ablauf dieser Frist den Mietver-

trag beenden will oder muss.
1. Uberraschende Klausel

Der BGH hat in den beiden Urteilen, die einen formularvertraglichen Kindigung-
sauschluss zum Gegenstand hatten®®, nicht dazu Stellung genommen, ob die ent-
sprechenden Klauseln tiberraschend im Sinne von § 305c Abs. 1 BGB waren. Mdgli-
cherweise boten die Falle keinen Anlass zu einer ausdricklichen Prufung, sie ist a-
ber jedenfalls gedanklich immer vorzunehmen, da Uberraschende Klauseln nicht Ver-
tragsbestandteil werden und deshalb ein Uberraschender Kindigungsausschluss

unwirksam ware.

Ein Vertragspartner (hier: der Mieter) muss darauf vertrauen dirfen, dass sich die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Rahmen dessen halten, was bei Wirdigung
aller Umstande bei derartigen Vertragen zu erwarten ist. Gehen Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen uber diese Grenze hinaus, dann sind sie insoweit unwirksam.
Zweierlei muss dabei zusammen kommen: Es muss sich um eine objektiv unge-
wohnliche Klausel handeln und der Mieter darf nicht mit ihr rechnen, er wird von ihr
vielmehr Uberrumpelt; bei letzterem ist auf die Erkenntnismdglichkeiten eines Durch-

schnittsmieters abzustellen’.

Klauseln, die einen befristeten Ausschluss des Kindigungsrechtes vorsehen, durften
objektiv ungewdhnlich sein'®. Ein solcher Ausschluss ist nach der dargestellten
Rechtsprechung des BGH zwar zulassig, aber gesetzlich nicht geregelt. Ein Mieter,
der die Rechtsprechung des BGH nicht kennt, wird in der Regel davon ausgehen,
einen unbefristeten Mietvertrag innerhalb der gesetzlichen Kiindigungsfrist beenden
zu konnen®; dies zumal als ein Kiindigungsausschluss in der Vergangenheit wohl
nur in einem geringen Teil aller geschlossenen Wohnraummietvertrage vorgesehen

war und sich - anders als beispielsweise bei der Uberwalzung der Schonheitsrepara-

® vg. BGH, NZM 2004, 733 und 734.

7 vgl. Palandt, BGB, 64. Aufl., § 305¢ Rdn. 2ff.

¥ Im Ergebnis ebenso Brock/Lattka, NZM 2004, 731; auch Bdrstingshaus/Eisenschmid, Arbeits-
kommentar neues Mietrecht, S. 558 gehen ohne weiteres von einer iberraschenden Klausel aus.

¥ S0 auch Haublein, ZMR 2004, 254.



6

turen - keine allgemein bekannte Vertragspraxis herausgebildet hat. Je langer der
Ausschluss dauern soll, desto ungewdhnlicher ist er.

Wenn Ausschlussklauseln wenig verbreitet und wenig bekannt sind, dann hat ihre
Verwendung in einem Mietvertrag grundsatzlich auch den fur eine tberraschende
Klausel notwendigen Uberrumpelungseffekt. Dieser Uberrumpelungseffekt kann aber
dadurch beseitigt werden, dass der Verwender durch einen eindeutigen Hinweis auf
die Klausel aufmerksam macht. Hinsichtlich der Intensitat ist zu differenzieren zwi-
schen Allgemeinen Geschéftsbedingungen, mit denen lediglich die Erwartung des
Mieters auf eine vertragstypkonforme und gebrauchliche Rechtsgestaltung ent-
tauscht wird, und solchen, die einer durch individuelle Umstédnde des Vertrags-
schlusses begriindeten Erwartung widersprechen®. Der Uberraschungscharakter
einer allgemein ungewdhnlichen, weil nicht vertragstypkonformen Klausel entféllt,
wenn sie ohne weiteres zu verstehen und drucktechnisch so angeordnet ist, dass
eine Kenntnisnahme durch den Mieter erwartet werden kann. Dagegen entfallt bei
einer Klausel mit starkem Uberraschungsmoment, mit der der Mieter wegen der dem
Vertragsschluss vorausgegangenen konkreten Umstande nicht rechnen muss, die
Uberraschende Wirkung nur dann, wenn ein individueller Hinweis erteilt wird; eine

drucktechnische Hervorhebung reicht nicht®.

Wie der BGH Ausschlussklauseln beurteilen wird, ist schwer vorhersehbar®’. Das
Uberraschungsmoment ist umso groRer, je eher ein VerstoR gegen § 307 BGB in
Betracht kommt?®. Da der BGH die Vereinbarkeit eines Kiindigungsausschlusses mit
§ 307 BGB angesichts der knappen, fast schon apodiktischen Urteilsgriinde®* wohl
als selbstverstandlich angenommen hat, wird man sich darauf einrichten mussen,
dass er nur von einem geringeren Uberraschungsmoment ausgeht. Sicher ist das
aber nicht, da § 305c BGB in den Urteilen keinerlei Rolle spielte. Das kann nicht nur
daran liegen, dass der BGH dieser Frage keine Bedeutung beimald oder sie Uberse-
hen hat, es kann auch daran liegen, dass die Parteien die Frage des Kindigungs-

ausschlusses bei den Verhandlungen besprochen haben und aus diesem Grunde

20 vgl. BGH, NJW-RR 2002, 487.

2L vgl. BGH, NJW-RR 2002, 487

22 Fir die Zeit vor der Mietrechtsreform ist keine Rechtsprechung ersichtlich.
2 In diesem Sinn kann man Palandt, Fn. 17, § 305c Rdn. 3 verstehen.

# vgl. BGH, NZM 2004, 733 und 734.
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das Uberraschungsmoment offensichtlich fehlte; ohne die Falle naher zu kennen,
kann das nicht abschlieRend beurteilt werden.

Meines Erachtens mussen an die Hervorhebung eines Kiindigungsausschlusses ho-
he Anforderungen gestellt werden. Ein fettgedruckter Satz innerhalb der Klausel tber
die Mietdauer reicht nicht, da viele, wenn nicht gar die meisten Mieter diese Klausel
gar nicht lesen. Sie gehen eben von einem unbefristeten Vertrag mit den gesetzli-
chen Kindigungsmoéglichkeiten aus und vertrauen darauf, dass das Formular schon
in Ordnung sein werde und der Vermieter einen zuldssigen und tblichen Vertragstext
gewahlt und ausgefillt habe, der dem Stand des mundlich Vereinbarten entspreche.
Beachtet und kritisch gepruft werden in der Regel nur die Vereinbarungen zur Miet-
hohe. Entscheidend ist aber folgendes: Ein unbefristeter Vertrag enthalt grundsatz-
lich keinen Kindigungsausschluss, da er hierdurch - jedenfalls in der Vorstellung des
Mieters als rechtlichem Laien - einem Zeitvertrag angenahert wirde. Der Vertrags-
charakter andert sich durch einen Kindigungsausschluss erheblich und zwar umso
mehr, je langer die Ausschlussfrist dauert. Ein Kindigungsausschluss birgt also ein
starkes Uberraschungsmoment in dem oben dargestellten Sinn, das nur durch einen
individuellen Hinweis beseitigt werden kann. Ich halte es deshalb fir erforderlich,
dass der Vermieter mit dem Mieter Uber den befristeten Kiindigungsausschluss vor
der Vertragsunterzeichnung gesprochen hat. Hilfsweise kommt in Betracht, den Hin-
weis darauf an so prominenter Stelle des Vertragstextes (etwa direkt Giber der Unter-
schrift) unter drucktechnischer Hervorhebung (grof3ere Schrift, Fettdruck, Einrah-

mung) zu platzieren, dass er dem Mieter férmlich ins Auge springt®>.
2. Kein Ausschluss der aulR3erordentlichen Kiindigung

Mit einem formularvertraglichen Kundigungssausschluss kann der Mieter wirksam
nur auf sein ordentliches Kindigungsrecht verzichten. Wird auch das aul3erordentli-
che Kiundigungsrecht (auf Zeit) ausdricklich ausgeschlossen oder spricht die Klausel
unterschiedslos von Kiindigung, ohne die aul3erordentliche Kindigung auszuneh-
men, so ist das unwirksam gem. § 569 Abs. 5 BGB®.

2> Ahnlich Haublein, ZMR 2004, 254.
26 Vgl. Fischer, WuM 2004, 125. Die Vorschrift ist Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes und
eigentlich unnétig; vgl. Palandt, Fn. 17, § 314 Rdn. 3.



3. Storung der Geschéaftsgrundlage

Den Wohnungsmieter stort ein mit dem Vermieter vereinbarter befristeter Kindi-
gungsausschluss nur dann, wenn er den Vertrag vor Ablauf der Ausschlussfrist be-
enden mochte; eine Vertragsanpassung nutzt ihm nichts. Ein Kindigungsrecht ist in
8§ 313 Abs. 3 S. 2 BGB, der gesetzlichen Normierung der Stoérung der Geschafts-
grundlage, fur Dauerschuldverhaltnisse auch vorgesehen®’, es diirfte aber zugunsten

des Wohnungsmieters nicht in Betracht kommen.

8§ 313 BGB greift namlich nur ein, wenn Umstande, die zur Geschéaftsgrundlage ge-
worden sind, sich schwerwiegend verandern und das Risiko dieser Veranderung
nicht eine Vertragspartei allein zu tragen hat. Bei der vorliegenden Problematik kann
oder will der Mieter die Wohnung nicht mehr nutzen und zwar aus Grinden, mit de-
nen der Vermieter nichts zu tun hat - etwa berufliche oder familidre Veranderung.
Letztlich geht es also darum, wer das Verwendungsrisiko fir die Mietsache tragt.
Dieses Risiko trifft nach der gesetzlichen Regelung in § 537 BGB aber allein den
Mieter?®. Abgesehen davon kommt diese Risikoverteilung auch in dem Ausschluss
des Kiundigungsrechts zum Ausdruck: Fur dessen Dauer soll der Mieter sich nicht

vom Vertrag l6sen kénnen.
4. Ubergesetzliches Kiindigungsrecht

Das von Blank® diskutierte tibergesetzliche Kiindigungsrecht diirfte nicht existieren.
Die Idee beruht auf einer Bemerkung des BGH in einem Urteil aus dem Jahr 1991%,
das eine Analogie zu 88 626, 723 BGB erwahnt. Den hinter diesen Vorschriften ste-
henden Gedanken, jedes Dauerschuldverhaltnis misse aus wichtigem Grund been-
det werden kdnnen, ist aber - zeitlich nach diesem Urteil - bereits gesetzlich umge-
setzt worden, namlich in § 314 BGB fur alle Dauerschuldverhéltnisse und in 8 543
Abs. 1 BGB fur Mietvertrage. 8§ 543 Abs. 1 BGB, der in seinem Anwendungsbereich
§ 314 BGB verdrangt®, sieht fiir die hier zu diskutierenden Félle, in denen sich der

2 Entgegen Palandt, Fn. 17, 8§ 313 Rdn. 26 ist in solchen Fallen angesichts des eindeutigen Geset-

zeswortlauts in 8 313 Abs. 3 S. 2 BGB die Kiindigung gem. § 314 BGB nicht lex specialis.
28 Vgl. Blank/Borstinghaus, Fn. 2, § 537 Rdn. 4/5.
2 ygl. ZMR 2002, 802.
%0 vgl. NJW 1992, 1158.
%t vgl. Palandt, Fn. 17, § 314 Rdn. 4.
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Mieter trotz eines Kundigungsausschlusses von dem Vertrag l16sen will, ein Kindi-
gungsrecht nicht vor, da der Mieter das einseitig aus seiner Sphare stammende Ver-

wendungsrisiko selbst zu tragen hat®.

5. Untermiete

Mancher Mieter, der einen befristeten Kindigungsausschluss vereinbart hat, die
Wohnung vor dessen Anlauf aber nicht mehr bendétigt, konnte auf die Idee verfallen,

sie unterzuvermieten. Das ist meist kein empfehlenswerter Weg.

Zunachst ist festzuhalten, dass fir solche Falle nicht § 553 BGB einschlagig ist. Die-
se Vorschrift gilt nur dann, wenn ein Teil des Wohnraums einem Dritten Uberlassen
werden soll, wenn also der Hauptmieter selbst in der Wohnung wohnen bleibt. Recht-
liche Grundlage ist vielmehr allein § 540 BGB. Hiernach wird zwischen dem Haupt-
mieter und dem Untermieter ein Mietvertrag nach den allgemeinen Bestimmungen
begriindet®® mit der Folge, dass fiir den Untermieter insbesondere auch die Schutz-
vorschriften der 88 572, 573 BGB gelten. Das fihrt dazu, dass ein Gleichlauf beider
Mietverhéltnisse, des Hauptmietvertrages und des Untermietvertrages, praktisch

kaum zu erreichen ist, was erhebliche Gefahren fiir den Hauptmieter bergen kann.

Der Untermietvertrag kann nadmlich wegen des entsprechenden Verbots in § 572
Abs. 2 BGB nicht unter der auflésenden Bedingung geschlossen werden, dass der
Hauptmietvertrag fortbesteht®*. Streitig ist, ob die Beendigung des Hauptmietvertra-
ges den Hauptmieter berechtigt, das Untermietverhaltnis zu kiindigen®®. Der BGH*®
verneint dies zutreffender Weise. Der Grund durfte wohl darin liegen, dass andern-
falls der Untermieter sdmtliche Bestandsrisiken des Hauptmietvertrages, also auch
zum Beispiel die Beendigung durch aul3erordentliche Kindigung wegen Hauptmie-
terverschuldens, zu tragen hatte. Dieses Risiko tragt der Untermieter wegen § 546
Abs. 2 BGB zwar ohnehin, da der Vermieter nach Beendigung des Hauptmietvertra-
ges einen selbstdndigen Riuckgabeanspruch gegen den Untermieter erhélt, der un-
abhangig vom Fortbestand des Untermietvertrages und dort bestehender Kindi-

%250 auch Hinz, NZM 2003, 661 und WuM 2004, 128.

s Vgl. Blank/Borstinghaus, Fn. 2, § 540 Rdn. 4.

s Vgl. Blank/Borstinghaus, Fn. 2, § 540 Rdn. 6.

% Nachweise bei Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 573 Rdn. 199 Fn. 591.
% vgl. NJW 1996, 1887.



10

gungsschutzrechte ist’’; dem Untermieter bleibt aber ein Schadensersatzanspruch
gegen der Hauptmieter gem. § 536a BGB®, der nicht bestehen wiirde, wenn der
Hauptmieter den Untermietvertrag allein deswegen berechtigt kiindigen kénnte, weil

der Hauptmietvertrag endet.

Ein Recht zur ordentlichen Kiindigung des Untermietvertrages wird teilweise dann
angenommen, wenn der Vermieter dem Hauptmieter ordentlich gem. § 573 BGB -
zum Beispiel wegen Eigenbedarf - kiindigen kann®®. Das mag richtig sein, wenn der
Untermieter von der Existenz des Hauptmietvertrages weil3 sowie davon, dass es fur
das berechtigte Interesse im Ergebnis auf das Interesse des Vermieters ankommt
und nicht das des Hauptmieters*®. Ohne Kenntnis dieser Umstande kann er falsche
Vorstellungen dber die kinftigen Moéglichkeiten einer ordentlichen Kindigung haben,
weil etwa ein Eigenbedarf ohne Kenntnis der Person, die ihn geltend machen koénnte,
schwer abschatzbar ist.

Festzuhalten ist danach, dass die Untermiete sowohl fiir den Untermieter erhebliche
Risiken birgt und deshalb Untermieter kaum zu finden sein durften, dass aber auch
der Hauptmieter sich bei vorzeitiger Beendigung des Hauptmietvertrages erheblich
schadensersatzpflichtig machen kann. Vorteilhaft ist die Untermiete allein deshalb,
weil sie zwar erlaubnispflichtig ist, die Erlaubnis aber nur dann versagt werden darf,
wenn in der Person des Untermieters ein wichtiger Grund vorliegt; ein besonderes
Interesse oder Bedurfnis des Hauptmieters an der Untermiete ist nicht erforderlich
(8 540 Abs. 1 BGB). Wenn die Not des Mieters so grof3 ist, dass er aus der Wohnung
ausziehen muss, sich aber die Weiterzahlung der Miete nicht leisten kann, und er
deshalb erwagt, unterzuvermieten, so durfte in der Regel ein Fall vorliegen, in dem
auch die Gestellung eines Ersatzmieters moglich ist*:; hiervon sollte er dann
Gebrauch machen, weil er so die endgultige Entlassung aus dem Mietvertrag errei-
chen kann. Sollte der Hauptmieter dennoch untervermieten wollen und seinem Ver-
mieter einen geeigneten Untermieter anbieten, so steht ihm gem. § 540 Abs. 1 S. 2

BGB ein aul3erordentliches Kindigungsrecht mit gesetzlicher Frist zu, wenn sein

¥ vgl. BGH, NJW 1982, 1697.

% Sjehe dazu Schmidt-Futterer, Fn. 35, § 546 Rdn. 141.

% 50 Schmidt-Futterer, Fn. 35, § 573 Rdn. 199.

9" so firr die ahnlichgelagerte Problematik bei der gewerblichen Zwischenmiete vor Inkrafttreten von
§ 565 BGB bzw. dessen inhaltsgleiche Vorlaufernorm: BGH, NJW 1991, 1816.

*1 Siehe dazu sogleich unter 6.
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Vermieter die Erlaubnis zur Untervermietung grundlos verweigert*?. Auf diesem Weg
konnte der Hauptmieter sich dann trotz des Kindigungsausschlusses von dem Ver-

trag losen.

6. Ersatzmieter

Wie oben schon angedeutet, verschiebt ein Kiindigungsausschluss das vertragliche
Gleichgewicht und zwar je mehr, je langer er dauert. Bei einem - individualvertraglich
moglichen® - einseitigen Kiindigungsverzicht ist das offensichtlich, bei einem beider-
seitigen Kundigungsverzicht ist das Gleichgewicht aber praktisch genauso verscho-
ben**. Wahrend namlich der Mieter auf ein jederzeit ausiibbares ordentliches Kiindi-
gungsrecht verzichtet, verzichtet der Vermieter auf etwas, was ihm ohnehin nur unter
sehr eingeschrankten Voraussetzungen zusteht, da er nur bei einem besonderen
Interesse an der Wiedererlangung der Wohnung (Eigenbedarf, wirtschaftliche Ver-
wertung; 8§ 573 BGB) kiindigen darf. Dieses potentielle Ungleichgewicht hat auch
wohl der BGH erkannt, weil er meinte, unzumutbare (insbesondere finanzielle) Belas-
tungen des Mieters kdnnten durch Stellung eines Nachmieters im Regelfall gemildert

werden®. Dieser Weg ist jedoch steinig, wie zu zeigen sein wird.

Bis zur Rechtsprechung des BGH zum Kindigungsausschluss am Ende des Jahres
2003 galt es als gesichert*®, dass ein Wohnungsmieter Anspruch auf Entlassung aus
dem Vertrag hat, wenn er einen geeigneten Nachmieter stellt und sein berechtigtes
Interesse an der Aufhebung dasjenige des Vermieters am Bestand des Vertrages
ganz erheblich tberwiegt. Das soll in der Regel nur dann der Fall sein, wenn dem
Mieter aus Griinden, die er nicht bewusst zur Verbesserung seiner Wohnungssituati-
on herbeigefuhrt hat, das Festhalten am Vertrag unzumutbar geworden ist, etwa bei
Krankheit, berufsbedingtem Ortswechsel oder erheblichem Familienzuwachs®’.

*2 Einzelheiten dazu bei Schmidt-Futterer, Fn. 35, § 540 Rdn. 39ff.

3 vgl. BGH, NZM 2004, 216.

* S0 auch Wiek, WuM 2004, 511; a.A. Brock/Lattka, NZM 2004, 731.

> vgl. BGH, NZM 2004, 216.

% vgl. Kandelhard, NZM 2004, 846/847; Hinz, NZM 2003, 660/661; Wiechardt, ZMR 1982, 162;
Schmidt-Futterer, Fn. 35, nach § 542 Rdn. 10; Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl., Anm. Il 820; Staudingers Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2003, § 537
Rdn. 20.

4" So der Rechtsentscheid des OLG Karlsruhe, NJW 1981, 1743, auf dem die herrschende Meinung
beruht.
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Diese Rechtspraxis war nicht leicht zu begrinden. Ihrer Darstellung bzw. Herleitung
geht nahezu immer die Erwdhnung der Selbstverstandlichkeit voraus, dass auch im
Mietrecht der Grundsatz gelte, Vertrage seien einzuhalten und es gebe grundsatzlich
kein Recht des Mieters auf vorzeitige Vertragsaufhebung®®. Das folgt nicht nur aus
allgemeinen vertragsrechtlichen Grundlagen, fur das Mietrecht kommt hinzu, dass
der historische Gesetzgeber des BGB das jederzeitige Recht des Mieters auf Stel-
lung eines Ersatzmieters beraten, aber nicht hat Gesetz werden lassen, sondern sich
vielmehr ausdricklich gegen entsprechende Regelungen des Preuf3ischen Land-
rechts entschieden hat*®. Es bedurfte daher schon des Riickgriffs auf § 242 BGB, um
diese historischen Wurzeln jedenfalls in Ausnahmefallen hinter sich zu lassen. Aber
verstol3t ein Vermieter, der einen Mieter an dem Vertrag festhalten will, tatsachlich
gegen Treu und Glauben? Die Begrindung konnte nur ergebnisorientiert ausfallen,
da es - wie oben schon erwéhnt - in den diskutierten Fallen letztlich um das Verwen-
dungsrisiko geht, das nach der regelmafligen Risikoverteilung bei Mietvertragen
grundsatzlich beim Mieter liegt, so dass ein Wegfall der Geschéaftsgrundlage nicht in
Betracht kommt. Der Wegfall der Geschéaftsgrundlage ist aber nichts anderes als ei-

ne - jetzt gesetzlich normierte - Auspragung von Treu und Glauben.

Auch Rechtsmissbrauch wegen Fehlen eines schutzwiirdigen Eigeninteresses®, ein
anderes Einfallstor fir § 242 BGB, kann einem Vermieter, der am Vertrag festhalten
will, in der Regel nicht vorgeworfen werden. Zwar mag er durch einen Ersatzmieter
die Miete ebenso regelméafiig erhalten wie von dem ausscheidewilligen Mieter; Geld
ist aber nicht alles. Das OLG Karlsruhe driickt diese Uberlegung zurtickhaltend so
aus™:
.Der Vermieter kann auch bei Aufnahme eines neuen in jeder Hinsicht zuver-
lassig erscheinenden Mieters nie schon mit hinreichender Sicherheit beurtei-
len, ob sich zu diesem ein ungestdrtes Vertragsverhaltnis entwickeln wird. Die
Personlichkeit eines Vertragspartners lasst sich haufig erst zutreffend beurtei-
len, wenn das Dauerrechtsverhaltnis schon eine Zeitlang in Kraft ist. Dann
zeigen sich manchmal Eigenschaften, die zu einer erheblichen Beeintrachti-

*® " vgl. Gather, DWW 1985, 197; Schmidt-Futterer, Fn. 35, nach § 542 Rdn. 10.

9 Ausfiihrlich zur Gesetzesgeschichte Wiechardt, ZMR 1982, 161; auRerdem OLG Karlsruhe, NJW
1981, 1742.

%0 Vgl. dazu allgemein Palandt, Fn. 17, § 242 Rdn. 50.

' OLG Karlsruhe, NJW 1981, 1742.
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gung des Hausfriedens oder einer tbermalRigen Abnutzung der Mietsache
fuhren. Auf diese Weise kann im Einzelfall eine betrachtliche Belastung fir
den Vermieter eintreten, mit der er urspringlich nicht zu rechnen brauchte und
die zu beseitigen ihm erhebliche Schwierigkeiten bereitet. Bei einem Mietver-
trag Uber Wohnraume hangt der ungestorte Vertragsablauf haufig in einem
Mal3e wie bei wenigen anderen Vertrdgen von dem personlichen Verhéltnis
der Vertragspartner zueinander ab, das wiederum von vielen Einzelfaktoren,
die vorher nicht alle berechenbar sind, beeinflusst wird. Fir den Vermieter ist
es daher meistens von erheblicher Bedeutung, mit welcher Person er es als
Mieter zu tun hat.”

Mit anderen Worten: Jeder Mietrechtspraktiker kennt Mieter, die ein Vermieter trotz
punktlicher Mietzahlung lieber heute als morgen loswerden mochte. Dieses Risiko zu
meiden ist ein verstandliches Anliegen eines Vermieters, insbesondere wenn er von
eher konfliktscheuem Charakter ist. Abgesehen davon gibt es die eingangs des Re-
ferats beschriebenen Grinde, aus denen ein Vermieter einen Mieterwechsel zu ver-

meiden versucht.

Naheliegender ist es dann schon, das jedem Vertrag, besonders aber Dauerschuld-
verhaltnissen immanente Riicksichtnahmegebot, jetzt normiert in § 241 Abs. 2 BGB,
zu bemiihen. Zwar fallen darunter auch die Vermégensinteressen des Mieters®?, die
naturlich beruhrt sind, wenn er moglicherweise fur zwei Wohnungen Miete bezahlen
muss. Aber - das kann nur wiederholt werden - letztlich geht es um das Verwen-
dungsrisiko, das auch nicht Uber das Rucksichtnahmegebot auf den Vermieter ab-

gewalzt werden kann.

Trotz dieser grundsatzlichen Bedenken ist im Ergebnis von der beschriebenen
Rechtsprechung zur Gestellung eines Ersatzmieters auszugehen. Moglicherweise
hat sie sich auch schon so im Bewusstsein der Bevolkerung als Rechtstiberzeugung
durchgesetzt®®, dass nicht mehr nur von sog. Gerichtsgebrauch gesprochen werden
kann, sondern von Gewohnheitsrecht™. Dies auch deshalb, weil der Gesetzgeber die

Frage bei der Mietrechtsreform nicht geregelt oder beschnitten hat - anders als der

°2 vgl. Blank, WuM 2004, 244.
*%  Vergleiche Derleder, NZM 2004, 248.
>4 Allgemein zum Gewohnheitsrecht Palandt, Fn. 17, Einleitung vor § 1 Rdn. 22.
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historische Gesetzgeber des BGB, dessen ausdriicklicher Wille es war, alte Vor-

schriften Uber die Gestellung eines Ersatzmieters nicht zu tbernehmen.

Die Kenntnis dieser Wurzeln ist wichtig fir die Beurteilung der Frage, ob die Recht-
sprechung des BGH zum Kiindigungsausschluss Anlass gibt, das Recht des Mieters
auf Stellung eines Ersatzmieters auszuweiten, um so aus dem Vertrag herauszu-
kommen. Ich glaube, dass das nur in engen Grenzen méglich ist>®. Dieses Recht des
Mieters berUhrt namlich - wie ausgefiuihrt - das gegenlaufige, selbstverstandliche
Recht des Vermieters, an dem geschlossenen Vertrag festzuhalten. Bei der Verein-
barung eines Kindigungsausschlusses kommt hinzu, dass der Vermieter mit dem
Kindigungsausschluss dieses Recht nochmals fiir einen befristeten Zeitraum gera-
dezu manifestiert hat. Man darf auf der anderen Seite natirlich nicht verkennen, dass
das vertragliche Gleichgewicht durch den Kindigungsausschluss - wie eingangs
dargestellt - zu Lasten des Mieters verschoben wird. Wenn man das aber mit dem
BGH fir méglich und zuldssig hélt, dann darf dem Vermieter tGber ein zu weitgehen-
des Recht zur Gestellung eines Ersatzmieters nicht das genommen werden, was
man ihm gerade zugestanden hat. Das ware namlich die Konsequenz, wenn nicht
mehr wie bisher ein lUberwiegendes Interesse des Mieters an der Vertragsbeendi-
gung notwendig ware, sondern jedes berechtigte Interesse des Mieters ausreichen
wirde, wenn also jede verniinftige, nachvollziehbare Erwagung® des Mieters gentig-

te.

Zwei Beispielsfalle mdgen das verdeutlichen: Ein verheirateter Richter wohnt in einer
Dreizimmerwohnung, eines der Zimmer benutzt er als Arbeitszimmer. Nach der Ge-
burt eines Kindes ist es nattrlich eine verninftige nachvollziehbare Erwagung, wenn
der Richter in eine Vierzimmerwohnung umziehen mochte, um weiterhin ein Arbeits-
zimmer zu haben und Uberdies ein Kinderzimmer. Eine besondere Harte oder ein die
Vermieterbelange Uberwiegendes Interesse an einer Vertragsbeendigung ist aber
nicht zu erkennen. Der Vermieter ist namlich nicht dazu da, die richterliche Unab-
hangigkeit seines Mieters zu verwirklichen; diesem steht im Gericht ein Arbeitszim-
mer zur Verfiugung. Auch der Mieter, der ein Haus kauft oder baut, ist nicht schutz-
wuirdig. Der Vermieter ist nicht dazu da, den Mieter bei der Verwirklichung solcher

Plane zu unterstitzen; es gibt auch kein Grundrecht auf ein Eigenheim, selbst wenn

* A.A., aber ohne nahere Begrundung Wiek, WuM 2004, 513.
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das im Zusammenhang mit der Diskussion um die Eigenheimzulage manchmal un-

terschwellig anklingt.

Diese Beispiele passen natirlich genauso zur alten Rechtslage vor der Mietrechtsre-
form. In der Tat bedeutet die Rechtssprechung des BGH zum Kiundigungsausschluss
auch keine Wende in der Problematik; nach der Mietrechtsreform war man nur Gber-
wiegend davon ausgegangen, ein Kindigungsausschluss sei nicht mehr mdglich und
wegen der gleichzeitigen weitgehenden Abschaffung des Zeitmietvertrages stelle
sich die Problematik der Ersatzmieterstellung nicht mehr oder jedenfalls nur selten.
Damit hat der BGH aber ein Ende gemacht. Der Unterschied zur friheren Rechtsla-
ge wird im wesentlichen nur sein, dass damals vorwiegend befristete Mietvertrage
betroffen waren, wohingegen es jetzt hauptsachlich um Vertrage mit befristetem

Kindigungsausschluss geht.

Wenn es nun - wie ich beflrchte - dazu kommt, dass der BGH auch zeitlich sehr lan-
ge dauernde Kuindigungsausschliisse fur wirksam halt, muss wohl starker in die
Abwagung der beiderseitigen Zumutbarkeit einflie3en, dass die Lebensplanung eines
Mieters erheblich eingeschrankt werden kann. Damit kann auch das Grundrecht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit berihrt sein, dessen Verwirklichung ebenso wie
das Eigentumsgrundrecht des Vermieters bei der Auslegung und Anwendung des
§ 242 BGB zu beriicksichtigen ist®’. Nach Ablauf einer bestimmten Zeit des Mietver-
haltnisses mussen die Interessen des Vermieters an einem Vertrag gerade mit die-
sem Mieter und sein Interesse, einen zu haufigen Mieterwechsel zu vermeiden, hin-
ter dem Interesse des Mieters, sein Leben neu zu gestalten, zuriicktreten und es soll-
ten vernunftige, nachvollziehbare Grinde fur eine Vertragsbeendigung ausreichen.
Wo man diese zeitliche Grenze zieht, ist weitgehend willkirlich. Weil jeder Mensch
ein potentieller Zahlenmystiker ist, bieten sich runde Zahlen an. In unserer schnellle-
bigen Zeit sollten es eher funf als zehn Jahre sein. Dies dirfte auch eher der Intenti-
on des Gesetzgebers entgegenkommen, der mit § 573c Abs. 1 und 4 BGB das Mobi-
litatsinteresse des Mieters starken wollte.

Wie der BGH zu mdéglichen Lockerungen bei der Ersatzmieterstellung steht, ist offen.

Er hat bisher hierzu noch nicht entschieden, nur beildufige Bemerkungen gemacht. In

*® vgl. Hinz, NZM 2003, 660.
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seinem ersten Urteil zur Zulassigkeit des Kindigungsausschlusses vom 22. Dezem-
ber 2004°® hat er auf das Urteil vom 18. Juni 2003°° verwiesen. Dort fithrt der BGH
aus, der Mieter habe - wie schon nach bisherigem Recht - in Harteféllen einen An-
spruch auf vorzeitige Aufhebung des Vertrages, wenn er einen Ersatzmieter stelle.
Hieraus ist in keiner Weise eine Lockerung zu Gunsten des Mieters abzulesen®: Der
Verweis auf das bisherige Recht erfolgt unter Angabe einer Fundstelle in der Vorauf-
lage des aktuellen Schmidt-Futterer®™, wo der oben schon dargestellte bisherige
Rechtsstand beschrieben wird. Die vom BGH angefuhrten Hartefélle sind diejenigen,
die im Rechtsausschuss des Bundestages anlasslich der Mietrechtsreform diskutiert
wurden und die Gegenstand der Beschlussempfehlung des Ausschusses waren®.
Der Rechtsausschuss verstand unter Hartefallen solche, bei denen der Mieter aus
gesundheitlichen, beruflichen oder anderen Grinden zu einem Umzug gezwungen
ist. Das entspricht den Griinden, aus denen nach der bisherigem Rechtsstand ein
Uberwiegendes Interesse des Mieters an der Vertragsaufhebung angenommen wur-
de.

In einer weiteren Entscheidung aus neuerer Zeit, ndmlich mit Urteil vom 22. Januar
2003%, hat der BGH neben der Stellung eines geeigneten und zumutbaren Ersatz-
mieters ein berechtigtes Interesse an der vorzeitigen Beendigung des Vertrages fur
notwendig gehalten, nicht aber ein Uberwiegendes Interesse des Mieters erwahnt.
Meines Erachtens kann dies nicht als Lockerung verstanden werden in dem Sinne,
dass verstandliche, nachvollziehbare Griinde auf Seiten des Mieters ausreichen®.
Denn einmal handelte es sich um ein obiter dictum, fiir die getroffene Entscheidung
kam es auf die naheren Voraussetzungen der Ersatzmieterstellung nicht an; zum
anderen wurde dieses Urteil ca. funf Monate vor dem eben erwahnten Urteil vom 18.
Juni 2003% gefallt und ist damit tiberholt. Eine Lockerung ist zwar nicht ausgeschlos-

sen, meines Erachtens aber nicht wahrscheinlich, weil dadurch der vom BGH fur zu-

> Vgl. zur Ausstrahlungswirkung der Grundrechte Palandt, Fn. 17, § 242 Rdn. 7.

% vgl. BGH, NZM 2004, 216.

 vgl. NZM 2003, 711.

®  A.A. Fischer, WuM 2004, 125, die aber wohl den Bezug des BGH auf die herrschende Meinung
Ubersieht.

®. Mietrecht, Fn. 1, nach § 564 Rdn. 10.

%2 Es handelt sich um die Begriindung der Beschlussempfehlung zu § 573c BGB (Bundestagsdruck-
sache 14/5663, abgedruckt in NZM 2001, 803); der Ausschuss war der Meinung wegen der Harte-
falle solle die Kindigungsfrist fr den Mieter einheitlich drei Monate betragen..

®3 vgl. WuM 2003, 204.

® S0 wohl auch Hinz, NZM 2003, 660; zweifelnd aber in WuM 2004, 128.

% vgl. NZM 2003, 711.
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l&ssig erachtete Kundigungsausschluss erheblich aufgeweicht, wenn nicht gar ent-

wertet wirde. Gewiss ist wohl nur, dass der BGH nicht hinter das zurtickfallen wird,

was bisher als gesichert galt®.

7. Gewerbemiete

Das Recht des Mieters, einen Ersatzmieter zu stellen, kann fir die Gewerbemiete

grundsétzlich nicht anders beurteilt werden als fur die Wohnraummiete, wenn man

das Recht als Ausfluss von Treu und Glauben betrachtet: Auch der Gewerbemieter

kann in Hartefallen ein erhebliches, das Bestandsinteresse des Vermieters tUberwie-

gendes Interesse an der Beendigung des Vertrages haben; die Art der Hartefélle

wird sich freilich unterscheiden®’. Das diirfte inzwischen auch herrschende Meinung

sein®. Wenn man aber beide Vertragsarten bisher gleich behandelt hat, dann muss

das auch fur eventuelle Lockerungen in der Zukunft gelten.

66
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Der Stand der Rechtsprechung und Literatur zu den Einzelheiten der Ersatzmieterstellung ist
nachzulesen bei Kandelhard, NZM 2004, 846/847; Schmidt-Futterer, Fn. 35, nach § 542 Rdn. 10;
Bub/Treier, Fn. 46, Anm. Il 820; Staudinger, Fn. 46, § 537 Rdn. 20.

Vgl. Bub/Treier, Fn. 46, Anm. Il 831.

Vgl. Bub/Treier, Fn. 46, Anm. Il 830; Staudinger, Fn. 46 , 8 537 Rdn. 20. A.A. wohl nur Schulz,
ZMR 1985, 8, der das kaum nachvollziehbar aus den Unterschieden zwischen 88§ 540, 553 BGB
herleiten will, und Schmidt-Futterer, Fn. 35, nach 8 542 Rdn. 10. Letzterer meint, die Interessen
des Gewerbemieters seien durch die Mdoglichkeit der Untermiete hinreichend geschiitzt - wohl
deshalb, weil er anders als der von 8 572 BGB betroffene Wohnraummieter den Untermietvertrag
auflésend bedingt vom Bestand des Hauptmietvertrages abhangig machen kénne; eine solche L6-
sung wirde aber zu unnétigen Differenzierungen fihren zwischen Gewerbemietverhaltnissen, bei
denen das Recht zur Untervermietung zulassigerweise (vgl. dazu Seyfarth, NZM 2002, 201) aus-
geschlossen ist, und solchen Gewerbemietverhaltnissen, die zur Untermiete berechtigen.



