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. Einfuhrung

Das Thema, Uber das zu referieren ich gebeten worden bin, betrifft den Bereich der Normin-
terpretation. Es bedurfte allerdings, jedenfalls aus meiner Sicht, zundchst selbst der Ausle-
gung. Das Mietrecht ist Bestandteil des besonderen Schuldrechts und innerhalb dessen ein
besonders gewichtiger Reprasentant des Vertragsrechts. Die von der Methodenlehre entwi-
ckelten allgemeinen Voraussetzungen einer analogen Rechtsanwendung beanspruchen daher
in gleicher Weise Geltung wie sonst auch, etwa im Kaufrecht. Andererseits wirde der Erwar-
tungshorizont der Teilnehmer des Mietgerichtstages verfehlt, wenn ich eine Methodenlehre-
vorlesung zur Analogie hielte. Das Ergebnis meiner Auslegungsarbeit ist der folgende Kom-
promiss: Der erste Teil des Vortrags (s.u. Il.) behandelt — ohne den Anspruch, den methodo-
logischen Diskussionsstand vollstdndig abzubilden — die Grundlagen. Sofern dabei hochst-
richterliche Rechtsprechung beriicksichtigt wird, habe ich mich bemdiht, in erste Linie auf
solche zum Mietrecht zuriickzugreifen. Dabei wird besonders die Rechtsprechung des VIII.
Zivilsenats berlcksichtigt. Dieser beschaftigt sich mit der Wohnraummiete. Vor dem Hinter-
grund des ubiquitdren Mieterschutzarguments besteht hier in besonderer Weise die Gefahr,
dass teleologisch gesteuerte Rechtsfindung zu sehr in eine Richtung driftet. Der zweite Teil
des Referates (s.u. I1l. und IV.) greift dann einige aktuelle Entscheidungen auf, in denen der
BGH eine Analogie abgelehnt hat. Sie werden dargestellt und kritisch analysiert. Die Aus-
wahl der Entscheidungen, die sich mit der Beendigung von Wohnraummietverhaltnissen be-
schaftigen, spiegelt wieder, dass der Kiindigungsschutz, neben der Mietpreisbindung, eine der
Sdulen des sozialen Mietrechts bildet.

1. Methodologische Grundlagen analoger Normanwendung

1. Abgrenzung zur einfachen Auslegung (sog. Auslegung i.e.S.)

a) Strukturelle Gemeinsamkeiten

Legt man das vorherrschende Begriffsverstandnis der Analogie zugrunde, beginnt das Thema
des Vortrages Uberhaupt erst, wo die einfache Auslegung endet. Die Grenzen der Auslegung
i.e.S. werden im deutschsprachigen Rechtsraum tberwiegend durch den méglichen Wortsinn
bestimmt.! Uber ihn hinausgehende Interpretation ist — keinesfalls unzulassige — Fortbildung
des Rechts durch den Richter, die bisweilen auch als Auslegung i.w.S. bezeichnet wird.

! Erganzte Fassung des Vortrages vor dem Deutschen Mietgerichtstag, gehalten am 26.2.2010 in Dortmund. Die
Vortragsform wurde beibehalten.

! Statt vieler: Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 20; Larenz, Methodenlehre, 6.
Aufl. 1991, S. 313 ff., 366. Fiir die Rechtslehre in Osterreich s. F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und



Anerkannt ist allerdings ebenso, dass sich die methodischen Verfahren, die bei einer Interpre-
tation de lege artis, sei sie Auslegung oder Analogie, anzuwenden sind, strukturell durchaus
gleichen. Das kann schon deswegen nicht anders sein, weil die Grenzen zwischen (extensiver)
Auslegung und Analogie in nicht wenigen Féllen flieBen. Larenz etwa hebt hervor, Gesetzes-
auslegung und richterliche Rechtsfortbildung durften nicht als wesensverschieden angesehen
werden, sondern nur als voneinander verschiedene Stufen desselben gedanklichen Vorgangs.?
Bei der analogen Rechtsanwendung werde ebenfalls auf ,,interpretative” Methoden i.w.S. zu-
rickgegriffen. Ferner bilde der Richter, wenn er sich zwischen zwei nach dem Wortlaut glei-
chermal3en in Betracht kommenden Wortlautvarianten entscheidet, das Recht fort, was beson-
ders deutlich wird, wenn er von einer bislang vertretenen Auffassung abweicht. Insbesondere
die Ausfullung von Generalklauseln wie § 307 Abs. 1 S. 1 BGB durch den Richter ist der Sa-
che nach Rechtsfortbildung, mag sich diese auch im Rahmen des Wortsinns bewegen.® Damit
ist zugleich gesagt, dass Rechtsfortbildung nicht nur im Wege der Analogie erfolgen kann.

Ein aktuelles Beispiel fur die Fortbildung des Rechts innerhalb des Wortlauts der Norm ist
das jiingste Urteil* zum Eigenbedarf einer Nichte der Vermieterin. Der BGH prazisiert hierin
den Begriff des Familienangehdrigen i.S.v. § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB und lehnt eine restriktive,
auf eine besondere personliche Beziehung oder soziale Bindung zum Vermieter abstellende
Interpretation in Bezug auf die genannten Angehdrigen ab, die bislang in Rechtsprechung und
Schrifttum durchaus nicht nur vereinzelt vertreten wurde.” Aus der Warte der Methodenlehre
verdient hervorgehoben zu werden, dass der VI1II. Zivilsenat die von ihm angenommene Enge
der verwandtschaftlichen Beziehung ,,vor dem Hintergrund anderer Regelungen der Rechts-
ordnung“ rechtfertigt.® Dies verdeutlicht geradezu mustergiiltig die Nahe zur Analogie, fiir die
ja charakteristisch ist, dass eine andere, (dem Wortlaut nach) nicht einschlagige Vorschrift zur
Rechtsfindung herangezogen wird. Dabei begibt sich der Rechtsanwender immer in die Ge-
fahr, eine subjektive Entscheidung zu treffen, die schlimmstenfalls allein von der gew(insch-
ten Rechtsfolge gesteuert wird. Aus diesem Grund muss sowohl bei der Auslegung als auch
bei der Analogie offengelegt werden, unter welchen fiir die Rechtsanwendung mal3geblichen
Aspekten die der herangezogenen Vorschrift zugrundeliegende Wertung mit dem zu entschei-
denden Sachverhalt vergleichbar ist.’

b) Rechtfertigung der Wortlautgrenze

Bei der einfachen Auslegung mietrechtlicher VVorschriften orientiert sich der Bundesgerichts-
hof an dem bekannten Kanon, der aus grammatikalischem, systematischem, historischem und

Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 468 ff.; fur die Schweiz Kramer, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2010, S. 53 ff.
m. Nachw. zur Gegenansicht in Fuf3n. 63.

2 Larenz, a.a.0., S. 366. Bydlinski, a.a.0., S. 468, spricht von einer ,strukturell-logischen Ubereinstimmung der
Denkvorgange”.

*So insbesondere Kramer, a.a.0., S. 55, 261 ff.

*BGH, Urt. v. 27. Januar 2010 — VIl ZR 159/09.

> Vgl. etwa Hdublein in: Miinchener Kommentar, BGB, 5. Aufl. 2008, § 573 Rn. 78 m.w.N.

® BGH, Urt. v. 27. Januar 2010 — VIl ZR 159/09, Tz. 22.

”In dieser Hinsicht erscheinen mir die Griinde der vorgenannten Entscheidung etwas zu knapp gehalten. Die
Vergleichbarkeit der in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB geregelten Frage mit den vom Senat herangezogenen Vorschrif-
ten Uber das Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 383 Abs. 1 Nr. 3 ZPO und § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO ist flir mich
jedenfalls nicht evident. Vielleicht basiert die Argumentation auf einem Erstrechtschluss; dann miisste man
wohl die gerichtliche Wahrheitsfindung als ,,das GréRere” i.S. eines ,hoheren Gutes” ansehen.



(objektiv-) teleologischem Element besteht.® Insbesondere die am Normzweck orientierte
Auslegung basiert letztlich auf genau dem gleichen gedanklichen Verfahren wie die Rechts-
fortbildung, was ohne weiteres klar wird, wenn man sich die sogleich n&her darzustellende
Bedeutung des Norm- bzw. Gesetzeszweckes fiir die Analogie vor Augen fihrt. Wenn das
aber so ist, stellt sich die Frage, ob die herkbmmliche Grenzziehung zwischen Auslegung und
Analogie tberhaupt zweckmalig ist. Ich meine, sie ist es, und zwar aus folgenden Griinden.

Far die mit Hilfe der Wortlautgrenze vorgenommene Abgrenzung, die auch hier zugrunde
gelegt wird, sprechen insbesondere Rechtsklarheit und Rechtssicherheit. Dort, wo die Wort-
lautgrenze Uberschritten wird, kann der Rechtsunterworfene den Normbefehl nicht mehr dem
Text selbst entnehmen. Besonders problematisch ist eine Gber den Wortlaut hinausgehende
richterliche Geltungsanordnung gemessen am Mal3stab rechtsstaatlicher Anforderungen dann,
wenn die Rechtsordnung das Verhalten eines Rechtssubjekts durch hoheitliche Repressalien
sanktioniert. Im Strafrecht gilt deswegen der Grundsatz ,,nulla poena sine lege*; es herrscht
ein Analogieverbot. Es bewahrt den Rechtsunterworfenen davor, fir ein Verhalten bestraft zu
werden, wenn er dessen Strafbarkeit selbst bei sorgfaltiger Lektiire des Normenbestandes un-
ter Einschluss der fur ihn ungunstigsten Auslegung des Wortlauts nicht erkennen konnte. Dies
spricht fir die von der h.M. vorgenommene Grenzziehung.

Dariiber hinaus wird fiir die Wortlautgrenze angefiihrt, nur dem Gesetzestext komme die Au-
toritat des vom Gesetzgeber Angeordneten zu.® Damit diirfte nicht gemeint sein, einer Rechts-
fortbildung jenseits des Wortlauts sei diese Autoritat notwendig abzusprechen ist, sondern
vielmehr, dass die gewissermalien mittelbare, d.h. nicht aus dem Wortlaut erhellende Anord-
nung des Gesetzes einer zusétzlichen rechtsstaatlichen Absicherung bedarf. Dieses Erforder-
nis schlagt sich in den Voraussetzungen der Analogie nieder.

2. Voraussetzungen richterlicher Rechtsfortbildung im Wege der Analogie

a) Die Gesetzesllcke als zentrale Voraussetzung der Rechtsfortbildung

Voraussetzung einer legitimen Rechtsfortbildung ist nach h.M. das Bestehen einer Gesetzes-
licke.’® Sie liegt vor, wenn sich das Gesetz — nach Ausschopfung der Methoden einfacher
Gesetzesauslegung (s.0. 1.) — als planwidrig unvollstandig™* erweist. Das Merkmal der Plan-
widrigkeit dient dazu, den letztlich gesetzesimmanenten Rechtsfortbildungsbedarf von dem
abzugrenzen, was Rechtsanwender als rechtspolitisch wiinschenswert empfinden. Letzterem
kommt offenkundig nicht die Autoritét des gesetzten Rechts zu. Das im Wege der Analogie
geschaffene ,,Richterrecht” hingegen ist legitimiert, weil und insoweit es Ergebnis einer ge-
setzesimmanenten, also auf dem Gesetz i.V.m. dem Gleichbehandlungsgrundsatz fuRenden
Rechtsfortbildung ist.*? Hiervon zu unterscheiden ist eine gesetzesiibersteigende Fortbildung

8 Besonders deutlich etwa in BGH ZMR 2005, 356 = NZM 2005, 334 (zu diesem Urteil ndher sub IV.); s. ferner
BGH ZMR 2005, 603 = NZM 2005, 596; BGH NJW 2007, 428 = ZMR 2007, 103 = NZM 2007, 35.

°s. Canaris, a.a.0., S. 20 unter Hinw. auf Larenz. S. ferner Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 187.
195 statt vieler Larenz (FuRRn. 1), S. 370.

" per Ausdruck ,planwidrige Unvollstindigkeit” (nicht, wie oft tautologisch formuliert, , planwidrige Liicke*)
geht auf Elze, Licken im Gesetz, 1916, S. 3 ff. zuriick. S. Canaris (FuRn. 1), S. 16 und Larenz (o. FuBn. 1), S. 373.
2 Die auf Kelsen zurlickgehende, im Schrifttum noch immer anzutreffende Behauptung, die Liicke sei ,ein ideo-
logisches Konstrukt, um der Gesetzesbindung zu entgehen” (so Kudlich/Christensen, JZ 2009, 943, 947), leugnet



des Rechts, die, obwohl unter den Auspizien des Gewaltenteilungsgrundsatzes in besonderer
Weise legitimierungsbeddirftig, so doch nicht per se unzul&ssig ist (s. hierzu noch sub I1. 6.).

Das bedeutet: Hat sich der Gesetzgeber bewusst dafur entschieden, einen bestimmten Sach-
verhalt abweichend von einem anderen, ahnlich gelagerten zu regeln, handelt es sich aus Sicht
des Betroffenen vielleicht um eine Inkonsequenz, nur begriindet diese eben keine planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzes. Im Wohnraummietrecht l&sst sich dies gut an den asymmetri-
schen Kundigungsfristen verdeutlichen (s. 8 573c Abs. 1 BGB). Die Ungleichbehandlung von
Mieter- und Vermieterkindigung ist gerade der Regelungsplan; § 573c Abs. 1 S. 2 BGB ist
nicht analog auf Mieterklindigungen anwendbar, weil fur eine gesetzesimmanente Rechtsfort-
bildung kein Raum ist. Gleiches gilt fur die Tatsache, dass die ordentliche Kiindigung eines
Gewerberaummietverhaltnisses — anders als etwa in Osterreich*® — nicht vom Bestehen eines
berechtigten Interesses abhangt; 8 573 Abs. 1 BGB ist nicht analog heranzuziehen.

In beiden genannten Féllen hat der Gesetzgeber seinen Willen zur Ungleichbehandlung (auch)
im Gesetzestext deutlich gemacht.** Ungleich schwieriger ist es, wenn der Regelungsplan aus
dem Schweigen des Gesetzes erschlossen werden soll, etwa im Wege eines Umkehrschlusses.
Folgt etwa e contrario aus der Tatsache, dass 8 572 BGB nur den Ricktritt und die auflésende
Bedingung nennt, dass andere Regelungen, etwa die Pflicht des Mieters, unter bestimmten
Bedingungen einer Vertragsaufhebung zuzustimmen, zulassig sein sollen? Gerechtfertigt wére
ein solcher Schluss logisch nur, wenn der Gesetzgeber den Plan verfolgt hatte, das Problem in
der genannten Vorschrift abschlieRend (taxativ) zu regeln.'®> Davon aber ist nicht ohne weite-
res auszugehen; denn es setzte — will man dem Gesetzgeber nicht Willkir unterstellen — vo-
raus, dass alle ahnlich gelagerten Falle erwogen und unter Beriicksichtigung des Gleichbe-
handlungsgebotes bewertet wurden. Nur wenn eine derartige Auseinandersetzung — bei der
regelmaRig zu Tage treten wird, warum der im Gesetz geregelte Fall anders liegt als die nicht
geregelten — stattgefunden hat, darf von einem sog. ,,qualifizierten* oder ,,beredten* Schwei-
gen ausgegangen werden. Das wird in Rechtsprechung und Schrifttum nicht immer beachtet.*

Um den Boden fiur die folgende (s.u. Ill. und IV.) Auseinandersetzung mit der Recht-
sprechung des BGH zu bereiten, ist es — gllcklicher Weise — nicht erforderlich, sémtliche in
Betracht kommende Liickenarten darzustellen.” In den uns sogleich beschaftigenden Fallen
resultiert die Unvollstandigkeit nicht etwa daraus, dass der das Gesetz anwendende Richter
ohne Rechtsfortbildung zur Entscheidung uberhaupt nicht in der Lage ist, etwa weil eine kon-
krete Vorschrift ohne Erganzung tiberhaupt nicht anwendbar ware.*® Derartige Liicken sind

die Gesetzesbindung der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung und verengt den Gesetzesbegriff positivistisch
in einer Weise, die nahezu zwangslaufig zu Wertungswiderspriichen in der Rechtsordnung fiihren muss.
 pem Anwendungsbereich des Mietrechtsgesetzes (MRG), in dessen § 30 es heil’t: ,Der Vermieter kann nur
aus wichtigen Griinden den Mietvertrag kiindigen.”, erfasst grundsatzlich auch Geschaftsraumlichkeiten;s. § 1
Abs. 1 MRG. Zu den Ausnahmen vom Anwendungsbereich s. aber insb. § 1 Abs. 2 MRG.

%S, neben den genannten Vorschriften auch § 578 BGB, der gerade nicht auf § 573 BGB verweist.

' Die taxative Regelung steht insoweit dem Analogieverbot gleich; s. Kramer (o. FuRn. 1), S. 202.

¢ Zur oftmals fehlenden Anbindung des Umkehrschlusses an das liber den Wortlaut hinausgehende Erkennt-
nismaterial, s. Bydlinski (o. FuBn. 1), S. 476 f. Sehr sorgfaltig hingegen die Analyse in BGHZ 155, 380 =

NJW 2003, 2601 = ZMR 2003, 667; s. auch sub Il. 5.

7S, hierzu etwa die Ubersicht bei Kramer (0. FuBn. 1), S. 183 ff.

® Diese Konstellationen, bei denen die Liicke offenkundig aus dem Gesetz folgt, werden ,,echte” oder ,logi-
sche” Liicken, teilweise auch ,Normliicken” genannt. Canaris (o. FuRn. 1), S. 141 schlagt die Begriffe ,,Anord-



eher selten’® und spielen bei der im Mittelpunkt dieses Vortrags stehenden Anwendung miet-
rechtlicher Normen eine zu vernachlassigende Rolle.” Vielmehr folgt der durch die Liicke zu
Tage tretenden Erganzungsbedarf meistens daraus, dass eine bestimmte Rechtsfolge fehlt, die
fur einen vergleichbaren Sachverhalt existiert. Diese sog. ,,unechten* oder ,,teleologischen*
Liicken (auch ,,Regelungsliicken* genannt) stehen hier ganz im Mittelpunkt des Interesses.
Sie werden erst offenbar, wenn man sich den Zweck des Gesetzes vor Augen fihrt und die
vom Gesetz fur die geregelten Falle vorgesehenen Rechtsfolgen mit denjenigen vergleicht, die
dann eintraten, wenn der nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht geregelte Fall keiner oder
einer anderen Regelung unterworfen wiirde.?* Diese teleologischen Liicken bilden den Haupt-
anwendungsfall der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung durch Analogie. Sie wird auch als
,,gebundenes Richterrecht bezeichnet, weil der Rechtsanwender die im Gesetz vorgegebe-
nen Wertungen zu Ende denkt. Anders als bei der gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung
(s.u. 11. 6.) findet der Richter die Rechtsfolge fur den vom Normwortlaut nicht erfassten Fall,
die nach der Regelungsintention unter Bertcksichtigung des Gleichheitssatzes an sich aber
geboten ware, im Gesetz selbst vor.

b) objektiv-teleologische Feststellung des Regelungsplans

Theorie und Praxis beschaftigt naturgemald besonders intensiv die Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen das Fehlen einer bestimmten Regelung planwidrig ist. In vielen Entscheidun-
gen, in denen der BGH eine analoge Rechtsanwendung ablehnt, stutzt er dies mehr oder we-
niger deutlich auf das Fehlen einer Planwidrigkeit. Bei der gesetzesimmanenten Rechtsfort-
bildung kommt es dabei im Ausgangspunkt — wie gesagt — auf den dem Gesetz zugrundelie-
genden Regelungsplan an. Dieser ist durch Auslegung zu ermitteln, was Ubrigens erneut of-
fenbart, wie eng Auslegung i.e.S. und Rechtsfortbildung miteinander verflochten sind.

Verfehlt ware es, den Blick hierbei allein auf die in den Materialien niedergelegten Intentio-
nen bei Erlass einer Vorschrift zu richten. Dann namlich wére die Analogie auf die — freilich
gar nicht so seltenen — Falle beschrankt, in denen bereits im Zeitpunkt der Gesetzgebung eine
nicht sorgfaltige Umsetzung des Plans seitens des Gesetzgebers zu verzeichnen ist.

Vorzugswiirdig ist die Teleologie des Gesetzes objektiv, unter Berlicksichtigung der systema-
tischen Stellung zu ermitteln. Das enge, allein an den Vorstellungen des historischen Ge-
setzgebers orientierte Verstandnis, ist nicht nur wenig praktikabel, weil es den Gesetzgeber
permanent auf den Plan rufen musste, um allféllige neue Erkenntnisse in die Gesetzesmateria-

nungs-“, ,,Rechtsverweigerungs-“ oder ,,Funktionsliicke” vor. Kramer (o. Fulin. 1), S. 186 spricht wiederum von
,technischen Lucken”.

* Fiktives Bsp.: Der Gesetzgeber regelt, dem Mieter seien die mit der VerdufRerung des Mietobjekts verbunde-
nen Nachteile zu ersetzen, nicht aber, ob der VerduRRerer oder der Erwerber den Ersatz schuldet. Das Bsp. ist
angelehnt an das von Larenz (FuRn. 1), S. 372, die Person des Ersatzpflichtigen in § 904 BGB betreffend.

2% Gleiches gilt in Anbetracht der hohen Regelungsdichte des Mietrechts fiir sog. Rechtsliicken; zu ihnen etwa
Larenz (FuBn. 1), S. 376. Infolge der Themensetzung kann ferner die Frage auf sich beruhen, ob Licken ,intra
legem” als Liickenart anzuerkennen sind; dafiir Kramer (o. FuRn. 1), S. 184 f. m. Nachw. zur Gegenansicht.

2! Liicke” bedeutet eben nicht nur das Fehlen irgendeiner, sondern einer dem Regelungsplan entsprechenden
Bestimmung, s. Larenz (Fulin. 1), S. 375.

> Die Bedeutung des bei der Zweckermittlung zu berticksichtigen Gesamtzusammenhanges tritt bei den aus
dem BGB ,ausgelagerten” Gesetzen, etwa dem WEG oder mietrechtlichen Nebengesetzen deutlich hervor.
Diese Normen bauen regelmaRig auf den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften auf, weshalb sich ihr Zweck
nur bei systematischer Interpretation erschlieBen lasst.



lien aufzunehmen. Es beruht ferner auf einer verfehlten Deutung des Gewaltenteilungsgrund-
satzes; immerhin bindet Art. 20 Abs. 3 GG die Rechtsprechung ja gerade an Gesetz und
Recht. Der Gesetzgeber, der teilweise unter hohem politischen (Zeit-)Druck operiert, ist gera-
dezu darauf angewiesen, dass die Rechtsprechung seine Rechtsséatze erganzt, damit alle auf-
tretenden Falle zu einem Ende gebracht werden kénnen,? und zwar zu einem, das dem
Gleichbehandlungsgrundsatz Rechnung tragt. Manche kleiden die hier befiirwortete objektive
Auslegung in den Satz, das Gesetz konne kluiger sein als der Gesetzgeber.?* Da diese Aussage
ein wenig die Bedeutung des wertenden Denkens verschleiert, geféallt mir die von Jan Schapp
gewahlte Formulierung besser®: Nicht das Gesetz kann kluiger sein als der Gesetzgeber, aber
Gesetzgeber und Richter konnen zusammen Kllger sein als der Gesetzgeber allein.

Auch der BGH sieht sich in seiner Rechtsanwendung ganz in diesem Sinne nicht durch eine in
den Materialien niedergelegte Regelungsabsicht des Gesetzgebers prajudiziert, jedenfalls so-
fern sich diese nicht im Wortlaut des Gesetzes eindeutig niederschlagen hat. Erinnert sei inso-
fern an eine Entscheidung des VIII. Senats aus dem Jahr 2003 zu den formularmaliig verein-
barten Kundigungsfristen in Altmietvertrdgen. Hier setzte sich der BGH bewusst Uber die
(irrige) Ansicht des Rechtsausschusses hinweg.?

Zum Teil wird betont, Mal3stab fiir die Gesetzesliicke kdnne nur das gesamte Recht unter Ein-
schluss ungeschriebener, die Rechtsordnung aber gleichwohl beherrschender Rechtsprinzipien
sein.”’ Damit ist die zutreffende Aussage verbunden, der Gesetzgeber verfolge — auch unaus-
gesprochen — den Plan, sich an bestimmte grundlegende Prinzipien zu halten. Wiederholt ge-
nannt wurde hier das rechtsstaatliche Fundamentalprinzip, Gleiches gleich und Ungleiches
differenziert zu behandeln. Andererseits setzt die Analogie aber voraus, dass die Rechtsord-
nung eine konkrete, der Anwendung fahige Regel bereit halt.® So hat etwa das BVerfG eine
auf das Sozialstaatsprinzip gestutzte Rechtsfortbildung verworfen, weil dieses ,,infolge seiner
Weite und Unbestimmtheit regelméRig keine unmittelbaren Handlungsanweisungen, die
durch die Gerichte ohne gesetzliche Grundlage in einfaches Recht umgesetzt werden konn-
ten* enthalte.”® Dem ist der BGH in anderem Kontext gefolgt, weil das Sozialstaatsprinzip
wenigstens fiir sich allein, nicht den Weg zu einer bestimmten Losung weise.*® Soll das Recht
im Wege der Analogie fortgebildet werden, muss die betreffende Regel bereits in einer ein-
zelnen (,,Einzelanalogie*) oder einer Reihe von Normen (,,Gesamtanalogie) enthalten sein.

c¢) Die Gleichartigkeit der Sachverhalte

Ist der Regelungsplan der konkreten Norm, deren Regel auf den nach dem Gesetzeswortlaut
nicht geregelten Sachverhalt tbertragen werden soll, ermittelt, muss die Gleichartigkeit der
beiden Sachverhalte nachgewiesen werden. Findet sich ein Differenzierungskriterium, das sub
specie des Normzwecks sachgerecht erscheint, fehlt die fiir die Analogie angeftihrte Legitima-

2 Schapp, Hauptprobleme der juristischen Methodenlehre, 1983, S. 93 f. m.N.

%5, zu dieser nicht selten anzutreffenden Formulierung Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. Ill, 1976, S. 662.
% Ebenda, S. 97

¢ BGHZ 155, 178 =ZMR 2003, 655, 657 = NJW 2003, 2739.

*” F. Bydlinski (FuRn. 1), S. 473.

?%S. Larenz (0. FuBn. 1), S. 370; Kramer (o. FuRn. 1), S. 174 f., 227.

% BVerfGE 65, 182, 190 ff.

*° BGHZ 108, 305, 309.



tion. Bei dem Vergleich muss der Zweck der Norm oder des Rechtssatzes ebenfalls beriick-
sichtigt werden, der ggf. durch die ins Auge gefasste Analogie zurlickgedréangt werden wirde.

Verdeutlichen lasst sich dieses Vorgehen anhand der Rechtsprechung zu § 556 Abs. 3 S. 3
BGB. In mehreren Entscheidungen sprach sich der VIII. Zivilsenat unlangst gegen eine ana-
loge Anwendung verjahrungsrechtlicher Vorschriften aus.®* Dabei wurde etwa der Ausschluss
der Ruckforderung analog § 214 Abs. 2 BGB mit dem Zweck dieser, d.h. der evtl. analog
anzuwendenden Vorschrift begrindet. Der BGH betont, die Norm beruhe auf dem Umstand,
dass der Anspruch durch die Verjahrung nicht erlésche und der Glaubiger deswegen durch die
Leistung des Schuldners nur das erhalten habe, worauf er trotz der Verjahrung einen — wenn
auch einredebehafteten — Anspruch besal3. Nach Ablauf einer Ausschlussfrist, wie sie 8§ 556
Abs. 3 S. 3 BGB vorsehe, hingegen erlésche das betroffene Recht, weshalb eine gleichwonhl
noch erbrachte Leistung dann auf eine nicht mehr bestehende Schuld erfolge. Neben dieser
Argumentation, die den Zweck des § 214 Abs. 2 BGB nicht auslotet und sich bereits deswe-
gen dem Vorwurf ausgesetzt sehen konnte, ein eher technisches Detail zum Anlass zu neh-
men, die Analogie abzulehnen, muss m.E. der Zweck des 8 556 Abs. 3 S. 3 BGB berticksich-
tigt werden. Der BGH erwahnt ihn eher beilaufig.?* Die Norm iibt Druck auf den Vermieter
aus, die geschuldete Abrechnung vorzulegen. Es geht nicht darum, dem Mieter als Schuldner
einer etwaigen Betriebskostennachforderung einen verjahrungsrechtlich motivierten Einwand
an die Hand zu geben, sondern es sind die Interessen des Mieters als Glaubigers des Abrech-
nungsanspruchs, die fur eine Ausschlussfrist streiten. Diese sanktioniert den sdumigen Ver-
mieter. Das spricht gegen einen Rickforderungsausschluss.

Dariiber hinaus missen sonstige Auswirkungen der Analogie in Betracht gezogen werden, die
allgemeine Rechtsprinzipien, zu denken ist insbesondere an die Rechtssicherheit, tangieren
konnten. Da auch diese Prinzipien fiir die Rechtssetzung Relevanz erlangen, setzt die Uber-
tragung der Regelung auf den nicht normierten Sachverhalt voraus, dass sich dieser in ver-
gleichbarer Form abstrakt-generell fassen l&sst. Ich glaube, die Rechtsprechung unterlésst —
oft unausgesprochen — eine Analogie vor allem deswegen, weil die Tragweite der notwendig
abstrakt zu fassenden ,,neuen‘ Regelung nicht {iberschaut wird. Das scheint mir grundsitzlich
richtig, mindestens aber vertretbar, steht einer Analogie aber selbstverstandlich nur entgegen,
wenn sich subsumtionsféhige Kriterien tatsachlich nicht finden lassen. Darauf werde ich spa-
ter bei der Auseinandersetzung mit der Judikatur des BGH zuriickkommen.

3. Die Verbindung von Luckenfeststellung und Luckenschlieung

Beziiglich der sog. ,.teleologischen* Liicken® prajudizieren die fiir die Feststellung der Liicke
erforderlichen Uberlegungen regelméaRig die LiickenschlieRung, sofern die Liicke gerade mit
der Existenz der im Gesetz enthaltenen Regelung begriindet wird.** Es ist das Verdienst von

1S, BGH NJW 2006, 903 (zu § 214 Abs. 2 S. 1 BGB); NZM 2008, 477 (zu § 212 Abs. 1 Nr. 1BGB); NJW 2009, 283
(zu § 204 Abs. 1 Nr. 1BGB).

%2 Und zwar unter Hinweis auf das Berufungsgericht entgegen der hier vertretenen Ansicht als Argument fir
einen Rickforderungsausschluss; s. BGH NJW 2006, 903 (Tz. 13).

%3 Anders ist dies bei Normliicken, die aber — wie gesagt — hier vernachlassigt werden kénnen. S. mit weiteren
Bsp. Larenz (o. FuBn. 1), S. 401.

** Gibt das Gesetz eine Regelung, die im Wege der Analogie libertragen werden kdnnte, nicht vor, sprechen
teleologische Argumente aber gleichwohl fiir eine Regelung, verldsst man den Bereich der gesetzesimmanen-
ten Rechtsfortbildung durch Analogie. Vgl. hierzu etwa § 1 Abs. 2 des Schweizer ZGB.



Claus-Wilhelm Canaris, hierauf in aller Deutlichkeit hingewiesen zu haben.* Der die Li-
ckenhaftigkeit begrindende Normzweck gebietet es, die Unvollistandigkeit unter Heranzie-
hung der Wertung zu schlieRen, die der maRgeblichen Norm entnommen wurde. Die Ubertra-
gung der normierten Regel auf den ungeregelten Sachverhalt folgt aus dem Postulat, Gleiches
gleich zu behandeln. Im Schrifttum ist der Hinweis zu finden, die Analogie fiihre ,,keineswegs
immer zu wortlich identischer Anwendung der Rechtsfolgenanordnung®.*® Eine derartige An-
passung der Rechtsfolgen scheint auch mir nicht per se ausgeschlossen. Es ist nur sehr genau
darauf zu achten, dass darin nicht letztlich das Eingestandnis der fehlenden Gleichartigkeit
stecken darf. Ein die Ungleichbehandlung rechtfertigendes Differenzierungskriterium wére —
wie gezeigt — bereits auf der Ebene der Feststellung der Liicke zu berlicksichtigen. Es erschit-
tert namlich die Annahme, das Fehlen einer Regelung sei planwidrig.

Diese Symbiose von Feststellung uns Ausfullung der Licke wird in der Rechtsprechung des
BGH nicht immer gesehen. So heif3t es in einem Urteil aus dem Jahre 2003 etwa, eine Analo-
gie sei nur zul&ssig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthalt und der zu
beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem geregelten Tatbestand ver-
gleichbar ist, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber ware bei einer Interessenab-
wégung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen hatte leiten lassen wie bei dem Erlass
der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwagungsergebnis gekommen.*’
Wie dargelegt ist es aber haufig die Existenz des gleichgelagerten Sachverhalts, die die plan-
widrige Unvollstandigkeit des Gesetzes erst offenbart. Die von der Rechtsprechung vorge-
nommene Separierung der beiden Merkmale wirkt nach meiner Beobachtung — ebenso wie
das Abstellen auf den subjektiven Regelungsplan — als ,,Analogiebremse*.

4, »Ausnahmeliicke* und teleologische Reduktion

Die bisherigen Uberlegungen bezogen sich auf solche Sachverhalte, die nach dem Wortlaut
des Gesetzes keine Regelung erfahren haben. In die Terminologie der Methodenlehre gewen-
det, heilit das, es ging bislang nur um ,,offene* Liicken. Denkbar, und in der Praxis gar nicht
einmal selten, sind aber ebenso Félle, in denen ein bestimmter Sachverhalt nach dem Wortlaut
des Gesetzes durchaus geregelt ist, obwohl der planadédquate Zweck der Regelung gegen eine
Anwendung der Norm auf einen bestimmten Sachverhalt spricht. Paradigma ist der in § 181
BGB niedergelegte (abstrakte) Schutz des Prinzipals vor Insichgeschaften seines Vertreters.
Eines solchen Schutzes bedarf es nach dem Zweck der Vorschrift nicht, wenn das Geschéaft
fur den Vertretenen ausschlielich von Vorteil ist.*® Das geschriebene Recht erweist sich inso-
fern als liickenhaft, als es keine Ausnahmevorschrift enthilt. Es liegt eine ,,verdeckte* oder,
was m.E. plastischer formuliert ist, eine ,,Ausnahmeliicke* vor.

Diese Licke lasst sich bisweilen durch entsprechende Anwendung einer andernorts zu fin-
denden Ausnahmevorschrift schlielen. In Bezug auf 8§ 181 BGB kdnnte man etwa an die in
8 107 BGB niedergelegte Ausnahme denken. Beschriankte man die Rechtsfortbildung aber
hierauf, hinge das Ergebnis oft vom Zufall ab, weshalb die heute h.M. als Pendant zur Analo-

**s. canaris (0. FuBn. 1), S. 71 ff. Zust. etwa Kramer (o. Fufin. 1), S. 182; Larenz (o. FuRn. 1), S. 401.

*® Kramer (0. FuRn. 1), S. 195 in Fn. 594.

*’ BGHZ 155, 380 = NJW 2003, 2601= ZMR 2003, 667, 669.

38 Larenz/Canaris (0. FuBn. 9), S. 212; zu den Grenzen eines nach rechtlichen Kriterien ausschlieRlich vorteilhaf-
ten Geschafts s. BGHZ 161, 170; vgl. ferner BGHZ 162, 137 (zur Parallelvorschrift in § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB).



gie die teleologische Reduktion anerkennt. Bei ihr wird die nach dem planméRigen Zweck
gebotene Einschrankung des Normwortlauts durch den Rechtsanwender hinzugefugt. Wie bei
der Analogie beschreibt auch hier der (gerade) noch maogliche Wortsinn die Grenze zur Aus-
legung, wobei die Ubergange zwischen teleologischer Reduktion und einfacher (restriktiver)
Auslegung im Einzelfall ebenfalls flieRend sein kdnnen.

Nicht in allen Fallen, in denen die Anwendung einer Vorschrift im Widerspruch zum Norm-
zweck oder einem dem Gesetz immanenten Rechtsgrundsatz steht, bedienen sich die Gerichte
aber einer teleologischen Reduktion. Gar nicht selten beschrdnkt man sich auf eine, in
Deutschland meist am Prinzip von Treu und Glauben bzw. § 242 BGB ,,festgemachte®, Bil-
ligkeitskorrektur im Einzelfall. Man versagt dem Rechtsunterworfenen die Berufung auf ein
ihm nach den Buchstaben des Gesetzes zustehendes Recht. Die Ursache hierfur liegt regelmé-
Rig darin, dass es (noch) nicht maglich ist, die Félle, auf die die Norm entgegen ihrem Wort-
laut nicht angewendet werden soll, mit Hilfe abstrakter Kriterien zu umschreiben. Dies aber
ist fiir eine statthafte teleologische Reduktion erforderlich.®® Nur wenn es tiberhaupt méglich
ist, eine abstrakt-generelle Ausnahmevorschrift zu formulieren, kann das Fehlen einer solchen
Regelung eine planwidrige Unvollstdndigkeit bedeuten. Eine Umschreibung der Ausnahmen
mittels abstrakter Kriterien ist auch dort — rechtlich betrachtet — ,nicht moglich®, wo eine
uberschielende Regelung droht. Gemeint sind Konstellationen, in denen eine verallgemeiner-
te Ausnahme zum Einfallstor einer Normerosion zu werden droht. Vor allem dort, wo — wie
bei Formvorschriften — Rechtssicherheitsbelange eine iberragende Rolle spielen, scheut die
Rechtsprechung davor zuriick, abstrakte Ausnahmetatbestédnde, deren Ausfiillung durch die
Instanzgerichte oftmals nicht sicher prognostiziert werden kann, zu formulieren und greift auf
eine Einzelfallbetrachtung nach Treu und Glauben zuriick.*’

Von einer gesetzesimmanenten Fortbildung kann in Bezug auf die teleologische Reduktion
schlieBlich nur dann gesprochen werden, wenn die reduzierte Regelung weiterhin einen An-
wendungsbereich behalt. Andernfalls wiirde die Norm nicht aus- sondern ,,weggelegt*.*" Ist
das nicht der Fall, handelt es sich um eine Korrektur des Gesetzes, weshalb besondere Um-
stdnde hinzutreten mussen, damit ein solches richterliches VVorgehen unter den Auspizien des
Gewaltenteilungsgrundsatzes Bestand haben kann.** Damit ist man gleichermaRen bei den
Grenzen der Analogie wie der gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung angelangt.

5. Grenzen der Analogie — ,,der Ausnahmecharakter der Vorschrift* und ,,der ein-
deutige Wille des Gesetzgebers* als Argumente gegen eine richterliche Rechts-

fortbildung im Wege der Analogie?

Absolute Grenzen, die einer Analogie selbst dann im Wege stehen, wenn die ,.teleologische
Liicke* nachgewiesen ist, gibt es kaum. Bereits oben wurde auf eine Schranke hingewiesen,
das Analogieverbot. Ihm nahe steht ein Argumentationstopos, der auf der Parémie ,,singularia
non sunt extendenda“ basiert. Ausnahmevorschriften werden bisweilen fiir nicht analogiefa-

3 Bydlinski (0. Fufin. 1), S. 480; Kramer (o. Fulin. 1), S. 222 f., mit dem Hinweis in Fn. 707, die ,,Durchgangs-
funktion” des Rechtsmissbrauchsverbots beziehe sich auch auf das Vorliegen ,,offener” Liicken.

*vgl. BGHZ 127, 168.

* 5o treffend Bockli, FS Cagianut, 1990, S. 289, 306 f.

%2 7u derartigen Fillen s. Kramer (o. Fun. 1), S. 220.



hig gehalten. Auch der BGH betont immer wieder den Ausnahmecharakter einer Vorschrift,
wenn es um deren analoge Anwendung geht. Fur das Wohnraummietrecht findet sich diese
Wendung etwa in Entscheidungen aus dem Jahre 2008 zu § 566 BGB* und den §§ 577, 577a
BGB.* In beiden Fallen hat sich der Senat aber dadurch nicht von einer analogen Anwendung
der Normen abhalten lassen.

Methodologisch betrachtet, verdient das Zustimmung, weil es ein allgemeines Analogieverbot
fir Ausnahmevorschriften nicht gibt. Ist der zu entscheidende Sachverhalt im Hinblick auf die
fur die rechtliche Bewertung maBgeblichen Gesichtspunkte genauso gelagert wie der gesetz-
lich normierte, ist eine Analogie aus Grinden der Gleichbehandlung geboten. Freilich kann
gegen eine Analogie der Zweck der durch die Ausnahmevorschrift durchbrochenen Regel
sprechen, etwa wenn diese infolge der Analogie selbst zur Ausnahme zu werden droht.*
Auch vom Normzweck nicht unmittelbar getragene, gewissermafien sekundére Erwagungen
kénnen gegen eine Analogie sprechen. Zu nennen sind insbesondere Klarheit und Sicherheit
im Rechtsverkehr. Derartige Einwande betreffen aber nur die (ggf. fehlende) Gleichartigkeit
der Sachverhalte, weswegen eine Analogie bereits aus diesem Grunde ausscheidet (s.o. 2.).

In der Rechtsprechung des BGH findet sich des Ofteren auch die Wendung, der Analogie ste-
he ,,der eindeutige Wille des Gesetzgebers entgegen®. Mit diesem Argument sprach sich der
VIII. Zivilsenat bspw. gegen den Verlust des Mietminderungsrechts in entsprechender An-
wendung des § 536b BGB aus, wenn der Mieter die Miete in Kenntnis eines Mangels unver-
andert entrichtet, ohne den Mangel zu riigen.*® Im konkreten Fall hatte der Gesetzgeber des
Mietrechtsreformgesetzes das Problem eines Minderungsausschlusses infolge fortgesetzter
Mietzahlung bei Kenntnis des Mangels erkannt und die von der Rechtsprechung hierzu entwi-
ckelten Grundsétze erwogen, sich aber dennoch gegen einen Ausschluss der Méangelrechte des
Mieters nach Art des 8 536b BGB entschieden. In Anbetracht dieser Umstande gebot es der
Gewaltenteilungsgrundsatz, die Entscheidung des Gesetzgebers zu respektieren. Indes gilt
auch insoweit: Es fehlte bereits an einer planwidrigen Unvollstdndigkeit.

Hervorzuheben ist, dass derart eindeutige Willensbekundungen die Ausnahme sind. Dem Ge-
setzgeber wird oft unterstellt, er habe sich durch Aufnahme eines bestimmten Tatbestands-
merkmals ,bewusst bzw. ,eindeutig® dafiir entschieden, andere Sachverhalte von der
Rechtsfolgenanordnung auszunehmen. Vor allem dann, wenn die tatbestandliche Beschran-
kung zu einem Verstol} gegen héherrangiges Recht flhrt, streitet der — im Zweifel normativ
zu bestimmende — Wille zur Normtreue gegen die Annahme einer bewussten Entscheidung.
Diese Erwégung beansprucht nicht nur bei der europarechtskonformen Rechtsfortbildung Be-
deutung,*’ sie gilt ebenso in Bezug auf das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot.

Im Schrifttum®® werden schlieBlich ,,unausfiillbare Liicken* anerkannt. Sofern sich fiir eine
rechtsstaatlichen Anforderungen gentigende Rechtsfortbildung keine hinreichenden Vorgaben

* BGH NJW 2008, 2773 = ZMR 2008, 881.

“ BGH NJW 2008, 2257.

o Vgl. Neuner in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre, 2006, S. 231, 244.

** BGHZ 155, 380 = NJW 2003, 2601 = ZMR 2003, 667, 669.

*” Im Schrifttum wird, sofern ein abweichender Wille nicht hinreichend klar und , eindeutig” hervortritt, von
einer ,,Anschauungsliicke” des Gesetzgebers ausgegangen; s. Herresthal, NJW 2008, 2475, 2477.

*8s. Canaris (0. FuRn. 1), S. 172 ff.; Larenz (0. FuRn. 1), S. 402; Neuner (o. FuRn. 45).



in der Rechtsordnung finden lassen, kdme die richterliche Entscheidung purem Dezisionismus
gleich. Zu derartigen blof3en ZweckmalRigkeitsentscheidungen ist zwar der Gesetzgeber legi-
timiert, nicht aber die Judikative (s. bereits oben Il. 2. b). Damit ist zugleich eine Grenze der
nunmehr noch kurz darzustellenden gesetzesubersteigenden Rechtsfortbildung markiert.

6. Exkurs: Die sog. gesetzesuibersteigende Rechtsfortbildung

Es wurde bereits erwéhnt, dass zuléssige richterliche Fortbildung des Rechts nicht auf sog.
gebundenes Richterrecht beschrénkt ist. Freilich verl&dsst man hier den Bereich der Analogie
und damit das eigentliche Thema.*® Folgende Bemerkungen seien zur Abrundung aber gestat-
tet: Die Rechtsfortbildung erflllt nach heute vorherrschender Auffassung nicht nur die Auf-
gabe, einer im Gesetz konkret vorgegebenen Regelung zum Durchbruch zu verhelfen, sondern
der Richter ist — wie es 8 1 Abs. 2 des ZGB der Schweiz ausdriicklich sagt — auch daruiber
hinaus zur Rechtsfortbildung befugt. Damit gehen unbestreitbar Defizite in der demokrati-
schen Legitimation derart gebildeten Rechts einher.®® Insbesondere dort, wo die politische
Einschatzungsprérogative der Legislative berthrt ist, droht ein Konflikt mit Art. 20 Abs. 3
GG. Das ist aber keineswegs notwendig der Fall, etwa wenn es um die Schaffung ,,techni-
scher* privatrechtlicher Instrumente wie Sicherungseigentum oder Anwartschaftsrecht geht.>*

Ein weiteres, aktuelles Beispiel ist die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts, auf die es sogleich noch ankommen wird, und der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft durch den BGH.® Sie war im (urspriinglichen®®) Regelungsplan des Gesetzge-
bers nicht vorgesehen und auch nicht durch den positiven Normenbestand i.V.m. mit dem
Gleichheitssatz ,,gefordert“. Letztlich waren es vor allem praktische Bediirfnisse des Rechts-
verkehrs, die den Anlass fiir die Fortbildung des Rechts bildeten.>* Obwohl die Rechtsfahig-
keit im Zeitpunkt, als der BGH sie jeweils anerkannte, also keineswegs gesetzesimmanent
war, wird man doch ebenso wenig sagen kdnnen, der Gesetzgeber habe eine derartige Fort-
entwicklung ausschlieBen wollen. Ihm bleibt die Mdoglichkeit, auf ,,ungewiinschte* Judikate
durch Gesetzesdnderung zu reagieren, wie er es in Bezug auf die Kiindigungsfristen des Mie-
ters getan hat, indem er Art. 229 § 3 Abs. 10 EGBGB um einen zweiten Satz erganzte.> Die
im Schrifttum teils vehement vorgetragenen Einwande gegen die Rechtsfahigkeit der genann-
ten Personenverbdnde hingegen haben bei der Legislative kein Gehér gefunden. Der Gesetz-
geber hat sich darauf beschréankt, den positiven Normenbestand entsprechend anzupassen.

Das Fur und Wider dieser vom BGH in Anspruch genommenen Rechtsfortbildungskompetenz
kann hier auf sich beruhen; vergleichbare ,,Paradigmenwechsel” haben das Mietrecht meines
Wissens nicht ereilt. Hingewiesen sei darauf, dass eine derartige Fortentwicklung geradezu
notwendig zur Liickenhaftigkeit des positiven Normenbestandes fiihrt. Wie sollte es bei einem
nicht gesetzesimmanenten Institut auch anders sein. Die Liicken wiederum sind nach den

* 7ur gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung Kramer (0. FuRn. 1), S. 227 ff.; Larenz (o. Fun. 1), S. 413 ff.

% Hierzu etwa Meier-Hayoz, JZ 1981, 417.

*17u den ,Verobjektivierungsfaktoren®, die eine willkiirliche richterliche Rechtsfortbildung verhindern sollen, s.
Kramer (o. Fulin. 1), S. 236 ff.

*2 BGHZ 146, 341 bzw. 163, 154,

>*S. nunmehr aber § 10 Abs. 6 WEG und § 899a BGB.

>* Sie haben etwa mit dem Gesellschafter-/Eigentiimerwechsel zu tun.

>> Hierzu Héublein (o. FuRn. 5), § 573c Rn. 18 m.w.N.



oben genannten Grundsatzen durch Analogie zu schlieBen. Da die Rechtsordnung zahlreiche
Vorschriften bereit hélt, die die Konsequenz aus der Rechtsfahigkeit einer Personenvereini-
gung ziehen, besteht die eigentliche Herausforderung fiir den Rechtsanwender darin, die mal3-
geblichen Wertungsgesichtspunkte offenzulegen. Zu einfach macht man es sich nach meinem
Dafiirhalten, wenn man dem Verband einfach das Label Personalgesellschaft oder Korper-
schaft aufpragt, um damit den Rekurs auf Normen zu rechtfertigen, die dem einen oder ande-
ren Bereich zugehdren. Zum einen namlich hat der Gesetzgeber die verschiedenen Fragen
(z.B. Mehrheitserfordernisse, Vertretung im Rechtsverkehr, Beschlussméngel) innerhalb die-
ser groRen Gruppen keineswegs einheitlich geregelt. Zum anderen erfordert die teleologische
Methode eine Betrachtung des Zwecks der jeweiligen Norm und ihren Abgleich mit der Inte-
ressenlage beim nicht geregelten Verband.

I11.  Absicherung des Schutzanliegens des sozialen Mietrechts durch analoge Rechts-
anwendung dargestellt anhand von § 565 BGB

1. Normzweck und Entstehungsgeschichte des § 565 BGB

Ziel des § 565 BGB st es, eine Liicke im System des sozialen Mietrechts zu schlieBen. Sie
war offenbar geworden, als eine nicht unerhebliche Zahl von Vermietern — vor allem im sog.
Bauherrenmodell — dazu Uberging, ihre Wohnungen gewerblichen Zwischen(ver)mietern zur
Verfligung zu stellen, damit diese sie Wohnungssuchenden vermieten. Infolge fehlender Ver-
tragsbeziehungen zwischen dem Nutzer der Wohnung und deren Eigentiimer sah sich Ersterer
einem Herausgabeverlangen des Letzteren ausgesetzt, sobald das Zwischenmietverhaltnis
endete. Dessen Beendigung wurde dadurch erleichtert, dass derartige Zwischenmietverhalt-
nisse nach ganz h.M.*® keine Wohnraummietverhaltnisse darstellen, da der Mieter nach dem
Vertragsinhalt keine Wohnnutzung beabsichtigt.

Nachdem der BGH wiederholt versucht hatte, den Untermieter, dem die aus der gewahlten
Vertragskonstruktion resultierenden Nachteile nicht bekannt waren, mit Hilfe von § 242 BGB
zu schiitzen,” trat 1991 das BVerfG auf den Plan. Es monierte die dem Gleichbehandlungs-
gebot widersprechende Schlechterstellung solcher Mieter, die ihre Wohnung von einem derar-
tigen Zwischenmieter gemietet hatten.>® Der durch die Zivilgerichte vermittelte Schutz wurde
als unzureichend eingestuft, weil er davon abhangig war, ob der Wohnungsuchende bei Ab-
schluss des Mietvertrages Kenntnis vom Bestehen des Zwischenmietverhéltnisses hatte. Hie-
rin sah das Verfassungsgericht einen Widerspruch zu der Tatsache, dass Mieter nicht wirksam
auf die Kiindigungsschutzvorschriften verzichten kénnen.

Der Gesetzgeber griff diese Vorgaben im 4. MietRAndG auf und setzte zum 1. September
1993 den § 549a BGB a.F. in Kraft. Die Vorschrift entspricht abgesehen von geringfligigen
redaktionellen Anderungen dem heutigen § 565 BGB. Der Schutz des Untermieters wird da-
durch gewabhrleistet, dass bei Beendigung des Hauptmietverhaltnisses das Untermietverhaltnis
auf dem Hauptvermieter Gbergeleitet wird. Kommt es zu einer erneuten Zwischenvermietung,

** BGHZ 94, 11, 14 ff.; 133, 142, 147.
>’'S. BGHZ 84, 90; 114, 96.
> BVerfGE 84, 197 = NJW 1991, 2272.



wird der Vertrag auf den neuen Zwischenmieter ibergeleitet (§ 565 Abs. 1 S. 2 BGB). Vor-
bild fur dieses Modell war die heute in 8§ 566 BGB (§ 571 BGB a.F.) beheimatete Regelung.

2. Das Erfordernis einer gewerblichen Zwischenvermietung

Voraussetzung fir die Vertragsuberleitung nach MalRgabe des § 565 BGB ist ein gewerbliches
Tatigwerden des Zwischenvermieters. Mangels naherer Vorgaben des Gesetzes muss der Ge-
werbebegriff im Wege der Auslegung konkretisiert werden. Nach herkdbmmlicher, zu § 1
HGB entwickelter Definition handelt gewerbsmaRig, wer eine planvolle, auf gewisse Dauer
angelegte, selbststandige und wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt.>® Freiberufliche Tatigkeit fallt
nach uberkommener herrschender Ansicht nicht unter den Gewerbebegriff. Zumindest fur den
Bereich des Handelsrechts wird kontrovers diskutiert, ob die Absicht, Gewinne zu erzielen,
konstitutiv fr ein Gewerbe ist oder ob es ausreicht, dass eine entgeltliche Leistung am Markt
angeboten wird. Der Streit erlangt vor allem fur Unternehmen der 6ffentlichen Hand und Kkari-
tative Einrichtungen Bedeutung.

Der BGH interpretiert den Begriff unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des § 565
BGB dahin, dass die auf Dauer gerichtete, mit der Absicht der Gewinnerzielung oder im eige-
nen wirtschaftlichen Interesse ausgetuibte Vermietungstatigkeit vom Wortlaut erfasst ist. Damit
scheiden aus dem Anwendungsbereich nicht nur die Félle aus, in denen der Zwischenmieter
karitative Zwecke erfullt, etwa Jugendlichen und Heranwachsenden aus zerritteten Familien
eine Unterkunft zu gewéhren und sie durch Sozialarbeiter zu betreuen.®® Nicht erfasst werden
vielmehr ebenso Sachverhalte, in denen die R4ume einem Zwischenmieter Gberlassen werden,
der sie dann im eigenen Interesse, etwa an seine Mitglieder® oder Arbeitnehmer, weiterver-
mietet. SchlieRlich wird auch derjenige nicht gewerblich tétig, der, z.B. als Familienangehdri-
ger des Vermieters, die Zwischenmieterstellung ohne eigene finanzielle Interessen einnimmt.

Die Bandbreite der Fallgestaltungen verdeutlicht einerseits, dass auch eine extensive Ausle-
gung des Begriffs gewerbliche Weitervermietung nicht alle in Betracht kommenden Sachver-
halte abdeckt. Andererseits sind die der Rechtsfindung zu Grunde liegenden malRgeblichen
Wertungen, die auf dem Zweck der Norm basieren, ungeachtet der Frage, ob man den Bereich
der Auslegung i.e.S. bereits Uberschritten hat, im Wesentlichen identisch.

3. Lickenhaftigkeit der gesetzlichen Regelung

In zwei Urteilen aus dem Jahre 2003 hat der BGH ausdriicklich offen gelassen, ob § 549a
BGB a.F. (heute 8 565 BGB) analog auf Sachverhalte anzuwenden ist, in welchem der Zwi-
schenmieter die Wohnungen an seine Mitglieder weitervermietet. Bedenken hatte der Senat
offenbar deswegen, weil der Gesetzgeber mit der Schaffung der Vorschrift allein die gewerb-
liche Zwischenvermietung regeln wollte.®? Das dabei zu Tage tretende subjektive Verstandnis
des Gesetzeszweckes ist, wie oben dargelegt (11. 2. b), abzulehnen.®® Wenn man davon aus-

* Micklitz in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 14 Rn. 18.

% 5o der Sachverhalt der Leitentscheidung BGHZ 133, 142.

®% zur Zwischenmiete durch einen e.V., der die Wohnungen an Vereinsmitglieder weitervermietete, s. BGH ZMR
2003, 816; BGH NJW 2003, 3054.

%25, die Nachw. in der vorh. FuRn. Die in Bezug genommene Passage befindet sich jew. unter Tz. 9 (juris).

® Krit. auch Baldus, ZMR 2003, 818.



geht, dass der zu entscheidende Sachverhalt dem gesetzlich normierten in Bezug auf die mal3-
geblichen rechtlichen Aspekte gleicht, was der BGH unter Hinweis auf Art. 3 Abs. 1 GG aus-
dricklich annimmt, liegt eine ,teleologische Liicke* vor. Zum Regelungsplan gehort losgelost
vom konkreten Gesetzgebungsanlass mindestens ebenso der an zahlreichen Stellen des sozia-
len Mietrechts niedergelegte Wille, dieses gegen Umgehungen abzusichern.®* Nichts spricht
dafiir, der Gesetzgeber habe bei Schaffung der Vorschrift erkannt, welche Bedrohungen des
Bestandsschutzes sich in Sachverhalten, wie sie der BGH im Jahr 2003 zu entscheiden hatte,
ergeben konnen. Es ware daher — bejaht man die Gleichheit der Sachverhalte — konsequent
gewesen, die fir eine analoge Anwendung erforderliche Liicke zu bejahen und nicht, wie vom
BGH getan, auf den methodisch schwer zu fundierenden Hinweis auf den allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz auszuweichen.

4. Die analoge Anwendung von § 565 BGB und ihre Grenzen

Welche Griinde kénnten den BGH nun aber dazu bewogen haben, sich nicht auf ein analoge
Anwendung von 8 565 BGB festzulegen? Ich glaube, die Antwort liegt in den Rechtsfolgen
dieser Vorschrift. Dem VIII. Zivilsenat ging es offenkundig in erster Linie darum, dem Un-
termieter die Berufung auf die Kundigungsschutzvorschriften zu ermdéglichen. 8 565 BGB
aber geht dartiber erkennbar hinaus. Es bedeutet einen nicht unerheblichen Eingriff in die Pri-
vatautonomie des Eigentiimers/Vermieters, ihn ohne seinen Willen an einen Vertrag zu bin-
den. Diese Rechtsfolge erscheint dann gerechtfertigt, wenn der Hauptvermieter den Zwi-
schenmieter gerade deswegen eingeschaltet hat, um die Bindung an das soziale Mietrecht zu
vermeiden.® Auf das gewerbliche Tatigwerden des Zwischenmieters darf es insofern bei tele-
ologischer Betrachtung in der Tat nicht ankommen. Wurde die Vertragsgestaltung aber nicht
vom vermietenden Eigentimer gewahlt, sondern liegen die Griinde in der Sphéare des Zwi-
schenmieters oder gar des Untermieters, muss man sich nach der Vergleichbarkeit der Falle
und danach fragen, ob der Mieterschutz durch ein milderes Mittel verwirklicht werden kann.

Ein solches milderes Mittel kdnnte darin bestehen, das Hauptmietverhéltnis den Vorschriften
des sozialen Mietrechts zu unterwerfen. Bereits der Wortlaut des § 549 BGB, der von Miet-
verhaltnissen uber Wohnraum spricht, lie3e dies wohl zu. Das Bundesverfassungsgericht hatte
in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1991 u.a. gerugt, der Schutz des Nutzers vor einem Ver-
lust der Wohnung bleibe hinter dem Schutz zuriick, den der typische Untermieter geniel3t, der
einen Teil der vom Hauptmieter genutzten Wohnung gemietet hat.®® Dessen Schutz be-
schrankt sich im Verhaltnis zum Hauptvermieter typischerweise auf die Bindung des Letztge-
nannten an das soziale Mietrecht im Verhéltnis zum Hauptmieter. Darin liegt weder eine Um-
gehung des sozialen Mietrechts, noch eine aus Sicht des Untermieters unzumutbare Bedro-
hung des Bestandes seines Mietverhaltnisses. Letzterer ndmlich weil in derartigen Konstella-
tionen, dass sein berechtigter Besitz vom Bestand des Hauptmietverhaltnisses abhéngt. Eben-
so lag es im Falle der Benutzung der Wohnung durch die Vereinsmitglieder.

* Nach der Rspr. des BVerfG hat der Gesetzgeber die Aufgabe, im Mietrecht die schutzwiirdigen Interessen
aller Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhaltnis zu bringen; BVerfGE 68, 361,
368 = NJW 1985, 2633.

® Das darf nicht dahin missverstanden werden, der Verf. wolle dem Untermieter den Nachweis einer entspre-
chenden Umgehungsabsicht auferlegen; s. hierzu Hdublein (o. FuBn. 5), § 565 Rn. 11.

% 5. BVerfG (0. FuRn. 58).



Es muss an dieser Stelle weder entschieden werden, ob wohnraummietrechtliche Vorschriften
auf Zwischenmietverhéltnisse, die auf die Weitergabe des Mietobjektes an Wohnungssuchen-
de gerichtet sind, entsprechend anzuwenden sind, noch bedarf es einer vertieften Auseinan-
dersetzung mit der Frage, ob die Absicht, die Wohnung einem anderen zur Nutzung zu tber-
lassen, der Annahme eines Wohnraummietverhaltnisses tatsachlich notwendig entgegensteht.
Entscheidend flr das hier behandelte Thema ist die Erkenntnis, dass in der Tat Unterschiede
zwischen der gewerblichen Zwischenvermietung und den vom BGH im Jahr 2003 entschie-
denen Sachverhalten bestehen. Sie kénnen gegen eine entsprechende Anwendung des § 565
BGB ins Feld geflihrt werden. Der Besitz des Mieters ist in besonderer Weise geféhrdet, wenn
der Zwischenmieter im Lager des Hauptvermieters steht. In diesen Fallen ware der Woh-
nungsmieter ndmlich selbst bei Anwendung der Vorschriften des sozialen Mietrechts auf das
Vertragsverhaltnis zwischen Hauptvermieter und Zwischenmieter nicht davor geschiitzt, dass
die Parteien dieses Vertrages das Rechtsverhéltnis einvernehmlich beenden. Aus diesem
Grunde scheint die Vertragsuberleitung ohne den Willen des Hauptvermieters sachgerecht.
Steht der Zwischenmieter jedoch eher im Lager des die Wohnung letztlich Nutzenden verrin-
gert sich dieses Risiko auf die Gefahren, denen auch ein typischer Untermieter ausgesetzt ist.

Diese Uberlegungen zeigen, dass fiir die Zuriickhaltung des BGH in Bezug auf eine analoge
Anwendung des § 565 BGB durchaus gute Grinde streiten. Zur Kritik Anlass gibt aber das
methodische Vorgehen. Der Verweis auf Art. 3 GG ist unprézise und tragt den Unterschieden
der zu bewertenden Sachverhalte nicht Rechnung.

IV. Aktuelle Rechtsprechung des BGH zur Vermieterkiindigung bei der Wohn-
raummiete

Wie eingangs erwahnt, bildet die jingere Rechtsprechung des BGH zur Beendigung von
Wohnraummietverhéltnissen durch den Vermieter den aktuellen Anlass, VVoraussetzungen und
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung im Mietrecht unter die Lupe zu nehmen. Da es nicht
maoglich ist, sémtliche Entscheidungen darzustellen, in denen der BGH in den zuriickliegen-
den Jahren eine durchaus in Betracht kommende Analogie abgelehnt hat, mochte ich mich auf
drei ausgewahlte Urteile beschrénken. In allen drei Fallen fanden die Vermieter mit ihren
Raumungsbegehren erst in der Revisionsinstanz Gehor.

1. BGH, Urt. v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04 (Zahlungsverzugskindigung)
a) Sachverhalt

Die Bekl. blieb Mietzahlungen schuldig, die die Summe von zwei Monatsmieten (berstiegen,
weswegen die Kl. das Mietverhéltnis unter Berufung auf die Zahlungsriickstande fristlos, vor-
sorglich fristgemal kindigte. Nach Zugang des Kindigungsschreibens zahlte die Beklagte
einen Teil der ruckstandigen Mieten, nach Erhebung der Raumungsklage beglich das fir die
Bekl. zustdndige Sozialamt den Rest. Die Kl. begehrt Rdumung und Herausgabe der Miet-
wohnung. Das Amtsgericht und das Landgericht haben die Klage insoweit abgewiesen.

b) Entscheidungsgriinde und kritische Analyse



aa) Der BGH widersprach der Begriindung des Berufungsgerichts, das festgestellt hatte,
8 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB beseitige die Wirksamkeit der Kiindigung insgesamt und diene nicht
nur dazu, dem Mieter eine Kindigungsfrist zu verschaffen. Geradezu schulmaRig werden da-
fir der Wortlaut, die historische Auslegung, die systematische Stellung sowie Sinn und
Zweck der gesetzlichen Regelung angefiihrt.®’

Sowohl der Wortlaut als auch die systematische Stellung der Norm sprechen evident gegen
eine unmittelbare Anwendung. Aus diesem Grunde kann sie per se allenfalls entsprechend
herangezogen werden.®® Es stellt sich also die Frage, ob das Gesetz insoweit liickenhaft ist.

Obwohl der BGH dieser Frage nicht explizit nachgeht, lassen die Entscheidungsgriinde doch
erkennen, warum eine Analogie zu § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB nicht befurwortet wurde. Die
historische Auslegung ergebe spatestens seit der Mietrechtsreform 2001, dass kein "gesetzge-
berisches Versehen™ vorliege. Dem Gesetzgeber seien die Rechtsentscheide zweier Oberlan-
desgerichte bekannt gewesen, die die Heilungswirkung der nachtraglichen Zahlung gegeniber
einer ordentlichen Kindigung verneinten. Gleichwohl habe man keinen Regelungsbedarf ge-
sehen, was die im Vergleich zur bisherigen Rechtslage unveranderte Neufassung zeige.*®

Eine Fortsetzung finden diese Uberlegungen zur Genese der Vorschrift im Rahmen der teleo-
logischen Auslegung. Die Schonfristzahlung, so der BGH, diene der im allgemeinen Interesse
liegenden Vermeidung von Obdachlosigkeit. Diese Gefahr bestehe bei einer ordentlichen
Kiindigung, die an Fristen gebunden sei, in geringerem MaRe.”® Neben diesem (historischen)
Zweck der Norm verweist der BGH darauf, dass § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB an andere Kriterien
anknipfe als die auBerordentlichen Kundigungsgriinde (88 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 569 Abs. 3
Nr. 1-3 BGB). Eine ordentliche Kundigung infolge Sdumigkeit des Mieters sei zuléssig, weil
dieser seine vertraglichen Pflichten schuldhaft in nicht unerheblicher Weise verletze. Die
einmal eingetretene Pflichtverletzung kdnne nicht durch bloRe nachtragliche Zahlung geheilt
werden. AuBBerdem werde der Mieter durch das Verschuldenserfordernis insofern begunstigt,
als er sich im Unterschied zur auBRerordentlichen Kiindigung auf unvorhersehbare wirtschaft-
liche Engpésse berufen konne. Eine nachtrégliche Zahlung des Mieters kdnne schliel}lich im
Rahmen des Verschuldens berucksichtigt werden, weil sie die Vertragspflichtverletzung in
einem "milderen Licht" erscheinen lasse.”" Methodisch betrachtet geht es bei diesen Erwa-
gungen darum, die fehlende Vergleichbarkeit der beiden Félle aufzuzeigen. Zu fragen ist, ob
es sich hierbei um die fir die rechtliche Bewertung entscheidenden Umsténde handelt. Hierfur
kommt es wiederum auf den Zweck der Norm an.

bb) Im Schrifttum wird der Sinn und Zweck der Vorschrift darin gesehen, dem Mieter seine
Wohnung zu erhalten. Auch wenn sich diese Aussage nicht ausdrticklich in den Erwégungen
des Gesetzgebers findet, ist die Annahme eines solchen objektiven Normzwecks gerechtfer-
tigt. Nur sie korrespondiert mit der vorgesehenen Rechtsfolge. Ginge es allein darum, dem
Mieter eine gewisse Zeit einzurdumen, damit er sich nach neuem Wohnraum umschauen

 BGH ZMR 2005, 356 = NZM 2005, 334, Tz. 13 ff.

% Ebenso Hinz, JR 2006, 29, 30, in seiner Anm. zum Urteil des BGH.

5. BGH (o. FuRn. 67), Tz. 15.

70 BGH, a.a.0., Tz 18 mit Hinw. auf die Gesetzesbegriindung zum MietrechtsreformG, BT-Drucks. 14/4553, S. 64.
"' BGH, a.a.0., Tz. 19.



kann, hatte es genugt, ihm bei nachtraglicher Zahlung eine Raumungsfrist zu gewahren.
Demgegenuber erklarte bereits die urspriingliche Vorschrift, ndmlich 8§ 3 Abs. 3 MSchG, die
Beendigung des Vertrages fur unzuléssig, wenn der Mieter den Vermieter vor dem Erlass des
Aufhebungsurteils befriedigte. In den Motiven findet sich dementsprechend auch kein Hin-
weis darauf, der Gesetzgeber habe lediglich die Gefahr der durch eine fristlose Kiindigung
erhohten Obdachlosigkeit bannen wollen.” Gleiches gilt fiir die gesetzgeberischen Erwéagun-
gen zu 8 554 Abs. 3 BGB a.F. durch die die Schonfristzahlung in den 1960er Jahren in das
BGB iibernommen wurde.”® Selbst wenn dies anders ware, erschiene doch in Anbetracht der
im heutigen sozialen Rechtsstaat bestehenden tatsédchlichen Verhaltnisse eine Obdachlosigkeit
infolge gerade fristloser Kundigung wenig wahrscheinlich. Bereits die Dauer eines herkdbmm-
lichen R&umungsrechtsstreits Uberschreitet die gesetzlichen Kiindigungsfristen. Kurzum: Es
ist nicht berzeugend, den Normzweck allein unter Hinweis auf die Bemerkung in der Be-
griindung zum Mietrechtsreformgesetz zu determinieren.

Im Schrifttum ist die Entscheidung des BGH als véllig zutreffend erachtet worden, weil im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens vom Sachverstandigen Hubert Blank eine letztlich
nicht umgesetzte Empfehlung ausgesprochen worden war, die entsprechende Geltung des
§ 569 Abs. 3 BGB ausdriicklich in § 573 BGB zu verankern.” Das aber bedeutet nicht, dass
eine (wohlgemerkt: gesetzesimmanente) Rechtsfortbildung im Wege der Analogie ausschei-
det, sondern nur, dass der Gesetzgeber das Problem in der Tat nicht einfach tbersehen hat.
Den Materialien ist aber ebenso wenig zu entnehmen, dass eine Anwendung der Sperrfrist
ausgeschlossen werden sollte. Es bedeutet daher keine Rechtsfindung ,,contra legem®, § 569
Abs. 3 Nr. 2 BGB analog anzuwenden. Zwar erscheint das Urteil des BGH vor dem Hinter-
grund der Entstehungsgeschichte der geltenden Gesetzesfassung durchaus vertretbar, jedoch
méchte ich daran festhalten, dass die besseren Griinde fiir eine Analogie sprechen.’

Zunéchst einmal liegt ein Erstrechtsschluss nahe: Sofern die nachtragliche Zahlung geeignet
ist, die fur eine auflerordentliche Kiindigung erforderliche gravierende Zerrittung zu beseiti-
gen, muss erst recht der ordentliche Kiindigungsgrund entfallen. Zwar wird die eingetretene
Pflichtverletzung, worauf der BGH hinweist, durch Zahlung nicht beseitigt, jedoch gilt das
auch fur die fristlose Kindigung. Das Verschuldenserfordernis verleiht der zur ordentlichen
Kiindigung berechtigenden Pflichtverletzung keine grundsatzlich andere Qualitat, wofiir m.E.
bereits § 286 Abs. 4 BGB spricht. Selbst wenn man mit dem BGH im Rahmen von § 573
Abs. 2 Nr. 1 BGB in verstirktem Malle den Einwand eines ,,unvorhersehbaren wirtschaftli-
chen Engpasses zulésst, durfte dieser in der Praxis einer Kiindigung eher selten entgegenste-
hen. In der Regel wird man dem Mieter den Vorwurf machen kdénnen, sich nicht rechtzeitig
ggf. um staatliche Hilfe bemiiht zu haben. AulRerdem enthalt 8 569 Abs. 3 BGB dem schuld-
haft handelnden Mieter die Heilungsmdglichkeit gerade nicht vor.

Neben diesem Erstrechtschluss — der selbstverstandlich nur dann tragt, wenn die ordentliche
Kindigung ausschliel3lich auf der in 88 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB geregel-

25, die Erwagungen in Reichstagsdrucksache 1920/22, Nr. 4185, S. 4537.
3 vgl. BT-Drucks. 1V/806, S. 10.

" Hinz (0. FuRn. 68).

7> Blank, NZM 2001, 167, 169.

7% s. hierzu bereits Hdublein (0. FuBn. 5), § 573 Rn. 60 ff.



ten Pflichtverletzung beruht und nicht weitere Umsténde hinzutreten — spricht fir eine Analo-
gie, dass die Sozialbehdrden Mietschulden nur dann tibernehmen kdnnen, wenn dadurch der
Fortbestand des Mietverhaltnisses gesichert ist.”” Insofern geht es um die Folgerichtigkeit der
gesetzlichen Kindigungsvorschriften im Gesamtkontext des sozialen Mietrechts.

Schlief3lich sorgt eine analoge Anwendung der Schonfrist fir Rechtssicherheit. Wie erwéhnt
soll nach Auffassung des BGH die spétere Zahlung der geschuldeten Miete im Rahmen des
Verschuldens gem. 8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB berticksichtigt werden konnen. Dabei bleibt nicht
nur offen, wie ein nach Pflichtverletzung und Kiindigung eintretender Umstand auf den Sorg-
faltsmalistab einwirken kénnen soll. Es werden den Instanzgerichten auBerdem keinerlei Kri-
terien daflir an die Hand gegeben, unter welchen Voraussetzungen von einem nachtréglichen
Wegfall des Kiindigungsgrundes auszugehen ist. Die Kriterien des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB
sind deutlich besser geeignet, fur Klarheit und Sicherheit im Rechtsverkehr zu sorgen.

2. BGH, Urt. v. 16.7.2009 - V111 ZR 231/08 (sog. ,,Miinchener Modell*)

a) Sachverhalt

Die klagende Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) erwarb ein vermietetes Mehrfamilien-
haus in Munchen. Zweck der Gesellschaft war nach deren Grindungsvertrag der Erwerb einer
Liegenschaft verbunden mit der Eigennutzung der Wohnungen durch die Gesellschafter. Je-
dem der Gesellschafter war das alleinige Nutzungsrecht an einer Wohnung zugewiesen. We-
nige Wochen nach dem Erwerb erklérte die GbR, die gem. § 566 BGB in die Mietverhaltnisse
eingetreten war, den Mietern die Kundigung und berief sich dabei auf den Eigenbedarf derje-
nigen Gesellschafter, denen die Wohnung zur Nutzung zustehen sollte. Nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist wurden die Wohnungen sodann in Eigentum nach dem WEG umgewandelt und
entsprechend der Nutzungsregelung im Gesellschaftsvertrag intern verteilt. Die KI. nimmt die
Bekl. auf Rdumung und Herausgabe in Anspruch. Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen.
Die dagegen gerichtete Berufung der KI. hat das Landgericht zurtickgewiesen.

b) Entscheidungsgriinde und kritische Analyse

Aus methodischer Sicht sind zwei Aspekte der Entscheidung von besonderem Interesse. Zum
einen bejaht der BGH unter Bestatigung eines Urteils aus dem Jahr 2007”8 die Zulassigkeit
einer Eigenbedarfskiindigung durch eine GbR. Zum anderen spricht er sich gegen eine analo-
ge Anwendung von 8 577a BGB aus. Beides ist zu hinterfragen.

aa) Eigenbedarfskiindigung seitens einer Gesellschaft burgerlichen Rechts

Gem. § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB st eine Eigenbedarfskindigung gerechtfertigt, wenn der Ver-
mieter die R&ume als Wohnung flr sich oder die genannten Personen bendétigt. Vermieter war
im konkreten Fall die GbR. Eine rechtsfdhige Gesellschaft ist ein artifizielles Gebilde, das
nicht wohnen kann. Gleichwohl bejaht der BGH die Mdglichkeit einer Kindigung. Dabei
verweist er auf sein Urteil vom 27. Juni 2007, ohne das Problem erneut zu vertiefen.

7 S0 bereits Hinz (0. FuRn. 68), Fukn. 31.
7% NJW 2007, 2845.



Eine tragfahige Begrindung fir die vom VIII. Senat befiirwortete Kindigungsmdglichkeit
findet man jedoch in der angefiihrten Entscheidung nicht. Die Behauptung, ,,die Kiindigung
durch eine Gesellschaft birgerlichen Rechts ist ... grundsatzlich auch wegen des Eigenbe-
darfs eines Gesellschafters zuldssig™’®, wird maBgeblich wie folgt begriindet: ,.Der Eigenbe-
darf eines Gesellschafters ist der Gesellschaft blrgerlichen Rechts jedenfalls deshalb grund-
séatzlich zuzurechnen, weil es im Ergebnis nicht gerechtfertigt ware, Gesellschafter einer bir-
gerlich-rechtlichen Gesellschaft insoweit schlechter zu stellen als Mitglieder einer einfachen
Vermietermehrheit.“®® Betrachtet man diese Feststellung durch die Brille der Methodenlehre,
wird versucht, eine entsprechende Anwendung bzw. ,teleologische Extension“® der Norm
unter Hinweis auf das Gleichbehandlungsgebot zu rechtfertigen. Der Wortlaut des § 573 Abs.
2 Nr. 2 BGB wird, da ein rechtsfédhiger Personenverband nicht wohnen kann, tiberschritten.®?
Aber liegen die Falle tatsachlich hinsichtlich der fur ihre rechtliche Bewertung maRgeblichen
Aspekte gleich? Dieser Frage muss man sich der Sache nach ebenfalls zuwenden, wenn man
das Kindigungsrecht nicht, wie es der BGH zu tun scheint, auf den Eigenbedarfstatbestand
stiitzt, sondern auf den allgemeinen Grundtatbestand (§ 573 Abs. 1 BGB).** Andere als die in
§ 573 Abs. 2 BGB genannten Kiindigungsgriinde miissen ndmlich anerkanntermalen ein ver-
gleichbares Gewicht haben.? Es geht dabei um die Sicherung des Bestandsschutzes.

M.E. besteht ein signifikanter Unterschied des vom BGH entschiedenen Sachverhalts zu den
Féllen, in denen ein Eigenbedarfsgrund flr einen von mehreren Miteigentimer geltend ge-
macht wird, darin, dass sich der Gesellschafterbestand einer GbR formlos verédndern l&sst.
Ohne hohe Transaktionskosten kann der Kreis der eigenbedarfsberechtigten Personen modifi-
ziert werden. Bei den vom Senat zum Vergleich herangezogenen Personenmehrheiten liegt
dies anders. Ein Eintritt in die Vermieterstellung gem. 8 566 BGB erfordert bei Miteigentu-
mern grundsétzlich die Grundbucheintragung, der regelmaiig ein notarieller Vertrag voraus-
geht. Welches Potential die Rechtsprechung des BGH birgt, wird offenbar, wenn man sich
vorstellt, Vermieter wirden verstarkt dazu Ubergehen, Wohnungen als GbR zu vermieten.
Jede Aufnahme eines neuen Gesellschafters mit Eigenbedarf erméglichte die Kiindigung.®

" BGH NJW 2007, 2845 Tz. 12. Es folgen Schrifttumsnachweise, unter denen sich auch die Kommentierung des
Verf. findet. Dort (Miinchener Kommentar, 4. Aufl., 2004, § 573 Rn. 67) wird allerdings betont, dass der Schutz-
zweck des § 573 BGB eine differenzierte Betrachtung erfordert. Diese vorzunehmen sah sich der BGH nicht
zuletzt aus Griinden der Rechtssicherheit gehindert; a.a.0. S. 2846, Tz. 16.

80 Ebenda, Tz. 15.

# Sie wird teilweise von der Analogie unterschieden; s. Canaris (o. Fuin. 1), S. 89 ff. Beiden wird aber eine enge
Verwandtschaft attestiert; Kramer (o. Fulin. 1), S. 196 in Fn. 597.

¥ Die im Folgenden angestellten Uberlegungen beanspruchen freilich auch dann Giiltigkeit, wenn man die
Anwendung des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB auf die GbR nur als extensive Auslegung ansieht. Diese miisste sich
namlich ebenfalls am Zweck des § 573 BGB und dem Erfordernis, die Unterscheidung zwischen den verschiede-
nen Gesellschaftsformen plausibel zu begriinden, messen lassen.

® Fiir Betriebsbedarf etwa Grunewald, NJW 2009, 3486, 3487.

8 S. Héublein (o. FuRn. 5), § 573 Rn. 34.

# Mit Hilfe der noch 2007 formulierten Einschrankung, Eigenbedarf kdnne nur zugunsten eines Gesellschafters
geltend gemacht werden, der bereits bei Vertragsschluss zum Gesellschafterkreis gehorte (s. BGH NJW 2007,
2845, 2846 Tz. 17), dirften sich diese Félle nicht in den Griff bekommen lassen. Zwar ldsst der BGH in seiner
jangsten Entscheidung unentschieden, ob die Einschrankung fortbesteht (s. BGH NJW 2009, 2738, Tz. 15), je-
doch erscheint ein Festhalten an dieser Judikatur ohne gravierende Wertungswiderspriiche nicht mdglich.
Wenn zugunsten der Mitglieder einer erst nach Abschluss des Mietvertrages in das Mietverhéltnis eingetrete-
nen GbR gekiindigt werden kann, dann muss dies ebenfalls fiir neue Gesellschafter einer GbR gelten, die von
vornherein die Vermieterstellung inne hatte. Der Mieter, der von vornherein mit einer GbR, kontrahiert er-



Wohnungssuchende entfernte Verwandte, die an sich nicht die Voraussetzungen des § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB erfiillen, konnten in eine etwa aus Eheleuten gebildete GbR aufgenommen
werden, die dann zur Kindigung wegen Gesellschaftereigenbedarfs berechtigt ware. Diese
Uberlegungen zeigen, dass es durchaus Griinde gibt, zwischen den beiden Fallen zu differen-
zieren, die der BGH zur Begriindung seines Urteils Uber einen Kamm schert.

Gegen die Begriindung des BGH spricht aulRerdem, dass sie sich auf weitere rechtsfahige
Verbande Ubertragen lieRe. Organisierten sich die Erwerber nach dem sog. ,,Miinchener Mo-
dell etwa aus Haftungsgriinden in der Rechtsform einer KG, was 88 161 Abs. 2, 105 Abs. 2
HGB ermdglichen, stiinde man vor der Frage, warum es gerechtfertigt sein sollte, diese Ge-
sellschaftsform anders zu behandeln als die GbR. Fir die KG hat der VIII. Zivilsenat nur fiinf
Wochen vor Erlass des ersten Urteils zur GbR offengelassen, ob Eigenbedarf zugunsten eines
Gesellschafters geltend gemacht werden kann.®® Bejaht man dies, liegt es nicht mehr fern, fiir
eine KGaA ebenso zu entscheiden usw.?” Die Rechtsunsicherheit ist geradezu greifbar.

Dem BGH ist aber nicht nur der Vorwurf zu machen, seine Entscheidung mit einer Aussage
begriindet zu haben, die kaum einzugrenzen ist und daher fir Rechtsunsicherheit sorgt. Be-
reits der Ausgangspunkt ist angreifbar; denn die Behauptung, die unterschiedliche Behand-
lung von Miteigentiimern und Gesellschaftern einer GbR sei nicht zu rechtfertigen, ist nicht
nur deswegen inhaltlich unzutreffend, weil die soeben aufgezeigten Unterschiede bestehen.
Vielmehr hat derjenige, der unter dem ,,Mantel einer rechtsfahigen Gesellschaft am Rechts-
verkehr teilnimmt, die damit verbundenen Konsequenzen zu tragen.® Personen, die sich zu
einer Gesellschaft zusammenschlieRen und als solche vermieten, missen alle mietvertragli-
chen Erklarungen kunftig im Namen des Verbandes abgeben. Allenfalls dort, wo die AulRen-
GbR nicht bewusst zum Einsatz kommt, die Vermieterstellung der GbR also das Ergebnis
(teils komplexer®) Auslegungserwagungen des Richters ist, erschiene mir die Ungleichbe-
handlung von GbR und Miteigentiimergemeinschaft problematisch.

Ich habe den Eindruck, dass es gerade diese Falle sind, die der VIII. Senat bei seiner ersten
Entscheidung zur vermietenden GbR vor Augen hatte. VVor allem vermietende Ehegatten wer-
den nicht selten Gberrascht sein, wenn ihnen der Richter — lange nach Abschluss des Mietver-
trages — mitteilt, sie bildeten eine Aullen-GbR. Fiir derartige Sachverhalte mdchte ich daran
festhalten, dass eine Eigenbedarfskiindigung zugunsten der Gesellschafter moglich sein muss.
Dort aber, wo als Vermieter bewusst eine GbR zum Einsatz kommt,* ist kein Raum fiir eine
Kiindigung wegen Eigenbedarfs. Daran &ndert auch ein ,,iiberschaubarer Gesellschafterkreis*
nichts.”> Wenn man, wie der BGH, dem ich mich insofern anschlieRe, aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht anhand dieses schwer zu prazisierenden Merkmals differenzieren
mdochte, sprechen die besseren Grunde dafur, der GbR ein Recht zur Eigenbedarfskiindigung

scheint insofern eher weniger schutzbediirftig, muss aber jedenfalls mindestens in gleichem MaRe mit einem
Gesellschafterwechsel rechnen wie sonstige Mieter mit einem Erwerb der Mietsache durch eine GbR.

% BGH NZM 2007, 639.

8 Fir ein Kiindigungsrecht infolge Betriebsbedarfs etwa Grunewald, NJW 2009, 3486, 3487.

® Ebenso Grunewald, FS K. Schmidt, 2009, S. 485, 488.

8 7ur schwierigen Abgrenzung s. etwa Héublein, Partner im Gesprich (PiG) Bd. 70, S. 39, 41 ff.

% Diese Fille kénnte vielleicht auch Blank in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl. 2007, § 573 Rn. 46 a.E. im
Auge gehabt haben.

% Anders noch Héublein (o. FuRn. 5), § 573 Rn. 67.



ganzlich abzusprechen.®? Denn alles andere fiihrt zu Abgrenzungsproblemen und steht damit
seinerseits im Widerspruch zum Postulat klarer und rechtssicherer Kriterien. Paradigmatisch
ist insofern die Vermietung durch eine GbR an der Schwelle zur oHG.*

bb) Analoge Anwendung des § 577a BGB bei ,,gesellschaftsvertraglicher* Aufteilung?

Bejaht man mit dem BGH ein Kiindigungsrecht der GbR, steht man vor der Frage, ob dieses
unmittelbar nach Erwerb ausgeiibt werden kann oder ob insoweit eine Sperrfrist eingreift.**
Vollkommen zu recht lehnt der VIII. Senat eine unmittelbare Anwendung der Norm ab, wenn
— wie im konkreten Fall — die Begriindung von Wohnungseigentum der Kiindigung nachfolgt.
Dann némlich ist es nicht die Umwandlung in Eigentum nach dem WEG, die fiir den Mieter
das Risiko begriindet, seine Wohnung zu verlieren.®® Vielmehr ist dieses bereits mit dem Er-
werb der Liegenschaft durch die GbR entstanden.

Die somit in Betracht zu ziehende entsprechende Anwendung des § 577a BGB lehnt der BGH
ab, weil es insofern an einer ,,planwidrigen Regelungsliicke* fehle. Mit der Kiindigungssperr-
frist fur Eigenbedarfskindigungen verfolge der Gesetzgeber den Zweck, den Mieter beson-
ders davor zu schiitzen, dass Eigentumswohnungen haufig zur Befriedigung eigenen Wohn-
bedarfs erworben werden, der durch die Kiindigungsschutzbestimmungen erstrebte Bestands-
schutz fiir den Mieter also besonders gefahrdet ist. Gerade die erhdhte Gefahr einer Eigenbe-
darfskiindigung nach Umwandlung des vermieteten Wohnraums in eine Eigentumswohnung
und VerdulRerung an einen neuen Eigentimer stelle nach der Auffassung des Gesetzgebers die
Rechtfertigung fur die mit der Kindigungssperrfrist verbundene Beschréankung der verfas-
sungsrechtlich geschutzten Eigentimerbefugnisse dar. Auf den Schutz vor einer unabhangig
von der Umwandlung bestehenden Eigenbedarfslage sei die Vorschrift nach ihrem Norm-
zweck nicht zugeschnitten. Fir diese Aussage beruft sich der Senat auf ein alteres, in BGHZ
126, 357 verdffentlichtes Urteil.*® Den dort entschiedenen Sachverhalt halt der BGH fiir ver-
gleichbar.”” Methodisch geht es ihm bei der Ablehnung der Analogie also neben dem (histori-
schen) Gesetzeszweck um eine Kontinuitét in der Rechtsprechung. Beides spricht hingegen
nicht entscheidend gegen eine Analogie, wie folgende Uberlegungen zeigen.

(1) BGHZ 126, 357 — tatsachlich eine vergleichbare Fallgestaltung?

Der im Juli 1994 ergangenen, im 126. Band der amtlichen Sammlung ver6ffentlichten Ent-
scheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Vermieter, ein Ehepaar, erwarben 1979
zusammen mit einem weiteren Ehepaar als Miteigentlimer zu je % ein Anwesen, in dem die
spatere Beklagte kurz zuvor eine Wohnung gemietet hatte. Ende 1990 — also elf Jahre nach
dem Erwerb — begriindeten die Miteigentiimer Wohnungseigentum gem. 8 3 WEG. Das Miet-
objekt stand danach im halftigen Miteigentum der Vermieter, die im April 1991 das Mietver-

*2 Grunewald, FS K. Schmidt, 2009, S. 485, 490 und NJW 2009, 3486.

% Mit Blick auf die Themenstellung ist auf den Vorschlag von Grunewald, a.a.0., in Fillen wie dem vom BGH im
Jahre 2009 entschiedenen eine Kiindigung wegen Betriebsbedarfs zuzulassen, nicht ndher einzugehen.

% Zum Problem, ob auf § 577a BGB bzw. die diesem zugrunde liegende Ratio auch dann zuriickgegriffen wer-
den kann, wenn man die Kiindigungsmaglichkeit der GbR auf § 573 Abs. 1 BGB stitzt, s. IV. 3. b.

* BGH NJW 2009, 2738, Tz. 17 unter Hinw. auf BGH NJW 2003, 3265.

%S, BGH NJW 2009, 2738, Tz. 19.

7 Ebenda, Tz. 20.



héltnis wegen des Wohnbedarfs ihrer Tochter kiindigten und danach auf Raumung klagten.
Die Vorinstanzen erachteten die Aufteilung gem. § 3 WEG als VerdaufRerung i.S.v. 8§ 564b
Abs. 2 Nr. 2 S. 2 BGB (heute § 577a Abs. 1 BGB) und hielten die Kindigung daher fur un-
wirksam. Der BGH sah das anders.

Die Griunde, die den BGH leiteten, miissen hier nicht in extenso ausgebreitet werden. Sie lie-
gen einerseits im Erfordernis einer VerduRerung von Wohnungseigentum, an der es nach An-
sicht des Senats fehlte, und — vor allem — darin, dass durch die Begriindung von Wohnungsei-
gentum das Risiko einer Eigenbedarfskundigung nicht erh6ht worden war. Die Vermieter
wéren namlich auch ohne Aufteilung berechtigt gewesen, die Wohnung zu kiindigen, weil
nach h.M. der Eigenbedarfsgrund nicht bei allen Miteigentlimern vorliegen muss. Zu Recht
weist der BGH®® darauf hin, es sei vor dem Hintergrund der Artt. 14 und 3 GG nicht zu recht-
fertigen, den Vermieter, dessen Eigenbedarfsgrund erst nach der Umwandlung entstehe,
schlechter zu stellen als denjenigen, dem ein solcher bereits zu der Zeit, als er noch Bruch-
teilsmiteigentimer war, zur Seite stand.

Entscheidend fur den Vergleich, genauer gesagt: fur die fehlende Vergleichbarkeit, mit dem
s0g. ,,Miinchener Modell“ ist es, den Zeitpunkt, in dem das Risiko fiir den Mieter entstand,
herauszuarbeiten. In beiden Féllen war es der Erwerb der Liegenschaft durch die GbR bzw.
die Miteigentimer. Dieser Zeitpunkt aber lag bei der Kiindigung des Vertrages durch die
Vermieter bereits 11 % Jahre zurlick, wihrend die Kiindigung beim ,,Miinchener Modell*“ dem
Erwerb unmittelbar nachfolgte. Selbst wenn man 8 577a BGB also bei Erwerb durch Mitei-
gentiimer fiir anwendbar hielte, was die h.M. freilich ablehnt,” hatte die Norm den Mietern
nicht geholfen. Die Félle liegen aber nicht nur deswegen verschieden. Hinzu kommt, dass die
beiden Ehepaare die Liegenschaft offenbar als Kapitalanlage und ohne jedwede Absprache
uber eine Zuweisung der Wohnung erworben hatten. Es fehlte also gerade an der ,,Zergliede-
rung“ des Mietshauses, die das normzweckspezifische Risiko i.S.v. § 577a BGB begruindet.

(2) Historischer und objektiver Zweck des § 577a BGB

Der historische Zweck der Vorschrift erschlief3t sich nur, wenn man die Erwégungen des Ge-
setzgebers vor dem Hintergrund der seinerzeitigen Rechtslage betrachtet. Die Norm geht auf
das Erste Wohnraumkiindigungsschutzgesetz (WKSchG*®) und damit auf das Jahr 1971 zu-
riick. Das Zweite WKSchG'™ sorgte wenig spater fiir eine dauerhafte Implementierung der
zundchst bis Ende 1974 geltenden Regelung. Der Rechtsausschuss, dessen Formulierungsvor-
schlag tibernommen wurde,*® bezieht sich in seinen Erwagungen auf eine Judikatur zu § 4
MSchG. Verschiedene Instanzgerichte hatten eine Auflésung des Mietverhéltnisses nach die-
ser zunéchst keine Konkretisierungen nach Art des § 573 Abs. 2 BGB enthaltenden Vorschrift
abgelehnt, sofern der kiindigende Vermieter die Liegenschaft erst kurz zuvor erworben hat-
te.2% Erst nach einer gewissen Zeit konnte sich der Erwerber auf Eigenbedarf berufen und

*® BGHZ 126, 357, 367.

* Hierzu Héublein (0. FuRn. 5), § 577a Rn. 5 m.w.N.

%' BGBI. 11971, 1839.

BGBI. | 1974, 3603.

Zum etwas weitergehenden Formulierungsvorschlag des Bundesrates s. BT-Drucks. VI/1549, S. 27.

Vgl. etwa LG Essen ZMR 1953, 184; zust. Glaser, NJW 1952, 1083, 1084, der die noch weitergehende Ent-
scheidung des LG Hannover MDR 1951, 233 aber richtigerweise ablehnt.
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damit im Rahmen der gesetzlich geforderten Interessenabwégung durchdringen. ,,Der Aus-
schuss*, so heifdt es unter Hinweis auf diese Rechtsprechung in der BT-Drucks. V1/2421%
auf Seite 3, ,.hilt es fir erforderlich, diesem Grundsatz fiir die sich hdaufenden Fille der Um-
wandlung von Mietwohnungen in Eigentumswohnungen eine besondere gesetzliche Ausge-
staltung zuteil werden zu lassen.” Wohl in Anlehnung an den nur zwischen 1931 und 1939 in
Kraft befindlichen § 4a MSchG*® wurde der Zeitraum auf drei Jahre festgelegt. ,,Diese Son-
derregelung*, so der Rechtsausschuss a.a.O. weiter, ,.erscheint abgesehen von der Zunahme
der Umwandlungsfalle geboten, weil gerade der Erwerb solcher umgewandelten Eigentums-
wohnungen regelmaRig zur Befriedigung eigenen Wohnungsbedarfs erfolgt, der erstrebte Be-
standsschutz hier also fiir den Mieter besonders geféhrdet erscheint.**%

Diese Erwégungen des Gesetzgebers zeigen, dass er zwar lediglich die Umwandlung in Ei-
gentum nach dem WEG vor Augen hatte, als er die Vorgéngervorschrift zu § 577a BGB er-
lie3. Sie erharten jedoch nicht die These, das Gesetz sei an dieser Stelle nicht ltickenhaft. Eine
bewusste Entscheidung des Gesetzgebers gegen eine Ausdehnung der Sperrfrist auf Sachver-
halte, bei denen sich in der Folgezeit ein vergleichbares Bedrohungspotential fiir den Bestand
des Mietverhéltnisses zeigt, 1age nur dann vor, wenn ihm diese bei Abfassung des Normtextes
nachweislich vor Augen gestanden héatten. Dafuir aber fehlt jeder Anhaltspunkt. Vielmehr hat-
te die Rechtsprechung derartige Félle unter der Geltung des § 4 MSchG Uberwiegend im
Griff, weshalb sich die praktische Anschauung des Gesetzgebers auf den eher kurzen Zeit-
raum, der nach Aufhebung des MSchG zum 31.12.1965 verstrichen war, beschrankte.

Gegen die These vom Fehlen einer Regelungsliicke spricht ferner der Zweck, der aus Anlass
einer Erganzung des Normenbestandes — sie diente der Verlangerung der Sperrfristen in Ge-
bieten mit erhohtem Wohnbedarf und der Ausdehnung auf die Verwertungskindigung — aus-
drucklich hervorgekehrt wurde, ndmlich die unter wohnungswirtschaftlichen Gesichtspunkten
erwiinschte Einddmmung von spekulativen Umwandlungen.'®” Zum Zweck des heutigen
8 577a BGB heif3t es in der Sache gleichlautend in BGHZ 126, 357, 365: ,,Dariiber hinaus hat
die Bestimmung den Zweck, den wirtschaftlichen Anreiz zur Umwandlung von Miet- in Ei-
gentumswohnungen und insbesondere deren oft spekulative VerduRerung einzudammen
(BayObLGZ 1992, 187, 190 ...).“ Mit einer spekulativen Umwandlung von Mietwohnungen
in selbstgenutztes Wohnungseigentum durch einen ,,Projektentwickler haben wir es zwei-
felsohne auch beim sog. ,,Miinchener Modell“ zu tun, weshalb der Zweck der Norm doch
wohl eher fiir eine Analogie streitet.

(3) Entsprechende Anwendung der 88 577, 577a BGB durch die Rechtsprechung in
anderen Fallen

Die Versagung einer entsprechenden Anwendung des § 577a BGB in dem jlingst entschiede-
nen Fall kann schliellich nicht fur sich in Anspruch nehmen, eine kontinuierliche Rechtspre-

% Der Hinweis auf diese Rspr. findet sich bereits in der GegenadulRerung der Bundesregierung; zu BT-Drucks.

VI/1549, S. 3 (Zu 14. a.E.).

1% Auch § 4 Abs. 1'S. 4 MSchG 1926 normierte bereits eine dreijahrige Wartefrist, die aber nur bei Grundsti-
cken zum Tragen kam, die zu gewerblichen Zwecken vermietet wurden.

1% piese Begriindung findet sich dann auch spater im Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung des Mieters
bei Begriindung von Wohnungseigentum an vermieteten Wohnungen, BT-Drucks 11/6374, S. 5.

197, auch hierzu BT-Drucks 11/6374, S. 5.



chungslinie fortzusetzen. Sie grenzt sich namlich nicht klar zu einem Urteil aus dem Jahre
2008 ab. Der Senat beflirwortete seinerzeit die analoge Anwendung der 88 577, 577a BGB
bei Realteilung eines Grundstlicks, das mit zu Wohnzwecken vermieteten Einfamilienhdusern
bebaut war. Wortlich heilit es: ,,Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich kein Anhaltspunkt
dafiir, dass der Gesetzgeber ... bedacht hat, dass vermietete Reihenhduser eines Gesamt-
grundstucks nicht nur in Eigentumswohnungen umgewandelt, sondern auch durch Realteilung
des Gesamtgrundstiicks in einzelne selbstdndige Grundstiicke aufgeteilt werden kdénnen. Es
kann daher nicht angenommen werden, der Gesetzgeber habe den Mieter zwar bei Umwand-
lung in Wohnungseigentum schutzen wollen, bewusst aber nicht bei realer Teilung eines Ge-
samtgrundstiicks.«*® Liest man dies, fragt man sich, an welcher Stelle der Gesetzesmateria-
lien sich ein Anhaltspunkt dafiir findet, dass der Gesetzgeber Gestaltungen nach Art des sog.
,Miinchener Modells“ bedachte, als er § 577a BGB in die heutige Fassung brachte.

Auch der weitere Fortgang der Begriindung des Urteils vom 28.5.2008 spricht eher fir eine
Analogie bei Erwerb des Mietobjekts durch eine auf Wohnraumversorgung ihrer Gesellschaf-
ter gerichtete GbR. Aus der Sicht des Mieters macht es ndmlich keinen Unterschied, ob das
von ihm gemietete Wohnobjekt in Wohnungseigentum umgewandelt, durch reale Teilung
Bestandteil eines selbstandigen Grundstlicks oder dem Vermdégen einer GbR zugefiihrt wird.
In allen Féllen steht dem Mieter nach einem Verkauf ein neuer Vermieter gegentber, der sich
— soweit die sonstigen Voraussetzungen gegeben sind — auf Eigenbedarf berufen kann.*®

Gegen eine Analogie liel3e sich allerdings das in einem Rechtsentscheid des OLG Karlsruhe
vorgetragene Argument anfiihren, der Erwerb durch eine GbR sei deswegen keine vergleich-
bare Konstellation, weil ein Gesellschaftsanteil nicht in gleicher Weise zur Finanzierung des
Erwerbs eingesetzt werden konne wie ein Eigentumswohnung.**® Dahinter steckt das bereits
oben im Kontext des 8 565 BGB erwéhnte quantitative Argument. Dieses flir sich genommen
rechtfertigt die unterschiedliche Behandlung der beiden Sachverhalte aber nicht. Zudem er-
scheint mir eine Gestaltung der Erwerbs- bzw. Beitrittsvertrdge zur GbR durchaus méglich,
durch die die Finanzierung sichergestellt werden kann. Die Finanzierung des Ankaufs kann
durch die GbR mit Hilfe eines oder mehrerer Grundpfandrechte sichergestellt werden. Sofern
der Initiator einer solchen GbR einen uber den Ankauf hinausgehenden Erl6s zu erzielen be-
absichtigt, bietet sich insoweit eine Félligkeit des Erwerbspreises nach Begriindung des Woh-
nungseigentums an. Die einzelnen Einheiten stehen dann als Sicherheit zur Verfligung. Ist das
Modell, wie in dem vom BGH entschiedenen Fall, von vornherein auf Aufteilung gerichtet,
finden sich in der Praxis durchaus finanzierende Banken.

In einem weiteren, etwas spéter ergangenen Rechtsentscheid hat sich das OLG Karlsruhe ftir
eine analoge Anwendung der Vorschriften lber die Kiindigungssperrfrist ausgesprochen. Da-
bei ging es um den Erwerb der Liegenschaft durch Bruchteilsmiteigentiimer — eine Konstella-
tion, fir die eine Analogie deswegen nicht fern liegt, weil Wohnungseigentum seiner Wurzel
nach modifiziertes Bruchteilsmiteigentum ist. Je starker letzteres inhaltlich durch Regelungen
der Miteigentumer dem Eigentum nach dem WEG angen&hert wird, je mehr spricht fur eine
Analogie. Voraussetzung der Analogie war nach Ansicht des Gerichts, dass

198 BGH NJW 2008, 2257 Tz. 8.

Vgl. ebenda Tz. 9.
OLG Karlsruhe NJW 1990, 3278.
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- dem Miteigentiimer bei Erwerb des Bruchteilseigentums an dem Hausgrundstiick eine
bestimmte Wohnung zur ausschlie3lichen Nutzung zugewiesen worden ist und

- diese Nutzungsregelung ebenso wie der dauernde Ausschluss des Aufhebungsverlan-
gens nach 8 1010 BGB im Grundbuch eingetragen sind,

- aufgrund des Kaufvertrages innerhalb von drei Jahren nach 8 3 WEG Wohnungseigen-
tum gebildet werden soll und

- bei Abschluss des Kaufvertrages die Abgeschlossenheitsbescheinigung vorlag.***

Betrachtet man diese VVoraussetzungen, die das OLG Karlsruhe nicht zu zwingenden erhoben,
sondern mit dem Zusatz versehen hat, die Kiindigungssperrfrist sei ,,jedenfalls dann® einzu-
halten, wenn die genannten Voraussetzungen vorliegen,™* finden sich die meisten, wenn auch
in abgewandelter Form, im GbR-vertrag des sog. ,,Miinchener Modells* wieder. Der ,,dingli-
chen Sicherung® der vereinbarten Nutzungsregelung entspricht die Verankerung in einem
insoweit nicht mehrheitlich abanderbaren Gesellschaftsvertrag. Er ist fiir etwaige neue Gesell-
schafter ebenso verbindlich, wie eine gem. § 1010 BGB eingetragene Benutzungsregelung fir
einen neuen Miteigentimer. Keinen signifikanten Unterschied bedeutet es ferner, ob die Auf-
teilung in concreto nach § 3 WEG erfolgte’*® oder gem. § 8 WEG vorgenommen wurde.
Schliel3lich kann es m.E. auch nicht darauf ankommen, ob die Abgeschlossenheitsbescheini-
gung bei Abschluss des Erwerbsvertrages durch die GbR bereits vorlag.

Letztlich geht es bei den Kriterien des OLG — wie, obgleich unausgesprochen, bei der Ableh-
nung der Analogie durch den BGH — darum, dass die von der Analogie erfassten Sachverhalte
subsumtionsfahig formuliert werden missen. Zu kléren ist insbesondere, ob man die in § 577
BGB ausdriicklich genannte Absicht (,, ... begriindet werden soll), die Liegenschaft in Woh-
nungseigentum umzuwandeln, flr relevant erachtet. Auf das sog. ,,Miinchener Modell* {iber-
tragen lautet die Frage etwa: Ware eine Analogie auch dann geboten, wenn eine Umwandlung
in Eigentum nach dem WEG nicht geplant gewesen wére? Ich meine ja, weil alles andere der
Umgehung™** Tiir und Tor 6ffnete. Entscheidend ist der Erwerb durch eine Gesellschaft, die
darauf gerichtet ist, den Wohnbedarf ihrer Gesellschafter zu befriedigen. Mit Hilfe eines der-
artigen ,,Vehikels® lassen sich Wohninteressenten am Markt rekrutieren, wie das bereits seit
langerem existierende Modell zeigt. Die zeitnah vorgenommene Umwandlung gem. § 8 WEG
kann ein Indiz fir diesen Zweck sein, ist aber unter teleologischen Gesichtspunkten nicht zu
fordern. Ebenso, wie im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 577a BGB ist es freilich
Sache des Mieters, die entsprechenden Umstande vorzutragen und zu beweisen.

Verneinte man allerdings die Eigenbedarfskiindigungsmoglichkeit zugunsten der Gesellschaf-
ter einer GbR, ware der Bestand des Mietverhaltnisses nicht gefahrdet. Erst durch Umwand-
lung in Wohnungseigentum und Ubertragung desselben von der GbR auf die Gesellschafter
liefe dann die Frist des § 577a BGB.

3. BGH, Urt.v. 11.3.2009 - VIII ZR 127/08 (,,Au-Pair-Méidchen*)

1 OLG Karlsruhe NJW 1993, 405.

OLG Karlsruhe NJW 1993, 405.

Dies setzt voraus, dass zundchst Bruchteilseigentum begriindet wird; vgl. Barmann/Armbrister, WEG, 10.
Aufl. 2008, § 3 Rn. 8; Riecke/Schmid/Elzer, Fachanwaltskommentar, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 4

14 Derartigem ist nach hier vertretener Ansicht durch Analogie zu begegnen und nicht durch ein eigenstandiges
Rechtsinstitut; ebenso Armbriister in: Miinchener Kommentar, BGB, 5. Aufl. 2006, § 134 Rn. 15.
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a) Sachverhalt

Die KI. sind Mieterinnen einer Wohnung, die nach Uberlassung in Wohnungseigentum um-
gewandelt wurde. Kurz danach erwarb die Bekl., die mit ihrer Familie in der Nachbarwoh-
nung lebt, das Objekt. Wenig spater schlossen die Parteien eine Vereinbarung, durch die von
der Zweizimmerwohnung der KI. ein Zimmer abgetrennt und baulich mit der Nachbarwoh-
nung verbunden wurde. Die KI. erhielten dafiir 10.000 €; auBerdem wurde die Miete fiir die
verbleibende Einzimmerwohnung gesenkt. Rund drei Jahre spéter kam die Bekl. zumindest
mit der KI. zu 1 Uberein, dass die Wohnung von einem Au-pair-Madchen der Bekl., das bis
dahin in der Wohnung der Bekl. gelebt hatte, mitgenutzt wird. Knapp ein weiteres Jahr spater
kiindigte die Bekl. das Mietverhaltnis mit den Kl. und flhrte zur Begriindung aus, dass sie fur
die Betreuung und Pflege ihrer beiden sechs und neun Jahre alten Kinder und ihrer ebenfalls
in ihrem Haushalt lebenden 72 Jahre alten pflegebedirftigen Schwiegermutter eine Be-
treuungsperson, derzeit das Au-pair-Madchen, benétige und fur deren Unterbringung auf die
Wohnung angewiesen sei. Die Kl. haben mit ihrer Klage zundchst die Feststellung begehrt,
dass das Mietverhéltnis fortbesteht. Nachdem die Bekl. Widerklage auf Raumung der Woh-
nung erhoben hatte, haben die Parteien den Rechtsstreit hinsichtlich der Klage tbereinstim-
mend flr erledigt erklart. Das Amtsgericht hat die Widerklage abgewiesen. Die dagegen ge-
richtete Berufung der Bekl. ist erfolglos geblieben. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt die Bekl. ihren Widerklageantrag weiter.

b) Entscheidungsgriinde und kritische Analyse

aa) Der BGH gab dem Antrag statt. Eine analoge Anwendung von 8 577a Abs. 1 BGB auf
andere Kundigungsgriinde lehnte er ab. Erneut wird das mit dem Fehlen einer planwidrigen
Unvollstandigkeit des Gesetzes begriindet, wobei sich das bereits bekannte, auf die Quantitat
einschlagiger Sachverhalte abhebende, Argument wiederfindet. Nach Auffassung des Gesetz-
gebers, so der Senat, gehe von § 573 Abs. 1 S. 1 BGB nicht dieselbe naheliegende Gefahr
einer Verdrangung des Mieters nach Umwandlung in Wohnungseigentum aus. Woértlich heif3t
es dann: ,,Dass ein Vermieter deshalb ein berechtigtes Interesse an der Kiindigung hat, weil er
die Wohnung flr seinen Betrieb oder — wie hier — fiir Angestellte seines Haushalts benétigt,
die ungeachtet ihrer auf den Haushalt des VVermieters bezogenen Tétigkeit in der Wohnung
einen eigenen Haushalt fuhren wollen und sollen, ist nicht in demselben Male wahrscheinlich
wie eine Kundigung wegen Eigenbedarfs, auch wenn die genannten Kiindigungsgriinde im
Hinblick auf die Interessen von Mieter und Vermieter mit Eigenbedarf vergleichbar zu sein
scheinen.«!*® Mit Blick auf eine im Schrifttum vertretene Gegenauffassung**® wird auRerdem
betont, allein der Umstand, dass 8 573 Abs. 2 BGB den Abs. 1 der Vorschrift durch Regelbei-
spiele konkretisiere, rechtfertige nicht die Annahme, 8 577a BGB musse Uber seinen Wortlaut
hinaus auch in den Fallen des § 573 Abs. 1 BGB Anwendung finden, in denen die Kiindigung
nicht auf einer schuldhaften Verletzung einer Mieterpflicht beruht, sondern i.w.S. zum Zwe-
cke der Eigennutzung ausgesprochen werde.*’

1> BGH NJW 2009, 1808 Tz. 16.

U.a. Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl. 2007, § 577a Rn. 18.
BGH, a.a.0., Tz. 17.
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bb) Der BGH kann sich flr das von ihm vertretene Ergebnis auf die ganz h.M. berufen. Auch
ich habe im Miinchener Kommentar™*® die Ansicht vertreten, eine Analogie sei abzulehnen,
bekenne aber offen, dass ich dabei keine Sachverhalte vor Augen hatte, die derartig dicht an
den in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB normierten lagen wie der nunmehr entschiedene. Dieser weist
namlich die Besonderheit auf, dass das Au-Pair-Madchen zunéchst im Haushalt der Vermiete-
rin lebte, weshalb die Voraussetzungen der 88 573 Abs. 2 Nr. 2, 577a BGB vorgelegen hétten.
Erst einige Monate vor Abgabe der Kundigungserklarung verlor sie den Status einer Haus-
haltsangehdrigen, weil sie ab diesem Zeitpunkt die Wohnung der Mieter mitnutzte. Man wei-
gert sich geradezu intuitiv dagegen, die Entscheidung des Falles von dieser eher zufalligen
Nuance des Sachverhalts abhangig zu machen. Aber spricht das tatséchlich fir eine analoge
Anwendung von § 577a BGB?

Im Ergebnis glaube ich das nicht, weil die Entstehungsgeschichte und der objektive Norm-
zweck in eine andere Richtung weisen. Wie bereits oben (IV. 2. b, bb, (2)) erwéhnt, findet
8 577a BGB gewissermalien einen Vorldufer in der Rechtsprechung zu § 4 MSchG. Diese
Vorschrift enthielt (zun&chst) keine Regelbeispiele wie man sie heute in 8 573 Abs. 2 Nr. 2
und 3 BGB findet. Vielmehr war jeweils im Einzelfall durch umfassende Abwégung der
wechselseitigen Belange zu ermitteln, ob dem Vermieter aus besonderen Griinden ein so drin-
gendes Interesse an der Erlangung des Mietraums zur Seite stand, dass auch bei Berlicksichti-
gung der Verhaltnisse des Mieters die Vorenthaltung eine schwere Unbilligkeit fur den Mieter
darstellte (s. § 4 Abs. 1 S. 1 MSchG 1923). Erst 1960, im Rahmen des sog. Abbaugesetzesllg,
wurden die unter den Schlagworten ,,Eigenbedarfs-“ und ,,Verwertungskiindigung™ geldufigen
Konstellationen in 8 4 Abs. 1 MSchG als besondere Vermieterinteressen hervorgehoben. Die
Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung zu § 4 MSchG wurde angezweifelt.*°

Diese Zweifel waren deswegen berechtigt, weil die heute in § 573 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BGB
genannten Umsténde aus der Sphare des Vermieters ohne weiteres zur Kundigung berechti-
gen. Anders als unter Geltung des alten 8 4 MSchG und in den Féllen, die heute unter Abs. 1
des § 573 BGB gefasst werden, ist es nicht moglich, dem Eigenbedarf des Vermieters die Be-
rechtigung zu versagen, weil dieser die Wohnung erst kurz zuvor erworben hat. Eine Abwa-
gung, wie sie die Rechtsprechung unter der Geltung des § 4 MSchG vornahm scheidet daher
aus. Die besondere Bedrohung des Mieters durch die Eigenbedarfskindigung folgt also nicht
aus der bloRen Quantitat derartiger Félle, sondern resultiert aus der Privilegierung dieses
Kindigungstatbestandes. Sie machte eine Regelung nach Art des heutigen 8 577a BGB erfor-
derlich, um die Mieter zu schitzen.

Anders liegen die Dinge, wenn die Kindigung auf § 573 Abs. 1 BGB beruht. Das Tatbe-
standsmerkmal "berechtigtes Interesse™ erlaubt es, zu Lasten des Vermieters zu berlcksichti-
gen, dass dieser die Mietsache in Kenntnis des bestehenden Mietverhaltnisses zeitnah vor
Ausspruch der Kindigung erwarb. Obwohl die Voraussetzungen fir einen Mieterschutz in-
soweit also keineswegs erst durch die ausdriickliche Anordnung seitens des Gesetzgebers im
heutigen 8 577a BGB geschaffen wurden, sollten deren Wertungen, insoweit bin ich mit der

Y8 Héublein (o. FuBn. 5), § 577a Rn. 9.

BGBI. I S. 389. Die maRgebliche Anderung des § 4 MSchG findet sich auf S. 395 f.
S. Staudinger/Sonnenschein, 1997, § 564b Rn. 100 unter Hinw. auf Kiefersauer/Glaser, MietSchG, § 4 Rn. 6
m.w.N.; s. ferner Schmidt-Futterer, Wohnraumschutzgesetze, 1. Aufl. 1974, Art. 1 § 1 WKSchG Rn. 78.
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vom BGH abgelehnten Ansicht*** einig, aber im Rahmen von § 573 Abs. 1 BGB beachtet
werden. Die Norm ist also bei der Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,berech-
tigtes Interesse* zu berlcksichtigen. Andersfalls drohen nicht unerhebliche Wertungswider-
spruche, weil — wie der Fall verdeutlicht — die einzelnen Tatbestande mitunter sehr dicht bei-
einander liegen.'? Das bedeutet, dass ein bis zu drei Jahre zuriickliegender Erwerb der Miet-
wohnung nach Umwandlung in Wohnungseigentum durch den kundigenden Vermieter im
Rahmen der gebotenen Interessenabwagung gem. § 573 Abs. 1 BGB regelméRig gegen ein
uberwiegendes Erlangungsinteresse des Vermieters spricht.

Aus diesen Uberlegungen folgt freilich nicht automatisch, dass ich die Entscheidung des BGH
im Ergebnis ablehne. Trotz der grundsétzlich zu beflirwortenden Ausstrahlung des § 577a
BGB auf § 573 Abs. 1 S. 1 BGB koénnen sich im Einzelfall die Belange des Vermieters als
gewichtiger erweisen als die geschitzten Mieterinteressen. Der mitgeteilte Sachverhalt deutet
darauf hin, dass die Wohnung zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr der Lebensmittel-
punkt der Mieterinnen war. Nur so ist es wohl zu erkldren, dass die auf ein Zimmer ,,ge-
schrumpfte Wohnung auch von dem Au-Pair-Mé&dchen der Vermieterin genutzt werden
konnte. Dieser Umstand kénnte zusammen mit der sonstigen ,,Vorgeschichte® der Kiindigung
geeignet sein, den Vermieterinteressen im Einzelfall ein hoheres Gewicht zuzubilligen als den
Mieterbelangen.'?® Hatte die Kiindigung auf § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB gestiitzt werden kénnen,
stinde man — gewissermalien spiegelbildlich — vor der Frage, ob es gegen § 242 BGB ver-
stolt, wenn sich die Mieterinnen auf § 577a BGB berufen.'?* Wertungswiderspriiche, die un-
terschiedliche Entscheidungen aufgrund mehr oder weniger zuféalliger Abweichungen der ein-
zelnen Sachverhalte zu Folge hétten, kdnnen auf diesem Weg vermieden werden.

215 0. Fn. 116.

AuRRerdem kdme es sonst auf die bereits im Kontext der Kiindigung durch eine Vermieter-GbR angesproche-
ne Frage, ob eines derin § 573 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BGB genannten Regelbeispiele entsprechend anzuwenden —
was angesichts der hinter Regelbeispielen steckenden Idee eigenartig anmutete — oder auf den Grundtatbe-
stand zurilickzugreifen ist, entscheidend an. Einen durchschlagenden Grund dafiir, die Interessen in Abhangig-
keit davon unterschiedlich zu bewerten, vermag ich nicht zu erkennen.

2 pa allein die im Einzelfall fehlende Schutzwiirdigkeit des Mieters berlicksichtigt wird, setzt sich die hier ver-
tretene Ansicht nicht dem Vorwurf aus, sie beriicksichtige die konkreten Mieterbelange zu Unrecht bereits im
Rahmen von § 573 BGB und nicht erst im Kontext der Sozialklausel. §§ 574 ff. BGB sind lediglich darauf zuge-
schnitten, besonderen Hartegriinde zugunsten des Mieters Rechnung zu tragen. Diese dirfen in der Tat nicht in
die Abwagung gem. § 573 Abs. 1 S. 1 BGB einflieRen; vgl. Hdublein, Fun. 5, § 573 Rn. 10, 33.

124 Der Hinweis von Derleder in der Diskussion gibt mir Anlass zu der Klarstellung, dass es nicht um eine teleolo-
gische Reduktion des § 577a BGB, sondern allenfalls um einen Rechtsmissbrauch im Einzelfall gehen kann; s.
dazu bereits Il. 4.

122



