Die Versorgungssperre im Mietrecht

von Vorsitzender Richter am Landgericht Elmar Streyl, Krefeld

Nicht wenige Vermieter leiden an ihren Mietern. Bei kleinen Vermietern steht dabei
oftmals gar nicht eine finanzielle EinbufR3e im Vordergrund, sondern seelisches Leid
wegen standiger Auseinandersetzungen um Verhalten und Zahlungsmoral eines
Mieters. Den umgekehrten Fall gibt es natirlich auch haufig, dass namlich ein Ver-
mieter dem Mieter seine Rechte vorenthalt oder verkirzt. Das soll aber nicht Ge-
genstand dieser Betrachtung sein. Es sei nur kurz deshalb erwahnt, weil jedenfalls
dem psychisch starken Mieter mit der Minderung und dem Zurtickbehaltungsrecht ein
recht brauchbares Arsenal an Mitteln zur Verfigung steht, um Druck auf den Vermie-
ter auszuliben, ohne direkt die Gerichte bemiihen zu miussen. Oftmals werden - wie

die anwaltliche und gerichtliche Praxis zeigt - diese Mittel auch missbraucht.

Was kann aber der Vermieter tun, wenn der Mieter ihm die Miete unberechtigt vor-
enthalt? Den zahlungsunfahigen Mieter, der in dieser Situation das Gesprach und
Loésungen mit dem Vermieter sucht anstatt sich in unberechtigte Mangelriigen zu flie-
hen, mag man dabei noch ertraglich finden - er kann halt nicht, obwohl er will. Die
schiere Zahlungsunwilligkeit oder gar mietnomadenhaftes Verhalten® I6sen hingegen
starke Abwehrinstinkte aus. Es kann und soll hier nur ein kleiner Ausschnitt der Prob-
lematik und der Moéglichkeiten eines Vermieters beleuchtet werden, auf derartige

Mieter zu reagieren.

Ausstehende Mieten nicht zu erhalten, ist argerlich. In einer solchen Situation die
Gegenleistung erbringen zu muissen, dem Mieter also den Gebrauch Uberlassen zu
missen, fallt noch schwerer. Ganz schwierig ist es aber, fir die Gebrauchsgewah-
rung auch noch finanzielle Aufwendungen tatigen zu mussen fur die Lieferung von
Wasser, Strom und Heizenergie. Da mag mancher Vermieter auf die Idee kommen,
diese Versorgungsleistungen einzustellen. Das spart Geld und fordert méglicherwei-

se die Auszugswilligkeit des Mieters. Aber darf der Vermieter das? Darum wird es im

Der sog Einmietbertrug ist nach Auskunft der Bundesregierung allerdings in 2006 um 1,1 % und
in 2007 um 16,9 % zuriickgegangen (vgl. WuM 2009, 31).



Folgenden hauptsachlich gehen. AuRerdem kann der Mieter von einer Sperre der
Versorgungsunternehmen betroffen werden oder - bei vermietetem Wohnungseigen-
tum - von einer Sperre, die die Wohnungseigentumsgemeinschaft gegeniber dem
vermietendem Wohnungseigentiimer verhéngt, weil dieser das Wohngeld nicht mehr

bezahlt. Auch diese Problematiken werden kurz behandelt.

Folgende tatséchliche Situation kénnte die Gemengelage skizzieren: Ein Mieter mie-
tet von einem Wohnungseigentimer dessen Wohnung. Strom bezieht der Mieter di-
rekt vom stadtischen Versorger, Wasser und Heizenergie stellt der Vermieter Uber
die Wohnungseigentimergemeinschaft zur Verfligung. Der Mieter zahlt weder Miete
noch die Betriebskostenvorauszahlung an den Vermieter und auch den Abschlag fur
den Strom nicht an den Versorger. Der Wohnungseigentimer kann deswegen das
Wohngeld nicht aufbringen. Darf der Versorger den Strom sperren? Darf der Vermie-
ter dem Mieter bzw. die Wohnungseigentumsgemeinschaft dem Vermieter und damit
mittelbar auch dem Mieter Wasser und Heizung abstellen? Spielt es daflir eine Rolle,
ob der Mietvertrag gekundigt ist und ob sich die Absperrventile in der Wohnung des
Mieters befinden? Zunachst soll die mietrechtliche Situation betrachtet werden, also

die Beziehung zwischen Vermieter und Mieter.
. Die Versorgungssperre des Vermieters gegeniiber dem Mieter?

Fraher, bis in das Jahr 2005 hinein, gab es eine eindeutig herrschende Meinung, die
es dem Vermieter verwehrte, bei Zahlungsrickstanden oder bei beendetem Mietver-
haltnis, die Versorgung des Mietobjekts einzustellen. Danach soll das Abschneiden
des Mieters von Strom, Wasser und Heizung eine Besitzstbérung im Sinne von
§§ 858, 862 BGB darstellen®. Allenfalls in besonders gelagerten Einzelfallen duldete
die friher h.M. dies unter Anwendung von § 242 BGB®. Dogmatisch fundierte Be-
grindungen fur die Annahme einer Besitzstérung gab es allerdings kaum, vielleicht

auch deswegen, weil das zu erzielende Ergebnis klar erschien. Kaum jemand kann

Die Ausfiihrungen unter I. beruhen auf meinem Aufsatz in WuM 2006, 234, den ich aber stark
Uberarbeitet und teilweise - auch in den Ergebnissen - gedndert habe. Hierzu wurde ich ange-
regt durch neue Veréffentlichungen zu dem Thema und die intensiven Diskussionen mit mei-
nem Kollegen Karsten Kania, der ein hervorragender Sparringspartner ist.

Siehe die Nachweise bei Hinz, NZM 2005, 846 und die Zusammenstellung von Rechtsprechung
und Literatur bei Scheidacker, NZM 2005, 282ff. Neuerdings OLG KéIln, NZM 2005, 67; OLG
Celle, NZM 2005, 741.

4 LG Heilbronn, ZMR 2008, 717; OLG Kéln, 2005, 67.



und mag sich namlich vorstellen, im Winter in einer kalten, dunklen Wohnung ohne
flieBendes Wasser, also ohne Dusche und Toilette, zu leben; man denke hierbei nur
an den strengen Frost zum Jahreswechsel zurlick oder die weitreichenden Strom-
ausfalle in Westfalen im Winter 2005/2006.

Das KG hat die h.M. aber mit einem neuen Ldsungsansatz erheblich ins Wanken
gebracht und eine rege Diskussion anfacht’. Eine endgiiltige Klarung der Zul&ssigkeit
von Versorgungssperren kann wohl nur der BGH herbeifiihren. Allerdings gibt es
kaum prozessuale Wege, die Problematik so hoch zu treiben: Der Rechtszug endet
in einstweiligen Verfugungsverfahren beim OLG bzw. beim LG. Einen Hauptsache-
rechtsstreit wird man weder einem Mieter noch einem Vermieter tber Jahre hinweg
zumuten, wenn der Mieter auf Versorgung verzichten misste oder der Vermieter, der
auf Duldung der Versorgungseinstellung klagt, auf die Miete. Eine Klarung im Rah-
men von 8 91a ZPO ist ebenfalls nicht moglich, da derartige Beschliisse nicht revisi-
bel sind. Ein moéglicher Weg ist, dass der Vermieter eine Sperre androht und der Mie-
ter (vorbeugend) auf Unterlassung klagt. Eine solche Konstellation ist Gegenstand
eines Verfahrens vor dem KG gewesen®. Die Revision wurde zugelassen und ist ein-
gelegt worden’. Es bleibt zu hoffen, dass der BGH sich grundlegend zu der Proble-
matik dufRert, so dass die Praxis eine Rechtssicherheit zurtickerlangt, die ihr durch

die Rechtsprechung des KG genommen wurde.

Der 8. Senat des KG hatte nadmlich am 17.12.1998 in einem bis 2004 unverdoffentlich-
ten Urteil® entschieden, es sei zwischen dem Besitz des Mieters an der Mietsache
und deren Gebrauch zu unterscheiden; stelle der Vermieter die Versorgungsleistun-
gen ein, so betreffe das den Gebrauch und nicht den Besitz, so dass Besitzschutz-
anspruche nicht bestinden. Diese Entscheidung betraf ein gekindigtes Gewerbe-
mietverhaltnis; spater hat der 8. Senat diese Rechtsprechung ohne ndhere Begrin-

dung auf unbeendete Vertrage beschrankt®. Der 12. Senat des KG erweiterte hinge-

s Siehe dazu Streyl, WuM 2006, 234; Scholz, NZM 2008, 387; Bérstinghaus, PiG 79 (2007), 181;
Herrlein, NZM 2006, 527; Scheidacker, NZM 2005, 281 sowie NZM 2007, 591 und Hinz, NZM
2005, 841. Im Jahre 2003 hatte sich bereits Ulrici in ZMR 2003, 895 kritisch mit der herrschen-
den Meinung auseinandergesetzt.

KG, ZMR 2008, 47.

Az. des BGH: XII ZR 137/07.

Az. 8 U 7247/98, veroffentlicht in KG, GE 2004, 622 und zitiert in KG, NZM 2005, 65

KG, ZMR 2005, 951, bestatigt in KG, ZMR 2008, 47.
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gen mit Urteil vom 8.07.2004° die Zulassigkeit einer Versorgungssperre auf ein un-
gekiindigtes Gewerbemietverhaltnis'', bei dem der Mieter in Zahlungsriickstand ge-
raten war. Dem Vermieter - so das KG - stehe ein Leistungsverweigerungsrecht we-
gen der Mietrickstande zu; aul3erdem liege eine Besitzstérung schon deshalb nicht
vor, weil der Vermieter die Weiterversorgung nur unterlasse, flr eine verbotene Ei-

genmacht aber ein Handeln erforderlich sei.

Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen werden, halte ich den Ansatz des KG,
eine Besitzstorung aufgrund des Einstellens der Versorgungsleistungen zu vernei-
nen, nicht uneingeschrankt fir richtig, insbesondere die Differenzierung zwischen
Besitz und Gebrauch Uberzeugt mich nicht. Dennoch sind meine Ergebnisse @hnlich
wie die des KG. Die Uberlegungen gehen dabei aber nicht primar von den sachen-
rechtlichen Regelungen der 88 858, 862 BGB uber die Besitzstdrung aus, bei denen
es sich vornehmlich um ein Abwehrrecht handelt*?. Ich untersuche vielmehr zu-
nachst, ob es Uberhaupt einen rechtlichen Ansatzpunkt fir eine Erlaubnis des Ver-
mieters geben kann, die Versorgung zu unterbinden, und dann, ob die besitzschutz-
rechtlichen Regelungen dem evtl. entgegenstehen.

1. Pflichten des Vermieters bei unbeendetem Vertrag

Wahrend eines bestehenden Mietvertrages gehort es zur Gebrauchsgewéhrungs-
pflicht des Vermieters, das Mietobjekt mit Strom, Wasser und Heizung zu versorgen
oder versorgen zu lassen, sofern der Mieter dies nicht - wie haufig bei der Stromver-
sorgung - selbst erledigt*>. Kommt der Mieter seiner Pflicht zur Zahlung des Mietzin-
ses nicht nach, so kénnte der Vermieter versucht sein, den Mieter durch Zurtickhal-
tung der Versorgungsleistungen zur Zahlung ,anzuhalten®. Einziger Ansatzpunkt far

ein solches Vorgehen ist das Leistungsverweigerungsrecht gem. § 320 BGB.

10 KG, NZM 2005, 65.

1 Das Mietverhaltnis war zwar gekiindigt, das KG hat die Wirksamkeit der Kiindigung aber offen-
gelassen und in der Entscheidung so argumentiert, als gebe es die Kiindigung nicht. Letzteres
Ubersieht der 8. Senat des KG bei seiner Auseinandersetzung mit diesem Urteil in dem erwahn-
ten Beschluss KG, ZMR 2005, 951.

2 scholz, NZM 2008, 388.

*  Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 Rdn. 313, 450 und 500.



Das Kammergericht'* bejaht ein Leistungsverweigerungsrecht fir die Gewerbe-

raummiete, lasst die Frage fir die Wohnraummiete hingegen offen. Der Ansatz des

Kammergerichts ist zunéchst zutreffend, wenn es ausfihrt™:

,Die Auslibung eines Zuruckbehaltungsrechts ist auch in dem hier vorliegen-
den Fall eines Dauerschuldverhéltnisses nicht ausgeschlossen. Zwar trifft es
zu, dass die Wasserversorgung fir den Zeitraum, fir den sie unterbrochen
worden ist, nicht nachtraglich nachgeholt werden kann, doch ist ein genereller
Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts bei Dauerschuldverhaltnissen oder
Sukzessivlieferungsvertragen mit dem Gesetz nicht vereinbar... Zum anderen
Ubersieht der Klager, dass der Mieter in Fallen der vorliegenden Art die Mog-
lichkeit hat, die Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts hinsichtlich
der Versorgungsleistungen mit Wasser, Strom, Heizung etc. dadurch abzu-
wenden, dass er die - im vorliegenden Fall unstreitigen - Mietzinsriickstadnde
ausgleicht. Er wird also nicht dazu gezwungen, die vermieteten Raume zu
raumen. Richtig ist zwar, dass der Vermieter dadurch, dass er Versorgungs-
leistungen mit Wasser, Strom oder Heizung zurickhalt, auf den Mieter Druck
dahingehend ausuben kann, die von ihm geschuldete Gegenleistung, namlich
den Mietzins, nunmehr zu erbringen. Dies ist jedoch nach dem Willen des Ge-

setzgebers gerade Sinn und Zweck des Zurtickbehaltungsrechts...”

Trotz dieses zutreffenden Ansatzes ist m.E. die Austbung des Leistungsverweige-

rungsrecht bei unbeendetem Mietvertrag nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) nicht

uneingeschrankt moglich; andere Bedenken greifen - entgegen einer friher von mir

vertretenen Ansicht'® - nicht durch.

a. Vorleistungspflicht des Vermieters

Ein Leistungsverweigerungsrecht besteht nach dem Wortlaut des § 320 BGB nicht,

wenn der Glaubiger vorleistungspflichtig ist. Das ist bei dem Vermieter trotz der

14
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KG, NZM 2005, 65.

KG, NZM 2005, 66 mit Nachweisen auf Rechtsprechung und Literatur. Dem KG folgt weiterhin
Herrlein, NZM 2006, 529, schrankt das Zurlickbehaltungsrecht nach Treu und Glauben aber
dahingehend ein, dass es nur ausgeibt werden dirfe, wenn ein zur Kiindigung berechtigender
Mietriickstand bestehe.

Streyl, WuM 2006, 234.



scheinbar entgegenstehenden Regelung des 8 556b Abs. 1 BGB, die wegen § 579
Abs. 2 BGB auch fur die Miete von Gewerberaumen gilt, der Fall. Gem. § 556b
Abs. 1 BGB ist die Miete zu Beginn des jeweiligen Zeitabschnittes, fur den sie zu ent-
richten ist, fallig, allerdings mit der Einschrankung, dass der Mieter erst bis zum drit-
ten Werktag dieses Zeitabschnittes (also in der Regel des Monats) zu zahlen hat. Am
dritten Werktag eines Monats muss der Vermieter dem Mieter die Raume aber langst
Uberlassen haben; die Gebrauchsgewahrungspflicht beginnt am Monatsanfang. Die
scheinbare Vorleistungspflicht des Mieters reduziert sich so zu einer Vorverlagerung
des Zahlungsvorgangs, der Vermieter bleibt vorleistungspflichtig!’. Diese Vorleis-
tungspflicht bezieht sich auch auf die Versorgungsleistungen, da die Versorgung der
Mietraume mit Strom, Wasser und Heizung zur Gebrauchsgewéahrungspflicht ge-
hort'® - allerdings mit dem Unterschied, dass der Vermieter die Versorgungsleistun-
gen leichter einstellen kann als die Uberlassung riickgangig zu machen.

Viel hilft dem Mieter das jedoch nicht. Einmal endet die Vorleistungspflicht des Ver-
mieters am dritten Werktag, ab dem vierten Tag ware er zur Zurlckhaltung berech-
tigt, muss dann allerdings zu Beginn des nachsten Monats fir drei Tage die Versor-
gung wieder aufnehmen. Wichtiger noch ist, dass die Vorleistungspflicht des Vermie-
ters nach Treu und Glauben génzlich entfallen dirfte, wenn der Mieter eine friihere
Leistung nicht bezahlt hat, wenn also Mietzinsriickstande aufgelaufen sind; fur den
Sukzessivlieferungsvertrag ist das anerkannt'®. Im Ergebnis wiirde danach eine Zu-
rickhaltung der Versorgungsleistungen bei Eintritt des Verzuges mit der ersten Miet-
zahlung selbst dann zulassig sein, wenn man eine Vorleistungspflicht des Vermieters
annimmt. Geht man wegen 8§ 556b BGB von einer Vorleistungspflicht des Mieters

aus®, gilt das ohnehin.

b. Nachholbarkeit der Versorgung

Ohne Versorgungsleistungen wird die Mietsache allerdings mangelhaft. Was soll
passieren, wenn der Mieter den Ruckstand nachzahlt? Die Versorgung ist nicht

' vgl. LG Krefeld, NZM 2004, 298 und Langenberg in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl.,
§ 556b Rdn. 13 m.w.N. A.A. Herrlein, NZM 2006, 529 und H&ublein in: MinchKomm (5. Aufl.),
§ 535 Rdn. 81, die sich allerdings blo3 auf § 556b BGB berufen und nicht mit der hiesigen Ar-
gumentation auseinandersetzen.

8 Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 Rdn. 313, 450 und 500.

19 palandt-Griineberg, BGB, 68. Aufl., § 320 Rdn. 18 und OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 1206.

20 S0 Herrlein, NZM 2006, 529 und Haublein in: MiinchKomm (5. Aufl.), § 535 Rdn. 81.



nachholbar, der Vermieter hatte also mehr an Miete erhalten als ihm nach der er-
brachten Gegenleistung zusteht. Dieses Bedenken spricht nicht daftr, ein Leistungs-
verweigerungsrecht des Vermieters bei bestehendem Mietvertrag grundsatzlich far
ausgeschlossen zu halten®. Bei fixen Leistungsterminen ist die fehlende Méglichkeit
der Leistungsnachholung eine notwendige Folge des Auslibung des Leistungsver-
weigerungsrechts. Im Dienstvertragsrecht, das wie ein Mietvertrag als Dauerschuld-
verhaltnis ausgestaltet sein kann, ist das anerkannt fur den Fall, dass der Arbeitneh-
mer die Arbeitsleistung verweigerte, weil der Lohn nicht bezahlt wurde oder well
zwingende Arbeitsschutzvorschriften nicht eingehalten wurden. Ebenso kann in dem
umgekehrten Fall der grundlosen Arbeitsverweigerung der Dienstberechtigte den
Lohn zurlickhalten; in diesen Féllen richten sich die Folgen der Unmdglichkeit der
Leistungsnachholung nach allgemeinem Schuldrecht, namlich §§ 275, 326 BGB%.
Da im Mietrecht nach Uberlassung der Mietsache das allgemeine Leistungsstérungs-
recht durch die Gewabhrleistungsregeln der §§ 536ff. BGB verdrangt wird®, ist auf
diese Regelungen abzustellen. Bei Zahlungsverzug und darauffolgender (berechtig-
ter®®) Versorgungssperre hétte danach der Mieter den Mangel selbst verschuldet und
kann Gewahrleistungsrechte daraus nicht herleiten, also nicht mindern®. Deshalb
steht auch die Schonfristregelung des § 569 Abs. 3 BGB einem Zurtickbehaltungs-

recht nicht entscheidend entgegen?®.
c. Teilleistung

Auch § 266 BGB steht dem Leistungsverweigerungsrecht des Vermieters nicht ent-
gegen?’. Nach dieser Vorschrift ist der Schuldner nicht zu Teilleistungen berechtigt.
Der Vermieter ist grundsatzlich zur umfassenden Gebrauchsgewahrung verpflichtet;
die Versorgung der Raume mit Strom, Wasser und Heizung ist ein Teil dieser
Pflicht?®. Wenn der Vermieter die Versorgung einstellt, erbringt er nur eine nach
§ 266 BGB eigentlich verbotene Teilleistung. Das Verbot der Teilleistung gilt aber

nicht ausnahmslos. Ausnahmen sind etwa erlaubt bei der Aufrechnung, wenn die zur

2L 5o aber Borstinghaus, PiG 79 (2007), 186 und - damals noch - Streyl, WuM 2006, 234.
22 Emmerich in: MinchKomm (5. Aufl.), § 320 Rdn. 12/13.

23 Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 536 Rdn. 520.

24 Das wird noch naher zu untersuchen sein.

25 Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 536 Rdn. 572.

% A.A. Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 Rdn.102.

2 sp aber Borstinghaus, PiG 79 (2007), 186 und - damals noch - Streyl, WuM 2006, 234.
28 Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 Rdn. 313, 450 und 500.



Aufrechnung gestellte Forderung niedriger ist als die Forderung, gegen die aufge-
rechnet werden soll, oder bei einer Teilleistung in der Zwangsvollstreckung; aul3er-
dem sind Einschrankungen nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) anerkannt®®. Dazu
muss auch das Leistungsverweigerungsrecht gem. 8 320 BGB gehoéren, das zwar
grundsatzlich zur Verweigerung der gesamten Leistung (hier ware das die Ge-
brauchstberlassung insgesamt) berechtigt, aber eine Teilverweigerung (und damit

eine Teilleistung) zuldsst bzw. unter Umstanden sogar fordert®.
d. Treu und Glauben

Es ist anerkannt, dass sich aus der Eigenart eines Gegenstandes ergeben kann,
dass der Glaubiger ihn nicht wegen einer Gegenforderung zurtickhalten darf; das ist
ein Ausfluss von Treu und Glauben®. Diese etwas sperrige Formel bedeutet: Der
Vermieter ist moglicherweise gerade deshalb, weil es sich um ein Mietverhaltnis
handelt, nicht berechtigt, ein Leistungsverweigerungsrecht an den Versorgungsleis-

tungen auszuuben.
aa. Wohnraummiete

Grundsatzlich ist ein Mietvertrag ein Vertrag wie jeder andere. Es ist kein Grund er-
sichtlich, warum der Vermieter dem saumigen Mieter einer grof3en Baumaschine das
eigentlich geschuldete Bedienpersonal zur Verfigung stellen soll, bevor der Miet-
rickstand beglichen ist. Bei der Wohnraummiete treten aber zwei entscheidende As-
pekte hinzu: Die Wohnung ist regelmaRig der Lebensmittelpunkt des Mieters, sie ist
sein Rickzugsraum, in dem er Kontakt zu seinen Familienangehorigen hat, den
GroRteil seiner Freizeit verbringt, schlaft und sich versorgt®. Einen solchen Riick-
zugsraum nicht zu haben, also obdachlos zu sein, wird zu Recht als schweres
Schicksal empfunden. Dementsprechend hat das Grundgesetz die Unverletzlichkeit
der Wohnung in Art. 13 GG besonders geschutzt und sie geniel3t nach der Recht-
sprechung des BVerfG auch als Mietwohnung einen eigentumsahnlichen Grund-

29 Kruger in: MinchKomm (5. Aufl.), § 266 Rdn. 8ff.

%0 Siehe zu Zusammenspiel von 8§ 266, 320 BGB auch Emmerich in: MinchKomm (5. Aufl.),
§ 320 Rdn. 51.

*L Ppalandt-Heinrichs, BGB, 68. Aufl., § 273 Rdn. 15.

% vgl. zur Bedeutung der Wohnung fiir den Mieter auch BGH, WuM 2007, 381 Rdn. 14.



rechtsschutz®®. Dieser hohe, grundgesetzlich geschiitzte Stellenwert der Wohnung ist

bei der Auslegung von Treu und Glauben zu beriicksichtigen.

Die Wohnung verliert ihre Schutz- und Rickzugsfunktion in erheblichem Mal3e, wenn
sie nicht mehr sinnvoll genutzt werden kann - etwa weil kein Strom fiur Licht und
Herd, kein Wasser zum Waschen und fur die Toilette oder keine Heizung vorhanden
ist. Zwar kann sich der Mieter einiges hiervon selbst verschaffen, aber eine Eigenbe-
heizung etwa durch einen Ofen birgt erhebliche Sicherheitsrisiken, gleiches gilt fur
Kerzenlicht. Auch mag der Mieter fur die Korperpflege ein Schwimmbad aufsuchen
konnen, fur die Toilettenspulung ist Wasser aber unersetzlich; es drohen Gesund-
heitsrisiken, wenn die Fakalien nicht ordnungsgemald entsorgt werden. Gleichfalls
drohen Gesundheitsgefahren, wenn der Mieter in einer unterkihlten Wohnung lebt.
Aus diesen Grinden muss das Interesse des Vermieters an der Ausibung des Leis-
tungsverweigerungsrechtes als Mittel der Druckausiibung regelmaRig*® hinter dem

Interesse des Mieters an einer ungestdrten Versorgung der Wohnung zuriicktreten®®.

Das ist aber nur die einfache Wahrheit. Treu und Glauben wirkt n&dmlich nicht nur
einseitig, die Grundsétze gelten fir beide Vertragsparteien. Auch sind Wertungswi-
derspriche zu anderen, verwandten Regelungsbereichen zu vermeiden. Man kdnnte
deshalb zu Gunsten des Vermieters von Wohnraum argumentieren, nach einem be-
stimmten Zeitraum oder einer bestimmten H6he des Zahlungsverzuges kdnne sich
der Mieter nicht mehr auf die erwahnte besondere Bedeutung der Wohnung berufen.
So hat der BGH*' recht lapidar unter kurzer Erwahnung der Bedeutung der Heiz-
energie fiur die Bewohnbarkeit eine Versorgungssperre der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft gegentber einem Wohnungseigenttiimer fur zulassig gehalten, wenn
dieser mit dem Wohngeld mehr als sechs Monate riickstandig ist und ihm die Sperre
angedroht wurde. Kann man dies auf die Wohnraummiete tbertragen? Ich denke, im

Wesentlichen schon, auch wenn es einen erheblichen Unterschied beider Sachlagen

% Blank in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 573 Rdn. 2.

3 Palandt-Heinrichs, BGB, 68. Aufl., 8§ 242 Rdn. 7 zur Ausstrahlungswirkung der Grundrechte.

% Anders mag das beispielsweise in den praktisch nicht relevanten Fallen sein, wenn der Mieter
Uber weitere Wohnungen verfligt oder wenn es sich um eine Ferienwohnung handelt.

% S0 auch Bérstinghaus, PiG 79 (2007), 186. A.A. Scheidacker, NZM 2007, 593: Der Mieter sei
nicht schutzwirdig, weil er sich selbst nicht vertragstreu verhalte. Damit leugnet er aber grund-
satzlich die Geltung von Treu und Glauben in diesem Bereich, da jedes Zurtickbehaltungsrecht
eine Vertragsstdrung voraussetzt.

¥ BGH, NZM 2005, 626.
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gibt, nadmlich den, dass der Vermieter sich relativ einfach, ndmlich - cum grano salis -
schon nach zweimonatigem Rickstand durch aufl3erordentliche Kindigung gem.
§ 543 Abs. 2 BGB seines Mieters entledigen kann; er ist dann auch nicht mehr - wie
noch zu zeigen sein wird - zur Versorgung verpflichtet und kann sie einstellen. Einem
Wohnungseigentimer dagegen kann zwar das Wohnungseigentum gem. § 18 WEG
entzogen werden, dieses Verfahren ist jedoch ungleich aufwandiger und zeitrauben-
den als eine Kiindigung. Dem Vermieter ist es allerdings - entgegen meiner friiher
vertretenen Ansicht® - nicht zumutbar, das Kiindigungsrecht wahrzunehmen, um
sich der Versorgungspflicht zu entledigen®. Es schrankt namlich einmal seine
Wahlmaoglichkeit zwischen zwei grundsétzlich nebeneinander bestehenden Rechten
(Kindigung, Zurtckbehaltung) ein. Weiterhin ist als Erst-Recht-Argument zu beach-
ten, dass dem Vermieter das (schwacher wirkende) Zurtickbehaltungsrecht zustehen
muss, wenn er sogar das (gravierendere) Kundigungsrecht ausiiben konnte. Schliel3-
lich ist der Schadensersatzanspruch auf Erstattung des Mietausfallschadens, der
dem Vermieter nach einer Kiindigung zusteht, kein vollwertiger Ersatz fur das Erful-
lungsinteresse, da er auf die erste Kiindigungsmaglichkeit des Mieters begrenzt ist,
die Mieter in den Fallen des erheblichen Zahlungsriickstandes typischerweise jedoch
von ihrem Kundigungsrecht keinen Gebrauch machen, sondern den Verbleib in der

Wohnung hinauszégern, bis der Vermieter tatig wird.

Diese Uberlegungen konnen die dargestellte Schutzbediirftigkeit des Mieters nicht
voOllig aushebeln, sondern nur begrenzen. Ab welchem Ruckstand soll aber der Ver-
mieter berechtigt sein, die Versorgung zurtickzuhalten? Kann er drei Tage (ein Zehn-
tel der monatlichen Mietzeit) den Strom sperren, wenn ein Zehntel des monatlichen
Mietzinses fehlt? Kann er gleich im ersten Monat des Zahlungsverzuges die Versor-
gung einstellen oder muss ein Rickstand bestehen, der zur aul3erordentlichen Kin-
digung gem. § 543 Abs. 2 BGB berechtigt? Letzteres durfte richtig sein, wiederum
aus der Uberlegung heraus, dass der Vermieter in dieser Situation sogar zu dem
starksten ihm zur Verfiigung stehenden Mittel, der Kiindigung, greifen darf*°. Eine
Orientierung an der Rechtsprechung des BGH** zur Versorgungssperre der Woh-

nungseigentimergemeinschaft gegentber einem Wohnungseigentimer, nach der

¥ Streyl, WuM 2006, 234.

% Ahnlich Haublein in: MiinchKomm (5. Aufl.), § 535 Rdn. 81.

40 Fir eine Orientierung an den Fristen des § 543 Abs. 2 BGB auch Herrlein, NZM 2006, 529 und
Haublein in: MinchKomm (5. Aufl.), § 535 Rdn. 81.

* BGH, NZM 2005, 626.
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ein Ruckstand von sechs Monaten vorhanden sein muss, sollte nicht erfolgen. Dies
einmal wegen der unterschiedlichen Sachlagen; zum anderen fehlt dieser Recht-
sprechung jegliche fundierte Begriindung hinsichtlich der Dauer der Frist, die nur a-

podiktisch festgelegt wurde.

Ist das alles aber gerecht? Dem armen Mieter kann man das nicht zumuten, wird
mancher sagen. Das Gesetz lasst die Schutzwirdigkeit des Mieters aber mit der
Kindigung enden, er muss ausziehen und hat nicht nur eine kalte Wohnung ohne
Wasser, er hat gar keine Wohnung mehr. Ist die Kiindigung noch nicht ausgespro-
chen, kdnnte dies aber geschehen, weil ein Kiindigungsgrund besteht, dann ist die
nach Treu und Glauben grundséatzlich anzunehmende Schutzbedurftigkeit des Mie-
ters jedenfalls eingeschrankt. Das gilt jedoch nur fir den Kindigungsgrund des Zah-
lungsverzuges, zur Steuerung des sonstigen Mieterverhaltens ist die Versorgungs-
sperre aus den genannten Grinden unangemessen. Bei einem Mietnomaden, der
dem Vermieter die Miete systematisch und bdswillig vorenthalt, mag die hier vertre-
tene Meinung noch auf breite Zustimmung stol3en, aber wohl nicht (unjuristisch ge-
sprochen) bei unverschuldetem Zahlungsriickstand. Hier ist aber zu bedenken, dass
in solchen Notsituationen die staatliche Daseinsvorsorge eingreifen sollte. Zwar muss
der Vermieter wie jeder Glaubiger das Risiko der Zahlungsféahigkeit seines Schuld-
ners tragen; bei anderen Schuldverhéltnissen kann der Glaubiger das Risiko aber
begrenzen, indem er seine Leistung zurlckhélt, anstatt sie - wie der Vermieter - nicht
nur weiter erbringen zu missen, sondern noch finanzielle Aufwendungen fir die Ver-
sorgungsleistungen zu haben. Allerdings kann die nach Treu und Glauben vorzu-
nehmende Abwagung im Einzelfall dazu Anlass geben, eine Versorgungssperre trotz
Vorliegens eines zur Kindigung berechtigenden Zahlungsrickstands fur unzulassig

zu halten.

Abgesehen davon gebietet es die Bedeutung der Versorgung wohl in jedem Fall, ihre
Einstellung mit kurzer Frist anzukindigen, um dem Mieter Gelegenheit zu geben,
sich vertragstreu zu verhalten oder um weitere Schaden an seinem Eigentum (etwa
durch unterbliebene Kihlung) zu verhindern oder um einstweiligen Rechtsschutz zu

erlangen®?. Das entspricht auch der Rechtsprechung des BGH*® zur Zuléssigkeit von

*2 S0 auch Haublein in: MiilnchKomm (5. Aufl.), § 535 Rdn. 81.
* BGH, NZM 2005, 626.
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Versorgungssperren gegeniber einem Wohnungseigentimer und den vom Verord-
nungsgeber vorgegebenen Regelungen in den Allgemeinen Vertragsbedingungen
der Versorgungsunternehmen, nach denen eine Androhungsfrist von zwei bzw. vier
Wochen notwendig ist (siehe dazu unter Il.). Die kiirzere Frist von zwei Wochen er-

scheint ausreichend**.

Vielen mogen diese Uberlegungen fremd erscheinen. Als Jurist ist man wahrschein-
lich gepragt von der jahrzehntelangen Rechtsprechung, nach der die Versorgungs-
sperre eine Besitzstorung ist. Zu dieser sachenrechtlichen Ebene komme ich noch.
Die frGhere Reduzierung hierauf hat aber mdglicherweise dazu gefiihrt, die schuld-
rechtliche Ebene nicht genauer zu untersuchen oder - in einer Art Vorpragung - vor-
schnell ein Zuriickbehaltungsrecht des Vermieters nach Treu und Glauben auszu-
schlieBen. Bei mir war das jedenfalls so; die zweite intensive Beschaftigung mit dem
Thema hat meine Ansicht* geéndert. Bedeutsam hierfiir war neben der Rechtspre-
chung des BGH* zur Zulassigkeit der Versorgungssperre gegeniiber einem Woh-
nungseigentiimer vor allem die Uberlegung, dass dem Mieter mit Minderung und Zu-
rickbehaltungsrecht erhebliche aufiergerichtliche Mittel zur Durchsetzung seiner
Rechte zur Verfligung stehen, der Vermieter aber praktisch nur kiindigen kann. Der
faktische Ausschluss des milderen Mittels des Zurlickbehaltungsrechts erschien mir

nicht mehr einleuchtend.

Ein erhebliches praktisches Bedenken bleibt aber. Ich kann es nicht endgultig aus-
raumen. Es gibt namlich eine grofl3e Gruppe von Fallen, in denen die Vertragspartei-
en sich mehr oder weniger berechtigt um Mangel streiten. Wenn der Mieter mindert
und ein Zurickbehaltungsrecht geltend macht, lauft haufig ein Zahlungsrickstand
auf, der fur sich betrachtet zur Kindigung berechtigen wiirde. Wegen dieses Zah-
lungsruckstandes kann der Vermieter dann nicht die Versorgung zuriickhalten, wenn
der Mieter zu Recht mindert, wohl aber, wenn tatsachlich keine Mangel bestehen.
Das Dilemma ist nur schwer auflosbar, aber nicht neu. Es tritt im Werkvertragsrecht
haufig auf, im Mietrecht wird es gelegentlich relevant, wenn die Berechtigung einer

Kindigung wegen Zahlungsverzuges zu tUberprufen ist. Das Dilemma kann m.E. aber

44

i Haublein in: MinchKomm (5. Aufl.), 8 535 Rdn. 81 halt zwei Monate flir angemessen.

Zur friher vertretenen Ansicht, nach der eine Versorgungssperre nach Treu und Glauben aus-
geschlossen war, siehe Streyl, WuM 2006, 234.
* BGH, NZM 2005, 626.
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nicht dazu fihren, eine dogmatisch fur richtig gehaltene Position aufzugeben. Abge-
sehen davon kénnen - anders als in anderen Rechtsbereichen - manche Unzutrag-

lichkeiten durch einstweilige Verfigungen gemildert werden (dazu unter 4.).
bb. Gewerberaummiete

Fur die Gewerbemiete gelten diese Uberlegungen nicht in gleicher Weise, da Ge-
werberaum nicht denselben besonderen und anerkannten Stellenwert fur den Men-
schen hat wie seine Wohnung. Auch Gesundheitsgefahren drohen kaum, selbst in
BlUrogebauden mit vielen Arbeitenden nicht, da diese schlicht ihre Arbeit einstellen
und in ihre Wohnungen zurlickkehren kénnen. Anders mag es sein, wenn ohne die
Versorgungsleistungen von dem Gewerbebetrieb Sicherheitsgefahren fur die Allge-
meinheit ausgehen. Deshalb kénnte man der Ansicht sein, dem Vermieter von Ge-

werberaum stehe ein Leistungsverweigerungsrecht uneingeschrankt zu.

Aber auch bei der Vermietung von Gewerberaum gilt der Grundsatz von Treu und
Glauben. Oder anders ausgedriickt: Man darf nicht mit Kanonen auf Spatzen schie-
Ben. Bei der Gewerberaummiete hat die Versorgung des Mietobjekts mit Wasser,
Warme und Strom ebenfalls erhebliche Bedeutung fur den Mieter, der hierin seiner
grundrechtlich geschitzten Berufstatigkeit nachgeht. Das fuhrt - &hnlich wie bei der
Wohnraummiete - zu der Wertung, dass der Vermieter zur Leistungsverweigerung
erst berechtigt ist, wenn ein zur Kiundigung berechtigender Zahlungsrickstand be-

steht und die Sperre mit einer Frist von zwei Wochen angedroht wurde.
2. Pflichten des Vermieters bei beendetem Vertrag

Wenn der Mietvertrag beendet ist, besteht grundséatzlich keine Gebrauchsgewah-
rungspflicht mehr. Damit entféllt die Verpflichtung, die Mietrdume mit Strom, Wasser
und Heizung zu versorgen*’. Daran dndern auch nachwirkende Pflichten des Vermie-

ters in der Regel nichts*®. Solche Pflichten bestehen etwa als Verkehrssicherungs-

47 So auch LG Munster, WuM 2007, 274; LG Berlin, GE 2007, 150.

48 Anderer Ansicht, aber ohne Begriindung Hinz, NZM 2005, 847 und Gather in: Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 9. Aufl., § 546a Rdn. 47. Das AG Miesbach, WuM 1988, 57, auf das sich Gather be-
zieht, folgert aus dem in § 546a BGB geregelten Nutzungsentschadigungsanspruch des Ver-
mieters, dieser miisse eben wegen der Entschadigung fur eine Versorgung der Wohnung sor-
gen. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Vorschrift erlegt dem Vermieter keinerlei Pflichten auf,
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pflichten jedermann und damit auch dem Mieter gegeniber oder als nachvertragliche
Treuepflichten. Die Treuepflichten haben ihre Grenze in der Zumutbarkeit. Nach ei-
ner Kindigung wegen Zahlungsverzugs ist es fur den Vermieter aber schlicht unzu-
mutbar, die Versorgung der Wohnung auf eigene Kosten sicherzustellen, wenn der
Mieter hierfir keine Gegenleistung erbringt, wenn im Gegenteil noch weitere Forde-
rungen des Vermieters offen stehen. Anders ist es in den Fallen, in denen nicht Zah-
lungsverzug der Beendigungsgrund war, der Mieter unverschuldet nicht punktlich
ausziehen konnte und die laufende Miete bzw. Nutzungsentschadigung bezahlt. Hier
wird der Vermieter in der Regel aus nachwirkenden Treuepflichten gehalten sein, die
Versorgung aufrecht zu erhalten. Gleiches gilt, solange eine gerichtlich gewahrte
Raumungsfrist gem. 8 721 ZPO lauft oder Vollstreckungsschutz gem. 8§ 765a ZPO
gewahrt wurde, weil nach diesen Regelungen quasi ein gesetzliches Nutzungsrecht
entsteht und der Mieter deshalb genau so gestellt werden muss wie bei einem Miet-
vertrag. Wenn allerdings dann hinsichtlich der Nutzungsentschadigung ein Zahlungs-
rickstand entsteht, der zur Kindigung berechtigen wirde, wird eine Versorgung
nicht mehr geschuldet. Abgesehen davon gebietet es die nachwirkende Treuepflicht
und die Bedeutung der Versorgung sowohl bei Wohnungen wie bei Gewerberaumen
in jedem Fall, das Einstellen der Versorgung mit kurzer Frist von zwei Wochen anzu-

kindigen (siehe oben).

3. Besitzschutz

Welche Rolle spielen nun Besitzschutzanspriche bei dieser Problematik? Man kénn-
te meinen, sie seien bedeutungslos, soweit der Vermieter bei unbeendetem Vertrag
nicht zur Leistungsverweigerung berechtigt ist und der Mieter dementsprechend Ver-
sorgung verlangen kann. Das ist aber nur die halbe, sozusagen der materiell rechtli-
che Teil der Wahrheit. Prozessual sind Besitzschutzanspriche im Vergleich zu ver-
traglichen Leistungsansprichen schneller und besser durchzusetzen, weil im einst-
weiligen Verfiigungsverfahren ein besonderer Verfiigungsgrund nicht notwendig ist*°
und vertragliche Gegenanspriche ausgeschlossen sind. Der Besitzschutzanspruch

gem. § 862 BGB ist namlich ein possessorischer Anspruch, der aus dem gegen je-

sie soll ihn vielmehr schiitzen: Wenn er die Wohnung entsprechend dem beendeten Mietvertrag
zur Verfugung stellt, erhalt er die vereinbarte Miete; wenn er den Gebrauch nur eingeschrankt
gewabhrt, fallt sein Entschadigungsanspruch geringer aus.

Der Verfugungsgrund ergibt sich bereits aus dem possessorischen Besitzschutzanspruch selbst
(Lehmann-Richter, NJW 2003, 1717 m.w.N.).

49
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dermann wirkenden, absoluten Recht des Besitzes folgt und der gem. § 863 BGB
petitorischen Rechten vorgeht; gegen den Anspruch aus § 862 BGB kodnnen Ein-
wendungen nicht erhoben werden, die sich darauf stitzen, dass ein dingliches oder
obligatorisches Recht des Storers zum Besitz bestehe®. Das Zuriickbehaltungsrecht
ist nur ein petitorisches Recht und auch keine Gestattung im Sinne von § 858 BGB>".

a. Besitz

Eine Besitzstorung - ,die kleine Schwester des Besitzentzuges* - liegt vor bei einer
Beeintrachtigung des unmittelbaren Besitzes in der Weise, dass ein befriedeter Zu-
stand durch verbotene Eigenmacht in einen solchen der Rechtsunsicherheit verwan-
delt wird®?; verbotene Eigenmacht ist jede gesetzlich nicht gestattete Handlung, die
den unmittelbaren Besitzer ohne seinen Willen in der Austibung der tatsachlichen
Gewalt beeintrachtigt®. Das Kammergericht filhrt hier die Unterscheidung zwischen
Besitz und Gebrauch einer (Miet-)Sache ein und meint, nur der Besitz werde durch
§ 862 BGB geschitzt, der Gebrauch hingegen nicht, denn Besitz im Sinne von § 858
BGB sei die tatsachliche Sachherrschatft, in der der Mieter durch die Einstellung der
Versorgung nicht gestort werde, da dies keine Einwirkung, sondern eine blof3e Ge-
brauchshinderung ohne Eingriff in die Sachherrschaft sei®*. Diese Ansicht, die mir
wie ein Zirkelschluss vorkommt, ist falsch®, auch wenn sie inzwischen einige An-
hanger gefunden hat®. Man besitzt eine Sache namlich nicht um des Besitzes willen,
sondern um sie zu gebrauchen. Den Gebrauch zu erhalten, ist der Zweck des Be-
sitzschutzes. Oder, um es mit einem Klassiker des Sachenrechts zu formulieren:

~Entscheidend [flir eine Besitzstérung] ist, dass der unmittelbare Besitzer in seiner

% Bund in: Staudinger (2007), § 863 Rdn. 3.

> H.M., vgl. OLG Saarbriicken, GuT 2005, 218; Hinz, NZM 2005, 847 jeweils mit weiteren Nach-
weisen. A.A. Ulrici, ZMR 2003, 897. Gestattungen waren etwa die Einwilligung des Besitzers,
Vollstreckungsakte (nicht aber schon der Vollstreckungstitel) und strafprozessuale MaRhahmen;
siehe naher bei Bund in: Staudinger (2007), 8 858 Rdn. 16ff.

°2 vgl. Palandt-Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 862 Rdn. 2.

>3 Bund in: Staudinger (2007), § 858 Rdn. 4.

> KG, NZM 2005, 66.

% S auch OLG Saarbriicken, GuT 2005, 218 mit eingehender Begriindung; Bérstinghaus, PiG 79
(2007), 185; LG Heilbronn, ZMR 2008, 717 und LG Berlin, GE 2007, 150. Scheidacker stellt
demgegeniiber in NZM 2007, 593 darauf ab, dass der Vermieter auch dann den Besitz nicht
gewahren kdnne, wenn das Versorgungsunternehmen aufgrund einer Vertragsstérung seines
direkten Verhaltnisses mit dem Mieter die Versorgung einstelle; diese Argumentation geht am
Problem vorbei, da der Vermieter den Besitz nur im Rahmen des vertraglich geschuldeten ge-
wahren muss, in der Fallgestaltung von Scheidacker also ohne Versorgung.

> AG Ludwigsburg, MietRB 2006, 214; AG Detmold, Beschl. v. 2. 7. 2007 - 6 C 318/07 (zu finden
bei Juris); Herrlein, NZM 2006, 531; Briesemeister, ZMR 2007, 661
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Sachherrschaft und der darin liegenden Sachnutzungsmoglichkeit und damit in sei-
nen Interessen beeintrachtigt ist.*>’ Geschiitzt wird die Kontinuitat in den faktischen

Beziehungen zu den Sachen, mit denen sich jemand umgibt®®.

Es kommt folgendes hinzu: Anerkanntermalf3en stellt beispielsweise Larm eine Be-
sitzstérung dar*®. Es macht keinen Unterschied, ob ich eine Sache nicht oder nicht
uneingeschrankt nutzen kann, weil es dort zu laut ist oder weil es dort mangels Gas-
belieferung zu kalt ist; psychisch vermittelte Einwirkungen, zu denen neben dem
Larm etwa auch Drohungen gehoren, kbnnen ebenso beeintrachtigend sein wie un-
mittelbarer Zwang oder Wegnahme und Behinderung. Man konnte natirlich die
Larmeinwirkung als Besitzstorung aufgeben, um die Unterbrechung der Versorgung
einer Wohnung nicht als Besitzstérung ansehen zu miissen. Das hat Scheidacker®
vorgeschlagen fir alle lieferungsbezogenen Leistungen” des Vermieters oder Dritter
und far Immissionen, weil der Mieter in Bezug auf solche Leistungen und Immissio-
nen keine Sachherrschaft habe - geschitzt sei namlich nur die Sachherrschaft, die
der Mieter aus eigener Kraft aufbringen kénne. Dem zu folgen, wirde das Kind mit
dem Bade ausschitten und den Besitz insgesamt entwerten, weil es bedeuten wir-
de, dass der Besitz an einer Sache mit entsprechender rdumlicher Entfernung von
dieser verloren ginge, weil der Besitzer tatsachlich keine Macht mehr dariiber hat:
Das vor dem Supermarkt abgestellte Fahrrad ginge besitzrechtlich verloren, sobald
und solange der Eigentiimer es nicht mehr sehen kann. Keine Macht ist aber absolut,
in irgendeiner Form sind wir immer von anderen abhangig. Deshalb ist Besitz nicht
als absolute Sachherrschaft definiert, sondern als diejenige tatsachliche Sachherr-
schaft, die vom Verkehr anerkannt wird®® - in gewisser Weise also eine Fiktion, je-

denfalls aber von Wertungen abh&ngig. Die Voraussetzungen des Besitzes sind im-

> Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, 12. Aufl. 1983, § 9 | 2a (S. 74). Ahnlich OLG Saarbriicken

GuT 2005, 218.

Sog. Kontinuitatstheorie. Die sog. Friedenstheorie besagt nichts Giber die Funktion des Besitzes,

wenn sie meint, durch den Ausschluss petitorischer Einwendungen solle gesichert werden, dass

man sein Recht an einer Sache allein im gerichtlichen Verfahren und nicht mit Brachialgewalt

durchsetzt. Zu beiden Theorien, die sich m.E. erganzen, siehe eingehend Bund in: Staudinger

(2007), vor § 854 Rdn. 17ff.

®  Scheidacker, NZM 2005, 286; Hinz, NZM 2005, 846. Scheidacker &ufert sich in NZM 2007, 593
allerdings auch kritisch zu der Unterscheidung des KG zwischen Besitz und Gebrauch.

%  NZM 2005, 286; ihm folgend Herrlein, NZM 2006, 530.

61 Vgl. Palandt-Bassenge, BGB, 68. Aufl., vor § 854 Rdn. 1; Bund in: Staudinger (2007), § 854
Rdn. 6.

58
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mer noch nicht vollstandig geklart, es sind sogar manche Grundlagen offen®. Eine
abschlieBende Klarung kann in diesem Rahmen auch nicht erfolgen. Es ware aber
missverstandlich davon zu sprechen, dass man an etwas, das man noch nicht hat,
eine Besitzposition nicht erlangen kénne, weshalb etwa das Wasser, das noch nicht
beim Mieter angekommen sei, auch noch nicht in seinem Besitz angekommen sei®.
Man koénnte dann namlich fragen: Wann hat der Mieter Gberhaupt Besitz an dem
Wasser? Wenn es auf das Grundstick bzw. in das Haus geleitet wird? Oder erst bei
Erreichen des Wasserzéhlers der Wohnung oder der Wohnung selbst? Ist die Was-
serleitung vielleicht mit sonstigen Gemeinschaftseinrichtungen wie etwa dem Trep-
penhaus zu vergleichen, weil nicht nur das Wasser des einen Mieters hindurch gelei-
tet wird, sondern auch das Wasser der anderen Mieter und das "Hauswasser" (etwa
fur den Heizungsbetrieb)? Dieser Ansatz verkennt, dass es jedenfalls in diesem Zu-
sammenhang letztlich nicht auf den Besitz an dem Wasser ankommt, sondern auf
den Besitz an der Wohnung, der durch die mangelnde Wasserversorgung gestort
wird. Beides kann zwar zum selben Ergebnis fihren, die Wohnung ware nach erfolg-
reicher Geltendmachung von Besitzschutzansprichen versorgt. Wenn man auf den
Besitz an dem Wasser anstatt der Wohnung abstellen wiirde, wére das aber nur eine
zufallige Folge und nicht das eigentliche Ziel des Besitzschutzes. Abgesehen davon
ist es sachenrechtlich nicht einfach zu begriinden, dem Mieter ein Besitzrecht an
dem Wasser einzuraumen, sobald es das Grundstiick erreicht®*. Wenn man es denn
fur moglich halt, dann kann es allenfalls Mitbesitz sein, weil durch dieselbe Leitung
auch das Wasser der anderen Mieter und das "Hauswasser" fliel3t. Gegenuber einem
Mitbesitzer - und ein solcher wére der Vermieter schon allein wegen des "Hauswas-
sers" - gibt es aber keinen Besitzschutz (§ 866 BGB).

b. Unterlassen

Dennoch ist im Ergebnis meist eine Besitzstérung zu verneinen, wenn der Vermieter
die Versorgung der Raume unterbricht. Auch wenn er namlich zur Unterbrechung
aktiv tatig werden muss, indem er einen Schieber oder Hahn betétigt, so kénnte er

das gleiche Ergebnis erreichen, indem er etwa seine Zahlungen an das Versor-

62 Siehe die umfassende Darstellung bei Bund in: Staudinger (2007), vor § 854 Rdn. 34ff. und
§ 854 Rdn. 4ff.

03 Ulrici, ZMR 2003, 896; Scholz, NZM 2008, 388.

®  Dagegen Scholz, NZM 2008, 388/389.
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gungsunternehmen einstellt, woraufhin wiederum dieses die Sperre vornimmt. Daran
zeigt sich, dass der Schwerpunkt des Verhaltens nicht ein Handeln, sondern ein Un-
terlassen ist: Die Versorgung wird nicht aufrechterhalten, die Weiterversorgung wird
vielmehr unterlassen®. Eine Nichtbelieferung ist aber keine Besitzstérung®®. Die
Dauerbelieferung mit den Versorgungsleistungen darf nicht davon abhalten, den
rechtlichen Gehalt des Geschehens richtig einzuordnen. Wenn ein Schuldner einen
Dauerauftrag einstellt, muss er dafir zwar etwas tun, dennoch ist es rechtlich ein Un-
terlassen der weiteren Zahlung. Noch naher liegt folgendes Beispiel: Wenn der Ver-
mieter dem Mieter im Winter jeden Tag einen Eimer Kohle hinstellt, damit dieser sei-
nen Ofen befeuern kann, dann leistet er jeden Tag durch aktives Tun. Wenn er eines
Tages damit aufhort, dann ist aber der entsprechende Entschluss kein aktives Tun,
sondern ein Unterlassen der Weiterbelieferung. Wenn dagegen eine Pflicht zum
Handeln besteht, wenn also der Vermieter zur Versorgung verpflichtet ist, dann steht
sein Unterlassen nach den allgemeinen Regeln einem Handeln gleich; das Unterlas-

sen ist dann Besitzstorung®’.

Bei unbeendetem Vertrag (gleichgultig ob Gewerbe- oder Wohnraummiete) ist der
Vermieter nach den obigen Ausfuhrungen zur Versorgung nur bis zum Erreichen ei-
nes zur Kundigung berechtigenden Mietriickstandes und bis zum Ablauf einer Frist
nach Androhung der Versorgungssperre verpflichtet. Das widerspricht nicht der er-
wéahnten und von mir geteilten herrschenden Ansicht, wonach das Bestehen eines
Zuruckbehaltungsrechts keine Gestattung im Sinne von 8 858 BGB ist. Es wider-
spricht auch nicht dem in § 863 BGB verankerten Grundsatz, dass possessorische
Anspriche petitorischen Einwendungen vorgehen. Denn das Zuriickbehaltungsrecht,
auf das sich der Vermieter berufen kann, soll nicht eine verbotene Eigenmacht des
Vermieters gestatten, sondern den Rahmen seiner Garantenpflichten bestimmen,
wann er also nicht untatig sein darf, sondern handeln muss. Der Ausschluss petitori-

scher Einwendungen kann namlich nicht bedeuten, dass bei der Entscheidung tber

65 Vgl. KG, NZM 2005, 66; Borstinghaus, PiG 79 (2007), 185; Hinz, NZM 2005, 847; Ulrici, ZMR
2003, 896; Herrlein, NZM 2006, 528; Joost in: MinchKomm (4. Aufl.), 8 858 Rdn. 6; Haublein
in: MiinchKomm (5. Aufl.), 8 535 Rdn. 81. Ahnlich LG Berlin, GE 2007, 150 und LG Miinster,
WuM 2007, 274. Kritsch Scholz, NZM 2008, 389.

% A.A. wohl OLG Kéln, NZM 2005, 67 und NZM 2000, 1026.

" Hinz, NZM 2005, 847; KG, NZM 2005, 66. Allgemein fiir die Besitzentziehung durch Unterlas-
sen Bund in: Staudinger (2007), § 868 Rdn. 5.
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possessorische Anspriche (schuldrechtliche) Erwagungen zum Bestehen und Um-

fang subjektiver Rechte nicht angestellt werden diirfen®,

Bei beendetem Vertrag besteht eine Versorgungspflicht grundsatzlich gar nicht mehr,
es sei denn - aus ausnahmsweise nachwirkenden Treuepflichten® - innerhalb einer
gerichtlichen Raumungsfrist oder bei unverschuldetem Verzug mit der Ra&umung un-
ter Weiterzahlung des Mietzinses (etwa nach einer Eigenbedarfskiindigung); einstel-
len darf der Vermieter die Versorgung aber ebenfalls erst nach entsprechender An-

drohung und Ablauf einer Frist.

Eine Besitzstérung durch aktives Tun liegt dann vor, wenn der Vermieter, der selbst
die Versorgungsleistung nicht erbringt, in die direkte Versorgungsbeziehung des Mie-
ters mit dem Versorgungsunternehmen eingreift und eine Leistungsunterbrechung
bewirkt’®. Wenn der Vermieter also die Stromleitung unterbricht, durch die der Mieter
auf Grund eines eigenen Vertrages mit dem Stromversorger elektrische Energie er-
halt, so ist dies kein Unterlassen, sondern ein in den Besitz des Mieters eingreifen-

des Handeln.
4. Einstweiliger Rechtsschutz

Unterlasst der Vermieter die Versorgung, obwohl er es nicht darf, so kann sich der
Mieter hiergegen mit einer einstweiligen Verfigung in Form der Regelungsverfiigung
gem. § 940 ZPO unter Berufung auf eine Besitzstdrung wehren. Oftmals besteht aber
Streit Uber die wirksame Beendigung des Vertrages oder den Zeitpunkt der Beendi-
gung oder das Zurtickbehaltungsrecht des Vermieters. Die friher herrschende Mei-
nung, die in jedem Fall eine Besitzstérung annahm, hatte kein Problem - eine einst-
weilige Verfiigung musste erlassen werden. Nach der hier vertretenen Auffassung
misste im Zweifel im einstweiligen Verfuigungsverfahren geklart werden, ob der Ver-
trag beendet ist oder nicht bzw. ob dem Vermieter ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht
oder nicht. Das wird mit den kurzfristig zur Verfugung stehenden Beweismitteln oft-
mals nicht annahernd zuverlassig maglich sein. Gerade wenn es um die Behauptung

von Mangeln, insbesondere Feuchtigkeitsmangeln, geht, ist eine zuverlassige Beur-

8  Bund in: Staudinger (2007), § 863 Rdn. 5.
%9 Bérstinghaus, PiG 79 (2007), 190.
© Ulrici, ZMR 2003, 897; Hinz, NZM 2005, 847 Fn. 75; LG Berlin, GE 2007, 150.
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teilung in der Regel nur durch Sachverstandigenbeweis moglich. Aber auch fir derar-
tige Falle und zur Vermeidung der Gefahr, dass allzu viele Vermieter versuchen, im
einstweiligen Rechtsschutz schon die Hauptsache zu klaren, bietet die Regelungs-

verfigung gem. 8§ 940 ZPO hinreichend flexible Mdglichkeiten.

In Ausnahmeféllen ist ndmlich eine Regelungsverfiigung in Form einer Leistungsver-
fugung dann maoglich, wenn der Glaubiger (also der Mieter) dringend auf die sofortige
Erfillung (die Versorgung mit Strom, Wasser, Heizung) angewiesen ist’*. Ein drin-
gender Bedarf des Mieters an Versorgungsleistungen dirfte meist gegeben sein - es
sei denn, der Mieter kann sich die Leistungen durch eigene Vertrage mit den Versor-
gungsunternehmen selbst verschaffen. Wenn ein dringender Bedarf besteht, ist die
einstweilige Verfigung zu erlassen. Zur Wahrung der Interessen des Vermieters soll-
ten aber zwei Dinge berucksichtigt werden: Ist der Vertrag offensichtlich beendet o-
der besteht offensichtlich ein Zuriickbehaltungsrecht, weil der Mieter gar keine oder
unerhebliche Grinde fur seinen Verbleib in den Raumen oder den Zahlungsriick-
stand vorbringt, kommt eine einstweilige Verfigung (als Leistungsverfiigung) wohl
nur in ganz besonderen Ausnahmeféllen in Betracht. Dem Mieter sollte einstweiliger
Rechtsschutz regelmaRig nur unter der Auflage gewéhrt werden, dass er die verein-
barten Nebenkosten bzw. die Vorauszahlungen an den Vermieter leistet - es sei
denn der Mietvertrag ist offensichtlich noch nicht beendet oder es besteht kein Zu-

rickbehaltungsrecht, weil der Vermieter unerhebliche Grinde hierflr vorbringt.

Abgesehen davon ist aber vor einem allzu leichtfertigen Umgang mit einer Versor-
gungssperre zu warnen. Wird sie zu Unrecht vorgenommen, kénnen erhebliche
Schadensersatzanspriiche drohen. Der Mieter kann ggf. die (Mehr-)Kosten fir aus-
wartiges Baden, Restaurantbesuche, Hotelkosten etc. verlangen, bei der Gewerbe-

raummiete auch entgangenen Gewinn’?.

Il. Die Versorgungssperre des Versorgungsunternehmens

Nicht nur der Vermieter kann die Versorgung des Mieters mit Strom, Wasser und

Heizenergie sperren. Auch eine Sperre des Versorgungsunternehmens kommt in

n Zoller-Vollkommer, ZPO, 27. Aufl., § 940 Rdn. 6.
2 Siehe dazu auch Herrlein, NZM 2006, 528.
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Betracht, wenn es die Gegenleistung nicht mehr erhalt. Wer diese Gegenleistung zu
erbringen hat, hangt davon ab, wer Vertragspartner des Versorgers ist. Bei Wasser
und Gas wird das meist der Vermieter sein oder - bei vermietetem Wohnungseigen-
tum - die Wohnungseigentumsgemeinschaft. Teilweise schliel3t aber auch der Mieter
direkt Vertrdge mit dem Versorger, bei der Lieferung von Strom durfte das sogar die

Regel sein.

Hat der Mieter eine eigene vertragliche Beziehung zu einem Versorger, dann berih-
ren Versorgungssperren das Mietverhaltnis nicht, weil der Vermieter insoweit nicht
zur Gebrauchsgewahrung verpflichtet ist. Er muss also weder ersatzweise fir eine
Belieferung des Mieters sorgen noch kann der Mieter ihm gegentber Gewahr-
leistungs- oder Zuriickbehaltungsrechte geltend machen, da der Mieter den - objektiv
bestehenden - Mangel selbst verschuldet hat. Auch Besitzschutzanspriiche gegen-
uber dem Vermieter kommen nicht in Betracht. Zwar wird der Besitz des Mieters be-
eintrachtigt, aber der Vermieter ist nicht der Stérer. Darf aber der Versorger die Liefe-
rung von Strom, Wasser und Energie einstellen? Die gleiche Frage stellt sich, wenn
die vertragliche Beziehung des Versorgers zum Vermieter oder - bei vermietetem
Wohnungseigentum - zur Wohnungseigentiimergemeinschaft besteht. Auch dann
betreffen Liefersperren des Versorgers den Mieter. Bei der Beantwortung dieser Fra-

gen ist wiederum die schuldrechtliche Ebene von der sachenrechtlichen zu trennen.

Die Rechtsbeziehung der Versorgungsunternehmen zu ihren (Haushalts-) Kunden ist
durch Allgemeine Vertragsbedingungen (AVB) geregelt, die durch Rechtsverordnung
vorgegeben sind. Die StromGVV sowie die GasGVV finden ihre Erméachtigungs-
grundlage dabei in § 39 Energiewirtschaftsgesetz’®, die AVBFernwarmeV und die
AVBWasserV in § 27 AGBG"*. Diese Vertragsbedingungen sehen nahezu identische

Regelungen™ fir die Unterbrechung der Leistung bei Zahlungsriickstanden (und de-

s Sie gelten gem. § 1 der jeweiligen Verordnung aber nur fir die Energieversorgungsunterneh-

men, die die Grundversorgung ibernehmen missen. Da diese Aufgabe aber dem jeweils groR-

ten Versorger zufallt, was in regelmafigen Abstanden tberpruft wird, dirften alle Versorger An-

lass haben, die AVB ihren Vertragen zu Grunde zu legen.

Das Gesetz Uber die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ist durch die Schuldrechtsreform in

das BGB (88 305ff. BGB) integriert worden.

® Sjehe jeweils §§8 19 Abs. 2 StromGVV und GasGVV sowie jeweils §§ 33 Abs. 2 AVBFernwar-
meV und AVBWasserV. In § 19 Abs. 2 StromGVV ist zusatzlich eine bestimmte Mindesthéhe
des Zahlungsriickstandes (100,00 €) und dessen Berechnung geregelt.

74
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ren Wiederaufnahme nach Begleichung des Rickstandes) vor. Beispielhaft sei hier
8§ 19 Abs. 2 GasGVV zitiert:

"Bei anderen Zuwiderhandlungen, insbesondere bei der Nichterfullung einer
Zahlungsverpflichtung trotz Mahnung, ist der Grundversorger berechtigt, die
Grundversorgung vier Wochen nach Androhung unterbrechen zu lassen und
den zusténdigen Netzbetreiber nach 8 24 Abs. 3 der Niederdruckanschluss-
verordnung mit der Unterbrechung der Grundversorgung zu beauftragen. Dies
gilt nicht, wenn die Folgen der Unterbrechung auf3er Verhaltnis zur Schwere
der Zuwiderhandlung stehen oder der Kunde darlegt, dass hinreichende Aus-
sicht besteht, dass er seinen Verpflichtungen nachkommt. Der Grundversorger
kann mit der Mahnung zugleich die Unterbrechung der Grundversorgung an-
drohen, sofern dies nicht aul3er Verhéaltnis zur Schwere der Zuwiderhandlung
steht.”

Die Regelungen sind spezielle Ausprdgungen der Leistungsverweigerungsrechte
gem. §8§ 273, 320 BGB'®. Sie machen die Versorgungssperre - iiber die allgemeinen
Voraussetzungen der §§ 273, 320 BGB, die ebenfalls erfiillt sein miissen, hinaus’’ -
ausdrucklich von einer VerhaltnismaRigkeitsprifung abhéngig, fordern also einen
Zahlungsruckstand von nicht unerheblicher Héhe. Wann die Grenze erreicht ist, kann
nicht absolut festgelegt werden. Bei wiederholtem Zahlungsriickstand wird sie niedri-
ger sein, ebenso durfte ein Verschulden des Kunden (Mieter, Vermieter, Wohnungs-
eigentumsgemeinschaft) eine Rolle spielen. AuRerdem sind nach dem Wortlaut der
Klausel die Auswirkungen der Sperre zu bertcksichtigen. Wenn etwa kranke Bewoh-
ner oder kleine Kinder vorhanden sind, hat eine Sperre potentiell groRere Folgen als
bei einer Studentenwohnung. Die Einzelfallumsténde sind entscheidend’®, wobei es
allerdings nach dem Wortlaut der Regelung Sache des Kunden ist, sich auf die Un-
verhaltnismaRigkeit zu berufen. Die VerhaltnisméaRigkeit kann auch entfallen, wenn
der Kunde plausibel darlegen kann, dass er in Zukunft einen Verpflichtungen nach-

kommen werde.

7 BGH, NJW 1991, 2645.
" BGH, NJW 1991, 2645.
n Siehe umfassend dazu Derleder, NZM 2000, 1098.
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Die VerhaltnismaRigkeit ist allerdings nicht die einzige Voraussetzung einer Leis-
tungsunterbrechung. Erforderlich ist weiterhin eine Mahnung des Kunden durch den
Versorger und die zeitlich nachfolgende Androhung der Unterbrechung. Nur aus-
nahmsweise, namlich wenn es nicht auf3er Verhaltnis zur Schwere der Zuwiderhand-
lung steht, kann die Mahnung mit der Androhung verbunden werden. Zwischen An-
drohung und Leistungsunterbrechung muss eine bestimmte Zeit vergehen, bei der
Strom- und Gasversorgung vier Wochen, bei Fernwarme- und Wasserversorgung

zwei Wochen.

Wenn nicht der Mieter selbst Kunde des Versorgers ist, sondern der Vermieter bzw.
die Wohnungseigentimergemeinschaft, dann beeintrachtigt eine Sperre auch den
Mieter. Der Mieter hat gegen den Versorger aber keine eigenen vertraglichen oder
guasivertraglichen Anspriche; der Vertrag zwischen Vermieter bzw. Wohnungsei-
gentimergemeinschaft und Versorger ist kein Vertrag zu Gunsten des Mieters gem.
§ 328 BGB, aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten des Mieters (8 328
BGB analog) hatte der Mieter keinen Erfiillungsanspruch’. Die Einzelheiten kénnen
hier nicht vertieft werden; es sei nur auf die ausfuhrlich und Uberzeugend begriindete
Entscheidung des LG Frankfurt (Oder) vom 1.02.2002% verwiesen sowie auf die um-
fassende Darstellung von Derleder®. Der Versorger diirfte allerdings gehalten sein,
die ihm bekannten Beeintrachtigungen fur die Mieter in seine VerhaltnismaRigkeits-
prufung einzubeziehen, da er weil3, dass von der Versorgung nicht nur sein Kunde,
sondern alle Personen abhangig sind, die in dem Haus leben®. Ohne die Beriick-
sichtigung dieser Personen ware eine Verhaltnismafigkeitsprifung immer tberflissig
bei Versorgung von vermieteten Hausern, was aber dem Zweck der Sonderegelung
des Zurlckbehaltungsrechts in den Allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB) wider-
spricht®®. Eine Androhung der Sperre gegeniiber dem Mieter ist allerdings nicht not-

wendig®*, da sich die AVB nur auf das Vertragsverhaltnis zwischen Versorger und

7 LG Gera, NZM 1998, 715. Zu den Folgen und Problemen, wenn der Mieter nach einer Versor-

gungsunterbrechung oder zur Abwendung derselben direkt an den Versorger zahlt oder einen
Vertrag mit ihm schlief3t, siehe Derleder, NZM 2000, 1098.

80 Az. 6a S 75/01; NJW-RR 2002, 803 m.w.N. Siehe auch LG Gera, NZM 1998, 715.

81 NZM 2000, 1098, der allerdings in Ausnahmefallen einen Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
annimmt, wenn der Anspruch des Mieters gegen den Vermieter wertlos ist.

50 auch Derleder, NZM 2000, 1105; LG Gera, NZM 1998, 715.

8 Das gleiche Ergebnis erzielt man, wenn man dem Vertrag eine Schutzwirkung zu Gunsten Drit-
ter gem. § 328 BGB analog beilegt; siehe dazu Fn. 80 und 81.

8 A.A. Derleder, NZM 2000, 1105.



24

Kunden beziehen und es Sache des Kunden ist, die Androhung (etwa an Mieter oder

Mitbewohner) weiterzugeben.

Entgegen einer frilher vielfach vertretenen Meinung®® ist die Versorgungsunterbre-
chung keine Besitzstorung. Das durfte inzwischen herrschende Meinung sein, die
Begrindungen gehen aber auseinander. Teilweise wird die Einbeziehung der AVB
als Zustimmung des Kunden angesehen®®, was aber schon fiir den Mieter nicht zu-
trifft, der Gber ein Vertragsverhéaltnis des Vermieters versorgt wird. Teilweise wird
darauf abgestellt, dass der Mieter nur Besitz an den Zuleitungen im raumlichen Be-
reich seiner Wohnung habe, auf die der Versorger aber nicht zugreife®”; entschei-
dend ist aber - wie oben ausgefihrt - nicht der Besitz an den Leitungen oder dem
Wasser etc., sondern allein der Besitz an der Wohnung. Schliel3lich wird teilweise
vertreten, die unbegrenzte Fortsetzung der Versorgung sei kein Element des Besit-
zes®. Das ist m.E. der richtige Ansatzpunkt. Genauso wie der Vermieter, der dem
Mieter die Versorgung sperrt, nur die Weiterversorgung unterlasst, ist es auch beim
Versorger. Eine Besitzstbrung kann daher, wenn tberhaupt, nur vorliegen, wenn der
Versorger eine Garantenstellung, also eine Pflicht zur Weiterversorgung héatte. Das
ist aber nicht der Fall, wenn er wegen Zahlungsrickstanden die Leistung gem. 88
273, 320 BGB iVm. den jeweiligen AVB unterbrechen darf.

lll. Die Versorgungssperre der Wohnungseigentumsgemeinschaft

Nach der Rechtsprechung des BGH® kann eine Wohnungseigentiimergemeinschaft
im Wege des Zuruckbehaltungsrechts eine Versorgungssperre gegen einen Woh-
nungseigentimer verhangen, wenn hiertiber ein rechtskraftiger Beschluss gefasst
wurde, der Wohnungseigentimer mindestens sechs Monate mit dem Wohngeld in
Ruckstand ist und die Sperre angedroht wurde. Wenn die Wohnungseigentumsge-

meinschaft einen gerichtlichen Titel zur Duldung der Versorgungssperre und das zum

8 Nachweise bei LG Frankfurt (Oder), NJW-RR 2002, 803.

% OLG Saarbriicken, GuT 2005, 218.

8 LG Frankfurt (Oder), NJW-RR 2002, 803.

% Derleder, NZM 2000, 1100.

89 BGH, NZM 2005, 626. Das Urteil betraf zwar eine Erbbaugemeinschaft, der BGH hat aber die
Grundsatze des WEG angewendet; siehe auch Briesemeister, FS Blank (2006), S. 598.
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Absperren notwendige Betreten der Wohnung erwirkt, dann ist kein gesonderter

Durchsuchungsbeschluss fiir eine Vollstreckung notwendig®.

Wie ist es aber, wenn der Wohnungseigentimer die Wohnung vermietet hat? Letzt-
lich besteht kein gravierender Unterschied zur Versorgungssperre des Versorgungs-
unternehmens, da sich der Vermieter, der gleichzeitig Wohnungseigentiimer ist, zur
Erflllung der Versorgungspflicht eines Dritten bedient, diesmal aber nicht direkt des
Versorgungsunternehmens, sondern in einem weiteren Zwischenschritt der Woh-
nungseigentumsgemeinschaft. Diese schlie3t fur das gesamte Haus Versorgungs-
vertrage und stellt sie den Wohnungseigentimern zur Verfigung®, der wiederum
gegenuber dem Mieter den Gebrauch gewéhrt. Das bedeutet: Der Mieter hat die
Sperre im Verhaltnis zur Wohnungseigentumsgemeinschaft, zu der keine vertragli-
chen Beziehungen bestehen, hinzunehmen®?; gegeniiber seinem Vermieter stehen
ihm (kaum realisierbare) Erfullungs- und Gewahrleistungsanspriche zu. Besitz-
schutzanspriiche bestehen nicht®, weil die Wohnungseigentumsgemeinschaft in Be-
zug auf den Mieter die Versorgung nur unterlasst und mangels Garantenstellung kei-
ne Pflicht zum Handeln hat; im Ubrigen hat der Mieter gegeniuber der Wohnungsei-
gentumsgemeinschaft keine weitergehenden Rechte als der vermietende Woh-

nungseigentiimer®*.

Kann die Sperre gegentiber dem Mieter aber auch effektiv durchgesetzt werden?
Keine Probleme bereitet das, wenn hierzu die Wohnung des Mieters nicht betreten
werden muss. Befinden sich die technischen Einrichtungen, die zur Sperrung betatigt
werden mussen, dagegen in der Wohnung des Mieters, muss die Wohnungseigen-
tumsgemeinschaft ein Betretungsrecht haben und den Mieter eine Duldungspflicht
treffen. Ein entsprechender Titel gegen den Wohnungseigentimer reicht nicht aus,
da dann nur der Wohnungseigenttimer Titelschuldner ist, nicht aber der Mieter. Viel-
fach wird die Mdglichkeit verneint, einen gesonderten Titel gegen den Mieter erlan-
gen zu kénnen, weil es an einer entsprechenden Anspruchsgrundlage fehle; die
Wohnungseigentumsgemeinschaft stehe zu dem Mieter nicht in vertraglicher Bezie-

% BGH, NZM 2006, 863.

% KG, NZM 2001, 761; Briesemeister, FS Blank (2006), S. 598.

92 Zu den Folgen und Problemen, wenn der Mieter nach einer Versorgungsunterbrechung oder
zur Abwendung derselben direkt an die Wohnungseigentumsgemeinschaft zahlt, siehe Scholz,
NZM 2008, 387 und Briesemeister, FS Blank (2006), S. 599.

9 So auch KG, NZM 2002, 221. A.A. OLG Kéln, NZM 2000, 1026.

9 BGH, NZM 2007, 130 Rdn. 18; KG, NZM 2001, 761.
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hung, 8§ 1004 BGB begriinde nur einen Duldungs-, nicht einen Unterlassungsan-
spruch und fur einen deliktischen Anspruch gem. 88 823 Abs. 2 BGB, 242 StGB feh-

le es an einer Wegnahme der Versorgungsleitungen®®.

Dem ist zu widersprechen, der Mieter ist vielmehr gem. 8 1004 BGB gehalten, die
Absperrung auch in seinen Raumen zu dulden. Das folgt m.E. ohne weiteres aus
einer Entscheidung des BGH*®, mit der ein Mieter aus dieser Vorschrift zur Duldung
des Ruckbaus eines Wintergartens verpflichtet wurde, den der vermietende Woh-
nungseigentiimer rechtswidrig an dem Gemeinschaftseigentum errichtet hatte®”.
Damit ist zunachst entgegen der Ansicht des KG® festgestellt, dass die Pflicht zur
Duldung quasi als Minus in der Unterlassungspflicht enthalten ist; was konkret der
Storer gem. § 1004 BGB zu leisten hat, richtet sich namlich (auch) nach der Art der
Beeintrachtigung, fiir die er haftet®®. Das (von § 1004 BGB geschiitzte) dingliche
Recht der Wohnungseigentumsgemeinschaft, das der Mieter stort, ist das Eigentum
an dem Versorgungsgut (etwa dem Wasser), das ihr von dem Versorgungsunter-
nehmen als dessen Vertragspartner konkludent mit Erreichen des Grundstlicks bzw.
des Hauses iibereignet wird'®. Die Storung geschieht dadurch, dass der Mieter das
Versorgungsgut verbraucht, wenn er etwa den Wasserhahn oder die Heizung auf-
dreht. Diese Beeintrachtigung ist dem Mieter auch zurechenbar, weil sie bei werten-

der Betrachtungsweise jedenfalls mittelbar auf seinen Willen zuriickgeht**.

Soweit ein Verbrauch auch ohne derartige Handlungen eintritt, ist der Mieter aber
nicht Handlungsstorer. Zustandsstorer kann er sein, wenn es von seinem Willen ab-
hangt, ob die Versorgung weiter erfolgt, ob also der beeintréachtigende Zustand auf-
rechterhalten wird'®%. Der Mieter, der sich nur weigert, die Sperre vornehmen zu las-
sen, handelt nicht, er unterlasst. Das ist nur dann eine Stérung, wenn eine Pflicht
zum Handeln besteht. Da der Mieter sein Recht von dem Vermieter ableitet und die-

ser ihm nicht mehr an Rechten gewahren kann, als er selbst hat, kommt es darauf

% KG, NZM 2006, 297.

% BGH, NZM 2007, 130.

o7 Briesemeister, ZMR 2007, 661 und Scholz, NZM 2008, 390 ziehen diese Parallele in ahnlicher
Weise.

% KG, NZM 2006, 297.

% BGH, NZM 2007, 130 Rdn. 19.

199 scholz, NZM 2008, 390.

101 Zum Erfordernis dieser Voraussetzung siehe BGH, NZM 2007, 130 Rdn. 14.

192 50 BGH, NZM 2007, 130 Rdn. 12/13 zu der dhnlichen Sachlage bei der Pflicht des vermieten-
den Wohnungseigentiimers zur Duldung des Riickbaus eines Wintergartens.
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an, ob der Vermieter eine Sperre dulden musste. Es geht allerdings um einen dingli-
chen Unterlassungsanspruch gegen den Mieter, weshalb auch nur dingliche Anspri-
che der Wohnungseigentumsgemeinschaft gegen den Vermieter in Betracht kom-
men®. Solche wird man aber kaum bejahen kénnen, wenn das Versorgungsgut
nicht aktiv abgefordert wird.

103

BGH, NZM 2007, 130 Rdn. 18.



