Dr. Arnold Lehmann-Richter, Berlin

Mietvertrag zugunsten Dritter — zur Drittbeginstigung nach § 328 BGB auf Mieterseite

A. Einleitung

Als ,,Dritter* wird in der Rechtssprache tblicherweise eine Person bezeichnet, die nicht selbst
Vertragspartei ist. In der mietrechtlichen Praxis spielen Dritte eine nicht unerhebliche Rolle,
etwa in Person von Besuchern des Mieters oder eines vom Vermieter eingeschalteten Haus-
verwalters. In bestimmten Fallen kann sich die rechtliche Beziehung zwischen dem Dritten
und den Parteien des Mietvertrags zu einem Vertrag zugunsten des Dritten verdichten. Hier-

um wird es — unter Beschrankung auf das im Titel genannte Thema — im folgenden gehen.

B. Die Typen des Vertrags zugunsten Dritter

Unter dem Oberbegriff des Vertrags zugunsten eines Dritten werden ublicherweise drei ver-
schiedene Vertragstypen verstanden: Der echte Vertrag zugunsten Dritter, der unechte oder
ermachtigende Vertrag zugunsten Dritter sowie der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter.!

Der echte Vertrag zugunsten Dritter ist in §8 328ff. BGB geregelt. Der Dritte erwirbt hier
unmittelbar das Recht, die Leistung zu fordern (8 328 Abs. 1 BGB), ohne indes zur Vertrags-
partei zu werden.? Eine Mitwirkung des Dritten am Vertragsschluss ist nicht erforderlich, ihm
wichst das Recht ohne sein Zutun an.® Der Dritte kann das Recht aber nach § 333 BGB zu-
rickweisen. Der in der Praxis wichtigste Anwendungsbereich ist der Abschluss eines Versi-
cherungsvertrags zugunsten eines Anderen, etwa der Abschluss einer Lebensversicherung zu-

gunsten der Kinder.*

! Vgl. etwa Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl. (2010), Einf § 328 Rn. 1.
2 Palandt/Griineberg (Fn. 1), § 328 Rn. 5.
3 Ganz h. M., vgl. Gernhuber, Das Schuldverhéltnis (1989), § 20 | 3; Raab, Austausch-

vertrage unter Drittbeteiligung (1999), S. 458ff. auch unter Darstellung von abweichenden
Erklarungsmodellen.
4 Vgl. MiiKo/Gottwald, BGB, 5. Aufl. (2007), § 330 Rn. 3ff.



Der unechte oder erméchtigende Vertrag zugunsten Dritter ist gesetzlich nicht geregelt. Hier
ist der Schuldner nur erméchtigt, mit befreiender Wirkung an den Dritten zu leisten. Das For-

derungsrecht verbleibt aber bei seinem Vertragspartner.®

Auch der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist nicht vom Gesetzgeber vorgege-
ben, sondern in Rechtsprechung und Literatur entwickelt worden.® Bei diesem Vertragstyp hat
der Dritte keine Erflllungsanspriiche gegen den Versprechenden. Er ist aber in die vertragli-
chen Sorgfalts- und Obhutspflichten einbezogen und kann bei deren Verletzung vertragliche
Schadensersatzanspriiche geltend machen.’

Eine umfassende Darstellung samtlicher dieser Mietvertrdge zugunsten Dritter ware Stoff fiir
eine Monographie, was eine thematische Beschrankung erforderlich macht. Es wird daher im
folgenden nur um den in 88 328ff. BGB gesetzlich geregelten (echten) Vertrag zugunsten
Dritter gehen. Bei diesem Vertragstyp ist eine Drittbeginstigung sowohl auf Vermieter- als
auch auf Mieterseite moglich; die folgenden Betrachtungen beschranken sich auf den fur die
Praxis besonders relevanten Fall der Drittbegiinstigung auf Mieterseite.® Es geht also um Fal-
le, in denen der Vermieter die Uberlassung der Mietsache, etwa einer Wohnung, nicht dem

Mieter, sondern einem Dritten verspricht und schuldet.

C. Drittbegtinstigung nach 8§ 328 BGB auf Mieterseite
Der Forschungsstand zum Mietvertrag zugunsten Dritter ist durftig. Die wenigen bekanntge-

wordenen Gerichtsentscheidungen behandeln atypische Konstellationen und zudem nur pro-

> Etwa Janoschek in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. (2007), § 328 Rn. 1; M-
Ko/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn. 5.

6 Historischer Uberblick etwa bei HKK/Vogenauer (2007), §§ 328-335 Rn. 121ff.

! BGHZ 56, 273; NJW 1984, 356. Ausfuhrlich zur dogmatischen Verankerung M-

Ko/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn. 101ff.; Staudinger/Jagmann, BGB (2009), § 328 Rn. 92ff.
(auch zu der Frage, ob der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter seit der Schuld-
rechtsreform in § 311 Abs. 3 S. 1 BGB geregelt ist).

8 Zur Drittbegunstigung auf Mieterseite vgl. etwa den Sachverhalt BGH WM 1985,
647.



zessuale Fragen.® Spezialliteratur zur hiesigen Problematik existiert nicht; Monographien,

Lehrbiicher und Kommentare zu § 328 BGB streifen den Mietvertrag nur am Rande.*°

Die Rechtsfragen zur Drittbeglnstigung auf Mieterseite lassen sich in zwei Bereiche auftei-
len: Zum einen missen die VVoraussetzungen geklart werden, unter denen ein solcher Vertrag
zu Stande kommt. Daneben sind die Rechtsfolgen von Interesse, die sich ergeben, wenn ein

Mietvertrag zugunsten eines Dritten abgeschlossen wird.

I. Abschluss eines Vertrags mit Drittbeginstigung auf Mieterseite
Ob im Einzelfall ein Mietvertrag im Sinne des § 328 BGB zugunsten des Nutzers geschlossen
wurde, richtet sich nach der Vereinbarung der Parteien. In den seltensten Fallen werden Mie-
ter und Vermieter bei Vertrdgen mit Drittbezug die Drittbeglinstigung ausdrucklich festlegen.
Fehlt eine ausdrickliche Vereinbarung, stellt sich die Frage, ob eine Drittbegunstigung kon-
Kludent vereinbart wurde. Dies soll im folgenden anhand von zwei Beispielen aus der Praxis

diskutiert werden.

Fall 1: S ist Student und ohne festes Einkommen, weshalb V nicht an S direkt, sondern nur an
dessen Vater M vermietet. M hat nicht die Absicht, die Wohnung selbst zu nutzen, was V be-
kannt ist.

Fall 2: V ist ein internationaler Konzern mit einer Niederlassung in Berlin. Dort werden
wechselnd und jeweils nur fur kurze Zeit Mitarbeiter aus anderen Niederlassungen eingesetzt.
Fir diese Mitarbeiter mietet V eine Wohnung, die er verschiedenen Mitarbeitern iberlasst.

Die Wirksamkeit der Mietvertrage in den beiden Beispielen scheitert nicht etwa an § 117 Abs.
1 BGB. Es handelt sich namlich nicht um ein Scheingeschaft mit einem ,,vorgeschobenen*
Mieter, weil die Vertragsparteien gerade diese Gestaltung gewollt haben.*! Im Fall 1 kénnte
man allerdings an einen VerstoR gegen § 551 Abs. 4 BGB mit dem Argument denken, die
Mieterstellung des Vaters diene der Umgehung dieser Vorschrift. Denn als Burge fir den
mietenden Sohn hatte der Vermieter den Vater nach § 551 Abs. 1 BGB nur in H6he von drei

o BGHZ 3, 385; OLG Miinchen RPfleger 1972, 31 (jeweils zum Recht des Dritten, den
Nutzer der Mietsache benennen zu diirfen).

10 Vgl. etwa StraBberger in: Bub/Treier, Hdb. der Geschafts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl. (1999), Il Rn. 232. Zur Kindigung Dorner, Dynamische Relativitat (1985), S. 318f.; zur
Rickgabe der Mietsache ders., S. 173 und Soergel/Hadding, BGB, 12. Aufl. (1990), § 334
Rn. 22.

u Vgl. KG ZMR 2009, 201; MiKo/Kramer, BGB, 5. Aufl. (2006), § 117 Rn. 14.



Monatsmieten verpflichten kdnnen.'? Gegen eine Anwendung von § 551 Abs. 4 BGB spricht
indes, dass Rechtsfolge die Unwirksamkeit des Mietvertrags ware, weil es an einem Vertrags-
partner fehlen wirde. Damit wirde aber der nutzende Sohn sein Gebrauchsrecht verlieren.
Eine Hilfskonstruktion dahingehend, nach § 551 Abs. 4 BGB stattdessen einen Vertrag zwi-
schen Vermieter und Sohn zustande kommen zu lassen, kommt nicht in Betracht. Dadurch
wirde dem Vermieter ein ungewdinschter Vertragspartner aufgedréangt werden. Ein solcher
Eingriff in die Privatautonomie wiirde angesichts der Tatsache, dass § 551 Abs. 4 BGB hier-

fur nichts hergibt, die Grenzen der zulassigen Rechtsanwendung sprengen.*®

Problematisch ist aber, ob in den Féllen 1 und 2 ein Mietvertrag zu Gunsten des jeweiligen
Nutzers der Wohnung geschlossen wurde. Eine Drittbeglinstigung setzt jedenfalls voraus,
dass die Person des Dritten nach persénlichen oder sachlichen Kriterien bestimmbar ist.*
Dies ist im Fall 2 nicht unproblematisch, weil der Nutzer bei Vertragsschluss nicht konkret
feststeht. Der BGH bejaht die Bestimmbarkeit des Dritten aber etwa in Fallen, in denen der
Hersteller eines Produkts gegenliber dem Zwischenverkéufer eine Garantieerklarung zuguns-
ten der zukiinftigen, bei Vertragsschluss noch unbekannten Endabnehmer abgibt.*> Ubertra-
gen auf den Sachverhalt in Fall 2 bedeutet dies, dass durch die von den Parteien vereinbarte
Uberlassung der Wohnung an Mitarbeiter des Mieters diese hinreichend bestimmbar sind. Ein

Vertrag zu deren Gunsten ist daher grundsatzlich méglich.

Ob im konkreten Fall eine solche Drittbeglinstigung aber auch tatsachlich vereinbart wurde,

muss durch Auslegung ermittelt werden. Dafir sind neben dem in § 328 Abs. 2 BGB als Aus-

12 Vgl. BGH NJW 2004, 3045; NJW 2003, 2899 zur geltungserhaltenden Reduktion ei-
ner hdheren als der gesetzlich zulassigen Kautionsabrede. Zur Ausnahme bei ,,Aufdrangung*
der Biirgschaft BGHZ 111, 361.

3 Beim ahnlich gelagerten Problem der Umgehung von § 475 BGB (etwa durch ein
vorgeschobenes Agenturgeschéft, bei dem der Gebrauchtwarenhandler im Namen des bishe-
rigen Eigentimers den Kaufvertrag schlie3t) wird in der Literatur indes vereinzelt vertreten,
dass ein Vertrag zwischen Handler und Kdufer zustande kommen soll (Muller, NJW 2003,
1975/1980). Der BGH gewahrt in diesem Fall dem Kaufer einen Gewahrleistungsanspruch
gegen den Handler, ohne sich auf eine dogmatische Begriindung festzulegen (BGHZ 170, 67;
NJW 2005, 1039; zu den in Betracht kommenden Ldsungswegen Faust in: Bamberger/Roth
[Fn. 5], 8 474 Rn. 7 mwN). Dies ist deshalb mdglich, weil § 475 1 2 BGB — anders als § 551
IV BGB - ausdriicklich die Anwendung der Verbrauchsguterkaufregeln auf Umgehungsge-
schéfte anordnet.

1 Vgl. BGH WuM 2008, 160 (zum Kaufvertrag); NJW 2006, 139; MuKo/Gottwald (Fn.
4), § 328 Rn. 24.

1 BGHZ 75, 75.



legungsmoment genannten Vertragszweck alle weiteren Umstande des Einzelfalls hinzuzu-
ziehen.'® Wie bei jeder Vertragsauslegung verbieten sich zwar schematische Losungen.’
Nach der Rechtsprechung spricht aber fiir einen Vertrag zugunsten des Dritten, wenn die
Leistung lediglich im Interesse des Dritten vereinbart wird.'® Dieser Grundsatz legt es nahe,
einen Mietvertrag zugunsten eines Dritten immer dann anzunehmen, wenn der Mieter nicht
beabsichtigt, die Wohnung selbst zu nutzen. Diese Voraussetzung ist sowohl in Fall 1 als auch
Fall 2 erfullt; insbesondere im Fall 1 beruht der Vertragsschluss zudem auf einem firsorgli-
chen Motiv, was in der Literatur als weiteres Indiz fir die Anwendung von 8 328 BGB ge-

nannt wird.*®

Bevor man indes vorschnell einen Vertrag zugunsten des Nutzers bejaht, muss folgendes be-
achtet werden: Die Nutzung durch den Dritten erfordert nicht zwingend einen Vertrag zu sei-
nen Gunsten. Dem Mietrecht ist die Nutzung der Mietsache durch einen Dritten ndmlich kei-
neswegs fremd; derartige Nutzungsinteressen werden regelméafig tber eine (blof3e)
Gebrauchstberlassung befriedigt. Das verdeutlichen anschaulich die Beispiele in Fall 1 und 2:
Hier kann der Mieter dem Nutzer ein vom Vermieter zu respektierendes Nutzungsrecht auch
dadurch iibertragen, dass der Vermieter die Gebrauchsuiberlassung gestattet.?” Damit ist das
fiir die Praxis wichtige Problem der Abgrenzung des Mietvertrags zugunsten des Nutzers von
der bloRen Gestattung der Gebrauchsiiberlassung angesprochen.?! Fehlen konkrete Hinweise,
welche Gestaltung die Parteien gewahlt haben, kdnnen die typisierten Interessen von Mieter
und Vermieter Riickschliisse auf den mutmaRlichen Parteiwillen zulassen.? Diese Interessen
werden im folgenden untersucht, wobei die Vertragsgestaltung, die dem Nutzer nur ein vom
Mieter abgeleitetes Gebrauchsrecht gewahrt, als ,,Untervermietungsmodell*, der Abschluss

eines Vertrags zugunsten des Nutzers als ,,Vertragsmodell“ bezeichnet wird.

16 Vgl. BGH NJW 1977, 847; Bayer, Vertrag zugunsten Dritter (1995), S. 133ff.; Mu-
Ko/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn. 32.

v Gernhuber (Fn. 3), 820 111 1 4.

18 Etwa BGH BB 1978, 1234; &hnlich Gernhuber (Fn. 3), § 20 111 4. \VVgl. auch Bayer

(Fn. 16), S. 135.

1 Palandt/Grlneberg (Fn. 1), § 328 Rn. 3; &hnlich MiiKo/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn.
33.

20 Der Nutzer ware vor einer Austreibung nach 8 546 Abs. 2 BGB oder § 985 BGB uber
den Mietvertrag geschutzt, vgl. nur Palandt/Weidenkaff (Fn. 1), 8§ 540 Rn. 17.
2 Die Abgrenzung des Vertrags zugunsten eines Dritten von verwandten Rechtsinstitu-

ten ist kein auf das Mietrecht begrenztes Phanomen, vgl. etwa zur Abgrenzung des § 328
BGB zur Abtretung MiiKo/Gottwald (Fn. 4), 8 328 Rn. 13.
2 Vgl. Bayer (Fn. 16), S. 133 mwN.



1. Interessen des Mieters
Zunachst zu den typisierten Interessen des Mieters. Das wesentliche Interesse des Mieters be-
steht darin, dem seiner Sphare zuzuordnenden Nutzer ein sicheres Gebrauchsrecht an der

Mietsache einzurdaumen.

a) Effektiver Schutz des Nutzers

Der Mieter mochte dabei zunéchst ein effektives Gebrauchsrecht, welches insbesondere den
Nutzer vor Fehlverhalten des Vermieters schiitzt. Beim ,,Vertragsmodell* stehen dem Nutzer
eigene vertragliche Anspriiche gegen den Vermieter zu, was dem Nutzer den direkten Zugriff
auf den Vermieter ermdglicht (dazu sogleich C I1). Dieses Ziel kdnnen Mieter und Nutzer in
Bezug auf die Geltendmachung von Mieterrechten indes auch beim ,,Untervermietungsmo-
dell* durch Vollmachten oder Abtretungen erreichen. Auch vor einer unberechtigten Rau-
mung wird der Untermieter geschtzt, weil die Rechtsprechung flr seine R&umung einen ge-
gen ihn lautenden Titel verlangt.”® VVon besonderer Bedeutung ist daneben der Schutz des In-
tegritatsinteresses des Nutzers, dessen Rechtsgiter im Laufe des Mietverhaltnisses den von
der Mietsache und dem Verhalten des Vermieters ausgehenden Gefahren ausgesetzt sind.
Beim ,,Vertragsmodell ist — hierauf wird sogleich n&her eingegangen (C Il 2 und 3) — ein ef-
fektiver Schutz gewadbhrleistet. Beim ,,Untervermietungsmodell* kann méglicherweise fir An-
spruche des Mieters auf den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zurtickgegriffen
werden. Einbezogen in den Schutzbereich eines Mietvertrags sind nach Auffassung des BGH
Personen, die nach dem Inhalt des Vertrages bestimmungsgemal mit der Mietsache in Beriih-
rung kommen.? Dies ist etwa bei der Anmietung einer Pension der Fall, wenn die Raume
nach dem Vertrag auch von Dritten genutzt werden sollen.?® Einbezogen in den Schutzbereich
des Mietvertrags sind auch die mitnutzenden Familienangehdrigen des Mieters.?® Der Unter-
mieter soll nach Ansicht des BGH hingegen nicht den Schutz des Mietvertrags genief3en: Da

ihm eigene mietvertragliche und damit gleichartige Schadensersatzanspriiche gegen seinen

3 BGH NJW 2008, 1959; ZMR 2003, 826; KG NZM 2003, 105.

4 BGH JZ 1970, 375 (bejaht flr Einlagerung fremder Gegenstande bei Vermietung von
Raumen zur gewerbsmaRigen Lagerung von Gutern); vgl. auch BGH NJW 1985, 4809.

> BGHZ 71, 175; vgl. auch BGH ZMR 1977, 180.

2 BGH NJW 1975, 867; BGHZ 77, 116/124; MiKo/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn. 168.



Vermieter aus dem Untermietvertrag zustehen, sei er nicht schutzbediirftig.?” Nach dieser
Rechtsprechung kommt es also darauf an, ob zwischen Mieter und Nutzer ein Untermietver-
trag geschlossen wird. Dies ist eine Frage des Einzelfalls. In Fall 1 (Nutzung durch Familien-
angehorigen) wird es an einem Mietvertrag regelmalig fehlen, in Fall 2 (Nutzung durch Be-
triebsangehorigen) kommt ein Untermietvertrag hingegen durchaus in Betracht. Unabhangig
von dieser Frage steht es den Parteien des Mietvertrags aber frei, den Nutzer in jedem Fall in
den Schutzbereich des Mietvertrags einzubeziehen. Sie kénnen also aufgrund ihrer Privatau-
tonomie den Nutzer auch dann in den Schutzbereich aufnehmen, wenn die von der Rechtspre-
chung aufgestellten Voraussetzungen eines Vertrags mit Schutzwirkung nicht erfiillt sind.?
Es ist daher méglich, auch beim ,,Untervermietungsmodell* einen effektiven Schutz des Nut-

zers zu erreichen.

b) Bestandskraftiges Gebrauchsrecht

Der Mieter hat nicht nur an einem effektiven Schutz des Nutzers ein Interesse. Ihm geht es
typischerweise auch darum, dem Nutzer ein méglichst bestandskraftiges Gebrauchsrecht zu
verschaffen. In diesem Punkt konnte das ,,Untervermietungsmodell* bei der Uberlassung von
Wohnraum einen entscheidenden Nachteil aufweisen, weil der Nutzer moglicherweise den
Schutz des sozialen Mietrechts verliert. Nach h. M. ist ndmlich ein Mietvertrag, dessen Zweck
auf die Weitervermietung der Raume durch den Mieter gerichtet ist, kein Wohnraummietver-
trag.’ Unerheblich ist dabei, ob der Mieter mit der Weitervermietung einen Gewinn erzielen
méchte oder nicht.*® Ob dies auch gilt, wenn keine férmliche Untervermietung erfolgt, son-
dern sich die Gebrauchsiberlassung als Gefalligkeit darstellt oder in Erfullung arbeits- oder
familienrechtlicher Pflichten (vgl. Fall 1 und 2) erfolgt, ist noch nicht hochstrichterlich ent-

schieden. In der Literatur und Instanzrechtsprechung finden sich unterschiedliche Stellung-

o BGHZ 70, 327; WM 1979, 307; ebenso etwa Krause, JZ 1982, 16; M{iKo/Haublein,
BGB, 5. Aufl. (2007), § 535 Rn. 150; Palandt/Weidenkaff (Fn. 1), § 540 Rn. 16. A.A. etwa
Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. (1988), Il Rn. 495; differenzierend Blank in: Blank/Bdrstinghaus,
Miete, 3. Aufl. (2008), § 540 Rn. 9.

8 Vgl. MuKo/Gottwald (Fn. 4), 8 328 Rn. 109; Staudinger/Jagmann (Fn. 7), § 328 Rn.
96.

2 BGH NJW 1979, 309; Kraemer in Bub/Treier (Fn. 10), 111 A Rn. 1032; M-
ko/Haublein (Fn. 27), 8 573 Rn. 21.

%0 OLG Frankfurt WuM 1986, 273; OLG Karlsruhe NJW 1984, 373; Miiko/Haublein
(Fn. 27), 8 573 Rn. 21.



nahmen.* Die Rechtsprechung des BGH mag gegen einen Wohnraummietvertrag sprechen,
weil das Gericht das maligebliches Entscheidungskriterium darin sieht, ob der vertragsgemafe
Gebrauch fiir den Mieter im Wohnen oder im Weitervermieten besteht.* Eine fiir den Nutzer
unglnstige Gesetzesauslegung wirde also beim ,,Untervermietungsmodell* dazu fuhren, dass
der Mieter keinen Wohnraummietvertrag abgeschlossen hat. Dies hat insbesondere fir die
Kindigung praktische Auswirkungen, weil der Kiindigungsschutz nach § 573 BGB nicht
greift. § 565 BGB vermag hier den drohenden Wohnungsverlust des Nutzers nicht vollstandig
zu verhindern, weil die h. M. § 565 auf die gewerbliche Zwischenvermietung beschrankt.
Insbesondere bei der unentgeltlichen Gebrauchsuberlassung an Familienangehdrige des Mie-
ters (Fall 1) ware der Nutzer beim ,,Untervermietungsmodell* also vom Wohnungsverlust be-
droht. Dieser Umstand spricht fiir ein Interesse des Mieters, den Vertrag im Sinne des § 328
BGB zugunsten des Nutzers abzuschlieRen. Denn der Nutzer ibt dann als Inhaber des An-
spruchs aus 8§ 535 Abs. 1 BGB vertragsgemal den Wohngebrauch aus, weshalb es sich um
ein Wohnraummietverhaltnis handelt. Méglich ist fir die Parteien aber auch, den Mietvertrag
nicht mit Drittbegunstigung zu versehen, sondern den Regeln tber die Wohnraummiete zu
unterstellen.® Es ist daher mdglich, auch beim ,,Untervermietungsmodell“ ein bestandskrafti-

ges Gebrauchsrecht des Nutzers zu erreichen.®

2. Interessen des Vermieters

8 Einerseits LG Hamburg WuM 1986, 317 (Anmietung zwecks Uberlassung an Be-
triebsangehorige ist Wohnraummiete); Sternel (Fn. 27), I Rn. 145 (Anmietung zwecks Uber-
lassung an Familienangehdrige ist Wohnraummiete). Andererseits LG Hamburg ZMR 1992,
343; Blank in: Blank/Borstinghaus (Fn. 27), § 535 Rn. 21 (Anmietung zwecks Uberlassung an
Betriebsangehdrige ist keine Wohnraummiete).

% BGHZ 94, 11; siehe auch BGH NJW 1981, 1377: Bei Weitervermietung an Betriebs-
angehdrige unterliegt Hauptmietvertrag nicht den Regeln tGber die Wohnraummiete.

s BayObLG ZMR 1995, 527; OLG Koéln ZMR 2004, 31; Palandt/Weidenkaff (Fn. 1), 8
565 Rn. 2; a.A. etwa Blank in: Blank/Bdrstinghaus (Fn. 27), 8 565 Rn. 10ff.; Hinz in An-
waltKommentar-BGB (2005), § 565 Rn. 12; MuKo/Haublein (Fn. 27), 8 565 Rn. 8f.

i Vgl. BGHZ 94, 11; OLG Frankfurt WuM 1986, 273; Reinstorf in: Bub/Treier (Fn.
10), | Rn. 95.

® Eine derartige Vertragsauslegung wirde im tbrigen die Rechtsanwendung des § 565
BGB in einem Streitfall entbehrlich machen: In der Literatur wird mit beachtlichen Argumen-
ten (vgl. die Nachweise Fn. 33 ) eine analoge Anwendung von 8§ 565 BGB in Féllen befir-
wortet, in denen keine gewerbliche Zwischenvermietung vorliegt, in denen aber im Haupt-
mietvertrag eine Vertragsiiberlassung an Dritte vorgesehen ist. Dieser Analogie bedarf es je-
denfalls unter dem Gesichtspunkt des Schutzes vor Vermieterkiindigungen nicht, wenn man
den Hauptmietvertrag unter die Regeln des sozialen Wohnraummietrechts stellt.



Der Vermieter wird an einer Drittbeglinstigung des Nutzers regelméaRig kein besonderes Inte-
resse haben. Dies liegt daran, dass der Vertrag zu Gunsten eines Drittnutzers dem Vermieter
grundsatzlich nur Nachteile bringt.*® Diese Nachteile ergeben sich aus einer potentiellen Er-
héhung seines Haftungsrisikos, daneben aber auch aus der sogleich naher zu erléuternden un-

sicheren Zuordnung von Rechten und Pflichten an Mieter und/oder Nutzer (dazu sogleich C

).

3. Stellungnahme

Welche Erkenntnisse lassen sich nun fir die Vertragsauslegung aus dieser Interessenlage ab-
leiten? Im Ausgangspunkt hat der Rechtsanwender die Mdglichkeit, den Interessen des Mie-
ters entweder durch einen Vertrag zugunsten des Nutzers oder durch einen Mietvertrag mit
Schutzwirkung zugunsten des Nutzers gerecht zu werden, der zudem die Erlaubnis der

Gebrauchstiberlassung enthéalt und den Regeln tber die Wohnraummiete unterliegt.

Bei der Auslegung ist im konkreten Fall vorab zu beachten, dass eine Drittbeglinstigung nach
8§ 328 BGB jedenfalls voraussetzt, dass nicht der Mieter, sondern der Vermieter die Vertrags-
abwicklung mit dem Nutzer tbernehmen soll. Diese Voraussetzung wird in Konstellationen
wie Fall 1 meist vorliegen. Anders wird dies typischerweise in Fall 2 sein, weil hier Ublicher-
weise der Mieter die Mietsache entgegennimmt, um sie dann wechselnden Nutzern zu tber-
lassen. Hier werden sich die Nutzer bei Problemen regelmaRig nicht an den Vermieter wen-
den, sondern an ihren Arbeitgeber und Vertragspartner, der ihnen die Raume verschafft hat.’
Einer solchen Vertragsabwicklung ,,0bers Eck® fehlt die fir eine Drittbegtinstigen notwendige

direkte Leistungsbeziehung zwischen Vermieter und Nutzer.

In den danach fur einen Vertrag nach § 328 BGB verbleibenden Konstellationen streitet fur
eine Drittbeglinstigung, dass der Gesetzgeber das Institut des Vertrags zugunsten Dritter zur
Regelung eben dieser Interessenlage — ein Dritter soll allein mit der Leistung des Schuldners
in Bertihrung kommen und die Leistung dient primér den Interessen des Dritten — geschaffen
hat. Mit dem Vertrag nach 8 328 BGB steht also eine positiv-rechtlich geformte, typische

% Vgl. Papanikolaou, Schlechterfullung beim Vertrag zugunsten Dritter (1977), S. 48.
3 Anders dirften Konstellationen zu beurteilen sein, in denen der Mitarbeiter den Kon-
takt zum Vermieter hélt, etwa weil er sich die Wohnung ausgesucht hat und der Arbeitgeber
nur deshalb als Vermieter auftritt, weil er nach der Vereinbarung mit seinem Mitarbeiter nur
die Miete, nicht aber die Vertragsabwicklung ibernehmen soll.



Rechtserscheinung zur Problembewaltigung zur Verfiigung.® Dies spricht dafir, sich als
Rechtsanwender im Zweifel dieses Instituts zu bedienen, wenn ein Mietvertrag mit Drittbe-

glinstigung zu bewerten ist.*

I1. Rechtsfolgen eines Vertrags mit Drittbeglnstigung auf Mieterseite

Bei der Bestimmung der Rechtsfolgen des Mietvertrags zugunsten Dritter steht man vor dem
grundsatzlichen Problem, dass auf Glaubigerseite Mieter und Nutzer ,,in einem eigentimli-
chen Biindnisverhéltnis“*® dem Vermieter gegeniiberstehen. Der Vermieter muss die Mietsa-
che dem Nutzer tiberlassen. Andererseits ist aber nur der Mieter zu Mietzahlung verpflichtet.
Diese Aufspaltung wirft die Frage auf, wer Inhaber der tbrigen Rechte aus dem Vertrag ist,
beispielsweise von Schadensersatzanspriichen oder eines Kindigungsrechts. Der Mietvertrag
hat zudem als Dauerschuldverhaltnis in vielen Bereichen einen personalistischen Einschlag,
etwa bei der Geltendmachung von Hértegrinden im Rahmen von Modernisierungen oder bei
verhaltensbedingten Kindigungen. Auch in diesen Fallen ist fraglich, wessen Person malRgeb-
lich ist. Um die Zuordnung dieser und weiterer Rechte wird es im folgenden gehen. Die ge-
fundenen Ergebnisse stehen dabei unter dem Vorbehalt einer abweichenden Vereinbarung der
Parteien. Die Parteien haben es selbstverstandlich in der Hand, (iber die Zuordnung der ver-

traglichen Rechte zu disponieren, soweit nicht das Gesetz entgegensteht.**

1. Gebrauchstberlassung, Gebrauchserhaltung, Mietzahlung

Zuné&chst zu den Anspriichen aus § 535 BGB. Beim Mietvertrag zugunsten Dritter wird der
Nutzer nach § 328 BGB nicht selbst Vertragspartei, sondern erwirbt originér einen eigenen
Anspruch auf die versprochene Leistung.** Dieses Forderungsrecht des Nutzers wird aus dem

Mietvertrag abgespalten.”® Daraus folgt, dass die in § 535 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB geregelten

% Vgl. Papanikolaou (Fn. 36), S. 66.

» Die Anmietung von Rdumen zur Nutzung durch Familienangehoérige wird daher in
der Ausbildungsliteratur — allerdings ohne Abgrenzung zur reinen Gebrauchsutberlassung -
als Beispiel fir einen Vertrag nach 8 328 BGB angefiihrt, Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT,
18. Aufl. (2008), Rn. 803; Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT, 6. Aufl. (2005),
Rn. 715.

0 Papanikolaou (Fn. 36), S. 53.

“ Vgl. Bayer (Fn. 16), S. 345; Raab (Fn. 3), S. 510.

2 Statt vieler: Janoschek in: Bamberger/Roth (Fn. 5), 8 328 Rn. 16; Palandt/Griineberg
(Fn. 1), 8 328 Rn. 5.
s BGHZ 54, 145; MiiKo/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn. 30. Kritisch zu dieser Betrachtung

etwa Dorner (Fn. 10), S. 171f.



Anspriiche des Vermieters auf Gebrauchstiberlassung und Gebrauchsbelassung dem Nutzer
zustehen. Der Mieter kann nach § 335 BGB nur Leistung an den Nutzer, nicht aber an sich
selbst verlangen.** Ubertragen auf den Mietvertrag bedeutet dies, dass der Mieter selbst kein
Recht zur Nutzung der Raume hat.*> § 535 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet den Vermieter auch
dazu, die Mietsache wéhrend der Mietzeit im vertragsgemalen Zustand zu erhalten. Fraglich
ist, wem dieser Mangelbeseitigungsanspruch zusteht. Die Zuordnung von Rechten wegen
Schlechtleistung ist beim Vertrag zugunsten Dritter im einzelnen hoch umstritten.*® Soweit
sich zum Anspruch auf Mangelbeseitigung nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB Stellungnahmen fin-
den, wird dieser aber tibereinstimmend dem Dritten zugeordnet.*” Dies tiberzeugt, weil die
Gebrauchserhaltungspflicht Teil der Primérleistung des Vermieters ist, die wegen der Drittbe-

gunstigung allein dem Nutzer zugute kommen soll.

Mit der Mietzahlung hingegen hat der Nutzer nichts zu tun. Hierzu ist nach § 535 Abs. 2 BGB
nur der Mieter verpflichtet. Eine Regel im Vertrag, wonach diese Pflicht den Nutzer treffen

soll, ware als Vertrag zulasten des Nutzers unwirksam.*®

2. Anspriiche aus § 536a BGB und § 554 Abs. 4 BGB
8§ 536a BGB regelt Sekundéranspriche, ndmlich auf Schadens- und Aufwendungsersatz.
Auch hier stellt sich die Frage, ob diese dem Nutzer oder dem Mieter zustehen. Die Problema-

tik soll folgendes Beispiel verdeutlichen:

Fall 3: Beim Mietvertrag zu seinen Gunsten verlangt der Nutzer im eigenen Namen vom
Vermieter Mangelbeseitigung. Als der Vermieter nicht reagiert, 1&sst der Nutzer die Repara-
tur durchfiihren. Ihm entstehen Kosten von 500,- €, die er vom Vermieter ersetzt verlangt.

4 Nach h. M. aus eigenem Recht (BGH NJW 1974, 502); zwischen Drittem und der
Vertragspartei besteht eine besondere Art der Glaubigermehrheit, vgl. Janoschek in: Bamber-
ger/Roth (Fn. 7), 8 335 Rn. 1; Raab (Fn. 3), S. 480ff. mwN. Das Forderungsrecht des Mieters
aus 8 335 BGB kann vertraglich ausgeschlossen werden, wovon im Zweifel aber nicht auszu-
gehen sein wird (vgl. Staudinger/Jagmann [Fn. 7], § 335 Rn. 23).

* Man konnte ein Nutzungsrecht des Mieters aber durch einen — soweit ersichtlich indes
nirgendwo diskutierten — ,,Mietvertrag auch zugunsten Dritter” begriinden. Eine solche Kon-
struktion dirfte aber typischerweise den Vermieterinteressen entgegenlaufen, der sich zwei
Glaubigern ausgesetzt sieht und vor der Frage stiinde, an wen er denn nun leisten muss, um
seinen Pflichten nachzukommen.

4 Monographisch etwa Papanikolaou (Fn. 36).

4 MiiKo/Gottwald (Fn. 4), § 335 Rn. 19; Raab (Fn. 3), S. 539f.

8 Vgl. statt vieler: Palandt/Griineberg (Fn. 1), Einf v § 328 Rn. 10 mwN.



Im Fall 3 geht es um einen Anspruch aus § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB. Da der Nutzer — wie so-
eben festgestellt — Glaubiger des Reparaturanspruchs ist, konnte er den Vermieter in Verzug
setzen.*® Es ist daher konsequent, dem Nutzer auch den Aufwendungsersatzanspruch aus §
536a Abs. 2 BGB zuzusprechen, der eine direkte Folge des nichterfillten Reparaturanspruchs
ist. Gleiches gilt fir einen Schadensersatzanspruch aus § 536a Abs. 1 BGB wegen eines
Mangels der Mietsache, weil es sich hierbei ebenfalls um ein Leistungssurrogat handelt.> Ein
Aufwendungsersatzanspruch aus § 554 Abs. 4 BGB im Zusammenhang mit Modernisierungs-
oder InstandsetzungsmalRnahmen steht ebenfalls dem Nutzer zu. Dies rechtfertigt sich damit,
dass es sich um Ersatzanspriiche wegen Veranderung des ihm zustehenden Gebrauchsrechts
handelt.

3. Ausschluss der Gewahrleistungsrechte

Ordnet man die Anspriiche aus 8 536a BGB dem Nutzer zu, so fragt sich, ob bei Obliegen-
heitsverletzungen, die diese oder andere Gewahrleistungsrechte ausschlielRen, ebenfalls auf
seine Person abzustellen ist. 8 536b BGB regelt, unter welchen Voraussetzungen die Miet-
minderung sowie Anspriche aus § 536a BGB bei Kenntnis des Mangels entfallen. Dort wird
zwischen dem Vertragsschluss und der Ubergabe der Mietsache differenziert. Die Zustandig-
keit hierfir ist beim Vertrag mit Drittbegiinstigung zwischen Mieter und Nutzer aufgeteilt:
Der Vertragsabschluss erfolgt durch den Mieter, die Entgegennahme der Mietsache durch den
Nutzer. Entsprechend wird man auch die Obliegenheiten auf beide verteilen muissen. Den
Nutzer treffen ndmlich nur die Obliegenheiten, die gerade an seine Glaubigerstellung ge-
kniipft sind.>* Nimmt der Nutzer also eine mangelhafte Sache entgegen, entfallen seine An-
spriiche aus § 536a BGB unter den in § 536b S. 2 BGB genannten Voraussetzungen. § 536b
S. 2 BGB ordnet in diesem Fall auch den Wegfall der Minderung an. Diese Rechtsfolge trifft
allerdings den Mieter als Schuldner des Zahlungsanspruchs, was die Frage aufwirft, ob ihm

das (Fehl)verhalten des Nutzers insoweit zuzurechnen ist. Es geht hier um das allgemeine

“ Da der Mieter nach § 335 BGB ebenfalls Erfullung (gegentiber dem Nutzer) verlan-
gen kann, kann auch er verzugsbegriindend zur Leistung auffordern, vgl. MiiKo/Gottwald
(Fn. 4), 8§ 328 Rn. 18; Raab (Fn. 3), S. 532f., 539; Staudinger/Jagmann (Fn. 7), § 335 Rn. 13.
% Ausdr. zum Mietrecht Raab (Fn. 3), S. 539; allgemein auch BGH NJW 1966, 2260;
NJW 1974, 502; NJW 1985, 1457; Dérner (Fn. 10), S. 302; Larenz, Schuldrecht I, 14. Aufl.
(1987), S. 223; MiiKo/Gottwald (Fn. 4), 8 335 Rn. 14. A.A. fur den Anspruch auf Schadens-
ersatz statt der Leistung Palandt/Griineberg (Fn. 1), § 328 Rn. 5.

o Allgemein Erman/Westermann, 8 328 Rn. 9; Raab (Fn. 3), S. 496; zu § 464 BGB a.F.
Gernhuber (Fn. 3), § 20 IV 4 b).



Problem der Zurechnung beim Vertrag zu Gunsten Dritter. In der Literatur wird in diesem Zu-
sammenhang teilweise auf § 278 BGB verwiesen, etwa um Pflichtverletzungen des Dritten
(Nutzer) dem Versprechensempfanger (Mieter) zuzurechnen.>* Bei naherer Betrachtung be-
darf es eines Riickgriffs auf diese Vorschrift — die auf Obliegenheiten nach h. M. zudem nicht
anwendbar ist> - indes nicht. Denn die Aufspaltung der Glaubigerrechte hat zur Folge, dass
der Dritte originar Glaubigerpflichten und mit seinem Recht korrespondierende Obliegenhei-
ten verletzen kann. Der Nutzer ist nicht etwa Erflllungsgehilfe des Mieters, sondern reprasen-
tiert aufgrund der Abspaltung des ihm zustehenden Forderungsrecht den Mieter unmittelbar
als Vertragspartei.>* Deshalb kann die riigelose Annahme der Mietsache durch den Nutzer da-

zu fuhren, dass der Mieter die Rechte aus Minderung verliert.

4. Schadensersatzsanspruch gegen den Vermieter nach § 280 Abs. 1 BGB
8 536a BGB regelt abschliel3end nur die Schadensersatzanspriiche wegen eines Mangels der
Mietsache. Geht es um andere Pflichtverletzungen des Vermieters, kommt 8 280 Abs. 1 BGB

als Anspruchsgrundlage in Betracht.™

Fall 4: Der Vermieter erklart unwirksam unter Vortauschung von Eigenbedarf die Kiindigung
gegenuber dem Mieter. Der Nutzer zieht aus, ihm entsteht dadurch ein Schaden in Form von
Umzugskosten.

Ob dem Nutzer hier ein Schadensersatzanspruch®® nach § 280 Abs. 1 BGB gegen den Vermie-
ter zusteht hangt davon ab, ob der Vermieter ihm gegeniber eine Pflicht verletzt hat. Dies ist
zu bejahen, weil der Vermieter durch die unberechtigte Kiindigung seine Leistung verweigert.
Diese Leistung hat er aber gegeniiber dem Nutzer zu erbringen, dem deshalb auch ein Scha-
densersatzanspruch zustehen muss.>” Fraglich ist, ob daneben auch dem Mieter ein Schadens-
ersatzanspruch zusteht. Das dahinterliegende Problem wird offensichtlich, wenn der Mieter in

Fall 4 aufgrund seiner vertraglichen Beziehung zum Nutzer diesem zum Ersatz der Umzugs-

% Etwa Palandt/Griineberg (Fn. 1), 8§ 328 Rn. 7.

53 Palandt/Grilineberg (Fn. 1), § 278 Rn. 24 mwN.

* Vgl. Dorner (Fn. 10), S. 172; dieser Gedanke findet sich auch bei BGH FamRZ 1984,
870/871.

» Statt vieler: MuKo/H&ublein (Fn. 27), § 536a Rn. 17.

% Zum Schadensersatz bei vorgeschobener Eigenbedarfskiindigung BGH NJW 2005,
2395.

57 Vgl. BGH NJW 1974, 502; NJW 1985, 1457; Janoschek in: Bamberger/Roth (Fn. 5),
§ 328 Rn. 20; MiKo/Gottwald (Fn. 4), § 335 Rn. 14. A.A. Palandt/Griineberg (Fn. 1), § 328
Rn. 5 (Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung steht Vertragspartner zu).



kosten verpflichtet war. In der Literatur wird teilweise eine Nebenpflicht des Versprechenden
(hier: Vermieter) dahingehend formuliert, den Versprechensempfénger (Mieter) nicht zu
schadigen.®® Folgt man dem, stiinden sowohl Mieter als auch Nutzer stets vertragliche Scha-
densersatzanspriiche gegen den VVermieter zu. Im Ergebnis wirde dies zu einer Verdoppelung
der Haftung des Vermieters fiihren, der Mieter und Nutzer gleichermafen einen Nichterfil-
lungsschaden zu ersetzen hatte. Hiergegen spricht, dass der Vertrag zugunsten Dritter primar
nicht zu einer Vervielféltigung von Rechten und Pflichten flihrt, sondern nur die vertraglichen
Rechte auf Glaubigerseite auf verschiedene Personen verteilt. Dies spricht dafir, einen Scha-
densersatzanspruch des Mieters zu verneinen, soweit es um die Verletzung des allein dem

Nutzer zustehenden Leistungsanspruchs geht.*® Dies soll folgendes Beispiel verdeutlichen:

Fall 5: Der Mieter zahlt an den Vermieter 100 € Miete, der Nutzer an den Mieter fiir die U-
berlassung der Mietsache 200 €. Wegen eines vom Vermieter zu vertretenden Mangels der
Mietsache zieht der Nutzer berechtigterweise aus. Ihm entstehen Umzugskosten, die er vom
Vermieter ersetzt verlangt. Der Mieter macht gegen den Vermieter ebenfalls Schadensersatz
geltend, und zwar in Form entgangenen Gewinns aus der Vermietung an den Nutzer.

Ein Anspruch des Mieters ist hier nur gerechtfertigt, wenn die Pflichtverletzung des Vermie-
ters Uiber die Nichterfullung seiner Pflicht aus § 535 Abs. 1 BGB hinausgeht. Denn die Erfiil-
lung dieser Schuld obliegt ihm allein gegeniiber dem Nutzer. Im Fall 5 hat der Vermieter kei-
ne solche Uber § 535 Abs. 1 BGB hinausgehende Pflicht verletzt, weshalb ein Schadenser-
satzanspruch ausscheidet. Eine Pflichtverletzung auch gegentber dem Mieter wird man aber
im Fall 4 - unberechtigte Kiindigung - annehmen kdnnen, weil es hier nicht nur um eine
Nichterfiillung der Uberlassungspflicht, sondern auch um einen VerstoR gegen die allgemei-

ne Treuepflicht geht, deren Glaubiger der Mieter als Vertragspartner ist.*°

5. Kiindigung
Durch die Kundigung wird der Mietvertrag beendet, weshalb durch diese Gestaltungserkla-
rung Mieter und Nutzer gleichermalRen betroffen sind. Der Mieter ist danach nicht mehr Ver-

tragspartei, der Nutzer verliert seinen Erfullungsanspruch gegeniber dem Vermieter. Wegen

%8 Soergel/Hadding (Fn. 10), § 328 Rn. 63; &hnlich Staudinger/Jagmann (Fn. 7), § 335
Rn. 25.

59 So auch Larenz (Fn. 50), S. 223; MuKo/Gottwald (Fn. 4), § 335 Rn. 15; a. A. Raab
(Fn. 3), S. 541.

60 Ebenso Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, 8. Aufl. (2000), § 36 I11 2. Allgemein zur
Treuepflicht im Mietrecht Blank, WuM 2004, 243.



dieser Doppelwirkung wird die Zustandigkeit flr vertragsbeendende Erklarungen beim Ver-
trag zugunsten Dritter kontrovers diskutiert. Ganz tberwiegend wird die Zustandigkeit fur
solche Erklarungen — meist unter dem Gesichtspunkt des Rucktritts oder der Anfechtung —
der Vertragspartei, nicht dem Dritten zugesprochen. Die Ausiibung wird jedoch von der Mit-
wirkung des Dritten abhéngig gemacht, falls sich dem Vertrag nichts abweichendes entneh-

men lasst.%

Fall 6: Da der Vermieter trotz Aufforderung einen gesundheitsgefahrdenden Mangel nicht
beseitigt, erklart der Nutzer die fristlose Kiindigung.

Halt man den Nutzer flr unzusténdig, so ist die Kiindigung - vorbehaltlich besonderer Um-
stande wie (konkludentes) Vertreterhandeln oder Ermachtigung®” - unwirksam. Dieses Ergeb-
nis mag auf den ersten Blick Uberraschen, da es doch der Nutzer ist, der von dem Mangel be-
troffen ist. Dennoch Uberzeugt es, nur dem Mieter das Kundigungsrecht zuzusprechen: Er ist
schliellich Vertragspartei und ihn treffen die Pflichten aus dem Mietvertrag. Es muss daher
ihm Gberlassen bleiben, den Vertrag zu beenden. Der Nutzer hingegen hat nur Rechte aus dem
Mietvertrag. Er kann seine Nutzung unbeschadet der weiteren Existenz des Mietvertrags be-
enden. In der Literatur wird allerdings vereinzelt die Kiindigungsbefugnis zwischen Drittem
und Vertragspartei aufgespalten: Kiindigungen wegen eines ,,forderungsbezogenen* Um-
stands (dies ware beim Mietvertrag z.B. die Klindigung wegen eines Mangels der Mietsache)
sollen dem Dritten zustehen, im tbrigen sei die Vertragspartei zur Vertragsbeendigung be-
fugt.® Gegen diese Auffassung spricht neben den bereits erwahnten Argumenten das Bediirf-
nis aller am Vertrag beteiligter Personen, die Kindigungsberechtigung rechtssicher bestim-

men zu kdnnen.

Ordnet man das Kundigungsrecht demnach dem Mieter zu, so fragt sich, ob die Ausiibung der
Zustimmung des Nutzers bedarf. Dieser Ansicht ist — indes nicht speziell fiir das Mietrecht —

61 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl. (2006), Rn. 300; Palandt/Griineberg
(Fn. 1), 8 328 Rn. 5; Papanikolaou (Fn. 36), S. 79; a. A. MuKo/Gottwald (Fn. 4), § 335 Rn.
7.

62 Zur Ermé&chtigung etwa BGH NJW 2008, 1218.

63 Dorner (Fn. 10), S. 314f. und 318f., der fir den Mietvertrag eine Ausnahme macht,
falls dem Nutzer der Gebrauch nur voribergehend tberlassen wurde (Kiindigungsrecht dann
vollstandig beim Mieter).



die bereits erwahnte h. M., falls der Vertrag nichts Abweichendes enthalt.®* Eine solche Ab-
weichung mit der Folge der exklusiven Kundigungsberechtigung des Mieters ist fur den
Mietvertrag regelmaRig anzunehmen. Bei Austauschvertragen wird der Dritte durch Rucktritt
etc. seines Leistungsanspruchs vollstandig beraubt, was daflir sprechen mag, ihn an diesen
Erklarungen zu beteiligen. Bei der Kiindigung des Mietvertrags bleibt hingegen dem Nutzer
die Leistung des Vermieters flr die Vergangenheit erhalten. Die Kindigungsmoglichkeit ist
dem Mietvertrag als Dauerschuldverhéltnis immanent, weshalb sich im Wege der Ver-
tragsauslegung ergibt, dass das Recht des Nutzers auf die Mietsache unter dem Vorbehalt der
Kiindigung durch den Mieter steht.®® Ein Recht des Nutzers auf Eintritt in den Vertrag anstelle
des Mieters — hierfiir wird in der Literatur vereinzelt pladiert®® — l4sst sich wegen des damit
verbundenen Eingriffs in die Privatautonomie nicht begriinden. Eine solche Rechtsfolge kann
sich nur aus 8 565 BGB ergeben.

Kiindigungen werden oft auf persdnliches Fehlverhalten gestitzt. Hier stellt sich die Frage,

inwieweit ein Fehlverhalten des Nutzers den Vermieter zur Kiindigung berechtigt.

Fall 7: Der Nutzer beschadigt wiederholt vorsatzlich die Mietsache. Der Vermieter will des-
halb kindigen.

Eine Vermieterkiindigung ist - ebenso wie andere den Vertrag beendende Erklarungen - ge-
geniiber dem Mieter als Vertragspartei abzugeben.®” Den Vermieter trifft aber die Obliegen-
heit, den Nutzer zu informieren, damit dieser seiner Raumungspflicht nachkommen kann.®
Die Erfullung dieser Obliegenheit ist bei der Bewertung etwaiger Ersatzanspriiche des Ver-
mieter wegen verzogerter Riickgabe (dazu C Il 7) von Bedeutung. Ist dem Nutzer die Ver-

tragsbeendigung unbekannt, scheitern Schadensersatzanspriiche jedenfalls am fehlenden Ver-

o Siehe die Nachweise in Fn. 61.

6 A.A. Papanikolaou (Fn. 36), S. 81. Vgl. zur ,,Widerruflichkeit* der Berechtigung des
Dritten Bayer (Fn. 16), S. 247; Raab (Fn. 3), S. 471; Staudinger/Jagmann (Fn. 7), 8 328 Rn.
69.

60 H. Lange NJW 1965, 657/663.

o Vgl. Gernhuber (Fn. 3), § 20 IV 6; Palandt/Griineberg (Fn. 1), § 334 Rn. 3;
Schlechtriem/Schmidt-Kessel (Fn. 39), Rn. 727.

68 H. Lange, NJW 1965, 657/659; a. A. OLG Minchen RPfleger 1972, 31.



schulden; der Mieter enthélt dann dem Vermieter auch nicht nach § 546a BGB die Mietsache

vor.%°

Hinsichtlich der Klindigungsberechtigung wird man tiber das Ergebnis in Fall 7 wohl Einig-
keit erzielen konnen: Das Fehlverhalten des Nutzers muss den Vermieter zur Kiindigung be-
rechtigen.’® Die Begriindung ist aber nicht ganz einfach: Verletzt der Nutzer eine Pflicht des
Mieters, was dem Mieter (iber § 278 BGB zugerechnet wird? Hiergegen spricht folgende U-
berlegung: Die Pflicht zum schonenden Umgang mit der Mietsache soll das Interesse des
Vermieters wahren, dass derjenige, dem er vertraglich zur Uberlassung der Mietsache ver-
pflichtet ist, diese sorgfaltig behandelt. Glaubiger des Uberlassungsanspruchs ist aber der
Nutzer. Aus diesem Grund trifft auch nur ihn die Sorgfaltspflicht.”* Daraus darf aber nicht
gefolgert werden, dass eine Kindigung ausscheidet. Die Pflichtverletzung berechtigt den
Vermieter zur Kiindigung, ohne dass es einer besonderen Zurechnung des Verhaltens des
Nutzers bedarf. Dies folgt — wie ausgefiihrt (oben C 1l 3) - aus der Besonderheit des Vertrags

zugunsten Dritter, der Rechte und Pflichten zwischen Mieter und Nutzer verteilt.

6. Vertragsanderungen

Der Mietvertrag ist als Dauerschuldverhéltnis vom Gesetzgeber mit einer gewissen Dynamik
ausgestaltet worden. Dies bedeutet, dass sich die Vertragspflichten durch im Gesetz vorgese-
hene Erklarungen der Parteien wahrend der Vertragslaufzeit verandern kénnen. Bei solchen
Erklarungen stellt sich beim Mietvertrag zugunsten eines Dritten ebenfalls die Frage nach der
Zustandigkeit.

a) Miete
In der Praxis besonders bedeutsam ist die Veranderung der Miethohe.

Fall 8: Der Vermieter mochte die Miete zur Ortsublichkeit erhéhen. Wem gegenliber muss er
das Zustimmungsverlangen nach § 558a BGB abgeben?

69 Vgl. Palandt/Weidenkaff (Fn. 1), § 546a Rn. 9 mwN (kein VVorenthalten bei unter-
bliebener Mitwirkung des Vermieters).

0 Einschrankend hingegen Erman/Westermann (Fn. 51), § 328 Rn. 9: Da der Dritte zum
Schuldner nur in einem vertragsédhnlichen Verhéltnis stehe, konne sein Verhalten nur aus-
nahmsweise ein Kundigungsrecht ausldsen.

n Vgl. MuKo/Gottwald (Fn. 4), 8§ 334 Rn. 10; Gernhuber (Fn. 3) 8 20 IV 5a); Staudin-
ger/Jagmann (Fn. 7), 8 334 Rn. 37.



Schuldner der Miete ist der Mieter, nicht der Nutzer. Daraus folgt, dass fir Erklarungen, die
zu einer Veranderung der Miete fiihren, allein der Mieter zustandig ist. In Fall 8 muss also der
Mieter die Zustimmungserklarung abgeben. Allein gegenliber dem Mieter ist auch tber Be-
triebskosten abzurechnen sowie die Erhohung von Betriebskostenvorauszahlungen und Pau-
schalen nach § 560 Abs. 3 und 4 BGB zu erklaren.

b) Vertraglicher Gebrauch

Nicht nur die Miethohe, sondern auch der Umfang des vertraglichen Gebrauchs kann sich im
Verlauf des Mietvertrags verandern. Solche Veranderungen bedirfen einer Rechtsgrundlage,
die entweder vertraglicher oder gesetzlicher Natur sein kann. Beim Vertrag zugunsten Dritter
gilt nach h. M. der allgemeine Grundsatz, dass die Vertragspartner — vorbehaltlich abwei-
chender vertraglicher oder gesetzlicher Regeln — ohne Zustimmung des Dritten dessen Recht
nicht mehr &ndern kénnen, weil der Dritte alleine fir das Recht zustandig sei.”® Eine Ande-
rung des vertraglichen Gebrauchs muss also entweder im Mietvertrag selbst vereinbart sein’®
oder auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen. Fir den praktisch bedeutsamsten Fall, der
Modernisierung oder Erhaltung der Mietsache, enthélt § 554 BGB einen gesetzlichen Ande-

rungsvorbehalt. Hier kommt also eine Anderung des vertraglichen Gebrauchs in Betracht.

Fall 9: Der Vermieter beabsichtigt umfangreiche Erhaltungs- und ModernisierungsmafRnah-
men. Sind diese gegenuber dem Mieter oder dem Nutzer anzukindigen?

8 554 BGB gibt dem Vermieter einen Anspruch auf Duldung der Erhaltungs- oder Moderni-
sierungsmalRnahmen. Die Falligkeit des Duldungsanspruchs ist an eine den gesetzlichen An-
forderungen entsprechende Ankiindigung gekniipft.” Beim Mietvertrag nach § 328 BGB

stellt sich die Frage, wer Schuldner des Duldungsanspruchs ist — dieser Person gegeniiber

& Etwa BGH NJW 1986, 1165; Bayer (Fn. 16), S. 241; MiKo/Gottwald (Fn. 4), § 328
Rn. 34; Soergel/Hadding (Fn. 10), 8 328 Rn. 72. A. A. Raab (Fn. 3), S. 475.

& Zur dynamischen Gestaltung des Nutzungsrechts bei Vermietung einer Eigentums-
wohnung hinsichtlich zukinftiger Beschllsse der Wohnungseigentimer vgl. Armbruster,
ZWE 2004, 217; Lehmann-Richter, PiG 85 (2009), S. 209/223.

“ Exemplarisch zu den strengen Anforderungen insb. der Instanzgerichte an Moderni-
sierungsankindigungen AG Hamburg, ZMR 2004, 825. Zur Ankiindigung von Instandset-
zungsmalnahmen vgl. etwa Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl. (2007), 8 554
Rn. 35.



muss die Ankindigung nach 8 554 BGB erfolgen. Ausgehend von Voraussetzungen und

Rechtsfolgen der MalRnahmen nach § 554 BGB ist folgende Differenzierung angezeigt:

Die Duldungspflicht bei Erhaltungsmalinahmen trifft nur den Nutzer. Dies folgt daraus, dass
Einwirkungen auf die Mietsache den Mietgebrauch beeintréachtigen, der aber nur dem Nutzer
zugewiesen ist (oben C Il 1). Auswirkungen auf die Rechtssphére des Mieters sind bei Erhal-
tungsmalinahmen hingegen nicht zu beflirchten; insbesondere droht dem Mieter keine Mieter-
hohung. Die gegentber dem Nutzer ausgeldste Duldungspflicht gewéhrt dem Vermieters hin-
reichende Rechtssicherheit: Mietvertragliche Unterlassungsanspriiche aus § 535 Abs. 1 S. 2
BGB stehen dem Nutzer zu, sind durch die ausgeldste Duldungspflicht indes ausgeschlos-
sen.” Gleiches gilt fiir gesetzliche Unterlassungsanspriiche des Nutzers, insbesondere aus Be-
sitzstdrung (§ 862 BGB).”® Dem Mieter stehen gleichfalls keine besitzrechtlichen Unterlas-
sungsanspriche aus 88 869 S. 1, 863 BGB zu, weil die Duldungspflicht des Nutzers ihn als

mittelbaren Besitzer bindet.”

Bei Modernisierungen muss die Duldungspflicht hingegen gegentiber Mieter und Nutzer glei-
chermalen ausgeldst werden. Dies folgt aus dem komplexeren rechtlichen Charakter von
Modernisierungsmaflnahmen, welche die Rechtssphdren von Nutzer und Mieter gleicherma-
Ren berlhren. Der Nutzer ist betroffen, weil der ihm zugewiesene vertragliche Gebrauch der
Mietsache verandert wird. Der Mieter ist ebenfalls betroffen, weil nach einer Modernisierung
der Vermieter die Moglichkeit der Mieterhthung hat, 8 559 BGB.

Entsprechend diesen Einwirkungen auf die Rechtssphéren von Mieter und Nutzer sind auch
die Einwendungen gegen Modernisierungsmalinahmen zu verteilen, die in 8 554 Abs. 2 S. 2-3
BGB geregelt sind. Beziehen sich die Einwendungen auf den Zustand der Mietsache (§ 554
Abs. 2 S. 2 BGB), ist die Person des Nutzers ausschlaggebend. Als Beispiele sind etwa die
Veranderung des Zuschnitts der Wohnung zu nennen, die den Bedirfnissen des Nutzers nicht
gerecht wirde, oder die Unzumutbarkeit der Bauarbeiten wegen Krankheit des Nutzers. Steht

hingegen das Argument im Raum, die Modernisierungsmieterh6hung wirde zu einer beson-

& Vgl. Sternel (Fn. 27), 11 Rn. 340f., auch zum Schicksal der Gbrigen Mangelrechte.

e Vgl. Kraemer in: Bub/Treier (Fn. 10), Il Rn. 1119.

" Vgl. Palandt/Bassenge (Fn. 1), § 869 Rn. 1; MuKo/Joost, BGB, 5. Aufl. (2009), § 869
Rn. 2, 4.



deren Hérte fuhren (8§ 554 Abs. 2 S. 3 BGB), ist auf den Mieter abzustellen, da er die Miet-

zahlungen zu leisten hat.

7. Ruckgabepflicht

8 546 BGB gewahrt dem Vermieter nach Vertragsende einen Anspruch auf Rickgabe der
Mietsache, und zwar nach 8 546 Abs. 1 sowohl gegeniiber dem Mieter als auch nach § 546
Abs. 2 gegentiber einem Dritten, dem der Mieter den Besitz Uberlassen hat. Diesem Anspruch
kommt neben 8 985 BGB besondere Bedeutung zu, wenn der Vermieter nicht Eigentlimer der
Mietsache ist. Es fragt sich, ob der Nutzer nach dieser Norm zur Herausgabe verpflichtet ist.
Der Wortlaut des 8 546 Abs. 2 BGB ist nicht erfillt, weil beim Mietvertrag zugunsten eines
Dritten dieser den Besitz nicht vom Mieter, sondern vom Vermieter erhélt. In Betracht kommt
aber, den Nutzer dem Anspruch nach § 546 Abs. 1 BGB zu unterwerfen. Hierfir spricht, dass
der Nutzer alleiniger Besitzer der Mietsache ist und sich 8 546 BGB entnehmen lasst, dass der
Gesetzgeber dem Vermieter einen umfassenden Herausgabeanspruch gegen den Besitzer zu-
sprechen wollte. Zudem ist die Riickgabe der actus contrarius des Ubergabeanspruchs, dessen
Glaubiger der Nutzer ist (oben C 11 1). Der Nutzer ist aus diesen Griinden zur Rickgabe ver-
pflichtet.”®

Fraglich ist, ob daneben auch der Mieter die Riickgabe nach § 546 BGB schuldet. Hiergegen
spricht, dass es dadurch zu einer systemwidrigen Verdoppelung der Schuldnerstellung kédme,
obwonhl der Vertrag zugunsten Dritter nur die Aufspaltung der vertraglichen Rechte und
Pflichten anordnet. Wenn man — wie hier — die Riickgabepflicht dem Nutzer zuordnet, wirde
es gegen diesen Grundsatz verstoRen, daneben auch den Mieter fiir verpflichtet zu halten.”
Hat allerdings der Nutzer dem Mieter den Besitz Uberlassen, ist der Mieter nach § 546 Abs. 2
BGB als Dritter herausgabepflichtig.

8. Unterlassungsanspriiche des Vermieters

® So fir das Mietrecht Dorner (Fn. 10), S. 173; Soergel/Hadding (Fn. 10), § 334 Rn.
22. Fur den Ruckgewahranspruch nach Rucktritt Gernhuber (Fn. X), 8 20 1V 5 b); Papaniko-
laou (Fn. 36), S. 74; a. A. Fikentscher/Heinemann (Fn. 61), Rn. 300.

& Ebenso im Ergebnis fur den Anspruch aus 8 346 BGB Gernhuber (Fn. 3), 8 20 IV 5
b); H. Lange, NJW 1965, 663; Papanikolaou (Fn. 36), S. 74 (Pflicht trifft allein den Dritten).
A.A. Fikentscher/Heinemann (Fn. 61), Rn. 300 (Pflicht trifft nur den Vertragspartner) und
OLG Ddusseldorf VersR 1970, 739; Palandt/Griineberg (Fn. 1), 8 334 Rn. 3 (Pflicht trifft bei-
de).



Anspriiche des Vermieters auf Unterlassung treffen allein den Nutzer, soweit sie dazu dienen,
den Umfang des Gebrauchsrechts zu bestimmen. Dies ergibt sich daraus, dass der Nutzer In-

haber des Gebrauchsanspruchs ist und deshalb dessen Grenzen zu beachten hat.®

9. Ersatzanspruche des Vermieters
Begehrt der Vermieter Schadensersatz mit dem Argument, Vertragspflichten seien verletzt

worden, stellt sich die Frage nach dem richtigen Schuldner.

a) Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB

Zunachst zum Fall der verspéteten Riickgabe.

Fall 10: Der Nutzer gibt die Mietsache bei Vertragsende nicht zuriick. Der Vermieter verlangt
von Nutzer und Mieter Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB.

Der allein gegen den Mieter gerichtete Anspruch auf Mietzahlung nach 8§ 535 Abs. 2 BGB
endet mit Ablauf des Vertrags. Danach hat der Vermieter nach § 546a Abs. 1 BGB Anspruch
auf Nutzungsentschédigung in Hohe der vereinbarten oder der ortsiiblichen Miete. Hierbei
handelt es sich um einen vertraglichen Anspruch eigener Art.®* Dieser Charakter des An-
spruchs aus § 546a Abs. 1 BGB zeigt, dass dessen Schuldner jedenfalls der Mieter sein muss.
Denn als Schuldner seines Zahlungsanspruchs hat sich der Vermieter den Mieter ausgesucht;
das Vertrauen in die Bonitéat dieses Schuldners muss dem Vermieter auch bei verspateter

Rickgabe erhalten bleiben.

Fraglich ist, ob daneben auch der Nutzer Entschadigung schuldet. Hierfir konnte zwar spre-
chen, dass der Nutzer nach 8 546 Abs. 1 BGB Herausgabeschuldner ist. Allerdings handelt es
sich beim Anspruch aus § 546a Abs. 1 BGB um ein Surrogat der den Mieter treffenden
Pflicht zur Mietzahlung. Aus diesem Grund ist der Nutzer nicht nach § 546a Abs. 1 BGB zur

Zahlung von Nutzungsentschadigung verpflichtet.

b) Schadensersatz wegen verspateter Riickgabe
Diese Erkenntnis leitet zu der Frage tber, wer dem Vermieter Schadensersatz wegen verspéte-

ter Ruckgabe leisten muss.

8 Vgl. MiKo/Gottwald (Fn. 4), § 328 Rn. 31.
8 BGHZ 68, 307; 104, 285; Palandt/Weidenkaff (Fn. 1), § 546a Rn. 7.



Fall 11: Der Nutzer gibt die Mietsache bei Vertragsende nicht zuriick. Dem Vermieter entgeht
deshalb eine Anschlussvermietung zu einer uber der Ortslblichkeit liegenden Miete.

Vertragliche Anspruchsgrundlage fiir den Vermieter ist 88§ 280, 286 BGB wegen Verzugs mit
der Riickgabepflicht.®” Die vertragliche Pflicht zur Riickgabe trifft aber, wie unter C Il 7 aus-
gefiihrt, nur den Nutzer, nicht den Mieter. Daher ist der Schadensersatzanspruch wegen ver-
spateter Rlickgabe gegen den Nutzer gerichtet. Dieses Ergebnis Giberzeugt auch mit Blick auf
die Vermieterinteressen: Der Vermieter hat die Ubergabe der Mietsache dem Nutzer verspro-
chen und sich dadurch seinen Rlickgabeschuldner ausgesucht. Auf die Bonitédt des Mieters
kann er Uber 8 546a Abs. 1 BGB zugreifen, ist dort aber mit seinem Entschadigungsanspruch

auf die vereinbarte bzw. ortstibliche Miete beschrankt.

c¢) Beschadigung der Mietsache

Nun zu Schéden an der Mietsache. Das Mietrecht statuiert hier zundchst in § 536¢c Abs. 2 S. 1
BGB eine spezielle Anspruchsgrundlage. Danach ist der Mieter schadenersatzpflichtig, wenn
wegen unterbliebener Mangelanzeige dem Vermieter ein Schaden entsteht. AuRerhalb dieser
Norm ist Grundlage eines vertraglichen Schadensersatzanspruchs § 280 Abs. 1 BGB. Wer ist
nach diesen Regeln Schuldner, wenn der Nutzer den Schaden — sei es durch unterbliebene
Mangelanzeige oder durch ein sonstiges Verhalten — verursacht hat: Nur der Nutzer, nur der
Mieter oder beide? Diese Frage kann sich etwa bei einem vom Nutzer fahrlédssig verursachten

Wohnungsbrand stellen.

Hat der Nutzer den Schaden schuldhaft herbeigefuhrt, ist er zunachst dem Vermieter nach §
823 Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.* Die Norm setzt aber voraus, dass der
Vermieter auch Eigenttimer ist. Anderenfalls oder in Sachverhalten, in denen ein Erfullungs-
gehilfe des Nutzers den Brand verursacht hat, stellt sich die Frage, ob der Nutzer aus § 280
Abs. 1 BGB haftet. Daftir musste den Nutzer die vertragliche Pflicht treffen, die Mietsache

nicht zu beschédigen. Hierfur spricht, dass diese vertragliche Pflicht das Interesse des Ver-

8 Vgl. nur Blank in: Blank/Borstinghaus (Fn. 27), § 546a Rn. 38. Zu Anspriichen aus 88
987ff. BGB bei Untervermietung ders, a.a.0., 8 540 Rn. 13; Greiner, ZMR 1998, 403.

8 Eine Ersatzpflicht des Mieters aus 8§ 831, 823 BGB héngt davon ab, ob der Nutzer
den Weisungen des Mieters unterworfen ist, vgl. OLG Disseldorf NJW-RR 1995, 1430 (ver-
neint bei Vermietung eines Baukrans); OLG Kdln NJW 2000, 2905 (bejaht fiir im Haushalt
des Mieters lebende erwachsene Tochter).



mieters wahren soll, dass derjenige, dem er vertraglich zur Uberlassung der Mietsache ver-
pflichtet ist, diese sorgfaltig behandelt. Glaubiger des Uberlassungsanspruchs ist aber der
Nutzer. Ihn trifft daher auch die vertragliche Pflicht, die Mietsache sorgsam zu behandeln.®*
Dem Vermieter steht daher gegen den Nutzer ein Anspruch aus 8 280 Abs. 1 BGB zu. Gegen
den Mieter scheidet ein solcher Anspruch hingegen aus. Denn dem Mieter kann die Pflicht-
verletzung des Nutzers nicht nach § 278 BGB zugerechnet werden, wenn der Nutzer selbst die
Erfiillung der Pflicht schuldet.®®

d) Sonstige Schadensersatzanspriche

Geht es um sonstige Schadensersatzanspriiche, so ist stets zu fragen, ob Nutzer oder Mieter
die verletzte Vertragspflicht trifft. Schadensersatzanspriiche wegen verspateter oder nicht ge-
zahlter Miete treffen etwa nur den Mieter. Gleiches gilt fur einen Schadensersatzanspruch
wegen nicht ausgefihrter Schonheitsreparaturen. Denn Grundlage fir einen solchen Scha-
densersatzanspruch ist die vom Mieter ibernommene Pflicht zur Renovierung. Diese Pflicht
trifft aber nicht den Nutzer; eine entsprechende Vereinbarung kénnte zu seinen Lasten wegen
des Verbots des Vertrags zulasten Dritter®® im Mietvertrag schon gar nicht wirksam begriindet
werden. Geht es hingegen um den Verstol? von Pflichten, die den Nutzer treffen, ist der Nut-

zer Schuldner etwaiger Schadensersatzanspriiche des Vermieters.

10. Zurickbehaltungsrechte

Zuriickbehaltungsrechte sind im Mietrecht insbesondere bei Mangeln von Bedeutung. Um
den Vermieter zur Reparatur zu veranlassen, kann der Mieter nach ganz h. M. bei der laufen-
den Zahlung der Miete ein Zuriickbehaltungsrecht (§ 320 BGBY) austiben.®’ Die Rechtspre-
chung billigt teilweise einen Einbehalt des fiinffachen Minderungsbetrags pro Monat® bzw.
in Hohe der Reparaturkosten.®® Beim Mietvertrag zugunsten eines Dritten ist die Anwendung

8 Vgl. MiKo/Gottwald (Fn. 4), § 334 Rn. 10; Staudinger/Jagmann (Fn. 7), § 334 Rn.
37.

8 Vgl. H. Lange, NJW 1965, 657/660.

8 Vgl. BGHZ 54, 145; Bayer (Fn. 16), S. 227; Soergel/Hadding (Fn. 10), § 328 Rn.
120.

& Etwa BGHZ 84, 42; Blank in: Blank/Borstinghaus (Fn. 27), § 536b Rn. 7; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid (Fn. 75), 8 536 Rn. 379. Grundlegend kritisch MiKo/Haublein (Fn. 27),
Vor § 536 Rn. 14f.

8 Etwa OLG Dusseldorf IMR 2010, 50; anders etwa LG Hamburg WuM 1989, 566
(dreifacher Betrag).

8 Etwa LG Berlin GE 2000, 1688.



von 8 320 BGB nicht unproblematisch: Der Anspruch auf Gebrauchserhaltung steht schlie-
lich dem Nutzer zu, wahrend Schuldner des Zahlungsanspruchs der Mieter ist. Jedenfalls aus
8 335 BGB folgt aber, dass sich der Mieter auch bei Vereinbarung einer Drittbeglinstigung
auf § 320 BGB berufen kann.*® Umgekehrt kann der Vermieter dem Nutzer nach § 334 BGB
Zuriickbehaltungsrechte entgegenhalten, die auf seinem Zahlungsanspruch gegen den Mieter

beruhen.*

11. Prozessrechtliche Fragen

Die dargestellte materiell-rechtliche Verteilung der Glaubiger- und Schuldnerstellung zwi-
schen Mieter und Nutzer ist auch prozessrechtlich bedeutsam, weil sie tiber die Aktiv- und
Passivlegitimation bestimmt. Urteile, die zwischen Nutzer und Vermieter oder Vermieter und
Mieter ergehen, wirken nach h. M. nur inter partes; eine Rechtskrafterstreckung findet beim
Vertrag zugunsten Dritter nicht statt.*?

Fragen werfen daneben die Sondernormen zur gerichtlichen Zustandigkeit auf: § 29a Abs. 1
ZPO begriundet eine ausschliel3liche ortliche Zustéandigkeit des Gerichts am Ort der Mietsache
bei Streitigkeiten aus Mietverhaltnissen, § 23 Nr. 2a) GVG ordnet fiir Streitigkeiten aus
Wohnraummietverhaltnissen erganzend die sachliche Zusténdigkeit des dortigen Amtsge-
richts an.” Diese Zustandigkeiten sind auch in einem Verfahren zwischen Vermieter und
Nutzer einschléagig. Es ist insoweit unerheblich, dass der Nutzer nicht Mieter ist. Entschei-
dend ist, dass er wegen 8§ 328 BGB Rechte aus dem Mietvertrag geltend macht bzw. solchen

Pflichten unterworfen ist.%*

D. Ergebnisse

% Im Ergebnis ebenso Dérner (Fn. 10), S. 324f.; Gernhuber (Fn. 3), 8 20 IV 1 ¢); Raab
(Fn. 3), S. 552; Soergel/Hadding (Fn. 10), 8 334 Rn. 2; Staudinger/Jagmann (Fn. 7), § 335
Rn. 13. Zur Aufrechnung beim Vertrag zugunsten Dritter vgl. BGH MDR 1961, 481.

i Zur Zurlckbehaltung der Méangelbeseitigung bei Zahlungsverzug vgl. Lehmann-
Richter, NJW 2008, 1196/1199.

% BGHZ 3, 385; Gernhuber (Fn. 3), 8 20 IV 1 d); Staudinger/Jagmann (Fn. 7), § 335
Rn. 27 mwN.

% Zu diesen Normen etwa Koch in: Beuerlein/Kinne/Koch/Stackmann/Zimmernann,
Der Mietprozess (2006), S. 1ff. Ausreichend ist es, dass sich eine Partei auf den Bestand eines
Mietvertrags schlissig beruft, vgl. OLG Stuttgart MDR 2009, 1310.

o MiKo/Patzina, ZPO, 3. Aufl. (2008), § 29a Rn. 9; Schneider in: Herrlein/Kandelhard,
Mietrecht, 2. Aufl. (2003), Teil 3 Rn. 6. A. A. OLG Miinchen RPfleger 1972, 31.



1. Ob die Parteien einen Mietvertrag nach 8 328 BGB geschlossen haben, ist eine Frage der
Vereinbarung im Einzelfall. Fehlt eine ausdriickliche Vereinbarung, bedarf es einer Ver-
tragsauslegung. Erforderlich ist fur die Drittbeglnstigung jedenfalls, dass sich aus den Um-
stdnden entnehmen l&sst, dass die Vertragsabwicklung direkt zwischen Nutzer und Vermieter
stattfinden soll, weil es sonst an der erforderlichen Leistungsbeziehung zwischen Vermieter
und Nutzer fehlt. Bei der Auslegung ist weiter zu beachten, dass die Parteien die Nutzung
durch den Dritten auch durch eine Untervermietung erreichen kénnen. Dies verursacht Ab-
grenzungsprobleme zwischen Untervermietung und einem Vertrag nach § 328 BGB, die
grundsatzlich zugunsten von § 328 BGB zu l6sen sind.

2. Auch die Bestimmung der Rechtsfolgen eines Mietvertrags zugunsten eines Drittnutzers
bereitet nicht unerhebliche Schwierigkeiten. Der Rechtsanwender muss dafir eine Verteilung
der vertraglichen Rechte und Pflichten zwischen Mieter und Nutzer vornehmen. Misslingt
diese Zuordnung, droht ein Handeln durch oder gegen die unzustandige Partei, was zu
Rechtsverlusten sowohl auf Mieter- und Nutzerseite als auch beim Vermieter fiihren kann.
Grundsatzlich ist die Zuordnung so vorzunehmen, dass mit dem Anspruch auf Gebrauchs-
uberlassung zusammenhéangende Rechte, Pflichten und Obliegenheiten direkt den Nutzer tref-

fen.

3. Der Mietvertrag nach § 328 BGB bedeutet fiir den versprechenden Vermieter eine Risiko-
erhdhung, weil wegen der Verdoppelung auf Glaubigerseite der Vermieter mit den Rechtsgu-
tern von zwei Personen in Berhrung kommt, was jedenfalls abstrakt sein Haftungspotential
erhoéht. Diese Umstande sprechen aus Vermietersicht dafir, in Fallen mit Drittbezug einen
Vertrag nach § 328 BGB ausdrucklich auszuschlieBen und den Mieter auf die Gebrauchstber-
lassung zu verweisen. Fir den Nutzer bietet der Vertrag zu seinen Gunsten hingegen einen
hoheres rechtliches Schutzniveau, weshalb der Mieter regelmaRig einen Vertrag nach § 328

BGB bevorzugen dirfte.

4. Zum Mietvertrag zugunsten eines Dritten existiert kein gerichtliches Fallmaterial, weshalb

die Rechtsanwendung mit erheblichen Unsicherheiten verbunden ist.



