Rechtsanwalt Dr. Ronald Kandelhard, Bremen

Aufhebungsvertrag und Ersatzmieterstellung:

Einleitung

» Der neue Kapitalismus erzeugt eine durchgehende Unsicherheit, nicht nur bel den Verlie-
rern, auch bei den Gewinnern geht jede Gewissheit verloren. Das zukunftsorientierte Wirt-
schaften ist ganz auf Kurzristigkeit und Elastizitat angelegt. Dieses neue ,, Regime” fordert
den flexiblen Menschen, der sich standig neuen Aufgaben stellt und stets bereit ist, Arbeits-
stelle, Arbeitsformen und Wohnort zu wechseln® *. Dies widerstrebt der Natur des Menschen,
der aus dem Urzustand, dem , Krieg aller gegen aller” aufgebrochen ist, um in einem Staat
Frieden zu finden?, den er zur Vermeidung von Risiken sogar zum ,,Vorsorgestaat® weiter-
entwickelt hat®. Der menschliche Charakter strebt nach Sicherheit, Verlasslichkeit und (konti-
nuierlicher) Entwicklung.

Immobilitdt und Flexibilitét kollidieren gerade im Mietrecht: Denn selbst der mobile Protago-
nist des neuen Kapitalismus lebt, arbeitet und wirtschaftet in einer Immobilie. Diese ist zwar
auch eine Uber Vertrage am Markt gehandelte Ware, jedoch qua definitionem inflexibel und
nicht in der Lage, sich (kurzfristig) einem gednderten Bedarf anzupassen. In der Raumnut-
zung verwirklicht sich immer noch der auf Besténdigkeit setzende Charakter des Menschen,
schnell auf und abbaubare ,, Containerwohnungen” hat der moderne Kapitalismus kaum ent-
wickelt, in Deutschland vermag sich selbst das kurzfristigere Holzhaus — wohl auch psycho-
logisch bedingt — nicht entscheidend durchzusetzen. Der (notwendig) flexible Nachfrager
trifft damit auf einen nach Sicherheit strebenden Anbieter, der die dauerhafte Rendite sucht
und mangels Mobilitét den Wechsel scheut.

" Uberarbeitete und erganzte Fassung des Vortrages auf dem Deutschen Mietgerichtstag 2004.

! Ausdem Umschlagstext zu Sennet, Der flexible Mensch, 2000.

2 Hobbes, Leviathan, 1651, Deutsche Ausgabe Stuttgart 1980, insbes. S. 112ff., 151ff.; weniger pessimistisch
auch Locke, The second treaties of government, 1689, Deutsche Ausgabe Stuttgart 1983, insbes. S. 4ff., 59ff.

®  Ewald, Der Vorsorgestaat, 1986.



Die Verstandigung Uber Flexibilitdt oder Immobilitét erfolgt im Aufhebungsvertrag, scheitert
er, wird der Konflikt juristisch Uber die Rechte des Mieters zur Kindigung, Untervermietung®

oder Ersatzmieterstellung entschieden.

|. Relevanz nach der Mietrechtsreform

Eine Kommunikation tber die Mobilitét des Mieters bleibt entbehrlich, wenn der Mieter sein
Beendigungsinteresse mittels einer Kindigung des Vertrages einseitig realisieren kann. Dies
scheint bei der Wohnraummiete gewahrleistet, da § 575 der Immobilitét enge Grenzen setzt.
Dennoch hat der BGH unléngst einen (individualvertraglichen) Kindigungsausschluss fir
wirksam angesehen® und damit die von 8 573c erdffnete Flexibilitét in Frage gestellt. Diese
Auffassung lasst sich mit Intention, Systematik und Wortlaut des (Mietrechtsreform-
)Gesetzes zwar nur schwer in Einklang bringen®, dirfte fur die Praxis aber (zundchst) leitend
sein. Regelmaliig werden derartige Klauseln jedoch formularvertraglich vereinbart, so dass
Praxis, Rechtsprechung und Wissenschaft vor der Aufgabe stehen, die AGB-rechtliche
Reichweite von Kindigungsausschliissen im Detail auszutarieren’. Unabhangig davon ist in
der Rechtswirklichkeit aber kinftig wieder vermehrt mit langfristigen Wohnraummietvertré
gen zu rechnen. Als Ausweg fur davon betroffene Mieter hat der BGH explizit auf die
Rechtsgrundsétze zur Ersatzmieterstellung verwiesen®, so dass das Thema rechtzeitig zum
Deutschen Mietgerichtstag (ungeahnte) Aktualitédt erfahren hat.

II. Die Ersatzmieterstellung

1. Die Voraussetzungen der Ersatzmieter stellung

Unter welchen Voraussetzungen der Mieter gegen Stellung eines Ersatzmieters vorzeitig aus
dem Vertrag ausscheiden kann, ist fur die Praxis durch drei oberlandesgerichtliche Rechtsent-
scheide aus dem Jahre 1981 als weitgehend geklart anzusehen®. Zunédchst hat das OLG Ol-

* S dazu néher Kandelhard, Die Rechte des Wohn- und des Gewerberaummieters zur Realisierung einer Be-

darfsénderung, 1999, S. 41ff.

> S.BGH, WuM 2004, 157.

® S dazu naher die ablehnenden Anm. von Fischer, WuM 2004, 123; Hinz, WuM 2004, 126; Kandelhard,
WuM 2004, 129.

" S. dazu Kandelhard, WuM 2004, 129.

8 BGH, WuM 2004, 157.

® OLG Oldenburg, WuM 1981, 125; OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173; OLG Oldenburg, WuM 1982, 124.



denburg™ ausgesprochen, dass der Mieter jedenfalls dann nicht gegen Stellung eines Ersatz-
mieters aus dem Vertrag ausscheiden kann, wenn er aus von vornherein absehbaren Griinden
den Vertrag beenden mochte und der Vermieter alsbald danach mit einem anderen Mieter,
Uber das Ende der Mietzeit hinaus einen Vertrag zu besseren Bedingungen abzuschlief3en
wunscht. Welches der beiden Elemente entscheidend ist und ob evtl. eines alein ausreichend

sein kann, um die Ersatzmieterstellung zu versagen, wurde vom OL G nicht mitgeteilt.

Heute noch den Mal3stab bildet der kurz darauf folgende Rechtsentscheid des OLG Karlsru-
he'. Darin wurde das Recht des Mieters zur Ersatzmieterstellung endglltig von einem wichti-
gen Grund auf Seiten des Mieters abhangig gemacht. In der Formulierung sogar noch enger
hielt das OLG Karlsruhe es fur erforderlich, dass das Interesse des Mieters an der Aufhebung
des Vertrages dasienige des Vermieters an dessen Bestand erheblich tberwiegen miisse™.
Dies sollte jedenfalls bei einer nur auf die Verdnderung seiner Wohnsituation abzielenden,

freien Entscheidung des Mieters nicht der Fall sein®.

Kurz danach erging ein weiterer Rechtsentscheid des OLG Oldenburg, in dem die Ersatzmie-
terstellung jedenfalls bei nur noch kurzer, in concreto dreimonatiger, Restlaufzeit versagt
wurde, da die Bindung des Mieters in diesem Fall keine besondere Harte darstelle™. In der
Literatur sind Gegenstimmen vereinzelt geblieben®™, sie ist der Rechtsprechung weitgehend
gefolgt®®. Spater hat sich auch das OLG Hamm in einem weiteren Rechtsentscheid dem OLG

Karlsruhe angeschlossen. Verénderte Kriterien gab das OLG Hamm nicht an: die Mal3stébe

1 wuM 1981, 125,

' OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173 = NJW 1981, 1741 = ZMR 1981, 269.

2 OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173, 176; spéter ebenso OLG Oldenburg (RE), WuM 1982, 124, 125; OLG
Hamburg, ZMR 1987, 93; OLG Hamburg, DWW 1987, 98, 99; OLG Dusseldorf, WuM 1994, 469, 470;
OLG Minchen, ZMR 1995, 156, 157 = NJW-RR 1995, 393; OLG Minchen, ZMR 1995, 579, 581; LG
Frankfurt a. M., ZMR 1984, 309; LG Kdln, WuM 1986, 216; LG Koéln, WuM 1989, 283; LG Kdln, WuM
1989, 374; LG Berlin, MDR 1989, 1103; LG Arnsberg, DWW 1991, 285; LG Berlin, WuM 1992, 16; AG
Neuwied, WuM 1992, 189.

3 OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173, 176.

" OLG Oldenburg, WuM 1982, 124.

> Insbesondere Rochling, NJW 1981, 2782; und Radler, NJW 1993, 693; sind deutlich groRziigiger als die
Rechtsprechung.

16 Siehe Heile, ZMR 249, 250; Sonnenschein, PIG 26 (1987), 45, 67; Sternel, PiG 37 (1993), 47, 62; Sternel, 3.
Aufl. 1988, | Rdnr. 109; etwas weitergehend aber in | Rdnr. 111. Grundsétzlich wie die Rechtsprechung auch
Eisenschmid, PiG 34 (1991), 125, 129, relativierend aber S. 130.



des OLG Karlsruhe seien auch vor dem Hintergrund heute eventuell anderer Wohnungs-
marktverhatnisse zutreffend”’. Unlangst hat der Bundesgerichtshof die Mal3stébe der oberlan-
desgerichtlichen Rechtsprechung zwar prinzipiell Gbernommen’®, dennoch aber Spekulationen
Uber eine Verringerung der Anforderungen genahrt®, da der BGH fir das Recht zur Ersatz-
mieterstellung lediglich einen wichtigen Grund, nicht aber (auch) ein wesentliches Uberwie-
gen der Interessen des Mieters forderte. Das Ergebnis der Interessenabwagung ist in dem Er-
fordernis des wichtigen Grundes jedoch prinzipiell enthalten, so dass fur die Praxis zunéchst
keine Modifikation der bisherigen Rechtsgrundsétze zu konstatieren ist.

Insgesamt wird ein Uberwiegendes Interesse des Mieters von der ganz h. M. anerkannt bel
beruflicher Versetzung®, schwerer Krankheit* und erheblicher Verkleinerung oder Vergrofe-
rung der Familie. Nicht anzuerkennen sein soll dagegen der Wunsch, das nunmehr fertige
Eigenheim zu beziehen®, der Wunsch, mit dem Lebenspartner zusammenzuziehen® oder ein
freiwilliger Arbeitsplatzwechsel®. Insbesondere soll ganz allgemein der Wunsch nach einer

besseren Wohnung unzureichend sein®.

7 OLG Hamm, (RE) WuM 1995, 577 = ZMR 1995, 525.

8 BGH, WuM 2003, 204.

9 Eine Reduktion der Anforderung vermutend, Fischer, WM 2004, 123; skeptisch dagegen Hinz, NZM 2003,
657, 660 f.; ders., WuM 2004, 126, 127.

2 OLG Karlsruhe, WuM 1981, 176; AG Hamburg, WuM 1988, 105; Gitter, S. 63; Prior, S. 130; Radler, NJW
1993, 693; Eisenschmid, PiG 34 (1991), 129; Sternel, PiG 37 (1993), 63; weitergehend Sternel (0. Fn. 16), |
Rdnr. 111, der dies u. U. schon bei erheblicher Verschlechterung der Verkehrsbedingungen annehmen will
und die Ersatzmieterstellung sogar dann zulasst, wenn der Mieter infolge Arbeitslosigkeit oder Trennung die
Miete nicht mehr zahlen kann.

2 OLG Karlsruhe, WuM 1981, 176; LG Arnsberg, DWW 1991, 285; AG Halle/Westfalen, WuM 1986, 314,
315; Sternel, | Rdnr. 111; Réadler, NJW 1993, 693; Eisenschmid, PiG 34 (1991), 129.

2 OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173, 176; LG Kéln, WuM 1989, 283; LG Osnabriick, WuM 1995, 394; Ei-
senschmid, PiG 34 (1991), 129; dies soll aber nur bei erheblicher Vergréfierung gelten, folgerichtig hat LG
Berlin, WuM 1992, 16 angenommen, dass dies nicht gilt, wenn noch ausreichend Platz in der alten Wohnung
ist, dagegen Sternel, PiG 37 (1993), 63, Fn. 54.

% Das war der OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173, zugrundeliegende Sachverhalt. Das Gericht verneinte die
Maoglichkeit zur Ersatzmieterstellung; zustimmend Heile, ZMR 1990, 251; anders aber Sternel, |, Rdnr. 111,
und noch vor dem OLG Karlsruhe, LG Freiburg, ZMR 1980, 211, 212.

# Heile, ZMR 1990, 249, 250; relativierend Sternel, PiG 37 (1993), 63; Eisenschmid, PiG 34 (1991), 130.

% \Wetekamp, Mietsachen, 2. Aufl. 1993, Rdnr. 488.

* OLG Karlsruhe, WuM 1981, 176.



Die Wechselmotive des Mieters sind jedoch nicht das einzige Strukturelement des wichtigen
Grundes. In Konkretisierung der Unzumutbarkeit muss vielmehr hinzukommen, dass die rest-
liche Vertragsdauer noch einen gewissen Umfang hat”. Welche Grenze hier zu ziehen ist, ist
allerdings noch nicht geklart®. Ein wichtiger Grund soll auch dann nicht vorliegen, wenn die
Bedarfsanderung schon bei Vertragsabschlu® abzusehen war® oder vom Mieter in freier Ent-

scheidung herbeigefiihrt wurde®.

Der Mieter kann nach ganz h. M. also nur dann aus dem Vertrag entlassen werden, wenn er
Uberhaupt einen Ersatzmieter stellt® und sein Interesse an einer derartigen Relativierung der
Vertragsbindung das des Vermieters an dessen unverandertem Fortbestand erheblich tber-
wiegt. Als Rechtsgrundlage der Ersatzmieterstellung hat sich § 242 etabliert®.

2. Ersatzmieter stellung und Flexibilitat

Die bisher anerkannten Rechtsgrundsétze zur Ersatzmieterstellung ermdglichen dem Mieter
also nur in geringem Mal3e, Flexibilitét zu realisieren. Nur schwerwiegende Griinde geben
dem Mieter das Recht, vorzeitig gegen Stellung eines Ersatzmieters aus dem Mietvertrag
auszuscheiden. Beachtet man jedoch, dass dem Vermieter mit dem qua definitionem
zumutbaren Ersatzmieter ein hinreichendes Aquivalent zur Verfiigung gestellt wird und er mit
der Vereinbarung eines K iindigungsausschlusses die Uber das Gesetz hinausgehende Bindung

selbst verursacht hat, ergibt sich, dass dem Mieter auch Uber die Rechtsgrundsétze der

7 OLG Oldenburg, WuM 1982, 124; Rdchling, NJW 1981, 2784; Sternel (0. Fn. 16), | Rdnr. 112.

% Eswar bei unbefristeten Vertragen bereits unklar, ob selbst bei langer Kiindigungsfrist tiberhaupt eine Er-

satzmieterstellung in Betracht kommt; s. Heile, ZMR 1990, 251; dafur jedenfalls prinzipiell LG Arnsberg,

DWW 1991, 285; LG Hamburg, NJW-RR 1988, 723; Sternel (0. Fn. 16), | Rdnr. 112; Wichardt, ZMR 1982,

161, 164; Eisenschmid, PiG 34 (1991), 125, 130f.; Sonnenschein, PiG 27 (1987), 67. Ein Minimum von drei

Monaten ist alerdings anerkannt, s. OLG Oldenburg, WuM 1982, 124; mit interessantem Ansatz anders LG

Koéln, WuM 1989, 374, wo bel kurzer Restlaufzeit die Zumutbarkeit fir den Vermieter weiter gefasst wird,

siehe dazu néher Kandelhard (o. Fn. 4), S. 226ff.

® OLG Karlsruhe, WuM 1981, 176; LG Berlin, WuM 1992, 16; Rédler, NJW 1993, 693; Heile, ZMR 1990,
250; siehe auch OLG Oldenburg, WuM 1981, 125, bei dem jedoch nicht klar ist, ob dies alleine als Versa-
gungsgrund ausreicht.

¥ OLG Karlsruhe, WuM 1981, 176; LG Kéln, WuM 1989, 283; Heile, ZMR 1990, 250.

31 S0 explizit Oske, WuM 1979, 181, 182.

% 5, genauer Kandelhard (0. Fn. 4), S. 191ff., m. w. Nachw.



ursacht hat, ergibt sich, dass dem Mieter auch Uber die Rechtsgrundsétze der Ersatzmieterstel-

lung mehr Flexibilitat ermoglicht werden kann®.

a) Berufliche Grinde

Den Erfordernissen des neuen Kapitalismus wird von der h. M. bisher lediglich im Falle der
Versetzung Rechnung getragen. Bel sorgféltiger Interessenabwagung ergibt sich jedoch, dass
dem Mieter auch wegen sonstigen beruflich intendierten Ortswechseln ein Recht zur Ersatz-
mieterstellung zusteht. Dies folgt aus grundlegenden Freiheits— und Personlichkeitsrechten
des Mieters, zumal deren Nichtbeachtung auch volkswirtschaftlich wenig Sinn machen wiir-
de*. Die weitere Planung der beruflichen Zukunft muss dem Mieter (iberlassen bleiben und
kann ihm nicht mit Hinweis auf eine mietvertragliche Bindung (faktisch) versagt oder wesent-
lich erschwert werden®. Die Beachtung einer Versetzung des Mieters kann daher nicht davon

abhangig gemacht werden, ob sie mit oder ohne seinen Willen erfolgte.

Dieselben Erwégungen sind mal3gebend, wenn es sich nicht um eine arbeitsvertraglich okt-
royierte oder selbst beantragte Versetzung handelt, sondern der Mieter sich aus eigenem An-
trieb beruflich veréndert. Wiederum geht es um die (berufliche) Selbstverwirklichung des
Mieters, die ihm der Vermieter angesichts des angebotenen Ersatzmieters nicht verwehren
kann. Um so mehr tberwiegen die Interessen des Mieters, wenn er seinen Arbeitsplatz verliert
und andernorts eine neue Arbeit aufzunehmen gezwungen ist. Dabei ist der Grund fur den
Wegfall des Arbeitsplatzes in mietrechtlicher Hinsicht unerheblich®. Der Vermieter kann da-
her nicht etwa einwenden, der Mieter habe keine Kindigungsschutzklage erhoben. Ein sol-
cher Einwand ist nicht einmal im Unterhaltsrecht immer beachtlich®, obwohl das Recht dem
Unterhaltsschuldner deutlich mehr Ricksichtnahmen und Erfillungsanstrengungen auferlegt,

als vertraglichen Schuldnern®. Den Mieter trifft daher gegeniiber dem Vermieter keine Oblie-

*  Diese kann in ihrem gesamten Umfang hier kaum dargestellt werden. Verwiesen sei daher erganzend jeweils

auf Kandelhard (o. Fn. 4), S. 195ff.

Die Aufrufe aus Politik und Wirtschaft zu mehr Mobilitét der Arbeitnehmer sind inzwischen Legion, zu
entsprechenden Intentionen im Bereich des tffentlichen Dienstes, siehe etwa Thieme, Auswirkungen besol-
dungs- und dienstrechtlicher Vorschriften auf die Mobilité von Hochschullehrern, 1989, S. 1ff., 22ff., fir die
Betriebswirtschaft ders., S. 14ff., m. w. Nachw.

* S dazu naher Kandelhard (0. Fn. 4), S. 208, m. w. Nachw.

% Anders wohl BayObLG, WuM 1985, 140, 141.

% Siehe etwa BGH, NJW 1993, 1974,

% Siehe insbesondere § 850d ZPO.



genheit zur Wahrnehmung seiner arbeitsrechtlichen Rechte. Es wirde auch wenig Sinn ma-
chen, einen Mietrechtsprozeld mit arbeitsrechtlichen Fragen zu belasten. Zudem durfte der
Vermieter wenig Interesse an einem Arbeitdosen haben, der die Wohnung auf Dauer nicht
finanzieren kann, so dass in dieser Situation ein Widerstand des Vermieters bei der Ersatzmie-

terstellung ohnehin kaum zu erwarten ist.

Schwieriger sind die Grenzen zu bestimmen, wenn der Mieter inzwischen, sai es durch Ver-
lust des aten Arbeitsplatzes und Aufnahme einer anderen Tétigkeit oder durch Versetzung im
Nahbereich, einen langeren Arbeitsweg hat. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass der damit ver-
bundene Freizeitverlust eine erhebliche Einschrankung der Lebensqualitét des Mieters und
eine Belastung seiner Familie mit sich bringt. Die Grenze durfte, selbst im Falle eines schon
vorher relativ langen Arbeitsweges, bei insgesamt einer Stunde pro Tag liegen®. Dies ergibt
sich aus einer Uberschldgigen Berechnung der taglichen »Freizeit« des Mieters: Selbst wenn
man die Regelarbeitszeit von etwas weniger as acht Stunden pro Tag annimmt und die
Nachtzeit mit ebenfalls acht Stunden pro Tag veranschlagt, verbleibt dem Normalarbeitneh-
mer nur eine Freizeit von wiederum acht Stunden, in der jedoch auch hausliche Arbeit, private
Verwaltung (Steuern, Behorden, etc.), Einkauf u. a. m. zu erledigen ist. Von daher bleiben als
reale Freizeit pro Tag netto allenfalls 3—4 Stunden. Hier von dem Mieter mehr a's eine Stunde
Arbeitsweg abzuverlangen, erscheint daher als tiefer Eingriff in elementare Freizeitinteressen
des Mieters, die er fur Entspannung, Beschaftigung mit den Kindern, Hobby und sonstiger
Selbstverwirklichung dringend bendtigt. Es mag zwar sein, dass viele eine geringere Freizeit-
quote hinnehmen, eine andere Frage ist, ob das Recht derartiges erzwingen kann, um die rela-
tiv geringen Interessen des Vermieters, die einer Ersatzmieterstellung des Mieters entgegen-
stehen, zu berticksichtigen. Wiederum ist die Beobachtung mal3gebend, dass dem Mieter der
Verbleib in der Wohnung und damit der (dauerhafte) Freizeitverlust (faktisch) aufgezwungen

wird, wenn man ihm nicht das Recht zur L6sung vom Vertrag gewahrt.

Diese Griunde sind auch fir die Eigenbedarfskiindigung des Vermieters, also nach strukturell

vergleichbaren Zumutbarkeitsgesichtspunkten fir ausreichend angesehen worden®. Dabel

¥ Grofziigig hier auch Sternel (0. Fn. 16), | Rdnr. 111. In Ballungszentren mag bei entsprechenden értlichen

Gegebenheiten, die einen solchen Weg bereits als normal erscheinen lassen, auch eine noch gréf3ere Zeit-
spanne zu rechtfertigen sein.
0" Siehe Honsell, AcP 186 (1986), 136f.; sowie z. B. LG Hamburg, WuM 1994, 431, 432, die eine solche zulas-

sen, wenn der Vermieter sich an 8-10 Werktagen beruflich in seiner Wohnung aufzuhalten wiinscht.



handelt es sich zwar um ein scheinbar nicht mit der Ersatzmieterstellung vergleichbares Kin-
digungsrecht, doch ist zu berticksichtigen, dass die Eigenbedarfskiindigung sogar weit stérker
in die Rechtsposition des Kontrahenten eingreift, da ihm seine vertraglichen Rechte ersatzlos
genommen werden*. Zwar muss diese Beobachtung wieder relativiert werden, weil die Ei-
genbedarfskiindigung im Gegensatz zur Ersatzmieterstellung keine vorzeitige Beendigung des
Vertrages bedeutet, sondern nur eine Einschrankung der sonst voraussetzungslosen ordentli-
chen Kundigung ist. Dagegen kann man wiederum den Bestandsschutz des Mieters ins Feld
fuhren, der de lege lata aus dem Mietvertrag einen fir den Vermieter prinzipiell dauerhaften
Vertrag macht und die Auflésung Gberhaupt nur noch aus berechtigtem Interesse ermadglicht.
So gesehen wird die Vergleichbarkeit dann doch offenbar. Beide Institute ermdglichen die
vorzeitige Losung von einem dauerhaften Vertrag wegen eines geanderten Bedarfs an dem
Mietobjekt. Beide Institute schiitzen beachtenswerte 6konomische oder personliche Motive,

die das Recht nicht aufer Acht lassen kann und will.

Eine andere Form der berufsbedingten Bedarfsénderung ist, wenn sie auf die Wohnung selbst
zurtickwirkt. So kann es sein, dass der Mieter nach einer beruflichen Veranderung dringend
ein Arbeitszimmer bendtigt oder Teile der Mietsache fur kleingewerbliche Zwecke zu nutzen
wuinscht, etwa nachdem der Mieter sich (neben— oder hauptberuflich) selbstandig gemacht
hat. Sind diese Veranderungen in der bisherigen Wohnung nicht méglich, geht es wieder um
die berufliche Selbstverwirklichung des Mieters, die ihm der Vermieter angesichts des gebo-

tenen Aquivalents nicht verwehren darf.

b) Personliche Griinde

Im Falle einer Heirat oder der Begriindung einer Lebensgemeinschaft durch den Mieter sind
ebenfalls essentielle Personlichkeitsrechte betroffen, die der Mietrichter zu beachten hat.
Wiirde man dem Mieter insoweit das Recht zur Ersatzmieterstellung verweigern, wirde die
faktische Unmdglichkeit eines Wohnungswechsels zu einem rechtlich sanktionierten Verbot
fuhren, diesen Interessen nachzugehen. Ein Umzug wegen der Eingehung einer Lebensge-
meinschaft kann dem Mieter daher nicht durch Hinweis auf die einst konsentierte Vertrags-
bindung verwehrt werden (erst recht, wenn sie — nur — auf einer Formularklausel beruht). Der
Mieter kann daher gegen die Stellung eines Ersatzmieters aus dem Mietvertrag ausscheiden.

4l Dahingehend auch Honsell, AcP 186 (1986), 161.



Insoweit handelt es sich um unverduferliche Rechte, auf die der Mieter gegentiber nieman-
dem verzichten kann. So kann sich der Mieter nicht binden, dass er keine Beziehung mit ei-
nem anderen Menschen eingehen oder keine Kinder bekommen wird. Eine solche Vereinba-
rung verstief3e gegen § 138 BGB*. Daher kann man dem Mieter nicht vorhalten, mit der Ak-
zeptanz eines Kindigungsausschlusses seien diese Entscheidungen prékludiert®. Daher hat
das LG Berlin im Falle der Geburt eines Kindes zu Recht die Unzumutbarkeit bejaht, und
zwar nicht zuletzt mit Ricksicht auf die Unantastbarkeit der Entscheidung fir ein Kind™.
Dasselbe gilt fur die beabsichtigte Aufnahme einer Lebensgemeinschaft. Der Mieter kann
daher bei Vorliegen dieser Griinde unter Anerbietung eines zumutbaren Ersatzmieters vorzei-

tig aus dem Vertrag ausscheiden.

Ein weiterer personlicher Grund fur einen Auszug des Mieters kann sich daraus ergeben, dass
der Mieter fUr Pflege— oder Betreuungsleistungen zugunsten von Angehdrigen bendtigt wird.
Auch insoweit kann der Vermieter nicht einfach darauf verweisen, dass der Mieter sich léan-
gerfristig gebunden habe. Regelméldig wird der Mieter eine derartige Veradnderung seiner Le-
bensumstande nicht exakt vorhergesehen haben. Ebenso wenig kann man dem Mieter zumu-
ten, auf die Hilfeleistung zu verzichten oder sie sonst von seinen mietvertraglichen Bindungen
abhangig zu machen. Wenn der Mieter bereit ist, die Kosten und die soziale Umstellung eines
Umzuges hinzunehmen, um einem Angehdrigen Beistand zu leisten, offenbart dies eine ernst-
hafte innere moralische Verpflichtung des Mieters, die ihn innerlich zur Hilfe zwingt. Inso-
weit ist die Gewissensfreiheit des Mieters betroffen. Auch diese ist, selbst vom Vertragspart-
ner®®, zu beachten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Mieter, der in dieser Situation um
Ersatzmieterstellung nachsucht, nicht ersatzlos aus dem Vertrag strebt, sondern bereit ist, dem
Vermieter ein zumutbares Aquivalent zu bieten. Angesichts der geschilderten typisiert eher
geringen Interessen des Vermieters einer Ersatzmieterstellung zu widersprechen, Uberwiegen
daher die Interessen des Mieters und er kann gegen die Stellung eines Ersatzmieter vorzeitig

aus dem Vertrag ausscheiden.

2 Siehe Ruth, Mietrecht, 1926, S. 191.

S0 zu Recht AG Wiesbaden, WuM 1988, 400.

“ WuM 1992, 472, 473; passim ebenso LG Osnabriick, WuM 1995, 394.

% Siehe etwa zum Arbeitsrecht Derleder, AuR 1991, 193; dies st im tibrigen nicht mit den Féllen vergleichbar,
in denen der Vermieter wegen seiner Uberzeugungen einen Ersatzmieter ablehnen will, denn dort geht es
nicht um die eigene Gewissensverwirklichung, sondern darum, ob man sich von Anderslebenden und An-

dersdenkenden fernhalten kann.



Ein wichtiger Grund ist auch die Geburt von Kindern*. Jedoch besteht eine Unzumutbarkeit
nur, wenn die Wohnung tatséchlich nicht mehr geeignet ist. So kann die Wohnung trotz eines
weiteren Kindes noch grol3 genug sein. Fraglich ist allerdings, ob der Vermieter dem Mieter
entgegenhalten kann, er konne die Kinder auch in einem Zimmer unterbringen® oder sonst
suboptimal unterbringen. Das Recht zur Erziehung steht nur den Eltern zu®. Prinzipiell mis-
sen sie entscheiden, wie ihre Kinder unterzubringen sind. An der altersgerechten Unterbrin-
gung von Kindern besteht ein individuelles Eltern— und Kindesinteresse. Zugleich ist dies
aber auch ein kaum zu unterschétzendes allgemeines Interesse, welches in Art. 6 GG seinen
Ausdruck gefunden hat, da von dem Wohnstandard entscheidende Auswirkungen auf Soziali-
sation und Entwicklungschancen des Kindes ausgehen®. Zu welchen nicht hinnehmbaren Be-
lehrungen es bel Missachtung dieser Grundsdtze kommen kann, zeigt die Praxis: Das AG
Nordenham hat etwa entschieden, dass ein 9 gm grof3es Zimmer fir zwel Kinder von 5 Jahren
und 10 Monaten ausreiche, dass sie auch in Wohnzimmer oder Flur spielen kdnnten und
nachts fir ausreichend Sauerstoff durch Auflassen der Tir zum Flur gesorgt werden kénne™.
Zu Recht hat das LG Osnabriick diese Ausfiihrungen in der Berufung zurtickgewiesen™.

Daher wird man den Einwand des Vermieters, dass die Wohnung trotz der Geburt eines wel-
teren Kindes noch einen ausreichenden Lebensmittelpunkt der Familie darstelle, nur in ein-
deutigen Fallen akzeptieren konnen. Ein unzumutbarer Eingriff in das Erziehungsrecht der
Eltern besteht schon dort, wo die Eltern die ihnen mdglichen Unterbringungsmdglichkeiten
unterschreiten missen, weil sie vom Vermieter an der alten Wohnung festgehalten werden.

Dies gilt auf jeden Fall, solange die Wohnverhéltnisse des Mieters ansonsten den vom Bun-

% OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173, 176; LG Kéln, WuM 1989, 283; LG Osnabriick, WuM 1995, 394; Ei-
senschmid, PiG 34 (1991), 129; Sternel (0. Fn. 16), | Rdnr. 111.

" Siehe LG Bonn, WuM 1992, 16.

“ Art. 611 1 GG, jedenfalls auRerhalb des Art. 7 | GG.

" Harke Wohnraummiete, Bd. 1, 2. Aufl. 1985, S. 32, m. w. Nachw. Siehe auch Widmer, Die Aufgabe des
Wohnraummietrechts, 1985, S. 101f., 107f., zum Zusammenhang von Wohnqualitét und Krankheiten, insbe-
sondere bei Kindern sind bei Uberbelegung Krankheiten festzustellen. Zu den ohnehin generell deutlich un-
befriedigend an die Lebensbedirfnisse von Kindern angepassten Wohnungen, siehe ders., S. 106ff., hier ist
jede mogliche Verbesserung von entscheidender Bedeutung.

% AG Nordenham in der Vorinstanz zu LG Osnabrick, WuM 1995, 394, siehe den Sachverhalt ebda.

L WuM 1995, 394.
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desfamilienministerium in den sog. Kolner Empfehlungen von 1971 festgestellten Mindestbe-
darf an Wohnraum® unterschreiten wiirden.

Weiter ist zu berticksichtigen, dass der Familienzuwachs kein unmittelbarer Anlass eines Um-
zuges sein muss. Auch Eltern, die nach der Geburt eines weiteren Kindes noch mehrere Jahre
mit dem Umzug gewartet haben, »verwirken« ihr Recht zur Ersatzmieterstellung nicht. Die
vergrofRerte Familie schafft ein dauerhaftes Interesse, welches sich mit Heranwachsen des
Kindes aufgrund des damit einhergehenden Anstieges des Platzbedarfes allenfalls verstarkt.
Auch wenn das Unterlassen des Umzuges zundchst mangelndem Einkommen oder sonstigen
Prioritdten geschuldet war, kann daraus kein Einverstandnis der Eltern mit den spéter fir un-
zureichend angesehenen Wohnbedingungen abgel eitet werden.

¢) Verbesserung der Wohnsituation

Damit bleibt ein letztes Interesse des Mieters Ubrig, dass die h. M. als allen wichtigen Grun-
den diametral gegeniliberstehendes Interesse betrachtet™, der Auszug des Mieters allein um
seine Wohnsituation zu verbessern, also der Umzug in eine grof3ere oder schonere Wohnung.
Daran ist richtig, dass es in diesen Féllen grundsétzlich an einer beachtenswerten Aul3enwelt-
verdnderung fehlt, die ein berechtigtes Interesse an der Ldsung des konsentierten Vertrages
ausldsen kann. Der Verbleib in der bisherigen Wohnung ist dem Mieter kaum unzumutbar
geworden. Angesichts schwer zu prognostizierender Fertigstellungstermine und der besonde-
ren Bedeutung der Entscheidung fir ein Eigenheim, kann sich im Einzelfall jedoch auch hier
ein Uberwiegendes I nteresse des Mieters ergeben™.

d) Ergebnis

Insgesamt ergibt sich, dass die Rechte des Mieters zur Ersatzmieterstellung ausgeweitet wer-
den koénnen und ihm bei wohlwollender Betrachtung zumindest eine gewisse Flexibilitdt ge-
waéhren. Einfacher, klarer und nachhaltig weniger streitanféllig wére es jedoch, den Gesetzes-
text der Mietrechtsreform ernst zu nehmen, die Erfindung des Kiindigungsausschlusses als
Umgehung der 88 573c Abs. 4 und 575 zu identifizieren und damit langfristige Bindungen im
Wohnraummietrecht auszuschlief3en. Der Mieter kann die vielféltigen Verénderungen seiner

personlichen Umstande nicht vorhersehen und sich daher kaum ernsthaft zur Immobilitét ver-

2 Abgedruckt etwa bei Harke (0. Fn. 49), S. 31.
% Siehe nur OLG Karlsruhe, WuM 1981, 173.
* S naher Kandelhard (0. Fn. 4), S. 222ff.
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pflichten. Angesichts der Kosten und Muhen eines Umzuges dirften leichtfertige Wohnungs-
wechsel ohnehin die Ausnahme darstellen.

[ll. Der Mietaufhebungsvertrag

Hat der Mieter kein Recht zur Ersatzmieterstellung, ist er auf eine privatautonome einver-
nehmliche Aufhebung des Vertrages angewiesen. Tatsachlich wird in der Praxis nur relativ
selten Uber den wichtigen Grund zur Ersatzmieterstellung diskutiert. In aller Regel erklart sich
der Vermieter mit einer Ersatzmieterstellung einverstanden.

1. Dierechtspraktisch tiber schief3ende Bedeutung der Ersatzmieter stellung

Die Rechtsgrundsétze zur Ersatzmieterstellung sind von erheblicher praktischer Relevanz.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass Schétzungen zufolge jahrlich bis zu 14% des Wohnungs-
bestandes einem Wechsel unterliegen®™. Ein Blick in den Anzeigenteil regionaler Tageszei-
tungen oder unzadhliger schwarzer Bretter bestétigt, dass der Wohnungswechsel haufig unter
Stellung eines Ersatzmieters realisiert wird. Immer sind diverse Annoncen mit dem Zusatz
»Nachmieter gesucht« gekennzeichnet. Sicherlich sind darunter noch weitere Anzeigen, in
denen dies nicht kenntlich gemacht wird. Wer wel (3, wie eng die Rechtsprechung die Befugnis
des Mieters auslegt, unter Stellung eines Ersatzmieters aus dem Vertrag auszuscheiden, muss
zumindest Uberrascht sein. Auffallig ist weiterhin, dass trotz dieser hohen praktischen Bedeu-
tung, nur wenige Entscheidungen zu dem Thema ergehen®. Es ist kaum anzunehmen, dass
den Mietern immer ein im Sinne des Rechtsentscheids des OLG Karlsruhe Uberwiegendes
Interesse zusteht. Ein Erkl&rungsversuch konnte sein, dass wohl kaum eine Regelung von
solch praktischer Relevanz existiert, die in der Bevolkerung derart unbekannt ist. Ein erhebli-
cher Teil selbst der Vermieter geht davon aus, dass der Mieter lediglich ein bis drel zumutbare
Nachfolger présentieren muss, um aus dem Mietvertrag vorzeitig auszuscheiden. Dieser Irr-

tum ist nach allgemeiner Einschéatzung weit verbreitet™.

% Siehe Honsell, AcP 186 (1986), 157, m. w. Nachw. In absoluten Zahlen soll die Zahl der freiwerdenden
Wohnungen zwischen 1,5 und 2 Millionen liegen.

% Was sich wegen der vielfaltigen Verdffentlichung auch der instanzgerichtlichen Rechtsprechung im Miet-

recht besonders gut abschétzen |&sst.

" 3o etwa Sternel (0. Fn. 16), IV Rdnr. 350; ders. PiG 37 (1993), 47, 61; Weber/Marx, Mieten und Vermieten,
2. Aufl. 1990, S. 66; Kornblum, Mietrecht, 5. Aufl. 1993, S. 155; Korff, GE 1977, 279; wohl auch Kénd-
gen/v. Randow, Sanktionen bei Vertragsverletzungen, in: Ott/Schéafer (Hrsgb.), Allokationseffizienz in der
Rechtsordnung, 1988, S. 123, 126. Nicht einmal Fachbticher schreibende Juristen sind vor diesem Irrtum ge-

feit, siehe etwa EndriR3, Mieterrechte, 1993, Rdnr. 168.
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Der Kampf professioneller Juristen gegen die Windmuhlen von Volkes Meinung und Rechts-
empfinden ist, dies mag die heutige Juristengeneration beruhigen, offenbar schon alter als das
BGB. So hat sich 1880 Arnold redlich bemiht nachzuweisen, dass die Befugnis des Mieters
zur Ersatzmieterstellung ein Irrtum und der Mieter auch nach der Stellung eines oder dreier
Ersatzmieter weiter aus dem Mietvertrag verpflichtet sei: dieser Vorgang sei in Wahrheit Un-
tervermietung®. 1886 hat auch Heitzer das Volk in dieser Weise aufgeklart® und 1894 hat
Burkas in diesem Zusammenhang sogar in Fettdruck ausgefihrt: »Esist ein Irrthum, wenn im
Volke geglaubt wird, den >dritten Miether< miisse der Vermiether annehmen«®. Offensicht-
lich handelt es sich um einen aul3erst hartndckigen Rechtsirrtum. Weder ein neues Gesetz,
noch eine Fllle von Gerichtsentscheidungen oder ein unverandert gultiger Rechtsentscheid
konnten daran etwas andern. Daher darf die These gewagt werden, dass die Rechtwirklichkeit
in Deutschland (ebenso wie friher) nur deshalb so gut mit dem Rechtsentscheid des OLG
Karlsruhe leben kann, weil die dort gefundenen Mal3stébe auch Vermietern nur selten bekannt
sind und folgerichtig in der Rechtspraxis eine geringe Rolle spielen®. Anders ist die dirftige
Entscheidungstétigkeit zu diesem Thema nicht erklarbar, zumal die Mieter bei Auszug viel
eher bereit sind, es auf einen Rechtsstreit ankommen zu lassen®. Eine derart grof3e Diskrepanz
lasst sich auch nicht mit der Erwdgung erkléaren, dass vor dem Rechtsentscheid des OLG
Karlsruhe wegen der noch ungeklarten Rechtslage mehr verdffentlicht wurde und viele

Rechtsstreitigkeiten von Rechtsanwalten sicher abgefangen werden.

Ob sich dieser »Irrtum« aber solange gehalten hétte, wenn dem nicht auch entsprechende Ge-
rechtigkeitsvorstellungen zugrunde lagen und liegen, ist mindestens fraglich; anscheinend

sind die Vermieter der Auffassung, dass sich das Recht auf unbedingte Weiterzahlung nicht

% Siehe K. F. Arnold, Das Miethwesen nach dem bayrischen Landrecht, 2. Aufl. 1880, § 17, S. 93, insbes. Fn.
12

% Siehe Heitzer, Das Miethwesen in Regensburg, 1886, S. 53f., 65.

% Siehe Burkas 11, Das Miethsrecht fiir das Konigreich Sachsen, 1894, S. 98.

61 Allgemein zu der eher geringen Rechtskenntnis in der Bevélkerung siehe etwa Rottleuthner, KritV 1987, 20,

28f., m. w. Nachw.; zur mangelnden Rechtskenntnis insbesondere von Mietern siehe auch Koch/Zenz, Jahr-

buch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. 111, 1972, S. 509, 519f.

62 Siehe Eisenschmid, PiG 34 (1991), 125, 127; Koch/Zenz, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie

Bd. 111, 1972, S. 509, 520.
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as allgemeines Gesetz fir alle Glaubiger eignet®. Im Gegensatz zu Einschdtzungen der
Rechtspraxis fur ahnliche Situationen im Werkvertragsrecht® scheint den Vermietern der
richtige Weg also nicht durch ihr Rechtsgefihl vorgegeben zu werden. Anders als dort, wo
konstatiert wird, dass in der Praxis die Vorstellung vom Grundsatz der unbedingten Vertrags-
erflllung so stark ist, dass auf eine Kiindigungsmoglichkeit wie die des § 649 tberhaupt nicht
reflektiert wird, scheint es im Mietrecht umgekehrt so zu sein, dass die Vermieter gar nicht
erst nach dem Erfillungsanspruch des 8 537 suchen, sondern sich mit dem Ersatzmieter zu-
frieden geben. Von daher liegt es nahe, dass dieser »Irrtum« nicht zuletzt von entsprechenden
Gerechtigkeitsvorstellungen einer Mehrheit der Bevolkerung einschliefdlich der Vermieter
getragen wird®. Letzte Gewissheit kann man ohne empirische Untersuchung aber nicht errei-
chen. Die Entscheidung, einen Ersatzmieter anzunehmen, wird h&ufig sicher auch aus sonsti-
gen Vorteilen motiviert sein, die fir den Vermieter mit der Annahme des Ersatzmieters ver-
bunden sind oder auf Fehlinformation beruhen. Mit der im Zuge der Entwicklung zur Infor-
mationsgesel Ischaft immer weitergehenden Rechtsaufklarung durch die Presse und an Laien
gerichteter juristischer Darstellungen kann sich diesin absehbarer Zeit aber andern.

2. Ersatzmieter stellung gegen Entgelt?

Scheidet der Mieter — ob aufgrund eines entsprechenden Rechtsanspruches aus 8§ 242 oder
(anfanglicher oder nachtraglicher) Vereinbarung mit dem Vermieter — durch Stellung eines
Ersatzmieters vorzeitig aus dem Vertrag aus, kann der Wechsel zu dem neuen Mieter und die
Entlassung des bisherigen Mieters prinzipiell auf zwei Wegen realisiert werden: Durch Ver-
tragstibernahme seitens des Ersatzmieters oder Abschluss eines neuen Mietvertrags mit dem
Ersatzmieter unter Entlassung des bisherigen Mieters®. Bei der Vertragsiibernahme scheidet
der Mieter durch Rechtsnachfolge des Ersatzmieters aus. Der bisherige Mieter wird zu dem
vereinbarten Stichtag ersetzt und ist damit nicht mehr aus dem Mietvertrag berechtigt und
verpflichtet®”. Bel dem Abschluss eines neuen Vertrages wird der bisherige Mieter bereits
durch Erflllung seiner bei der Ersatzmieterstellung bestehenden Obliegenheiten frei®. Soweit
dem Mieter ein Recht zur Ersatzmieterstellung zusteht, bedarf es also eines expliziten Aufhe-

% Siehe dazu im allgemeineren Zusammenhang der Realerfiillung auch Kandelhard, FS Djorbenadse, 1993, S.

75, 92.
% Siehe van Venrooy, JR 1991, 492, 493.
¢ Dahingehend wohl auch Kéndgen/v. Randow (0. Fn. 57), S. 123.
% s dazu ausfihrlich Kandelhard (0. Fn. 4), S. 124ff.
¢ BGH, NJW-RR 1993, 562; Eisenschmid, PiG 34 (1991), 134.
% S dazu naher Kandelhard (o. Fn. 4), S. 91ff.
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bungsvertrages nicht. Der Mieter wird unabhangig von dem Ob und Wann der Annahme des
Ersatzmieters — vorbehaltlich einer angemessenen Uberlegungsfrist fir den Vermieter — zu
dem Zeitpunkt aus dem Mietvertrag frei, zu dem der (zumutbare) Ersatzmieter bereit und in
der Lage war, die Mietsache zu Ubernehmen. Dem Vermieter ist zudem grundsétzlich ver-
wehrt, hierbei Bedingungen zu stellen, die Uber die bisher geltenden Konditionen hinausge-

hen, da er an das urspriingliche Aquivalenzverhatnis gebunden bleibt®.

Diese aus 8§ 242 abzuleitende Obliegenheit des Vermieters gilt jedoch nicht, wenn der Mieter
kein Recht zur Ersatzmieterstellung hat. Daher stellt sich die Frage, ob der Vermieter die Er-
setzung des Mieters in diesem Fall von einer Abstandszahlung durch den bisherigen Mieter
abhéngig machen kann. Kann der Vermieter zusétzlich zu dem zu stellenden Ersatzmieter bel
z. B. noch dreijahriger Dauer des K iindigungsausschlusses eine zusétzliche Zahlung des Mie-
ters in Hohe von einer, drel oder gar zwolf und mehr Monatsmieten abhangig machen? Fur
den Aufhebungsvertrag gilt grundsétzlich lediglich 8 311 Abs. 1 und damit von keinem ge-
setzlichen Leitbild ,belastete” Vertragsfreiheit. Eine darin enthaltene Entgeltvereinbarung
scheint zudem sogar durch § 307 Abs. 3 S. 1 vor rechtlicher Kontrolle geschiitzt zu sein™.
Diese rechtliche Ausgangslage ist zwar dogmatisch nur schwer zu hinterfragen, dennoch sei
fur die anschlief3ende Diskussion die These gewagt, dass Entgeltvereinbarungen bei vorzeiti-
ger Aufhebung eines Mietverhaltnisses nach den 88 138, 307ff. nur wirksam sind, wenn sie

sich an dem tatsachlich eintretenden wirtschaftlichen Nachtell fir den Vermieter orientieren.

Wird in dem Aufhebungsvertrag eine Ersatzmieterstellung vereinbart, fragt sich, worin der
»SChaden” des Vermieters liegt, der eine zusétzliche Abstandszahlung seines bisherigen Mie-
ters zu legitimieren vermag. Demgegenuber liefde sich zwar zu Recht darauf hinweisen, dass
es nicht um Schadensersatz, sondern ein Entgelt fir die vorzeitige Befreiung von Erflllungs-
anspriichen geht. Doch lasst sich der fehlende Schaden auch als fehlende Leistung begreifen.
Dann fragt sich, worin die dem verlangten Entgelt entsprechende Leistung des Vermieters
liegt? Immerhin erhdt der Vermieter einen Ersatzmieter, der die (weitere) Verzinsung der
Mietsache gewdhrleistet. Faktisch wirde der Vermieter die Wohnung mittels der Abstands-
zahlung doppelt verwerten, obwohl eine Doppel vermietung ausgeschlossen ist. Rechtlich wird

diese Diskrepanz zwar dadurch vermieden, dass der Mietvertrag mit dem bisherigen Mieter

s ausfiihrlich Kandelhard (0. Fn. 4), S. 93f., m. umf. Nachw.
5o denn auch die ganz h. M., s. etwa OLG Hamburg, NJW-RR 1990, 909 = WuM 1990, 244; AG Hamburg,
WuM 1985, 113; Mersson, NZM 2002, 773, 777.
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gerade aufgehoben wird. Dennoch wird damit deutlich, dass dem Abstand keine Leistung des
Vermieters gegenubersteht, soweit sich dessen Hohe nicht auf den tatsachlich dem Vermieter
entstehenden Nachteil beschrénkt (wie etwa die Transaktionskosten des Wechsels). Geht der
Abstand Uber dieses Mal3 hinaus, handelt es sich um eine Zahlung des Mieters, die lediglich
auf die vorzeitige Befreiung von dem aufgrund der (keinen wichtigen Grund bildenden) Be-
darfsdnderung nicht mehr brauchbaren Mietvertrag gerichtet ist. Das Entgelt zahlt der Mieter
daher lediglich deshalb, um die fur ihn hoheren Kosten einer Fortfiihrung des Vertrages bis
zum néchstmdglichen Kindigungstermin zu vermeiden. Der Vermieter profitiert also von der
(rechtlich alerdings irrelevanten) ,, Notsituation® des Mieters. Tatséchlich verlangt er mit dem
—seinen ,, Schaden” Ubersteigenden — Abstand eine Zahlung fir die Bedarfsdnderung des Mie-
ters. Der Mieter befindet sich gegentiber dieser Forderung in einer erheblichen Zwangslage.
Er ist an eine Mietsache vertraglich gebunden, die er nicht mehr nutzen kann. Er hat nur die
Wahl, entweder den geforderten Abstand zu akzeptieren oder den noch héheren ,, Schaden*®
der Fortfuhrung des Mietvertrages bis zum nachstmdglichen Kindigungstermin in Kauf zu
nehmen. Aufgrund dieser besonderen Situation befindet sich der Mieter in einer Lage, die die
Voraussetzungen des 8§ 138 Abs. 2 erflllt. Selbstverstandlich ist der Mieter verpflichtet, den
tatsachlichen Nachteil des Vermieters aufgrund der vorzeitigen Vertragsaufhebung (vollstén-
dig) auszugleichen, Zahlungen, die hierlber hinausgehen unterliegen jedoch einer strikten
Kontrolle anhand des § 138. Dies gilt insbesondere, wenn man das urspriingliche Aquivalenz-
verhaltnis aus dem bestehenden Mietvertrag in die Betrachtung einbezieht. Gegenlber seinem
Mieter hatte der Vermieter eine bestimmte Verzinsungserwartung fur eine gewisse Dauer.
Diese kann der Vermieter nicht in Nutzung der Bedarfsanderung des Mieters einseitig erho-

hen.

IV. Ergebnisse

Im Mietrecht widerstreiten Flexibilitét und Immobilitdt in besonderem Mal3e. Flexibilitat ist
jedoch nicht nur ein Schlagwort des Zeitgeistes, sondern tatsachliches Erfordernis des neuen
Kapitalismus™. Insofern war der (von der Rechtsprechung ohnehin nur verfassungsrechtlich
zu hinterfragende) Ansatz des Reformgesetzgebers zur Starkung der Flexibilitét des Wohn-
raummieters berechtigt. Dennoch hat sich die Immobilitét durch die neuere Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes Uber den Kindigungsausschluss und die Weitergeltung von altver-
traglichen Kindigungsfristen Ruckzugspositionen erhalten kénnen. Ganz unschuldig ist der

Gesetzgeber daran alerdings nicht. Die Diskussion um den Kundigungsausschluss in den

™ Eindringlich Sennet (0. Fn. 1).
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Materialien zu 8 575 und die wenig eindeutige Fassung des Art. 229 § 3 Abs. 10 EGBGB sind

mitverantwortlich fir die mangelnde Gefolgschaft der Rechtsprechung.

Die Rechtsgrundsétze zur Ersatzmieterstellung sind nur begrenzt Garanten fir hinreichende
Flexibilitét des Wohnraummieters, konnen aber bei beruflich und personlich motivierten Um-
zligen noch ausgebaut werden. Dem Mieter, der einen Kindigungsausschluss akzeptiert, kann
nicht vorgehalten werden, dass damit derartige regelmaidig nicht vorhersehbare Umsténde
prékludiert sind. Uber den Ersatzmieter erhédt der Vermieter ein hinreichendes Aquivalent,
um die (dauerhafte) Rendite seiner Immobilie zu sichern. Dieser Gedanke fuhrt auch dazu,
dass Entgeltvereinbarungen in Aufhebungsvertragen unter Stellung eines Ersatzmieters (oder
auch bei ohne weiteres neu zu vermietenden Immobilien), einer engen Kontrolle anhand des §
138 unterliegen. Zahlungsvereinbarungen, die den Nachteil des Vermieters aus der vorzeiti-
gen Aufhebung des Mietvertrages tbersteigen, sind daher bereits bei geringfugiger Uber-

schreitung nichtig.
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