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I. Einleitung

Die Auswirkungen des Regressverzichts des Gebaudeversicherers auf das Mietverhéltnis er-
fahren seit dem Urteil des VIII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (BGH) in dem sog. Woh-
nungsbrandfall vom 19.11.2014 (VIII ZR 191/13)! wieder eine lebhafte Diskussion. Neben
zahlreichen Anmerkungen zu diesem Judikat? hat es auch umfangreichere Betrage gegeben,
die sich eine systematische Darstellung der Thematik zum Ziel gesetzt haben?®. Unlangst ist
eine weitere grundlegende Entscheidung des BGH zum Regressverzicht ergangen. Mit Be-
schluss vom 26.10.2016 (IV ZR 52/14)* hat der V. Zivilsenat dekretiert, dass der Regressver-
zicht auch unter der Herrschaft des seit Anfang 2008 geltenden reformierten Versicherungs-
vertragsrechts® lediglich bei einfacher Fahrlassigkeit des Mieters einschlagig ist.

Zum Thema ,Mietrecht und Versicherungsrecht® hatte bereits Paul Jendrek auf dem 5. Deut-
schen Mietgerichtstag (DMT) im Jahre 2003 referiert®. Er hat sich darin auch zum Regressver-
zicht geaulert, allerdings nur im Rahmen eines Gesamtuberblicks zu den vielfaltigen Rechts-
problemen an der Schnittstelle von Miet- und Versicherungsrecht. Speziell mit der Thematik
des Regressverzichts hatte sich dann aber Hans-Peter Schwintowski auf dem 7. DMT 2007
befasst’, und zwar vor dem Hintergrund der kurz zuvor ergangenen vier Grundsatzurteile des
IV. Zivilsenats des BGH vom 13.9.2006 (IV ZR 273/058, IV ZR 378/02°% IV ZR 116/05%°, IV ZR
26/04Y), in denen dieses Institut in seiner Reichweite und seinen Auswirkungen eine weitge-

hende Prazisierung erfahren hat.

Der vorliegende Beitrag konzentriert sich auf die aktuellen Entwicklungen beim Regressver-
zicht, insbesondere im Hinblick auf das seit 2008 novellierte Versicherungsvertragsgesetz.
Nach einer kurzen Darstellung der dogmatischen Grundlagen des Regressverzichts sollen die
verschiedenen Fallgestaltungen durchgespielt werden, die im Zusammenhang mit dieser
Rechtsfigur relevant werden und die von der Rechtsprechung groRen Teils noch nicht ent-

schieden sind.

1 BGHZ 203, 256 = NZM 2015, 245 = ZMR 2015, 112.

2 Beispielhaft die Urteilsanmerkungen von Armbriister, DNotZ 2015, 279; Borstinghaus, jurisPR-BGH-
ZivilR 2/2015 Anm. 2; Schmid, ZMR 2015, 116; Beuermann, GE 2015, 1435; Looschelders, JA 2015,
468; Martinek, jM 2015, 155; Hinz, JR 2016, 334.

% So namentlich die Abhandlung von Wietz/Streyl, WuM 2015, 131.

4BGH, NZM 2017, 29.

5 Gesetz zur Reform des Versicherungsvertragsrechts vom 23.11.2007, BGBI. | S. 2631.

6 Vortrag dokumentiert in NZM 2003, 679 und DWW 2003, 142.

7 Vortrag dokumentiert in WuM 2007, 305.

8 BGHZ 169, 86 = NZM 2006, 945 = ZMR 2007, 255.

9 BGH, NZM 2006, 949.

10 BGH, NZM 2006, 946.

11 BGH, NZM 2006, 951.






Il. Grundlagen und Auswirkungen des Regressverzichts

Fall 1 (Ausgangsfall):

Mieter M verursacht in den bei Vermieter V gemieteten R4dumen infolge von leichter Fahrlas-
sigkeit einen Brandschaden. Der Gebaudeversicherer des V (VS) reguliert diesen und will bei
M Regress nehmen. Zu Recht?

Kommt es darauf an, ob M die Kosten der Gebaudeversicherung anteilig im Wege der Betriebs-
kostenumlage zu tragen hat oder diese in die Grundmiete einkalkuliert sind?

1. Problemstellung

Hat der Vermieter fur das Gebaude, in dem sich die vermieteten Raumlichkeiten befinden,
eine Gebaudeversicherung abgeschlossen'?, tritt diese auch fiir die vom Mieter verursachten
Schéden, namentlich fir solche durch Feuer oder Leitungswasser, ein (vgl. Abschnitt A. § 1
VGB 2010). Gem. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG geht der Ersatzanspruch des Versicherungsneh-
mers gegen den ,Dritten” auf den Versicherer tber, soweit dieser den Schaden ersetzt hat.
Hat der Mieter in dem Mietobjekt einen Schaden verursacht, so konnen sich Ersatzanspriiche
unter dem Gesichtspunkt der Pflichtverletzung gem. 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB sowie der
unerlaubten Handlung nach 88 823 Abs. 1 BGB, gegebenenfalls auch gem. § 823 Abs. 2 BGB
i. V. mit 8§ 306d StGB, ergeben. Im Verhaltnis zwischen dem Vermieter und dem Geb&udever-
sicherer ist der Mieter ,Dritter® i. S. des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG,; er ist weder mitversichert,
noch ist er Reprasentant des Vermieters. Eine Mitversicherung des Mieters im Rahmen der
Gebaudeversicherung ware zwar theoretisch moglich (vgl. 88 43 Abs. 1 VVG, 328 Abs. 1
BGB)*3, ist aber regelmaRig nicht gewollt (s. dazu die Ausflihrungen unter Il. 4. b). Reprasen-
tant ist derjenige, der in dem Geschaftsbereich, zu dem das versicherte Risiko gehort, auf-
grund eines Vertretungs- oder ahnlichen Verhaltnisses anstelle des Versicherungsnehmers
agiert'®; das ist beim Mieter nicht der Fall*®. Auch das Privileg der hauslichen Gemeinschaft
gem. § 86 Abs. 3 VVG ist offensichtlich nicht einschlagig.

Rein formell wiirde der gesetzliche Forderungsiibergang des 8§ 86 Abs. 1 VVG zugunsten des
Gebaudeversicherers eingreifen. Das hétte jedoch die Konsequenz, dass dieser im Falle einer
Vermietung des Objekts besser stinde als ohne eine solche. Sofern namlich sein Versiche-
rungsnehmer selbst den Schaden lediglich einfach fahrlassig herbeigefiihrt hat, muss er fur

diesen uneingeschrénkt eintreten; denn eine volle oder teilweise Leistungsfreistellung erfolgt

12 Zur typischen Ausgestaltung der Gebaudeversicherung bei Wohnraum als verbundene Wohngebau-
deversicherung s. Jendrek, NZM 2003, 698, 700 f.; zur Ausgestaltung bei Gewerberaum s. bei Fn. 129.
13 Vgl. BGHZ 145, 393, 397 = NZM 2001, 108, 109 = ZMR 2001, 175, 176; BGH, WuM 1991, 206 =
ZMR 1991, 168.

14 BGHZ 107, 229, 230 f. = NJW 1989, 1861.

15 BGHZ 107, 229, 232 f. = NJW 1989, 1861, 1862; BGH, NZM 2009, 675, 676 f.



nach 8 81 VVG nur bei vorsatzlichem oder grob fahrlassigem Handeln des Versicherungsneh-
mers. Ist das Objekt hingegen vermietet, so hatte er — bei wortgetreuer Anwendung des § 86
VVG - eine uneingeschrankte Regressmoglichkeit gegen den Mieter. Diese Diskrepanz, die
bereits das Reichsgericht in einem Urteil vom 2.11.1928 (VII 215/28) erkannt hat?, ist seither
nicht mehr infrage gestellt worden. Um ihr zu begegnen, sind verschiedene Losungsmodelle

entwickelt worden.

2. Haftungsrechtliche Lésung

Der BGH ist zunachst in Fortschreibung der reichsgerichtlichen Judikatur der sog. haftungs-
rechtlichen (mietrechtlichen) Losung gefolgt. Er hat — so etwa in dem Urteil vom 13.12.1995
(VIII ZR 41/95)' — die Haftung des Mieters fir versicherte Schaden bereits gegeniiber dem
Vermieter auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit begrenzt, so dass ein Regress des Gebaude-
versicherers auch nur in diesem Umfang stattfinden konnte. Dies sollte sich aus einer ergan-
zenden Auslegung der mietvertraglichen Abrede Uber die (anteilige) Tragung der Gebéaude-
versicherungskosten (vormals Anlage 3 zu § 27 der II. BV, heute § 2 Nr. 13 BetrKV) durch den
Mieter ergeben. Soweit dieser die betreffende Pramie (mit-)finanziere, misse er so gestellt
werden, als habe er die Gebaudeversicherung selbst abgeschlossen. Dann aber misse seine
Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit begrenzt werden, da auch der Versicherungs-

nehmer nach § 61 VVG a.F. lediglich flr grobes Verschulden einzustehen habe.

Die besondere Problematik dieses Lésungsansatzes hat das Schrifttum darin gesehen, dass
er die Haftung des Mieters von vornherein begrenzte, ohne Riicksicht darauf, ob der Vermieter
seine Gebaudeversicherer Uberhaupt in Anspruch nimmt. Hierfur kbnne er im Einzelfall jedoch

nachvollziehbare Griinde haben®®.

3. Versicherungsrechtliche Lésung

a) Konzeption

Mit Urteil des fur Versicherungssachen zustandigen IV. Zivilsenats vom 8.11.2000 (IV ZR
298/99)*° hat der BGH einen Paradigmenwechsel vorgenommen, indem er das haftungsrecht-

liche Modell zugunsten der im Schrifttum favorisierten?® versicherungsrechtlichen Lésung auf-

16 RGZ 122, 292, 293; s. im Ubrigen auch Armbriister, Der Schutz von Haftpflichtinteressen in der Sach-
versicherung, 1994, S. 136 f.; Schwintowski, WuM 2007, 305.

17 BGHZ 131, 288 = NJW 1996, 715 = ZMR 1996, 184; ansatzweise schon BGHZ 22, 109 betr. die
Haftung eines Kfz-Mieter, der die Zahlung der Kasko-Versicherungspramie ilbernommen hatte.

18 Schwintowski, WuM 2007, 305, 306; Prolss, r+s 1997, 221, 223, 225; Armbrister (Fn. 16); ders.,
NVersR 2001, 193, 194.

19 BGHZ 145, 393 = NZM 2001, 108 = ZMR 2001, 175; krit. zur versicherungsrechtlichen Losung Dick-
mann, Versr 2013, 1227, 1228.

20 S, nur Armbrister (Fn. 16), S. 92 ff.; ders., NJW 1997, 177 ff.; Prolss, r+s 1997, 221, 225.



gegeben hat. Danach ergibt sich aus dem vom Vermieter abgeschlossenen Gebaudeversi-
cherungsvertrag ein stillschweigender Regressverzicht des Versicherers fur den Fall, dass der
Mieter infolge von einfacher Fahrlassigkeit einen Sachschaden verursacht hat. Ein solcher
Verzicht basiert nach Ansicht des Senats auf einer erganzenden Auslegung des Versiche-
rungsvertrags; es entspreche dem fir den Versicherer erkennbaren, wenn auch nicht im Ver-
trag dokumentierten Interesse des Versicherungsnehmers, dass sein Mietverhaltnis nicht
durch Regressforderungen gegen den Mieter belastet wird.

Eine Belastung des Mietverhaltnisses durch den Versicherfall kann nach Ansicht des BGH

unter drei Gesichtspunkten erfolgen:

— Den Versicherungsnehmer trifft im Schadensfall die Obliegenheit, den Versicherer bei der
Durchsetzung seines Regresses zu unterstiitzen. Seit der Reform des Versicherungsver-
tragsrechts zum 1.1.2008 ist diese Unterstiitzungsobliegenheit ausdricklich in § 86 Abs. 2
VVG geregelt. Danach hat der Versicherungsnehmer bei der Durchsetzung des Ersatzan-
spruchs durch den Versicherer erforderlichenfalls mitzuwirken. Verletzt er diese Obliegen-
heit drohen weitreichende Konsequenzen bis hin zur vollen Leistungsfreiheit des Versiche-
rers (vgl. 8§ 86 Abs. 2 Satz 2 und 3 VVG). Indessen wird der Mieter stets bestrebt sein, den
Regress abzuwenden.

— Fir den Mieter ist es schwer einsehbar, dass er die Pramie (anteilig) mitfinanziert, ohne
dass ihm die Leistung des Versicherers zugutekommt.

— Die Belastungen des Mieters durch Regressforderungen kénnen seine Leistungsfahigkeit
im Hinblick auf die laufenden Mietverbindlichkeiten beeintrachtigen®!,

Der Regressverzicht verfolgt seiner Intention nach aber nicht den Schutz des Mieters. Er dient
vielmehr dem Interesse des Versicherungsnehmers an der Erhaltung des ,Vertragsklimas“?2
in seinem Mietverhéaltnis, das durch den Eintritt des Versicherungsfalls nicht beeintrachtigt

werden soll%.

Die Beschrénkung des Regressverzichts auf die Falle der einfachen Fahrlassigkeit ist unter
der Herrschaft des vormaligen, bis Ende 2007 geltenden Versicherungsvertragsgesetzes mit
einen Rekurs auf den Rechtsgedanken des § 61 VVG a.F. begriindet worden?*. Sofern das
Sachersatzinteresse des Mieters im Wege der Mitversicherung in die Geb&udeversicherung
einbezogen ist, bleibt ihm der Versicherungsschutz bei einfach fahrlassiger Schadensverursa-

chung erhalten. Dementsprechend soll bei dergestalt leichtem Verschulden des Mieters auch

21 BGHZ 145, 393, 398 = NZM 2001, 108, 109 = ZMR 2001, 175, 177.
22 pProlss, ZMR 2004, 398.

23 Prglss, ZMR 2001, 157, 158.

24 BGHZ 145, 393, 398 = NZM 2001, 108, 110 = ZMR 2001, 175, 177.
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der Regress des Sachversicherers entfallen®. Ob diese Argumentation auch auf der Grund-
lage des geltenden § 81 VVG noch tragfahig ist, soll an spaterer Stelle thematisiert werden
(s. unten Il. 5.).

Dem Regressverzicht durfen im Ubrigen keine schiitzenswerten Interessen des Versicherers
entgegenstehen?®. Allein der Umstand, dass die (nach § 86 Abs. 1 VVG vorgesehene) Re-
gressmoglichkeit gegen den Mieter aus seiner Gesamtkalkulation herausfallt, gentgt hierfr
aber nach Auffassung des BGH nicht, da diese durch den Verzicht auf Einnahmen aus einer
einzelnen Fallgestaltung nicht ernsthaft gefahrdet werde?’.

b) Auswirkungen der Mietstruktur?

Der BGH hatte sich in dem Urteil vom 8.11.2000 noch nicht abschlieRend dazu verhalten, ob
die Annahme eines Regressverzichts die gesonderte Ausweisung der Gebaudeversicherungs-
kosten (8§ 2 Nr. 13 BetrKV) im Mietvertrag des Versicherungsnehmers mit dem spateren Scha-
diger erfordert®. In drei der am 13.9.2006 ergangenen Grundsatzentscheidungen (IV ZR
378/02%°, IV ZR 116/05%, IV ZR 273/05%) hat er sich dann aber klargestellt, dass es hierauf
nicht darauf ankommt, ein Regressverzicht somit auch dann stattfindet, wenn der Vermieter
die (anteilige) Versicherungspramie in die Grundmiete mit einkalkuliert hat. Bei klassischen
Wohn- und Gewerberaummietverhaltnissen sei es offensichtlich, dass der Mieter diese Uber
die Betriebskosten finanziere. Deshalb erwarte er von seinem Vermieter auch eine Gegenleis-
tung, die darin bestehe, dass er bei Verursachung eines versicherten Schadens ,in gewisser

Weise“ geschiitzt werde®.

¢) Anwendungsbereich

aa) Erganzende Vertragsauslegung — Interessenlage der Parteien

Bei der Bestimmung der Reichweite des Regressverzichts ist stets zu beachten, dass es sich
bei diesem Konstrukt um das Resultat einer ergdnzenden Auslegung des Versicherungsver-
trags gem. 8 157 BGB handelt. Diese ist darauf gerichtet, den als defizitar erachteten Vertrag

nach dem hypothetischen Willen der Parteien gleichsam ,zu Ende zu denken®, wobei in erster

25 In diesem Sinne Prolss, ZMR 2001, 157, 158.

26 BGHZ 145, 393, 400 = NZM 2001, 108 f. = ZMR 2001, 175, 177; BGH, NZM 2017, 29, 30.

27 BGHZ 145, 393, 400 = NZM 2001, 108, 110 = ZMR 2001, 175 (Tz. 18).

28 S. BGHZ 145, 393, 396 = NZM 2001, 108 f. = ZMR 2001, 175, 176.

29 BGH, NZM 2006, 949.

30 BGH, NZM 2006, 946.

31 BGHZ 169, 86 = NZM 2006, 945 = ZMR 2007, 255.

32 S. nur BGHZ 169, 86, 89 ff. = ZMR 2007, 255, 258 (in NZM gekirzt dokumentiert); BGH, NZM 2006,
946, 949.
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Linie auf deren im Vertrag zum Ausdruck gekommene Interessen und Zielvorstellungen abzu-
stellen ist®®. MaRgebend ist, was die Parteien bei einer angemessenen, objektiv-generalisie-
renden Abwagung ihrer Interessen redlicherweise vereinbart hatten, wenn sie das Regelungs-
defizit erkannt hatten®. DemgemaR ist das Interesse des Versicherungsnehmers an einem
unbelasteten Mietverhaltnis mit demjenigen des Versicherers an der Durchsetzung von Re-
gressanspriichen®. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Gesamtkalkulation des Versiche-
rers in erster Linie auf den Pramieneinnahmen beruht. Allein diese stellen die Gegenleistung
fur die Eintrittspflicht des Versicherers im Schadensfall, den von ihm zu gewéahrenden Versi-
cherungsschutz, dar (vgl. 8 1 VVG)*¢. Allerdings diirfte das Regressaufkommen Einfluss auf
die kuinftige Bemessung der Pramie haben, so dass sich ein Ausfall von erwarteten Regress-
erlésen in einer Pramienerhchung niederschlagt®’. Gleichwohl bilden die Einnahmen aus Re-
gressforderungen lediglich einen sekundaren Kalkulationsfaktor, zumal auch nicht absehbar

ist, ob diese Uberhaupt realisierbar sind.

Die Einbeziehung des Mieters in den Schutzbereich des Sachversicherungsvertrags fuhrt letzt-
lich auch nicht, jedenfalls nicht zu einer wesentlichen Erhéhung des Leistungsrisikos des Ver-
sicherers. Hierfir ist es letztlich ohne Belang, ob das Gebaude durch den Versicherungsneh-
mer selbst oder durch einen Mieter genutzt wird3. Und bei einen versicherungsgegenstandli-
chen Mehrfamilienhaus erfolgt ohnehin eine Nutzung durch eine Vielzahl von Personen, bei
denen eine gewisse Fluktuation stets zu erwarten ist. Im Ubrigen wird der Versicherer vor dem
mit einer Fremdnutzung des versicherten Gegenstandes verbunden Risiko durch die Vorschrif-
ten Uber die Gefahrerhohung gem. § 23 ff. VVG abschlieRend geschiitzt®®, so dass dieser
Gesichtspunkt bei der Bewertung der beiderseitigen Interessenlage nicht gegen den Regress-

verzicht streitet.

Im Ubrigen muss das Interesse das Interesse des Versicherungsnehmers an einem unbelas-
teten Mietverhdltnis fur den Sachversicherer erkennbar sein. Insofern weist der versicherungs-

vertragliche Regressverzicht ahnliche Ziige auf wie der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte®°.

33 MUKo-BGB/Busche, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, 8 157 Rn. 27 f.; NK-BGB/Looschelders, Bd. 1, 3. Aufl. 2016,
§ 157 Rn. 21 f.

34 BGH, NJW 1990, 115, 116; BGH, NZM 2013, 646, 647 = ZMR 2013, 952, 953 mit Anm. Niebling.

35 Ausf. dazu Prdlss, r+s 1997, 221, 225; Armbrister (Fn. 16), S. 113 ff.; ferner Wietz/Streyl, WuM 2015,
131, 133.

36 Zum Charakter der vertraglichen Hauptleistung des Versicherers Prélss/Martin/ Armbrister, Versiche-
rungsvertragsgesetz, 29. Aufl. 2015, § 1 Rn. 119; Bruck/Modller/Baumann, VVG, Bd. 1, 9. Aufl. 2008,
8§ 1 Rn. 27 ff.; Langhaid/Rixecker/Rixecker, VVG, 5. Aufl. 2016, § 1 Rn. 4.

37 Ausf. dazu Armbrister (Fn. 18), S. 127 ff.; Prolss, r+s 1997, 221, 223

38 Prolss, r+s 1997, 221, 223; Armbrister, NJW 1997, 177, 178.

39 Armbruster (Fn. 16), S. 133; ders., NJW 1997, 177, 178; Prolss, r+s 1997, 221, 223; ders., ZMR 2001,
157, 158. .

40 Armbrister (Fn. 16), S. 111 ff.; grdl. zum Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte allgemein MiKo-
BGB/Gottwald, Bd. 2, 7. Aufl. 2016, § 328 Rn. 164 ff.
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Schliel3t jemand einen Gebaudeversicherungsvertrag ab, erstrebt er mit der Zahlung der Ver-
sicherungspramie den grol3tmoéglichen wirtschaftlichen Nutzen. Ist eine Nutzung des versi-
cherten Geb&udes zu Vermietungszwecken vorgesehen — bei einem Mehrfamilienhaus ergibt
sich dies bereits aus den Umstanden —, so ist dem Versicherungsnehmer auch daran gelegen,
dass die Mietverhaltnisse — jedenfalls in einen gewissen Umfang an dem Versicherungsschutz
partizipieren. Dies ist fir den Gebaudeversicherer auch erkennbar; auf die Erkennbarkeit eines
konkreten Mietverhaltnisses mit einem konkreten Mieter kommt es nicht an. Nach alledem ist
das Regressinteresse des Gebaudeversicherers gegentber dem Interesse des Versiche-

rungsnehmers am Schutz des Mietverhaltnisses als nachrangig zu bewerten.

bb) Schlussfolgerungen fiur die Reichweite des Verzichts

Daran gemessen gelten die Grundsatze des Regressverzichts gleichermafien bei Wohnraum-
mietverhaltnissen und Gewerberaummietverhéltnissen*!. Hier wie dort hat der Vermieter ein
fur den Gebaudeversicherer erkennbares Interesse, dass seine vertragliche Beziehung zum
Mieter durch den Versicherungsfall méglichst nicht belastet wird. Gleiches gilt nach dem Urteil
des BGH vom 13.9.2006 (IV ZR 116/05)*? bei unentgeltlichen Nutzungsverhéltnissen, die der

Versicherungsnehmer aus familiaren oder sonstigen personlichen Griinden eingegangen ist.

Eine Bereitschaft des Versicherers zum Verzicht auf Regresseinnahmen ist im Ubrigen nur
anzunehmen, wenn das Geb&ude oder einzelne Raumlichkeiten daraus dem Schadiger im
Rahmen des Miet- oder Nutzungsverhaltnisses zum Gebrauch Uberlassen worden sind, so
dass ihn eine Obhutspflicht aus § 241 Abs. 2 BGB trifft**. Nur dann sind die potenziellen Re-
gressausfalle fur ihn bei Abschluss des Versicherungsvertrags tberschaubar. Demgeman
kommt ein Regressverzicht des Hausratsversicherers wegen Schéden am Mobiliar des Ver-
mieters in dessen Wohnung, die sich in demselben Geb&ude wie das Mietobjekt befindet, nach
einer weiteren am 13.9.2006 ergangene Entscheidungen des BGH (IV ZR 26/04)* nicht in
Betracht. Hier fehlt es bereits an einer Obhutsbeziehung des Mieters zu den versicherten Sa-

chen und somit an deren Konnexitat zu dem Mietverhéaltnis.

d) Rechtsfolge

Basiert der Regressverzicht des Sachversicherers allein auf dem mit dem Vermieter einge-
gangenen Versicherungsvertrag, so kann dieser keine unmittelbaren Rechtswirkungen zu-
gunsten des Mieters erzeugen. Ein diesen beglnstigender Erlassvertrag nach § 397 Abs. 1

BGB scheitert bereits daran, dass es keine dinglichen Vertrage zugunsten Dritter gibt. § 328

41 BGH, NZM 2002, 795; OLG Schleswig, VersR 2016, 1372, 1373.

42 BGH, NZM 2006, 946; ausf. dazu Schwintowski, WuM 2007, 305, 307 f.
43 Vgl. BGH, NZM 2006, 951.

44 BGH, NZM 2006, 951.
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BGB normiert ausschlief3lich den Verpflichtungsvertrag zugunsten Dritter; einem drittbegins-
tigenden Verfliigungsvertrag ware schon mit dem Zuriickweisungsrecht des § 333 BGB nicht
in Einklang zu bringen**. DemgemaR entfaltet der Regressverzicht lediglich die Wirkungen
eines pactum de non petendo zugunsten des Mieters*. Dieser erwirbt aus der zwischen Ver-
mieter und Versicherer (konkludent) getroffenen Vereinbarung also keine eigenen Anspriiche,
sondern lediglich die Einrede der unzulédssigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB, die er einer
Inanspruchnahme durch den Versicherer aus dem gesetzlichen Forderungsiibergang des
§ 86 Abs. 1 VVG entgegenhalten konnte*’.

e) Beweislast

Ist der Regressverzicht infolge der erganzenden Auslegung Inhalt des Sachversicherungsver-
trags, obliegt es dem Versicherer, die Voraussetzungen fir einen Regress, namlich eine vor-
satzliche oder grob fahrlassige Verursachung des Schadens durch den Mieter, darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen*®. Unter der Herrschaft der haftungsrechtlichen Losung war es
unklar, ob der Mieter nach § 548 BGB a.F. (entspricht § 538 BGB) die Annahme, dass der
Schaden auf einem von ihm zu vertretenden Umstand beruht, zu entkréften hatte*® oder der
regressierende Versicherer unter Rekurs auf § 61 VVG a.F. (heute § 81 VVG) den Beweis
eines groben Verschuldens des Mieters zu fuhren hatte>. Diese Frage ist mit der versiche-

rungsrechtlichen Losung geklart.

Loésung Ausgangsfall 1:

VS hat gegen M keinen Anspruch aus (ibergegangenem Rechts gem. §8 280 Abs. 1, 823 Abs.
1 BGBi. V. mit § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG. Auf die Frage, ob die Kosten der Geb&udeversiche-
rung nach dem Mietvertrag zwischen V und M (anteilig) auf M umgelegt werden, kommt es
dabei nicht an.

4. Einfluss einer mieterseitigen Haftpflichtversicherung

Variante 1 zu Fall 1:
Andert sich an dem Ergebnis etwas, wenn M eine (Privat-)Haftpflichtversicherung abgeschlos-
sen hat?

45 Armbrister (Fn. 16), S. 96.

46 Armbrister (Fn. 16), S. 97; Prolss, ZMR 2005, 241.

47 Armbrister (Fn. 16), S. 97.

48 BGHZ 145, 393, 400 = NZM 2001, 108 = ZMR 2001, 175, 177; BGH, NZM 2005, 100, 101 f. = ZMR
2005, 116, 119.

49 So RGZ 122, 292, 295.

50 So etwa OLG Hamm, ZMR 1998, 423, 424; s. zur Thematik auch Schwintowski, WuM 2007, 305, 306.
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a) Entwicklungen in der Rechtsprechung

Lange Zeit war streitig, welche Auswirkung eine beim Mieter bestehende Haftpflichtversiche-
rung (vgl. 8 100 VVG) auf den Regressverzicht des Geb&udeversicherers nach der versiche-
rungsrechtlichen Lésung hat. Dabei hatte sich der BGH zu dieser Frage bereits in der Grund-
satzentscheidung vom 8.11.2000 recht eindeutig verhalten. Der auf einer ergdnzenden Ver-
tragsauslegung fundierende Regressverzicht kénne nicht davon abhangen, ob der Mieter im
Einzelfall eine Haftpflichtversicherung abgeschlossen habe. Haufig sei dies bei Abschluss des
Sachversicherungsvertrags gar nicht bekannt; zudem s&hen viele Mieter auch gar keine Not-
wendigkeit fur eine Haftpflichtversicherung. Und selbst wenn eine solche bestehe, bedeute
dies nicht, dass sie auch den Brandschaden abdecke>!.

Zweifel an einer abschliel3enden Klarung dieser Rechtsfrage haben sich aus einem Urteil des
VIII. Zivilsenats vom 14.2.2001 (VIII ZR 292/98) ergeben, in dessen Schlusssequenz unter 2.
c) es heil3t:

,Das Berufungsgericht wird ferner zu erwagen haben, ob und inwieweit sich im vorliegenden Fall etwas
anderes aufgrund des Umstandes ergeben kénnte, daf? die Beklagte eine Haftpflichtversicherung ab-

geschlossen hatte, die nach dem bisherigen Vorbringen der Parteien auch den Brandschaden des Ver-

mieters erfalte.” %2

Hierauf gestiitzt sind die Oberlandesgerichte Kéln und Disseldorf>® davon ausgegangen, dass
es sich bei den Erwagungen des IV. Zivilsenats in dem Urteil vom 8.11.2000 zur mieterseitig
bestehenden Haftpflichtversicherung um ein obiter dictum handele. Beide Gerichte nahmen
einen zur Rechtsauffassung des IV. Zivilsenats kontrdren Standpunkt ein, wahrend andere
Oberlandesgerichte dieser beipflichteten®. Dabei war der VIII. Senat in dem Urteil vom
14.2.2001 wohl gar nicht bestrebt, von der Auffassung des IV. Senats abzuweichen; maglich-
erweise wollte er lediglich auf die Problematik des Innenausgleichs zwischen den Versicherern
hinzuweisen®. Jedenfalls kam der IV. Senat nicht umhin, die Frage nach den Auswirkungen
einer den Schaden am Gebaude umfassenden Haftpflichtversicherung auf den Regressver-
zicht nochmals umfanglich zu thematisieren. In drei der eingangs erwdhnten Urteilen vom
13.9.2006 (IV ZR 273/05%; IV ZR 378/02%, IV ZR 116/05%%) hat er daran erinnert, dass die

51 BGHZ 145, 393, 399 = NZM 2001, 108, 109 f. = ZMR 2001, 175, 177.

52 BGH, VersR 2001, 856, 857.

53 OLG KaoIn, VersR 2004, 593; OLG Diisseldorf, VersR 2006, 541.

54 So namentlich OLG Dresden, VersR 2003, 497; OLG Stuttgart, VersR 2004, 592; OLG Hamm, VersR
2002, 1280; OLG Miinchen, VersR 2005, 500.

55 S. aber auch Armbriister, NJW 2006, 3683, 3684.

56 BGHZ 169, 86, 92 = ZMR 2007, 255, 257.

57 BGH, NZM 2006, 949, 250.

58 BGH, BGH, NZM 2006, 946, 947 ff.
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Intention des Regressverzichts zuvorderst darin liege, das Mietverhéltnis vor den Belastungen
zu bewahren, die aus einen Regress des Gebaudeversicherers gegeniber dem Mieter resul-
tieren wirden. Derartigen Belastungen seien indes durch eine auf Seiten des Mieters beste-
hende Haftpflichtversicherung nicht ausgeschlossen. Nicht selten lehne diese einen De-
ckungsschutz zunéchst einmal ab, so dass der Mieter einen Rechtsstreit gegen sie fuhren
musse. Hierzu sei er im Ubrigen selbst dann gehalten, wenn er die Aussichten eines De-
ckungsschutzes als gering einstufe, da ihm der Gebaudeversicherer anderenfalls eine man-
gelnde Schadensminderung vorhalte. Demgemalf gerate der Mieter in Falle einer Deckungs-
ablehnung seines Haftpflichtversicherers zwischen zwei Fronten: Er misse gegen diesen pro-
zessieren und ohne dessen Unterstiitzung den Anspruch des Gebaudeversicherers abweh-
ren. Eine Streitverkiindung an den Haftpflichtversicherer im Regressprozess helfe ihm oftmals
wegen fehlender Voraussetzungsidentitat™ nicht weiter. Letztlich — so restimiert der BGH —
stiinde der Mieter im Falle einer Deckungsablehnung seiner Haftpflichtversicherung schlechter
da als wenn eine solche lUberhaupt nicht abgeschlossen hatte, denn dann wére ihm ein unab-

weislicher Regressschutz zuteil geworden®,

b) Stellungnahme

Gegen die Sichtweise des BGH lasst sich argumentieren, dass der Regressverzicht lediglich
subsidiarer Natur ist. Intention der Gebaudeversicherung ist es in erster Linie, dem Sacherhal-
tungsinteresse des Eigentimers Rechnung zu tragen (vgl. § 88 VVG). Demgegeniber wird
das Sacherhaltungsinteresse des Mieters, ndmlich sein Interesse, keinen Haftungsschaden
wegen einer Verletzung des Eigentums am Gebaude zu erleiden®, grundsatzlich durch eine
von ihm abzuschlieBende Haftpflichtversicherung abgedeckt (vgl. 8 100 VVG). Allerdings kann
durch entsprechende Vereinbarung zwischen Gebaudeversicherer und Versicherungsnehmer
auch das Sacherhaltungsinteresse des Mieters, namlich sein Interesse, keinen Haftungsscha-
den wegen einer Verletzung des Eigentums am Gebaude zu erleiden®?, in die Sachversiche-
rung mit einbezogen werden kann. Der BGH hat dies in dem erwahnten Urteil vom 8.11.2000
(IV. ZR 298/99)% klargestellt, die Frage war bis dahin streitig®*. Es lage dann eine kombinierte
Eigen- und Fremdversicherung durch den Vermieter vor, aus welcher dem Mieter eigene An-
spriiche erwachsen wirden (vgl. 88 43 Abs. 1 VVG, 328 Abs. 1 BGB)®. Doch kann ohne
besondere Anhaltspunkte nicht von einer derartigen Mitversicherung des mieterseitigen Sa-

chersatzinteresses in dem Gebaudeversicherungsvertrag ausgegangen werden®. Dies ergibt

59 BGH, NJW-RR 2006, 676.

60 BGH, NZM 2006, 946, 948 f.

61 Prolss, ZMR 2001, 157.

62 Prolss, ZMR 2001, 157.

63 BGHZ 145, 393, 397 = NZM 2001, 108, 109 = ZMR 2001, 175, 176.
64 S, dazu Armbruster (Fn. 16), S. 72 ff.; ders., NJW 1997, 177 f.

65 Bruck/Moller/Brand (Fn. 36), § 43 Rn. 13.

66 BGHZ 145, 393, 398 = NZM 2001, 108, 109 = ZMR 2001, 175, 177.
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sich letztlich bereits aus 8§ 43 Abs. 3 VVG. Um das Mietverhaltnis gleichwohl vor den Folgen
des Versicherungsfalls zu schitzen, haben Rechtsprechung und Schrifttum das Institut des
stillschweigenden Regressverzichts entwickelt. Das spricht jedoch dafur, dass bei Bestehen
einer mieterseitigen Haftpflichtversicherung diese — und nicht die Sachversicherung des Ver-
mieters — fiir das Sachersatzinteresse zustéandig ist. Im Ubrigen fragt es sich, ob der Mieter,
der eine den Schaden am Mietobjekt umfassende Haftpflichtversicherung unterhalt, im Hin-
blick auf einen Regress des Sachversicherers tiberhaupt schutzbedurftig ist®’.

Naturlich kann die Inanspruchnahme des Haftpflichtversicherers durch den Mieter im Einzelfall
zu Komplikationen fiihren. Doch ist dies — wie Christian Armbrister zutreffend bemerkt®® —
letztlich Ausdruck eines allgemeinen Lebensrisikos des Mieters. Dieses kann jedoch nicht dem
Versicherer zugewiesen werden, der bei Zugrundelegung seinen wohlverstandenen Interes-
sen bei Abschluss des Vertrags — auf diese ist bei der ergdnzenden Vertragsauslegung abzu-
stellen (vgl. 1l. 3. ¢) — auch keineswegs bereit gewesen ware, derartige Risiken zu Uberneh-

men.

Andererseits darf der Mieter angesichts seiner (anteiligen) Finanzierung der Pramie berech-
tigterweise erwarten, dass der Gebaudeversicherer — jedenfalls fir leicht fahrlassig verur-
sachte Schaden — so einsteht, wie bei einer Mitversicherung des Sachersatzinteresses. Dann
aber wére das Bestehen einer Haftpflichtversicherung jedenfalls fiir seine Position gegenuber
dem Sachversicherer ohne Belang. Ob und inwieweit zwischen beiden Versicherern noch ein
Innenausgleich stattzufinden hétte, wére eine andere Frage. Schon mit Blick auf diese Erwar-
tungshaltung des Mieters kénnte der Vermieter bei Abschluss eines Sachversicherungsver-
trags — ungeachtet des Bestehens einer Haftpflichtversicherung — ein essentielles Interesse
an einem Regressverzicht des Versicherers haben. Dann erscheint es gut vertretbar, den Re-
gressverzicht auch bei mieterseitig vorhandenem Haftpflichtversicherungsschutz zum Tragen

kommen zu lassen.

c) Innenausgleich zwischen Gebaude- und Haftpflichtversicherer

aa) Grundlagen

Sofern dem Gebaudeversicherer ein Regress gegen den Mieter verwehrt ist, kann er allerdings
von dessen Haftpflichtversicherer einen anteiligen Ausgleich nach dem Verhaltnis der jeweili-
gen Leistungspflicht verlangen®®. Dies ergibt sich nach der Rechtsprechung des BGH aus ei-
ner entsprechenden Anwendung des § 78 Abs. 2 Satz 1 VVG (vormals § 59 Abs. 2 Satz 1

VVG). Nach dieser Vorschrift sind mehrere Versicherer desselben Interesses im Verhaltnis

67 Dagegen etwa Armbrister (Fn. 16), S. 119 f.; ders., NJW 2006, 3683, 3684.
68 Armbrister, NJW 2006, 3683, 3684.
69 BGHZ 169, 86, 96 f. = NZM 2006, 945, 946 = ZMR 2007, 255, 258 f.; BGH, NZM 2017, 29.
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zueinander zu Anteilen nach MalRgabe der Betrage verpflichtet, die sie dem Versicherungs-
nehmer nach dem jeweiligen Vertrag zu zahlen haben. Eine direkte Anwendung kommt schon
deswegen nicht in Betracht, weil die Vertrage tber die Gebaudeversicherung und die Haft-
pflichtversicherung unterschiedliche Interessen abdecken. Zudem besteht auch kein Leis-
tungsanspruch des Mieters gegen den Gebaudeversicherer; er ist lediglich vor einer Inan-
spruchnahme durch diesen geschiitzt’. Allerdings rechtfertigte nach Ansicht des BGH die vor-
liegende Interessenlage, die mit derjenigen einer Doppelversicherung strukturell vergleichbar
ist, eine analoge Anwendung des 8§ 78 Abs. 2 Satz 1 VVG auf die hier in Rede stehende Fall-
gestaltung. Es handelt sich im Hinblick auf die unterschiedlichen Risiken und die mangelnde
Anspruchsberechtigung des Mieters letztlich wohl um eine doppelte Analogie™. Uber das Be-
stehen einer Haftpflichtversicherung soll der Mieter dem Gebaudeversicherer gegentber aus-
kunftspflichtig sein; der entsprechende Anspruch wird auf eine analoge Anwendung des § 31
Abs. 2 VVG gestiitzt’.

Voraussetzung dafir ist allerdings, dass die beiderseitigen Ersatzpflichten deckungsgleich
sind. Demgemalf3 kénnen in den Ausgleich nur die von der Haftpflichtversicherung zu erset-
zenden Schadenspositionen einflieRen, namentlich der Zeitwert des Gebaudes, nicht hinge-

gen dessen Neuwert”,

Der Ausgleich erfolgt nach § 78 Abs. 2 Satz 1 VVG nach dem Verhaltnis der jeweiligen Leis-
tungspflicht. Sind beide Versicherer zur Deckung des Schadens in Hohe des Zeitwerts ver-
pflichtet, geht der Anspruch auf den hélftigen Betrag”. Der im Schrifttum vertretenen Ansicht,
der zufolge dem Haftpflichtversicherer im Innenverhdltnis unter Modifizierung des in § 59 Abs.
2 VVG a.F. (entspricht § 78 Abs. 2 VVG) vorgesehenen quotalen Ausgleichs der gesamte
Schaden aufzuerlegen ist’, hat der BGH eine Absage erteilt. Eine dergestalt subsidiare Haf-

tung eines der Versicherer falle nicht unter diese Vorschrift®.

bb) Stellungnahme
Die Argumentation des BGH fiihrt zu der Frage, ob § 78 Abs. 2 VVG beim Verhaltnis zwischen
Sachversicherer und Haftpflichtversicherer tiberhaupt passt. Wie bereits oben dargestellt, si-

chern beide voéllig unterschiedliche Risiken. Wird das Sachersatzrisiko in erster Linie durch

70 BGHZ 169, 86, 96 = NZM 2006, 945, 946 = ZMR 2006, 255, 258.

71 Dickmann, VersR 2013, 1227, 1230 f; 2014, 1178.

72 Dickmann, VersR 2014, 1178.

73 BGHZ 169, 86, 97 = NZM 2006, 945, 946 = ZMR 2006, 255, 259; a.A. Prolss, ZMR 2004, 389, 392;
Breideneichen, VersR 2005, 501, 503.

74 S. nur MiKo-VVG/Halbach, Bd. 1, 2. Aufl. 2016, § 78 Rn. 25; Prolss/Martin/Armbruster (Fn. 36), § 78
Rn. 19.

75 Prolss, ZMR 2001, 157, 159; Breideneichen, VersR 2005, 501, 503.

76 BGHZ 169, 86, 97 = NZM 2006, 945, 945 = ZMR 2006, 255, 259.
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eine bestehende Haftpflichtversicherung abgedeckt, so hatte einiges daflr gesprochen, es
dieser im Innenverhaltnis zum Gebaudeversicherer vollstandig zuzuweisen’’. Der Ruckgriff
auf § 78 Abs. 2 VVG erscheint eher als Notlésung, um den fir das Sachersatzinteresse des
Mieters eigentlich zustéandigen Haftpflichtversicherer Gberhaupt in den Schadensausgleich mit
einzubinden — ungeachtet eines infolge des Regressverzichts bereits fehlenden Haftpflicht-
falls.

Ldsung Variante Fall 1:

Die von M abgeschossene Haftpflichtversicherung hat (nach der Rechtsprechung des BGH) auf
den Regressverzicht des VS keinen Einfluss. Allerdings kann dieser vom Haftpflichtversicherer
halftigen Ausgleich des Zeitwertschadens analog § 78 Abs. 2 Satz 1 VVG verlangen.

5. Grob fahrlassige Schadensverursachung

Variante 2 zu Fall 1:
Wie ware die Rechtslage, wenn M den Brandschaden infolge von grober Fahrlassigkeit herbei-
gefiihrt hat?

a) Problemstellung

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Regressverzicht hatte bislang allein den Fall der
leicht fahrlassigen Schadensverursachung vor Augen. Dabei hatte sie sich stets an der Wer-
tung des 8 61 VVG a.F. orientiert. Demgemalf sollte auch der Regressverzicht lediglich bei
leicht fahrlassiger Schadensverursachung seitens des Mieters einschlagig sein’®. Allein hier
sollte ihm als Pendent zur bestehenden Eintrittspflicht gegeniiber dem Versicherungsnehmer

der Regress gegentiber dem Mieter versagt bleiben (s. oben unter Il. 3. a)’®.

Fraglich ist, ob diese Wertung auch auf der Grundlage des seit dem 1.1.2008 maf3geblichen
§ 81 VVG Geltung beanspruchen kann®. Die Vorschrift ist an die Stelle des § 61 VVG a.F.
getreten, und zwar mit einer weitreichenden inhaltlichen Anderung. § 81 Abs. 1 VVG befreit
den Versicherer vollstandig von seiner Leistungspflicht nur dann, wenn der Versicherungsneh-
mer den Schaden vorsétzlich herbeigefuhrt hat. Bei grob fahrlassigem Handeln ist der Versi-

cherer gem. 8 81 Abs. 2 VVG lediglich berechtigt, seine Leistung in Relation zur Schwere des

T Prolss, ZMR 2004, 389, 392; Breideneichen, VersR 2005, 501, 503.

8 In diesem Sinne BGHZ 145, 393, 398, 400 = NZM 2001, 108, 109 f. = ZMR 2001, 175, 177.

79 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 132; Dickmann, VersR 2014, 1178.

80 Fiir Altvertrage, die vor dem 1.1.2008 abgeschlossen wurden, ist im Ubrigen Art. 1 EGVVG zu be-
achten. Grds. ist hier das alte VVG noch bis zum 31.12.2008 anzuwenden (Art. 1 Abs. 1 EGVVG).
Sofern der Versicherungsfall vor dem 31.12.2008 eingetreten ist, gilt das alte Recht fort (Art. 1 Abs. 2
EGVVG). Ist der Versicherungsfall nach den 31.12.2008 eingetreten, gilt das neue Recht ohne Riick-
sicht auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses; LG Krefeld, ZMR 2017, 48, 49; Blank/Borstin-
ghaus/Blank, Miete, 5. Aufl. 2017, § 538 Rn. 25.
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Verschuldens auf Seiten des Versicherungsnehmers zu kiirzen. Damit hat der Reformgesetz-
geber von 2007 das ,Alles-oder-nichts-Prinzip“ des § 61 VVG a.F. abgeschaffts!.

b) Bisheriger Meinungsstand

Ubertragt man die Wertung des § 81 Abs. 2 VVG auf den gesetzlichen Forderungsuibergang
des § 86 Abs. 1 VVG, so kdnnte der Versicherer den Mieter seines Versicherungsnehmers bei
grob fahrlassiger Schadensverursachung lediglich quotal in Regress nehmen; die Héhe der
Quote wurde sich nach dem AusmafR seines Verschuldens richten®. Im Schrifttum ist dieser
Ansatz tberwiegend beftirwortet worden®®. Die Abkehr vom ,Alles-oder-nichts-Prinzip“ misse
auch dem Mieter in Gestalt des Regressverzichts zugutekommen, da dieser faktisch wie eine
mitversicherte Person zu behandeln sei. lhm stiinden zwar keine eigenen Anspriiche gegen
den Gebaudeversicherer zu, angesichts der von ihm getragenen Pramienlast misse ihm je-

doch ein entsprechendes Schutzniveau zuteilwerden®.

Die Gegenansicht will den Anwendungsbereich des versicherungsrechtlichen Modells auch
unter der Herrschaft des § 81 VVG auf die Falle der einfach fahrlassigen Schadensverursa-
chung durch den Mieter beschranken®. In diesem Sinne hat namentlich das OLG Koblenz in
einem Zurlickweisungsbeschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO vom 16.1.2014 (10 U 1470/12)%
entschieden. Der Regressverzicht beziehe sich ausschlie3lich auf den Fall der leicht fahrlas-
sigen Schadensverursachung; im Ubrigen miisse es bei der gesetzlichen Regelung in § 86
VVG bleiben, zumal der gegentiber dem Haftpflichtversicherer ertffnete Direktausgleich ana-
log 8§ 78 Abs. 2 Satz 1 VVG lediglich eine (systemwidrige) Hilfskonstruktion darstelle®’.

c) Aktuelle BGH-Entscheidung

Der IV. Zivilsenat des BGH ist dieser Position in einem der Nichtzulassungsbeschwerde gegen
die Entscheidung des OLG Koblenz stattgebenden Beschluss gem. 88 544 Abs. 4 ZPO vom
26.10.2016 (IV ZR 52/14)%8 gefolgt. Wegen einer Verletzung des Anspruchs des Beschwerde-
fuhrers auf rechtliches Gehdr in einem anderen Punkt hat er die Sache allerdings nach § 544

Abs. 7 ZPO an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

81 BT-Drs. 16/3945, S. 80.

82 S. dazu Prdolss/Martin/Armbrister (Fn. 36), § 28 Rn. 215 ff., § 81 Rn. 56 ff.; Langheid/Rixecker/Lang-
heid (Fn. 36), § 81 Rn. 95.

83 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 132; Staudinger/Kassing, VersR 2007, 10, 11; Piepenbrock, VersR
2008, 319 f.; Armbruster, DNotZ 2015, 279, 281; Hinz, JR 2016, 334, 336; Blank/Borstinghaus/Blank
(Fn. 80), § 538 Rn. 25; Prolss/Martin/Klimke (Fn. 36), § 43 Rn. 25.

84 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 132.

85 MUKo-VVG/Moller/Segger (Fn. 74), § 86 Rn. 232.

86 OLG Koblenz, VersR 2014, 1500.

87 \V/gl. OLG Koblenz, VersR 2014, 1500 f.

88 BGH, NZM 2017, 29.
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In den Griinden der Entscheidung betont der Senat noch einmal, dass der Regressverzicht
auf einer erganzenden Auslegung des Versicherungsvertrags beruht. Es gehe primar um das
Interesse des Versicherungsnehmers, das Mietverhaltnis nicht zu belasten. Doch sei eine der-
artige Belastung bei grob fahrlassiger Schadensverursachung durch den Mieter gar nicht zu
vermeiden, da dem Versicherer hier (entsprechend § 81 Abs. 2 VVG) ein Teilregress verbliebe,
bei dessen Durchsetzung ihn der Vermieter ohnehin unterstitzen, womoglich sogar auf eine
hohe Regressquote hinwirken miisse®.

Im Ubrigen ware ein partieller Regressverzicht im Falle einer mieterseitig bestehenden Haft-
pflichtversicherung nach Ansicht des Senats schwerlich mit dem dann in Betracht kommenden
Innenausgleich der Versicherer analog § 78 Abs. 2 Satz 1 VVG kompatibel. Der Gebaudever-
sicherer misse zunachst den Mieter aus teilweise Ubergegangenen Recht in Anspruch neh-
men (vgl. 8 86 Abs. 1 Satz 1 VVG), im Zweifel in Hohe der halftigen Forderung. Bezlglich des
Restes kdnne er Ausgleich von dem Haftpflichtversicherer verlangen. Sofern er gegen den
Mieter durchdringe, kdnne er dessen Deckungsanspruch gegen den Haftpflichtversicherer
pfanden und sich Gberweisen lassen. Gerade diese parallele Vorgehensweise gegen den Mie-
ter und dessen Haftpflichtversicherer, die letztlich doch auf einen vollen Schadensausgleich

durch den Haftpflichtversicherer hinauslauft, hat der IV. Senat als unzumutbar erachtet®.

Aber auch der Gesichtspunkt, dass der Mieter mittels seiner laufenden Mietzahlungen die Pré-
mie (anteilig) finanziert, vermag nach Auffassung des Senats keine andere Sichtweise zu be-
griinden. Anders als dies in friiheren Entscheidungen anklingt®, will er dem Mieter deswegen
noch keine dem Versicherungsnehmer angenédherte Rechtsposition zuerkennen (sog. Quasi-
Versicherungsnehmer). Die dem Mieter obliegende Pramienlast begriinde lediglich die Erwar-
tung, dass ihm diese Aufwendungen im Schadensfall ,in irgendeiner Weise zugutekommen®
sollten, er ,in gewisser Weise geschutzt* werde, wenn er leicht fahrlassig einen Schaden ver-

ursache®.

d) Stellungnahme

Mit der hier vertretenen Sichtweise koppelt der BGH den Regressverzicht weitgehend von dem
subjektiven Risikoausschluss des 8§ 81 VVG ab. Wahrend der (unmittelbare) Versicherungs-
schutz nach Absatz 1 dieser Vorschrift lediglich bei vorsatzlicher Schadensstiftung entfallt, soll

der Regressschutz dem Mieter bereits bei grober Fahrlassigkeit versagt bleiben. Dabei ist dem

89 BGH, NZM 2017, 29, 30.

% BGH, NZM 2017, 29, 30.

91 Beispielhaft BGHZ 203, 256, 267 = NZM 2015, 245, 246 = ZMR 2015, 112, 114 mit Anm. Schmid;
BGH, NZM 2006, 949, 950 f.

92 BGH, NZM 2017, 29, 30.
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Senat zu konzedieren, dass auch ein seinem Umfang nach an § 81 Abs. 2 VVG bemessener
Teilregress das Mietverhdltnis belasten wirde. Das gilt schon im Hinblick auf die den Vermie-
ter treffende Unterstitzungsobliegenheit gem. § 86 Abs. 2 VVG (s. dazu unter Il. 3. a). Und
doch erscheint es denkbar, dass sich die Beeintrachtigung des Vertragsklimas bei einem nach
Mal3gabe des § 81 Abs. 2 VVG reduzierten Regress weniger nachhaltig ausnimmt als bei einer
vollen Inanspruchnahme des Mieters. Auch die bei bestehender Haftpflichtversicherung des
Mieters erforderliche zweispurige Vorgehensweise durfte fir den Geb&udeversicherer weniger
beschwerlich sein als der Senat dies suggerieren mdchte. So kénnte er primér den Mieter aus
Ubergegangenem Recht in HOhe der aus seiner Sicht angemessenen Quote in Anspruch neh-
men und hinsichtlich des restlichen Betrags den Innenausgleich bei dessen Haftpflichtversi-
cherer suchen. Solange die auf den Mieter entfallende Quote noch nicht feststeht, kdnnte er
gegenuber dem Haftpflichtversicherer auf eine Verjahrungsverzichtsvereinbarung dringen®,
anderenfalls auf Feststellung des Bestehens einer Ausgleichsforderung dem Grunde nach kla-

gen.

Allerdings darf auch hier nicht Gbersehen werden, dass der Regressverzicht — anders als der
subjektive Risikoausschluss des § 81 VVG — nicht gesetzlich normiert ist, sondern auf einer
erganzenden Auslegung des Versicherungsvertrags beruht. Abzustellen ist nach dem oben
Gesagten (s. unter Il. 3. ¢) auf die verobjektivierte Interessenlage der Vertragsparteien, das
Interesse des Versicherungsnehmers an einem moglichst unbeschadetem Vertragsklima ist
mit dem grundsétzlichen Regressinteresse des Gebaudeversicherers in Einklang zu bringen.
Bleibt dessen Zugriff des Sachversicherers auf den Mieter aber ohnehin nicht aus, so mag
dem Vermieter zwar rein subjektiv daran gelegen sein, die Belastungen des Mietverhaltnisses
aus einer derartigen Inanspruchnahme mdéglichst gering zu halten, insbesondere wenn dieses
bislang harmonisch verlaufen ist. Doch darf er ein solches Interesse schon im Hinblick auf
seine aus 8§ 86 Abs. 2 VVG resultierende Unterstiitzungsobliegenheit Gberhaupt nicht realisie-
ren koénnen; im Hinblick auf die in § 86 Abs. 2 Satz 3 VVG installierte Vermutung fur grobe
Fahrlassigkeit und der daran anschlieenden teilweisen Leistungsfreiheit des Versicherers
sollte er es wohl nicht einmal artikulieren. Vor diesem Hintergrund kann aber kaum angenom-
men werden, dass der Versicherer bei Zugrundelegung der fir die ergdnzende Vertragsaus-
legung malRgeblichen objektiven Sichtweise bereit ware, auf einen vollen Regress gegenuber
dem Mieter — wie 8 86 Abs. 1 Satz 1 VVG ihn legitimiert — zu verzichten. Dabei darf auch nicht
ganzlich aul3er Acht bleiben, dass der Zivilrechtsordnung jedenfalls in der Regel — von den im
Versicherungsrecht explizit geregelten Ausnahmetatbestdnden der 88 26 Abs. 1 Satz 2, 28
Abs. 2 Satz 2, 81 Abs. 2 VVG einmal abgesehen — den grob fahrlassig handelnden Schéadiger
einen vollen Haftung unterwirbt (vgl. etwa 88 277, 521, 599, 932 BGB). Auch dieser Umstand

93 S, dazu MiKo-BGB/Grothe (Fn. 33), § 202 Rn. 3 ff., § 214 Rn. 6.
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ware bei der Ermittlung des hypothetischen Willens des Versicherers in Fortschreibung des
lickenhaften Vertrags zu bericksichtigen (s. oben unter Il. 3. ¢). Und schlief3lich wird sich der
Versicherer fur den Fall, dass der Mieter haftpflichtversichert sein sollte, auch nicht auf die
recht umstandliche zweispurige Vorgehensweise einlassen. Nach alledem dirften gute
Grinde fur die Sichtweise des IV. Zivilsenats sprechen.

Ldsung Variante 2 zu Fall 1:
VS konnte M aus Ubergegangenem Recht (88 280 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB i. V. mit § 86 Abs.
1 Satz 1 VVG) voll in Regress nehmen.

lll. Pflicht des Vermieters zur Inanspruchnahme der Gebaudeversicherung

Hat der Mieter einen durch die Gebaudeversicherung abdeckten Schaden verursacht, so stellt
sich aus Sicht des Vermieters die Frage, ob und unter welchen Umsténden dieser verpflichtet
ist, den Versicherer in Anspruch zu nehmen. Immerhin war es ein wesentliches Argument ge-
gen die friher vertretene haftungsrechtliche Lésung, dass der Vermieter durchaus nachvoll-
ziehbare Grinde haben kénne, von einer solchen Inanspruchnahme abzusehen und sich di-

rekt an den Mieter zu wenden (s. oben unter Il. 2 a.E.).

Fall 2:

Mieter M verursacht in den bei Vermieter VV gemieteten Rdumen infolge von leichter Fahrl&s-
sigkeit einen Leitungswasserschaden. Er fordert V auf, diesen zu beseitigen und kindigt fur die
Folgemonate eine Mietminderung an, die er dann auch geltend macht. V bezweifelt, dass dem
M unter diesen Umsténden ein Erflllungsanspruch sowie mietvertragliche Gewéhrleistungs-
rechte in vollem Umfang zustehen.

1. Grundsatz

Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des BGH ist der Vermieter gegentber seinem
Mieter, der leicht fahrlassig einen Schaden an dem Mietobjekt verursacht hat, regelméaRig ver-
pflichtet, den mit der Absicherung des Sachrisikos beauftragten Gebaudeversicherer in An-
spruch zu nehmen. Der BGH hat dies erstmals in dem Urteil vom 03.11.2004 (VIII ZR 28/04)%
dekretiert und diese Rechtsprechung in der eingangs erwahnten Wohnungsbrand-Urteil vom
19.11.2014 (VIII ZR 191/13)®% fortgefiihrt. Eine solche ,Verschonungspflicht“® des Vermieters
ergibt sich zwanglos aus 8§ 241 Abs. 2 BGB unter dem Gesichtspunkt der Ricksichtnahme auf
die Belange des Mieters, der durch seine Mietzahlungen die Pramie fir den Sachversicherer

(anteilig) finanziert.

% BGH, NZM 2005, 100 = ZMR 2005, 116.
9% BGHZ 203, 256 = NZM 2015, 245 = ZMR 2015, 112 mit Anm. Schmid.
9 Prolss, ZMR 2005, 241.
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Letztlich stellt dies auch einen Reflex der versicherungsrechtliche Lésung dar. Der Vermieter
darf den aus dieser resultierenden Regressverzicht des Gebaudeversicherers nicht dadurch
umgehen, dass er an dessen Stelle den Mieter in Anspruch nimmt®’. Dieser wirde in seiner
Erwartung enttduscht werden, als Gegenleistung fir die von ihm (anteilig) getragene Pramie
im Schadensfall einen Nutzen von der Sachversicherung zu haben. Solange der Vermieter
durch diese abgesichert ist, hat er — so argumentiert der BGH — im Regelfall kein verniunftiges
Interesse daran, einen Schadensausgleich beim Mieter zu suchen®.

Sofern der Vermieter seine Pflicht, im Falle eines Gebaudeschadens primar den Sachversi-
cherer in Anspruch zu nehmen, verletzt, steht dem Mieter ein Schadensersatzanspruch aus
88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB zu. Diesen kann er dem gegen ihn gerichteten Schadenser-
satzanspruch des Vermieters aus Vertragspflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 BGB bzw. aus
unerlaubter Handlung gem. § 823 Abs. 1 BGB mit der aus § 242 BGB resultierenden Einrede
der unzulassigen Rechtsaustibung (,dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est“) entgegen

halten®®.

Nach Auffassung von Jurgen Prolss folgt aus der Verschonungspflicht des Vermieters bereits
ein Primaranspruch des Mieters, eine Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ge-
gen ihn zu unterlassen'®, so dass es eines Rickgriffs auf die Grundsétze der unzulassigen
Rechtsausiibung gar nicht bedarf. Dem lasst sich jedoch entgegenhalten, dass die Verscho-
nungspflicht lediglich um eine Nebenpflicht des Vermieters aus 8§ 241 Abs. 2 BGB, gerichtet
auf Rucksichtnahme gegeniiber den Belangen des Mieters darstellt. Aus der dergestalt un-
selbstandigen Nebenpflicht dirfte sich jedoch gar kein Primaranspruch, sondern im Verlet-
zungsfalle lediglich ein auf Schadensersatz gerichteter Sekundaranspruch ergeben??, Ein ge-
wisser Schwachpunkt der vom BGH vertretenen Auffassung liegt sicher darin, dass ein derar-
tiger, aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB resultierender Schadensersatzanspruch des Mieters
auf Freistellung von Anspriichen des Vermieters verschuldensabhéngig ist. Doch ist die von
Prolss artikulierte Besorgnis, der Vermieter kénne sich auf einen unvermeidbaren Rechtsirrtum
hinsichtlich der nicht ganz leicht auszulotenden Grenzen der Verschonungspflicht (s. dazu un-

ter 1ll. 3.) berufen, aber wohl nicht begriindet. Denn an einen exkulpierenden Rechtsirrtum

97 Prolss, ZMR 2005, 241.

%8 BGHZ 203, 256 = NZM 2015, 245, 246 f. = ZMR 2015, 112, 114 mit Anm. Schmid; BGH, NZM 2005,
100, 101 = ZMR 2005, 116, 118.

99 BGHZ 203, 256, 267 f. = NZM 2015, 245, 247 = ZMR 2015, 112, 114 mit Anm. Schmid; BGH, NZM
2005, 100, 101 = ZMR 2005, 116, 118.

100 Prglss, ZMR 2005, 241.

101 vgl. BGH, NZM 2008, 78 = ZMR 2008, 195 zum betriebskostenrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot;
s. ferner BeckOK-BGB/Sutschet, 41. Edition (Stand 1.11.2016), § 241 Rn. 43; NK-BGB/Krebs, Bd. 2, 3.
Aufl. 2016, § 241 Rn. 65; zweifelnd MiKo-BGB/Bachmann (Fn. 40), § 241 Rn. 64.
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stellt die Rechtsprechung bekanntermaRen strenge Anforderungeni®?; im Zweifel muss der
Schuldner mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte rechnen. Daran gemessen wird
der Vermieter in aller Regel gehalten sein, den Gebaudeversicherer in Anspruch zu nehmen
haben. Nur wenn besondere Umstdnden darauf hindeuten, dass eine solche Inanspruch-
nahme mit erheblichen Nachteilen verbunden ware, sich dies aber letztlich nicht verifizieren
lasst, konnte ein unvermeidbarer Rechtsirrtum des Vermieters in Betracht kommen. Eine sol-

che Situation diirfte aber nur auf3erst selten anzunehmen sein.

2. Auswirkungen auf die Mieterrechte

a) Erfallungsanspruch

Weist das Mietobjekt einen durch die Gebaudeversicherung des Vermieters abgedeckten
Schaden auf, so steht dem Mieter zunéchst der Erfullungsanspruch zu. Gem. § 535 Abs. 1
Satz 2, 2. Alt. BGB kann er vom Vermieter verlangen, dass dieser die Raumlichkeiten wieder
in einen zum vertragsgemafRen Gebrauch geeigneten Zustand versetzt, also den Schaden
beseitigt. Einen Ausnahmevorbehalt fir Fallgestaltungen, in denen der Mieter den Eintritt des
Schadens zu vertreten hat, sieht das Gesetz nicht vor. Deshalb behilft sich die Rechtsprechung
hier mit einem Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB, den der Vermieter dem die
Herrichtung der Mietsache fordernden Mieter im Wege des bereits erwahnten ,Dolo-agit-Ein-
wands“ nach § 242 BGB entgegenhalten kann. Dieser Einwand ist dem Vermieter jedoch ver-
wehrt, wenn er verpflichtet ist, die fir das Objekt abgeschlossene Gebaudeversicherung in

Anspruch zu nehmen.

Im Ubrigen kann sich der Mieter nicht auf die Einrede des unverhaltnismaRigen Aufwands
nach § 275 Abs. 2 BGB berufen, da die Wiederherstellungskosten durch die Gebaudeversi-
cherung abgedeckt sind!®. Keinen Einfluss auf den Mangelbeseitigungsanspruch des Vermie-
ters hat zudem — wie der BGH in dem Urteil vom 19.11.2014 klargestellt — die auf den Mieter
(wirksam) Ubertragene Verpflichtung zur Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen®, Der
BGH hat dies damit begriindet, dass der Anspruch auf Schadensbeseitigung, nicht hingegen
auf Vornahme von Schonheitsreparaturen gerichtet ist. Dem ist beizupflichten, denn bei den
Schonheitsreparaturen geht es nicht um die Beseitigung von Schaden, sondern von Spuren
des vertragsgemalen Gebrauchs. Der Umstand, dass die Schadensbeseitigung auch Tape-
zier- und Malerarbeiten erfordert, verleiht ihr auch nicht partiell den Charakter einer Schon-

heitsreparaturmanahme?°®,

102 Grdl. BGH, NZM 2007, 35 = ZMR 2007, 103: ,Mieterverein-Urteil*; ferner BGHZ 201, 91, 98 f. = ZMR
2014, 710, 712; NZM 2014, 631, 634 = ZMR 2014, 713, 716 f.

103 Schmid, VersR 2015, 551, 552.

104 BGHZ 203, 256, 271 = NZM 2015, 245, 248 = ZMR 2015, 112, 115 mit Anm. Schmid.

105 50 bereits Sternel, WuM 2002, 585; Eisenschmid, NZM 2002, 889 f., jew. fiir nach einen Hochwas-
sereintritt erforderliche Durchfiihrung von Schdnheitsreparaturen.
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b) Mietminderung

Auch eine Mietminderung nach 8§ 536 Abs. 1 BGB kann der Mieter im Falle einer leicht fahr-
lassigen Verursachung des Schadens in den gemieteten Raumen grundsatzlich geltend ma-
chen. Der VIII. Zivilsenat des BGH hat dies in dem Urteil vom 19.11.2014 recht apodiktisch
ausgesprochen®; bei naherem Hinsehen ist das aber keineswegs ganz unproblematisch.
Eine Mietminderung ist — wie der BGH schon bei anderer Gelegenheit entschieden hatte —
ausgeschlossen, wenn der Mangel aus der Sphare des Mieters resultiert'®’. Anders soll es
sich jedoch verhalten, wenn der Vermieter ,unter Berticksichtigung der Grundsatze der versi-
cherungsrechtlichen Lésung zur Beseitigung des Mangels verpflichtet ist:°®, Das wéare aber
bereits der Fall, wenn der Versicherer den Schaden reguliert hat. Doch ben6étigt der Vermieter
von da an regelmaRig noch eine gewisse Zeit, um diesen zu beseitigen. Sofern die Miete be-
reits mit der Regulierung durch den Versicherer gemindert ware, stiinde der Mieter letztlich
besser da, als der Versicherungsnehmer selbst, denn dieser muss die Gebrauchsbeeintrach-
tigung der Sache so lange hinnehmen, bis er den Schaden beseitigt hat'®®. Folglich kann dem
Vermieter erst nach Ablauf einer den Umstanden nach angemessenen Frist zur Beseitigung
des Mangels eine Verantwortung fir dessen Fortbestehen erwachsen, mit der Folge, so dass
er fortan nicht mehr allein aus der Sphare des Mieters resultiert. Erst von da an kann die Miete
wegen des vom Gebaudeversicherer regulierten Schadens gemindert sein!l®. Die Dauer der
Mangelbeseitigungsfrist richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere nach
dem Ausmal des Schadens. Sie sollte im Interesse des Vermieters nicht zu kurz bemessen

werden?!®,

Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung*'? ist es fiir den Beginn der Mietminde-
rung ohne Relevanz, ob und in welchem Umfang der Gebaudeversicherer den Mietausfall-
schaden Gbernimmt. Bei der Wohnraummiete erfolgt eine Regulierung dieses Folgeschadens
nach Abschnitt A. 8 9 Nr. 1 lit. a VGB 2010 bis zu dem Zeitpunkt, in dem die Nutzbarkeit
wiederhergestellt ist, wobei die Hochstdauer im Einzelnen vereinbart werden muss (vgl. Ab-
schnitt A. 8 9 Nr. 2 lit. a VGB 2010); im Regelfall sind dies zwolf Monate!!3. Der Mietausfall-
schaden ist aber nur insoweit ersatzfahig, als er auf einer berechtigten Minderung der Miete
infolge des Versicherungsfalls beruht (vgl. Abschnitt A. 8 9 Nr. 1 lit. a VGB 2010). Eine solche

106 BGHZ 203, 256, 273 = NZM 2015, 245, 248 = ZMR 2015, 112, 116 mit Anm. Schmid.
107 BGH, NZM 2011, 198.

108 BGHZ 203, 256, 273 = NZM 2015, 245, 248 = ZMR 2015, 112, 116 mit Anm. Schmid.
109 Schmid, VersR 2015, 551, 553; ders., ZMR 2015, 116, 117.

110 50 auch Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.

113, auch Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.

112 50 etwa Beuermann, GE 2014, 1568.

113 Vgl. Beuermann, GE 2014, 1568; Schmid, ZMR 2015, 116, 117.
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kommt aber gerade nicht in Betracht, solange dem Vermieter noch eine angemessene Ka-
renzzeit bis zur Beseitigung des Mangels zusteht. Zumindest bis dahin resultiert der Mangel
allein aus der Sphéare des Mieters, welcher den Versicherungsfall Giberhaupt erst ausgeltst
hat!!4,

Bei der Gewerberaummiete unterliegt die Regulierung des Mietausfallschadens gem. Ab-
schnitt A. 8 9 Nr. 3 VGB 2010 zwar ausschliel3lich der Parteivereinbarung; doch dirfte dies
nichts daran andern, dass ein ersatzfahiger Schaden erst von dem Zeitpunkt an vorliegt, zu
dem der Vermieter Gelegenheit zur Mangelbeseitigung hatte. Vorher resultiert der Mangel —
auch bei der Gewerberaummiete — allein aus der Sphéare des Mieters.

Der hier vertretenen Ansicht ist moglicherweise auch das LG Bonn als Berufungsgericht in der
vom BGH mit Urteil vom 19.11.2014 entschiedenen Sache gefolgt!!®. Dieses hat eine Minde-
rung der Miete unter Abweisung des weitergehenden Feststellungsantrags des Mieters erst-
mals vier Monate nach dem Schadensereignis angenommen. Den Griinden des Berufungsur-
teils lasst sich entnehmen, dass es die Dauer vom Schadenseintritt bis zur Regulierung auf
etwa drei Monate und die Dauer der Herrichtung des Mietobjekts auf vier Wochen bemessen
hat!!®, Es ist daher nicht vollig ausgeschlossen, dass der VIII. Senat in seinen knappen Aus-

fuhrungen zur Mietminderung lediglich die Entscheidung des LG Bonn bestatigen wollte!’,

c) Weitere Gewahrleistungsrechte

aa) Schadensersatz

Ein Schadensersatzanspruch nach § 536a Abs. 1 BGB kommt lediglich wegen eines Verzugs
des Vermieters mit der Mangelbeseitigung (3. Var.) in Betracht, wenn dieser den Geb&udever-
sicherer nicht in Anspruch nimmt oder aber nach einer Inanspruchnahme die Herrichtung der
Raumlichkeiten verzdgert. Ein anfanglicher Mangel i. S. von 8§ 536a Abs. 1, 1. Var. BGB liegt
bei der hier in Rede stehenden Fallgestaltung nicht vor. An eine Verschuldenshaftung nach
§ 536a Abs. 1, 2. Var. BGB koénnte man denken, wenn der Vermieter den Schaden auch nach
Regulierung durch den Gebaudeversicherer nicht beseitigt. Doch beruht der Mangel wohl auch
dann nach wie vor noch auf Umsténden, die der allein Mieter zu vertreten hat. Daher wird der
Mieter den Vermieter bei zogerlicher Schadensbeseitigung in Verzug setzen missen, von da

an ergibt sich die Schadensersatzpflicht des Vermieters aus § 536a Abs. 1, 3. Var. BGB**8,

114 Weitergehend BGH, VersR 2014, 999, 1000: mangels berechtigter Mietzahlungsverweigerung kein
Mietausfallschaden, wenn der Mieter den Mangel selbst herbeigefuhrt hat.

1151 G Bonn, BeckRS 2014, 20483.

116 | G Bonn, BeckRS 2014, 20483.

117 In diesem Sinne Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.

118 S, dazu auch Schmid, VersR 2015, 551, 553.
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bb) Aufwendungsersatz

Auch ein Selbstbeseitigungsrecht des Mieters nach § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB kann erst in
Betracht kommen, nachdem er den Vermieter hinsichtlich seiner Beseitigungspflicht in Verzug
gesetzt hat. Eine NotmalRnahme nach § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB scheidet indessen aus, wenn
der Mieter den Mangel — wie hier — schuldhaft verursacht hat. Dann muss er dem Vermieter
auf jeden Fall die Gelegenheit geben, zun&chst den Geb&udeversicherer in Anspruch zu neh-

men.

cc) Gewahrleistungskindigung

Auch ein aul3erordentliches fristloses Kindigungsrecht nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB
steht dem Mieter nicht zu, wenn er den Mangel in zurechenbarer Weise selbst verursacht hat.
Der BGH hat dies fir die Kindigung wegen gesundheitsgefahrdender Beschaffenheit der
Raumlichkeiten nach § 569 Abs. 1 BGB entschieden'?®; nichts anderes kann jedoch fir die
Gewahrleistungskiundigung gelten. Allerdings kommt diese nach allgemeinen Grundsatzen in
Betracht, wenn der Vermieter die Versicherung nicht in Anspruch nimmt oder nach erfolgter
Leistung die Mangelbeseitigung nur zdgerlich vornimmt. In Regelfall ist aber ein vorheriges
Abhilfeverlangen nach MaRRgabe des § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB erforderlich.

3. Ausnahmen von der Pflicht zur Inanspruchnahme des Gebaudeversicherer

Viel diskutiert worden ist die Frage, ob der Vermieter in bestimmten Fallen ein berechtigtes

Interesse haben kann, von einer Inanspruchnahme des Gebaudeversicherers abzusehen und

gegen den schadensverursachenden Mieter vorzugehen. Denkbar ware dies lediglich dann,

wenn dem Vermieter bei Inanspruchnahme des Versicherers erhebliche Nachteile drohen wiir-
den. Diese kdnnen sich im Wesentlichen unter drei Gesichtspunkten einstellen:

— eine deutliche Erh6hung der Pramie, die der Sachversicherer gegebenenfalls auch durch
die Androhung einer Kiindigung des Versicherungsvertrags nach § 92 VVG durchzuset-
zen sucht!?°,

— eine Vertragskiindigung seitens des Versicherers nach Inanspruchnahme (8 92 VVG) und
die daraus resultierende Schwierigkeit des Vermieters, fortan Versicherungsschutz zu an-
nahernd denselben Konditionen zu erhalten wie bislang#,

— eine zu erwartende langwierige gerichtliche Auseinandersetzung uber die Leistungspflicht

des Sachversicherers mit ungewissem Erfolgsausgang??2.

119 BGH, NZM 2007, 439 = ZMR 2007, 601.

120 Armbruster, NVersZ 2001, 193, 196; ders., DNotZ 2015, 279, 281.

121 Prglss, ZMR 2005, 241, 242.

122 BGHZ 145, 393 = NZM 2001, 108, 109 = ZMR 2001, 175; BGH, NZM 2005, 100, 102 = ZMR 2005,
116, 119.
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a) Verschlechterung der Konditionen, Vertragskiindigung

In dem Urteil vom 19.11.2014 hat es der VIII. Senat letztlich offen gelassen, ob ein berechtigtes
Interesse bereits dann besteht, wenn durch die Inanspruchnahme des Gebaudeversicherers
eine erhebliche Erh6hung der Pramie droht. Er hat erwogen, ob in solchen Féllen die Mdglich-
keit besteht, allein den Mieter, der den Brandschaden verursacht hat, mit dem Erhéhungsbe-
trag zu belasten??®, Denkbar ware hier insbesondere ein Schadensersatzanspruch gegen den
Mieter aus 8 280 Abs. 1 BGB auf Erstattung der Differenz zwischen der bisherigen und der
nunmehr erhéhten Pramie, und zwar nicht nur anteilig, sondern fiir das gesamte Gebaude.
Rechtlich erscheint dies wenig problematisch; der BGH hat bereits in anderem Zusammen-
hang entschieden, dass es sich bei Pramiennachteilen um einen ersatzfahigen Folgeschaden
handeln kann'?4. Die Bedenken liegen darin, dass ein solches Procedere dem Vermieter einen
erheblichen Verwaltungsaufwand bereiten wiirde!?®. Dieser musste nicht nur die auf die tbri-
gen Mieter entfallenden Anteile der aus dem Versicherungsfall resultierenden Pramienerho-
hung herausrechnen und dem schadensverursachenden Mieter zuweisen; auch bei kinftigen
allgemeinen Pramienanpassungen musste er exakt den Teil erfassen, der auf dem Schadens-
fall beruht. Zudem wére er permanent mit dem Risiko einer Insolvenz des Mieters belastet'?¢,
Doch bestiunde ein erhebliches Insolvenzrisiko auch dann, wenn er den Mieter mit den vollen
Schadensbeseitigungskosten in Anspruch nehmen wirde; oftmals wird diesem dann wohl gar
nichts anderes (ibrig bleiben, als schnellstméglich die Privatinsolvenz zu beantragen. Im Ubri-
gen liel3e sich daran denken, einen durch die Berechnung des Pramienschadens entstehen-
den messbaren Mehraufwand, insbesondere wenn er sich in einen zusatzlichen Personalein-
satz niederschlagt, als erstattungsfahige Schadenspositionen zu erachten?’. All das ist fiir den
Mieter im Zweifel gunstiger, als die Belastung mit dem Gebaudeschaden.

Nattrlich wéare die Situation des Mieters eine vollig andere, wenn auf seiner Seite eine Haft-
pflichtversicherung stiinde, die fir den Geb&audeschaden eintreten wirde. Doch kann dieser
Umstand auch fur die Reichweite der Verschonungspflicht des Vermieters als Konsequenz der

versicherungsrechtlichen Losung nicht ausschlaggebend sein??,

Aber auch wenn der Gebaudeversicherer fir den Fall seiner Inanspruchnahme definitiv die
Vertragskindigung gem. § 92 VVG in Aussicht stellt, diirfte dies nicht ohne Weiteres einen

Grund fiur den Vermieter darstellen, sich nunmehr an den Mieter zu wenden. Auch hier wéare

123 BGHZ 203, 256, 269 = NZM 2015, 245, 247 = ZMR 2015, 112, 114 f. (Tz. 33 gekirt) mit Anm.
Schmid.

124 BGH, NJW 1984, 2627; 1992, 1035.

125 Beuermann, GE 2014, 1568, 1569.

126 Prilss, ZMR 2005, 241, 242.

127 Zur Problematik s. MiKo-BGB/Oetker (Fn. 40), § 249 Rn. 86.

128 5. auch BGHZ 203, 256, Tz. 29 = NZM 2015, 245, 246 = ZMR 2015, 112, 114 mit Anm. Schmid.
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es denkbar, diesem die aus der Vertragsbeendigung und dem dann erforderlichen Abschluss
eines neuen Versicherungsvertrags resultierenden Mehrkosten vollumfanglich in Rechnung zu
stellen. Naturlich bedeutet all dies fur den Vermieter einen erheblich gréReren Aufwand, als
von vornherein den Mieter in Anspruch zu nehmen, zumal wenn eine Haftpflichtversicherung
hinter diesem steht. Aber gerade das soll auf der Grundlage der auch auf diese Fallgestaltung
ausstrahlenden versicherungsrechtlichen Losung in Anbetracht der mieterseitigen (Mit-)Finan-

zierung der Pramie vermieden werden.

b) Risiko eines aussichtslosen Rechtsstreits

Fraglich ist, ob ein berechtigtes Interesse des Vermieters an einem Zugriff auf den Mieter be-
steht, wenn bei Inanspruchnahme des Gebaudeversicherers ein langwieriger Deckungspro-
zess mit ungewisser Erfolgsaussicht zu erwarten ist'?®. Der BGH hat dies in dem Urteil vom
3.11.2004 (VIII ZR 28/04) erwogen®*°, musste sich dazu aber mangels Entscheidungsrelevanz
nicht abschlieRend verhalten. Jedenfalls kann allein der Umstand, dass der Gebaudeversiche-
rer die Regulierung ablehnt und ein Rechtsstreit gegen ihn erforderlich wird, eine Inanspruch-
nahme des Mieters nicht legitimieren. Das ware schon mit der berechtigten Erwartung des
Mieters, zumindest gewisse Vorteile aus der von ihm (anteilig) finanzierten Pramie zu erlan-

gen, nicht vereinbar.

Andererseits braucht sich der Vermieter nicht auf einen von vornherein aussichtslosen Pro-
zess gegen den Gebaudeversicherer einzulassen. Sollte das Risiko, in einem gegen diesen
gefuhrten Rechtsstreit zu unterliegen, hdher sein als die Aussicht auf einen positiven Prozess-
ausgang, wird man es dem Vermieter grundsatzlich nicht absprechen kénnen, sich sogleich
an den Mieter zu halten®3!. Doch dirfte ein solcher Fall ohne die Gewissheit einer hinter dem
Mieter stehenden Haftpflichtversicherung eher akademischer Natur sein; ein Vorgehen gegen
diesen ware in den meisten Fallen schon unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht zielftih-

rend.

Im Ubrigen dréngt sich in solchen Fallen immer die Frage auf, aus welchem Grund ein Rechts-
streit gegen die Sachversicherung lediglich eine geringe Erfolgsaussicht haben sollte. Vielfach
wird dies auf Umstanden beruhen, die aus dem Verantwortungsbereich des Vermieters her-

rihren, so der Verletzung einer Obliegenheit nach Eintritt des Schadensfalls*2 oder einem von

129 BGH, NZM 2005, 100, 102 = ZMR 2005, 116, 119; 2001, 108; Armbruster, NVersZ 2001, 193; Prolss,
ZMR 2001, 159.

130 BGH, NZM 2005, 100, 102 = ZMR 2005, 116, 119.

131 Prolss, ZMR 2005, 241, 241.

132 Exemplarisch BGH, NZM 2005, 100, 102 = ZMR 2005, 116, 119.
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vornherein unzureichend bemessenen Versicherungsumfang. Dies rechtfertigt jedoch unter

keinem denkbaren Gesichtspunkt eine Inanspruchnahme des Mieters.

Problematisch erscheint auch das vom BGH genannte Kriterium der langen Prozessdauer.
Allein die darauf griindende Besorgnis des Vermieters wird diesen nicht legitimieren kdnnen,
sich unter Ausschlagung des Sachversicherungsschutzes sogleich an den Mieter zu halten.
Anderenfalls kdnnte die kategorische Verweigerung des Versicherers dazu fiihren, dass diese
einer Inanspruchnahme nachhaltig entgeht. Zumindest erwagenswert erscheint ein priméarer
Zugriff auf den haftpflichtversicherten Mieter allerdings dann, wenn die Beseitigung des Scha-
dens wegen der Mangelbeseitigungsverlangen anderer in dem Geb&aude lebender Mieter eilig
erscheint. In solchen Fallgestaltungen mag es durchaus Argumente dafiir geben, dem Ver-
mieter den einfachsten Weg zur Schadloshaltung zu konzedieren. Doch soll das Bestehen
einer Haftpflichtversicherung auf Seiten des Mieters gerade nicht den Ausschlag daftir geben,
in welchem Umfang dieser fur den versicherten Schaden einzustehen hat (s. dazu oben unter
Il. 4.). Dies kann fir die vermieterseitige Verschonungspflicht nicht anders gelten als fir den
Regressverzicht des Sachversicherers. Dann aber ist auch der Bedeutungsgehalt dieser Aus-
nahme von der generellen Pflicht des Vermieters zur Inanspruchnahme des Sachversiche-

rungsschutzes als marginal anzusehen.

Losung Fall 2:

M steht gegen V ein mietvertraglicher Erfillungsanspruch aus 8§ 535 Abs. 1 Satz 2, 2. Alt. BGB
auf Beseitigung des Leitungswasserschadens zu. Wegen der Beseitigungskosten ist V grund-
sétzlich gehalten, sich an seinen Gebdudeversicherer zu wenden. Nach der Rechtsprechung des
BGH ist auch die Miete (gesetzlich) nach 8 536 Abs. 1 BGB gemindert, sobald der Vermieter
zur Beseitigung des Mangels verpflichtet ist. Das ware nach Regulierung des Schadens durch
den Gebaudeversicherer der Fall. Es sprechen jedoch gute Grunde dafir, dass die Minderung
erst nach Ablauf einer angemessenen Zeit zur Behebung der Schéden eintritt. Diese Sichtweise
des BGH ist in diesem Punkt kritisch zu betrachten.

IV. Fehlende Gebaudeversicherung
1. Problematik
Noch nicht abschlieBend geklart ist die Situation des Mieters, wenn der Vermieter Uberhaupt

keine Gebaudeversicherung abgeschlossen hat.

Fall 3:

Mieter M verursacht in der gemieteten Wohnung einen Brandschaden. Vermieter V lasst diesen
beseitigen und verlangt von M Erstattung der dafir aufgewendeten Kosten. M meint, V misse
sich an seinen Gebdaudeversicherer halten. V er6ffnet ihm daraufhin, dass es keinen Sachversi-
cherungsvertrag abgeschlossen habe. Wie ist die Rechtslage?
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In der Praxis wird eine solche Fallgestaltung — zumindest bei der Vermietung von Wohnraum
— nur selten auftreten, da eine Finanzierung von Immobilienerwerb und Baumalnahmen re-
gelmaRig eine Versicherung des Gebaudes erfordert’*3, Allerdings bildet sie den Ausgangs-
punkt fir die noch zu thematisierende Problematik der Unterversicherung — und diese ist von
erheblicher Praxisrelevanz (s. dazu unter bei V.).

Hat der Vermieter einen Gebaudeversicherungsvertrag tberhaupt nicht abgeschlossen, so
kommt ein daraus resultierender Regressverzicht naturgemafd nicht in Betracht. Eine versi-
cherungsrechtliche Losung ohne Versicherung kann es schon rein begriffslogisch nicht ge-

ben's4,

2. Meinungsstand

Verschiedentlich wird daher die Auffassung vertreten, dass der Vermieter den Mieter in sol-
chen Fallen ohne Weiteres auf Ersatz des burgerlich-rechtlichen Schadens nach MaRRgabe der
88 280 Abs. 1, 823 BGB in Anspruch nehmen kann®*®, Ohne entsprechende Vereinbarung
kénne es keine Obliegenheit des Vermieters gegentber dem Mieter geben, dass Gebaude zu

versichern®s.

Nach der Gegenansicht sollen die Grundsatze des Regressverzichts auch dann gelten, wenn
der Vermieter keine Gebaudeversicherung abgeschlossen hat (sog. quasi-versicherungs-
rechtliche Losung)*®’. Den Vermieter treffe in solchen Fallen jedenfalls eine Obliegenheit, den
Mieter auf den fehlenden Sachversicherungsschutz hinzuweisen. Verletze der Vermieter diese
Obliegenheit, mache er sich gegeniiber dem Mieter gem. 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241
Abs. 2 BGB schadensersatzpflichtig*®. Ein Verzicht auf den Abschluss einer Gebaudeversi-
cherung sei dergestalt ungewohnlich, dass der Mieter schon im Hinblick auf die von ihm antei-

lig finanzierte Pramie nicht ernsthaft damit rechnen misse.

Teilweise wird eine solche Hinweisobliegenheit allerdings auf Félle beschrankt, in denen der
Mieter nach dem Mietvertrag explizit verpflichtet ist, ,die Kosten der Versicherung des Gebau-
des gegen Feuer, Sturm, Wasser und sonstige Elementarschaden” zu tragen®*®. Andere Ver-
treter dieser Ansicht lehnen eine solche Differenzierung aber unter Hinweis auf die allgemei-

nen Grundsatze zum Regressverzicht (s. oben unter Il. 3. b) ab°.

133 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 134.

134 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 134.

135 Dickmann, VersR 2014, 1178, 1181; tend. auch Huber, VersR 1998, 265, 273.

136 Dickmann, VersR 2014, 1178, 1181.

137 LG Berlin, NZM 2012, 82 = ZMR 2012, 544; Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 135;

138 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 136.

139 |G Berlin, NZM 2012, 82, 83 = ZMR 2012, 544 f.; Blank/Bérstinghaus/Blank (Fn. 80), § 538 Rn. 28.
140 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 135.
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3. Stellungnahme

Fur die erstgenannte Auffassung lasst sich anfihren, dass eine Pflicht des Vermieters zur
Versicherung des Gebaudes in den géangigen Mietvertragen regelmafig nicht verankert ist.
Allerdings ist der Abschluss eines derartigen Versicherungsvertrags in der Praxis absolut gan-
gig und wird vom Mieter bei Eingehung eines Mietverhaltnisses regelmafiig auch erwartet. Das
gilt jedenfalls bei der Wohnraummiete, insbesondere natirlich dann, wenn — wie heute tblich
— die Tragung der umlagefahigen Versicherungskosten (8 2 Nr. 13 BetrKV) Teil der Betriebs-
kostenabrede ist. Aber auch im Falle einer Teilinklusivmiete, bei der die Pramienlast nicht ex-
plizit auf den Mieter Ubertragen ist, geht dieser regelmaRig davon aus, dass das Gebaude
gegen Feuer, Sturm, Wasser und Elementarschaden versichert ist. Dann aber spricht vieles
daflrr, dass den Vermieter bei Abschluss des Mietvertrags eine Aufklarungspflicht hinsichtlich

des fehlenden Versicherungsschutzes trifft.

Fraglich ist allerdings, ob dieselben Grundsatze auch bei der Miete von Gewerberaum gelten.
Hier wird vielfach — tber die in § 2 Nr. 13 BetrKV enumerierten Risiken hinaus!** — ein indivi-
dueller Sachversicherungsschutz vereinbart. Bereits diese Ubung lasst es naheliegend er-
scheinen, dass der Mieter die Frage einer Assekuranz von sich aus anspricht. Das gilt insbe-
sondere, wenn es sich bei dem Mieter um einen Unternehmer i. S. des § 14 BGB handelt, was
bei dem Mieter von GeschaftsrAumen meist der Fall ist. Sachgerecht erscheint es, hier zu
differenzieren. Sofern die Kosten der Gebaudeversicherung in der mietvertraglichen Neben-
kostenabrede ausdrticklich auf den Mieter abgewalzt sind, darf dieser davon ausgehen, dass
eine Versicherung besteht. Das wird bei der Miete von Geschéaftsraumen in aller Regel der
Fall sein. Handelt es sich hingegen um eine Inklusivmiete — was bei Lagerhallen, Garagen und
ahnlichen Objekten durchaus vorstellbar ist — so spricht vieles dafir, dass es dem Mieter ob-
liegt, sich beim Vermieter tUber den Abschluss einer Gebaudeversicherung zu erkundigen.
Eine Pflichtverletzung des Vermieters kommt erst dann in Betracht, wenn dieser unrichtige

Angaben zum Umfang des Versicherungsschutzes macht.

4. Rechtsfolge einer mangelnden Aufklarung

Liegt eine Pflichtverletzung des Vermieters hinsichtlich der ihm obliegenden Aufklarung tber
den Umfang des Versicherungsschutzes vor, ist der Mieter nach § 249 Abs. 1 BGB so zu
stellen, wie er stehen wirde, wenn er die gebotene Information erhalten héatte. Dann hatte er
— bei Zugrundelegung aufklarungsrichtigen Verhaltens!4? — entweder von einem Vertrags-

schluss Abstand genommen oder eine Haftpflichtversicherung abgeschlossen. Im ersteren

141 g, Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Senk, Geschaftsraummiete, 3. Aufl. 2012, Kap 22 Rn. 3; v. Sel-
deneck/Wichert/Fallak, Gewerbemiete, 2013, Baustein 65 Rn. 3 f.
142 \gl. BGH, NZM 2015, 334, 336 = ZMR 2015, 534, 537.
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Fall ware der Schaden nicht entstanden, im letzteren Fall ware ihm infolge des (zu unterstel-
lenden) Eintritts der Haftpflichtversicherung nach 8§ 100 VVG jedenfalls eine personliche Inan-
spruchnahme erspart geblieben. Demgemar hat der Vermieter dem Mieter von der Ersatz-
pflicht hinsichtlich des Geb&audeschadens freizustellen.

5. Bestehen einer Haftpflichtversicherung

Diskussionsbedrftig erscheint allerdings, ob die vorstehenden Grundsétze auch dann gelten,
wenn der Mieter haftpflichtversichert ist. Im Schrifttum ist dies — wohl auch mit Blick auf das
Ergebnis — hinterfragt worden'*3, Es konne unbillig sein, wenn der Vermieter infolge der Ver-
letzung seiner Informationspflicht vollig leer ausgehe, obgleich bei einer Inanspruchnahme des
Mieters dessen Haftpflichtversicherung fur den Schaden einstehen wiirde#4. Allerdings &ndert
der Umstand der Haftpflichtversicherung nichts an der Erwartungshaltung des Wohnraummie-
ters hinsichtlich einer bestehenden Gebaudeversicherung — beim Gewerberaummieter ist oh-

nehin eine differenzierende Betrachtungsweise geboten.

Im Schrifttum wird mitunter nach einem Mittelweg zwischen den beiden Extremen, einer vollen
Inanspruchnahme des Mieters und einem Totalausfall des Vermieters gesucht — bislang aller-
dings ohne nachhaltigen Erfolg. Der Mieter kénnte sich — so erwagen Christopher Wietz und
Elmar Streyl**® — gegeniiber dem Schadensersatzanspruch des Vermieters auf den Dolo-agit-
Einwand beziehen; theoretisch misse er zwar zugleich seinen Anspruch gegen den Haft-
pflichtversicherer an den Vermieter abtreten, doch helfe dies dem Vermieter nicht weiter, weil
ein solcher Anspruch in Ermangelung eines Haftpflichtfalls tberhaupt nicht bestehe. Dabei
verweisen die Autoren insbesondere auf das Urteil des BGH vom 18.06.2008 (IV ZR
108/06)¢. Danach ist dem Gebaudeversicherer der Zugriff auf den Deckungsanspruch aus
der Haftpflichtversicherung bereits deswegen verwehrt, weil er wegen des Regressverzichts
keinen durchsetzbaren Anspruch gegen den Mieter und dieser insoweit keinen Freistellungs-

anspruch gegen seinen Haftpflichtversicherer hat'4’.

Der Entscheidung liegt zwar eine andere Fallgestaltung zugrunde, doch kann das Ergebnis
hier kein anderes sein. In Ermangelung einer Sachversicherung und eines daraus resultieren-
den Forderungsiibergangs hat der Vermieter einen eigenen Schadensersatzanspruch gegen

den Mieter. Damit liegt grundsatzlich ein Haftpflichtfall vor. Dieser entfallt erst, wenn der Mieter

143 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 136.

144 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 136 bei Fn. 58.

145 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 136.

146 BGH, NZM 2008. 782 = WuM 2008, 502.

147 BGH, NZM 2008, 782, 783 = WuM 2008, 502, 503.
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seinerseits mit einem Schadensersatzanspruch gegen den Vermieter auf Freistellung von ei-
ner Ersatzpflicht wegen mangelnder Information tber den fehlenden Sachversicherungs-
schutz durchdringt. Man kdnnte auf dem Standpunkt stehen, dass ein solcher Freistellungs-
anspruch des Mieters mit einem Zurlickbehaltungsrecht gem. § 273 Abs. 1 BGB dergestalt
belastet ist, dass er nur Zug um Zug gegen Abtretung des Deckungsanspruchs gegen den
Haftpflichtversicherer besteht. Doch gerét dieser Anspruch spéatestens mit der Abtretung in
Wegfall, denn in diesem Moment wird die Freistellung zugunsten des Mieters wirksam, so dass
ein deckungspflichtiger Haftpflichtschaden nicht mehr vorliegen kann.

Losung Fall 3:

V hatte M bereits bei Abschluss des Mietvertrags auf die fehlende Gebaudeversicherung hin-
weisen missen. Hat er dies unterlassen, so haftet er dem M bei Eintritt des Versicherungsfalls
aus 8§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB, und zwar auf Freistellung von der
Ersatzpflicht aus § 280 Abs. 1 sowie 8 823 Abs. 1 BGB, gegebenenfalls auch aus § 823 Abs. 2
BGB i. V. mit § 306d StGB, wegen des in der Wohnung verursachten Brandschadens.

V. Unterversicherung — Quotenvorrecht des Vermieters?

1. Problematik

Eine Unterversicherung ist anzunehmen, wenn die vereinbarte Versicherungssumme erheb-
lich unter dem Wert des versicherten Interesses, dem sog. Versicherungswert (vgl. 8 74 Abs.
1 VVG) liegt. In diesem Fall braucht der Versicherer nach 8§ 75 VVG nur eine nach dem Ver-
haltnis der Versicherungssumme zum Versicherungswert im Zeitpunkt des Versicherungsfalls
reduzierte Leistung zu erbringen. Den dartiber hinausgehenden — von der Versicherung nicht
gedeckten — burgerlich-rechtlichen Schadens kann der Versicherungsnehmer grundsétzlich in
vollem Umfang gegeniiber dem Schadiger geltend machen; insoweit gilt allgemeines Haf-

tungsrecht#,

2. Einfach fahrlassige Schadensverursachung

Fall 4:
Mieter M verursacht leicht fahrl&ssig einen Wohnungsbrand, der auf groRRe Teile des Geb&udes
Ubergreift. Der Zeitwertschaden betrdagt 40.000 €, der Neuwertschaden 55.000 €. Aufgrund ei-
ner Unterversicherung zahlt der Gebdudeversicherer an Vermieter (und Versicherungsnehmer)
V lediglich 30.000 €. Wegen des restlichen Schaden in Héhe von 25.000 € will V sich an M
halten.

Auf der Grundlage der unter IV. angestellten Uberlegungen ist der Vermieter bereits bei Ab-

schluss des Mietvertrags verpflichtet, den Mieter auf eine bestehende Unterversicherung hin-

148 S, nur Schwickert, VersR 2007, 773, 774.
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zuweisen. Da der Mieter die (anteilige) Pramienlast tragt, kann er grundséatzlich davon ausge-
hen, dass das Mietobjekt sowie das Gebaude auskémmlich versichert sind. Es gilt letztlich
nichts anderes als im Falle einer génzlich fehlenden Sachversicherung.

Auch eine zugunsten des Mieters bestehende Haftpflichtversicherung wird daran — entspre-
chend den allgemeinen Grundséatzen (s. oben unter I1. 4. a sowie IV. 5.) — nichts &ndern. Soweit
der Sachversicherer reguliert hat, steht ihm im Innenverhéltnis gegenuber dem Haftpflichtver-
sicherer ein Ausgleichsanspruch analog 8 59 Abs. 2 VVG in Hohe der Halfte des geleisteten
Betrags zu. Auch hier durfte der Grundsatz der Deckungsgleichheit gelten; in den Ausgleich
flieRen lediglich die Schadenspositionen ein, die auch von dem Haftpflichtversicherer zu er-
setzen sind, also nur der Zeitwertschaden. Die versicherungsrechtlichen Schrifttum erwogene
Kurzung des Ausgleichsanspruchs wegen des Quotenvorrechts des Vermieters!#® findet auf
der Grundlage der hier vertretenen Ldsung nicht statt, da diesem ein erganzender, Uber die
gekirzte Sachversicherungsleistung hinausgehender Schadensersatzanspruch gegen den

Mieter nicht zusteht!°.

Losung Fall 4:

M kann einem Anspruch des V auf Erstattung des von der Gebdudeversicherung nicht abge-
deckten Differenzschadens einen Freistellungsanspruch aus 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1,
241 Abs. 2 BGB wegen mangelnden Hinweises auf die Unterversicherung entgegenhalten.

3. Grob fahrlassige Schadensverursachung

Variante Fall 4:
Wie wére die Rechtslage, wenn M den Schaden grob fahrlassig herbeigefuhrt hatte?

a) Quotenvorrecht des Vermieters

Hat der Mieter den Schaden grob fahrlassig herbeigefuhrt, besteht im Ausgangspunkt eine
volle Regressmaoglichkeit des Vermieters nach Mal3gabe des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG; ein
Regressverzicht ist in diesem Fall nicht, auch nicht partiell entsprechend 8§ 81 Abs. 2 VVG als
vereinbar anzusehen (s. oben unter II. 5). Ebenso wenig besteht Raum fiir die Annahme einer

Verschonungspflicht des Vermieters gegeniiber dem Mieter.

Der Regress des Sachversicherers kdonnte aber durch das Quotenvorrecht des Vermieters
eingeschrankt sein. Dieses basiert auf der vom BGH bereits in den 1950er Jahren entwickelten

Differenztheorie?®!. Danach ist der Versicherungsnehmer bis zu seiner vollstandigen Befriedi-

149 Schwickert, VersR 2007, 773, 774 f.; s. auch Dickmann, VersR 2014, 1178, 1183.
150 So auch OLG Koblenz, NJW-RR 2011, 33, 34.
151 BGHZ 13, 28, 31 = NJW 1954, 1113, 1114 f.; BGHZ 47, 308 = NJW 1967, 1419.
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gung Glaubiger des Ersatzanspruchs gegen den Schadiger. Bleibt also die Versicherungsleis-
tung, z.B. infolge einer Unterversicherung oder einer Selbstbeteiligung hinter dem tatséchlich
entstandenen Schaden zuriick, so kann der Versicherungsnehmer den Differenzbetrag ge-
genuiber dem Schadiger geltend machen. Ein gesetzlicher Forderungsiibergang hinsichtlich
des Ersatzanspruchs gegen den Schadiger nach § 86 VVG findet erst nach vollstandiger Be-
friedigung des Versicherungsnehmer statt!®2,

Das Quotenvorrecht lasst sich wohl am einfachsten aus § 86 Abs. 1 Satz 2 VVG herleiten®®3,
Nach dieser Vorschrift darf der Versicherer den gesetzlichen Forderungsiibergang nicht zum
Nachteil des Versicherungsnehmers geltend machen. Das ware jedoch der Fall, wenn der Er-
satzanspruch auf den Versicherer Ubergehen wirde, bevor der Versicherungsnehmer den
nicht von der Versicherungsleistung gedeckten Schaden gegeniiber dem Ersatzpflichtigen gel-
tend machen konnte. Auch der BGH hat zur Begriindung des Quotenvorrechts auf § 67 Abs.
1 Satz 2 VVG a.F. — die Vorlauferbestimmung des § 86 Abs. 1 Satz 2 VVG - hingewiesen,
sich dann aber insbesondere auf die Intention des Schadensversicherungsvertrags sowie des
gesetzlichen Forderungslibergangs gestutzt>*. Die Schadensversicherung soll einen beim
Versicherungsnehmer eingetretenen Schaden auf jeden Fall bis zur Héhe der Versicherungs-
summe ohne Riicksicht auf anderweitige Ersatzmdglichkeiten abdecken. Der Ubergang des
Ersatzanspruchs bezwecke lediglich, eine Beglnstigung des Schadigers und eine Bereiche-
rung des Versicherungsnehmers zu verhindern. Hingegen diene er nicht den Interessen des
Versicherers, denn dieser habe sein Entgelt fir die Leistung bereits mit der Versicherungspréa-
mie erhalten. Demgemal soll — so der BGH — die Ersatzforderung erst dann auf den Versi-
cherer Uibergehen, wenn und soweit dies zur Vermeidung einer Bereicherung des Versiche-
rungsnehmers notwendig ist. Eine solche wiirde aber erst dann eintreten, wenn die Versiche-
rungsleistung und die Ersatzforderung zusammen den im Versicherungsvertrag normierten

Schaden (sog. Versicherungsschaden) tibersteigen®®.

Zwischenuberlegung Variante Fall 4:

Der Versicherungsschaden des V liegt bei 55.000 €, denn es handelt sich um eine Neuwertver-
sicherung. Infolge der Unterversicherung braucht VS die Versicherungsleistung allerdings nach
8 75 VVG nur gekurzt, ndmlich nach dem Verhéltnis der vertraglich vereinbarten Versiche-
rungssumme zu dem (héheren) Versicherungswert im Zeitpunkt des Schadenseintritts zu leis-
ten. Das sind hier lediglich 30.000 €. Aufgrund seines Quotenvorrechts kann V den M auf Aus-
gleich seines restlichen Schadens in Anspruch nehmen.

152 Instr. zum Quotenvorrecht Langheid/Rixecker/Langheid (Fn. 36), 8§ 86 Rn. 40; Prolss/Martin/Arm-
brister (Fn. 36), § 86 Rn. 46 ff. mit Hinweisen auf die aktuellen BGH-Rspr.

153 So auch OLG Koblenz, NJW-RR 2011, 33, 34.

154 BGHZ 13, 28, 31 = NJW 1954, 1113, 1115.

155 BGHZ 13, 28, 31 f. = NJW 1954, 1113, 1115; BGHZ 47, 308 = NJW 1967, 1419; Lang-
heid/Rixecker/Langheid (Fn. 36), § 86 Rn. 40.
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Fraglich ist allerdings, ob auf den Versicherungsschaden in Hohe von 55.000 € oder lediglich
auf den burgerlich-rechtlichen Schaden in Hohe von 40.000 € abzustellen ist. Im ersteren Fall
beliefe sich sein Anspruch gegen M auf 25.000 €, im letzteren Fall lediglich auf 10.000 €.

b) Umfang des Quotenvorrechts

Nach der Rechtsprechung des BGH kann der Versicherungsnehmer sein Quotenvorrecht bis
zur Hohe des Versicherungsschadens ausschdpfen. Dem hat sich die Instanzjudikatur®® so-
wie das versicherungsrechtliche Schrifttum®®’ vielfach angeschlossen. Verschiedentlich wird
dem Versicherungsnehmer ein Quotenvorrecht aber auch nur in Hohe der Differenz zwischen
dem birgerlich-rechtlichen Schaden und der Versicherungsleistung zuerkannt'®. Dieser An-
sicht hat sich unlangst die fir Gewerberaummietsachen zustandige 2. Zivilkammer des LG
Krefeld — jedenfalls bezogen auf Mietverhaltnisse — angeschlossen!®. Sie argumentiert, der
Mieter brauche infolge der anteiligen Tragung der Gebaudeversicherungskosten keine eigene
Haftpflichtversicherung abzuschliel3en. Eine solche wirde lediglich den burgerlich-rechtlichen
Zeitwertschaden abdecken, nicht aber den bei der Gebaudeversicherung erstattungsfahigen
Neuwertschaden. Auch ein Regress des Sachversicherer sei nur bis zur Hohe des Zeitwert-
schadens mdoglich. Dann aber kdnne auch der Vermieter von ihm einen Ausgleich des vom
Sachversicherer nicht gedeckten Differenzbetrags nur bis zur Hohe des Zeitwertes verlangen.

Dem kdnnte man jedoch entgegenhalten, dass eine Haftung des Mieters auf den Differenzbe-
trag ohnehin nur bis zur Obergrenze des auf den Ausgleich des Zeitwerts gerichteten blrger-
lichen-rechtlichen Schadens (vgl. 8§ 249 Abs. 1 BGB) erfolgt. Nur in diesem Rahmen ware er
Uberhaupt gehalten, auch die Neuwertspitze zu erstatten. Dies entspricht jedoch gerade der
Intention des (jetzt) in 8 86 VVG verankerten gesetzlichen Forderungsiibergangs, der eine
Begunstigung des Schadigers durch die Leistung des Versicherers vermeiden will. Eine solche
wurde jedoch immer dann erfolgen, wenn die tatsachliche Inanspruchnahme des Schadigers
unterhalb des von ihm geschuldeten Ausgleichs des burgerlich-rechtlichen Schadens ver-
bliebe. Deshalb sprechen gute Griinde dafir, dass der Vermieter im Falle einer Unterversiche-
rung von dem Mieter bei grob schuldhafter Schadensverursachung auch den restlichen, vom
Gebaudeversicherer nicht gedeckten Neuwertschaden verlangen kann — aber nattrlich nur in

den Grenzen des burgerlich-rechtlichen Schadens.

Loésung Variante Fall 4

V kann von M die Erstattung des von der Sachversicherung nicht gedeckten Differenzschadens
bis zur Grenze des birgerlich-rechtlichen Haftungsschadens verlangen. Letzterer richtet sich
nach dem Zeitwert des Gebdudes und betrdgt 40.000 €. Der Differenzschaden beléduft sich auf

156 OLG Koln, r+s 1992, 326; OLG Koblenz, NJW-RR 2011, 33, 34.
157 Prolss/Martin/Armbrister (Fn. 36), § 86 Rn. 55.

158 Beispielhaft Langheid, r+s 1992, 327.

159 |G Krefeld, ZMR 2017, 48.
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25.000 € (55.000 € — 30.000 €). Fiir einen Regress des VS verbleiben aufgrund des Quotenvor-
rechts des V lediglich 10.000 € (40.000 € biirgerlich-rechtlicher Schadens abz. 30.000 € Zah-

lung).

VI. Beteiligung weiterer Personen

Bei der Beteiligung weiterer Personen an dem versicherungsrechtlich erheblichen Geschehen
ergeben sich zwei Problemkreise: die Zurechnung von fremden Verschulden im Hinblick auf
den Regress des Sachversicherer (1.) und die Einbeziehung weiterer Personen in den Re-

gressschutz (2.).

1. Zurechnung von fremdem Verschulden
Fraglich ist zun&chst, ob und inwieweit sich der Mieter ein grobes Verschulden von dritten

Personen im Verhaltnis zum regressierenden Sachversicherer zurechnen lassen muss.

Fall 6:

Die in der Wohnung lebende 16-jahrige Tochter des Mieters M hat den Brandschaden infolge
von grober Fahrl&ssigkeit herbeigefiihrt. Der Gebdudeversicherer VR des Vermieters V regu-
liert den Schaden und will M in Regress nehmen. Zu Recht?

Nach der Rechtsprechung des BGH hat der Mieter im Rahmen seiner Obhuts- und Sorgfalts-
pflicht gem. § 278 BGB auch Verschulden von Personen zu vertreten, die auf seine Veranlas-
sung hin mit der Mietsache in Beriihrung kommen. Das gilt namentlich fir Angehorige, Gaste,
Betriebsangehorige, Kunden sowie beauftragte Handwerker, die sich in den Raumlichkeiten
aufhalten®®. Im Ubrigen muss der Mieter fiir das Verschulden seines Untermieters sowie an-
derer Personen, denen er den Gebrauch an der Mietsache ganz oder teilweise liberlassen hat,
nach § 540 Abs. 2 BGB einstehen. Ob auch die in der Wohnung lebenden Familienangehdri-
gen unter diese Vorschrift fallen, ist noch nicht abschlieBend geklart!®t. Letztlich kann es aber
auf sich beruhen, wo die exakte Grenze zwischen den Zurechnungsnormen der 88 278 BGB
und 540 Abs. 2 BGB verlauft'®?, denn diese betreffen allein das Rechtsverhéltnis zwischen
Mieters und Vermieter. Auf der Regressebene, also im Verhéltnis zwischen Sachversicherer
und Mieter, sind sie nicht anwendbar. Hier gelten — wie der BGH in einem der vier am
13.9.2006 ergangenen Urteile (IV ZR 378/02)% klargestellt hat — allein die versicherungsrecht-
lichen Zurechnungsgrundsétze. Nach § 81 VVG wird der Versicherer nur dann ganz oder teil-
weise von der Leistung frei, wenn dem Versicherungsnehmer selbst ein grobes Verschulden

bei der Herbeifiihrung des Schadens zur Last zu legen ist; eine Zurechnung des Fehlverhal-

160 BGH, NJW 1991, 1750, 1752; NZM 2010, 580, 581.
161 3. dazu Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 132 f.

162 |nstr. dazu Burbulla, NZM 2013, 558, 560 ff.

163 BGH, NZM 2006, 949.
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tens von Hilfspersonen nach 88 278, 540 BGB erfolgt hier nicht. Nur wenn der Versicherungs-
nehmer sich der Sache vollstéandig entledigt hat und eine andere Person an seine Stelle ge-
treten ist, diese gleichsam als sein Reprasentant fungiert, muss er fir diese einstehen'®*. Die
Grundsatze der Reprasentantenhaftung gelten auch beim Regressverzicht. Demgemal hat
der Mieter auch hier nicht fir das Fehlverhalten von anderen Personen nach § 278 BGB ein-
zustehen'®. Ebenso wenig ist § 540 Abs. 2 BGB anwendbar, da es sich bei dieser Vorschrift
lediglich um eine besondere Auspragung des § 278 BGB fiir den Fall der (erlaubten) Unter-

vermietung handeltee,

Losung Fall 4:
Es bleibt beim Regressverzicht, denn M muss sich das grob fahrléassige Verhalten seiner Toch-
ter gegeniiber dem Gebdaudeversicherer nicht zurechnen lassen.

2. Einbeziehung weiterer Personen in den Regressschutz
Eine andere Frage ist hingegen, ob und in welchem Umfang Personen, die sich in dem Miet-
objekt aufhalten oder mit diesem in Beriihrung kommen, in den Regressschutz des Mietver-

haltnisses mit einbezogen werden.

Fall 5:

Die in der Wohnung lebende 16-j&hrige Tochter T des Mieters hat den Brandschaden leicht
fahrlassig herbeigefuhrt. Der Gebaudeversicherer VR des Vermieters begleicht den Schaden
und will TM in Regress nehmen. Zu Recht?

Fall 6:

Mieter M vermietet mit Erlaubnis seines Vermieters V ein Zimmer der Mietwohnung an U
unter. U verursacht leicht fahrlassig einen Brand, der zu einem erheblichen Schaden in der ge-
samten Wohnung fuhrt. Der Gebaudeversicherer des V (VR) tritt ein und will bei U Regress
nehmen. Zu Recht?

a) Entsprechende Anwendung des § 86 Abs. 3 VWG?

Nach § 86 Abs. 3 VVG kommt ein gesetzlicher Forderungsiibergang auf den Versicherer nach
Absatz 1 Satz 1 der Vorschrift nicht in Betracht, wenn sich der Ersatzanspruch des Versiche-
rungsnehmers gegen eine Person richtet, die mit ihm in hauslicher Gemeinschaft lebt. Man
kénnte daran denken, diese Regelung entsprechend auf die Haushaltsangehdorigen des Mie-

ters anzuwenden. Dies ist namentlich von Armbrister beflirwortet worden®” — bislang aber

164 BGHZ 107, 229, 230 f. = NJW 1989, 1861; BGHZ 181, 179, 185 f. = VersR 2009, 1123, 1124.

165 BGH, NZM 2006, 949, 950 f.; OLG Koblenz, NJW-RR 2011, 33, 34.

166 QLG Karlsruhe, NJOZ 2007, 1816, 1819; Armbrister, NJW 2006, 3683, 3684.

167 So namentlich Armbrister, VersR 1994, 893, 896; ders., ZMR 2001, 185; ders., NVersZ 2001, 193,
196.
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wohl nur unter der Herrschaft des vormaligen 8 67 Abs. 2 VVG. Ob er diesen Standpunkt auch
auf der Grundlage des geltenden § 86 Abs. 3 VVG aufrechterhalten will, ist unklarcé,

b) Grundsatze des Vertrags mit Schutzwirkung fur Dritte

Die Uberwiegende Ansicht will jedenfalls den Personenkreis in den Regressverzicht des Ge-

baudeversicherers mit einbeziehen, der nach den Grundsatzen des Vertrags mit Schutzwir-

kung fir Dritte in den Schutzbereich des Mietvertrags fallt'®. Erforderlich ist somit, dass die

betreffende Person mit der Mietsache in Berihrung kommt, dies fur den Vermieter — und damit

letztlich auch der Versicherer — erkennbar ist und der Mieter ein berechtigtes Interesse daran

hat, dass der aus dem Versicherungsvertrag resultierenden Regressverzicht auch ihr zugute-

kommt!’®, Geschutzt waren demgeman

— bei einem Wohnraummietverhaltnis sdmtliche Mitbewohner des Mieters, gleichgliltig ob es
sich dabei um nahe Angehdrige oder lediglich um Mitglieder einer Wohngemeinschaft han-
delt,

— bei einem Gewerberaummietverhaltnis die in den Raumlichkeiten tatigen Arbeitnehmer,
freie Mitarbeiter sowie andere Personen, die im Falle einer Inanspruchnahme durch den

Vermieter bzw. den Versicherer vom Mieter eine Freistellung verlangen kénnten'’.

Nicht in den Regressverzicht mit einbezogen wéren hingegen solche Personen, die nur kurz-
zeitig mit der Mietsache in Beriihrung kommen, namentlich Besucher des Mieters, Handwerker

oder Lieferanten!’?,

c¢) Stellungnahme

Der Ansicht von Armbruster ist in Rechtsprechung und Schrifttum mit dem Argument entge-
gengetreten worden, dass die im Haushalt des Mieters lebende Person danach lediglich bei
vorsatzlicher Schadensverursachung einem Regress ausgesetzt ware und somit besser
stiinde als der Mieter selbst!’®. Doch ist sich Armbruster dieser Diskrepanz durchaus bewusst;
er argumentiert, der Regress gegen die Naheperson sei auch bei unmittelbarer Anwendung
des § 67 Abs. 2 VVG a.F. (heute § 86 Abs. 3 VVG) erst bei vorséatzlichem Handeln ausge-

schlossen, wahrend die Leistungsfreiheit des Versicherers gem. 8 61 VVG a.F. bereits bei

168 S, etwa Prolss/Martin/Armbrister (Fn. 36), § 86 Rn. 97 f., wo die Fallgestaltung des Regressverzichts
nicht erwahnt wird.

169 Hamm, VersR 2000, 1361, 1362; OLG Hamm, NZM 2001, 639, 640 = ZMR 2001, 183, 184; OLG
Schleswig, VersR 2016, 1372, 1373; LG Krefeld, ZMR 2017, 48 Tz. 38; Wietz/Streyl, WuM 2015, 131,
133; ahnlich Schwickert, VersR 2001, 1088, 1089 f .

170 OLG Hamm, NZM 2001, 639, 640 = ZMR 2001, 183, 184; OLG Schleswig, VersR 2016, 1372, 1373;
instr. dazu MiKo-BGB/Gottwald (Fn. 40), § 328 Rn. 179 ff.

171 .G Krefeld, ZMR 2017, 48, 50.

172 OLG Schleswig, VersR 2016, 1372, 1373; LG Krefeld, ZMR 2017, 48, 50.

173 LG Krefeld, ZMR 2017, 48, 51; Schwickert, VersR 2001, 1088, 1090.
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grober Fahrlassigkeit (heute gem. § 81 VVG jedenfalls teilweise) eintrete. Das spricht jedoch
dafur, dass Haushaltsangehdrigenprivileg des § 86 Abs. 3 VVG als nicht analogiefahige Aus-

nahmebestimmung zu kategorisieren.

Liegt die Intention des Regressverzichts gerade darin, den im Interesse des Versicherungs-
nehmers am Schutz seines Mietverhéltnisses Rechnung zu tragen, so sprechen gute Griinde
dafur, in diesen Schutz samtliche Personen einzubeziehen, die mit der Mietsache in intensiver
Form, insbesondere fir eine geraume Zeit, in Berihrung kommen. Insoweit erscheint ein Re-
kurs auf die beim Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte geltenden Grundsatze durchaus sach-
gerecht.

Losung Fall 5:
Der im Rahmen des Geb&udeversicherungsvertrags zwischen VS und V stillschweigend ver-
einbarte Regressverzicht gilt auch zugunsten der in der Wohnung lebenden T.

d) Untervermietung

Die Einbeziehung auch des Untermietverhdltnisses in den Regressschutz mag auf den ersten
Blick deswegen nicht unproblematisch erscheinen, weil es sich um ein selbstandiges Mietver-
haltnis handelt, an dessen Verschonung vor den Folgen des Versicherungsfalls in erster Linie
der Mieter (als Untervermieter), nicht jedoch der Vermieter und Versicherungsnehmer ein In-
teresse hat. Allerdings tritt der Untermieter, was die Nutzung des Mietobjekts betrifft, soweit
ihm dieses Uberlassen wird, an die Stelle des Mieters. Soll der Regressverzicht aber gerade
der Diskrepanz entgegenwirken, die infolge des gesetzlichen Forderungstibergangs nach § 86
VVG entstehen wirde, wenn der Versicherungsnehmer die Nutzung des versicherten Gegen-
standes einem anderen Uberlasst (s. oben unter Il. 1.), so spricht dies flr seine Geltung auch
bei einem gestuften Mietverhaltnis. Anderenfalls wiirde der Versicherer gerade dadurch be-
gunstigt werden, dass die Sache untervermietet wird. In diesem Sinne hat das OLG Karlsruhe
in einem Urteil aus dem Jahre 2007 (8 U 13/06)''4 bei einem gestuften Gewerberaummietver-
haltnis entschieden. Der Regressverzicht kénne — so argumentiert der Senat — nicht davon
abhangen, wie viele Stufen das Mietverhéaltnis habe; gerade bei der Gewerberaumiete sei die
Einschaltung von gewerblichen Zwischenmietern und damit die bewusste Stufung des Miet-
verhéltnisses die Regel. Aber auch bei der Vermietung von Wohnraum spricht vieles daftir,
den Untermieter als diejenige Person, welche die RAume tatsachlich nutzt und damit das Sach-

risiko in sich tragt, in den Regressverzicht mit einzubeziehen.

Jedenfalls sollte das Untermietverhaltnis dann dem Regressverzicht unterliegen, wenn der

Mieter dieses mit Erlaubnis des Vermieters eingegangen ist. Dann ist es fir den Vermieter

174 OLG Karlsruhe, NJOZ 2007, 1816, 1821.



42

jedenfalls erkennbar, dass eine weitere Person mit dem versicherten Gegenstand in Berlh-
rung gelangt; ein auch fur den Sachversicherer erkennbares Interesse der Vermieters an de-
ren Schutz vor den Folgen des Versicherungsfalls lasst sich durchaus begriinden.

Anders verhdlt es sich hingegen bei einer unberechtigten Untervermietung. An der unbelaste-
ten und harmonischen Durchfiihrung eines solchen Rechtsverhéltnisses hat der Vermieter re-
gelmafig kein Interesse. Er konnte dessen Fortfuhrung nach Ablauf einer angemessenen Be-
endigungsfrist'”® sogar zum Anlass nehmen, dass Hauptmietverhaltnis nach § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2, 2. Alt. BGB aulRerordentlich fristlos zu kiindigen. Auch ein wirtschaftliches Interesse
(Haupt-)Vermieters an der Schonung des unberechtigt begriindeten Untermietverhaltnisses
vor den Folgen des Versicherungsfalls ist nicht erkennbar, da er das Mietentgelt allein von
dem (Haupt-)Mieter bezieht. Dann aber sprechen die besseren Griinde dafiir, das von diesem

unberechtigt eingegangene Untermietverhéaltnis vom Regressschutz auszunehmen.

Losung Fall 6:
Das mit Erlaubnis des Vermieters eingegangene Untermietverhaltnis nimmt am Regressver-
zicht teil.

VIl. Mehrere Schadiger, alternative Schadensursachen

1. Problemstellung

Denkbar ist es auch, dass der Mieter und ein nicht in den Schutzbereich des Mietverhaltnisses
einbezogener Dritter den Schaden gemeinschaftlich oder auch durch alternative Handlungen

verursachen.

Fall 7:

Mieter M verursacht in der von Vermieter V gemieteten Wohnung im 2. OG infolge einer leicht
fahrlassigen Fehlbedienung des Geschirrspiilers eine Uberschwemmung. Das Wasser sickert
durch das Mauerwerk bis in das Erdgeschoss und den Keller. Wenige Tage spater fuhrt Hand-
werker H im Auftrag des V in der Mietwohnung in 1. Obergeschoss Arbeiten am Wasserrohr
durch. Auch ihm unterl&uft infolge von leichter Fahrlassigkeit ein Fehler; erneut dringt Wasser
in das Mauerwerk des Erdgeschosses und des Kellers ein. Es entsteht ein massiver Gebdude-
schaden, wobei nicht geklart werden kann, ob dieser vorrangig auf das Verhalten des M oder
des H zuriickzufuhren ist. Der Geb&udeversicherer VS des Vermieters V reguliert den Schaden
auf Zeitwertbasis und will den X in vollem Umfang in Regress nehmen. Zu Recht?

Dem Vermieter steht in solchen Féllen ein Schadensersatzanspruch sowohl gegen seinen
Mieter als auch gegen den weiteren Schadiger zu (vgl. 88 280 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB). Im
Rechtsverhéltnis zu seinem Mieter obliegt es ihm allerdings, den Schadens gegeniiber dem
Gebaudeversicherer geltend zu machen (s. oben unter 1ll. 1.). Sofern dieser an den Vermieter

leistet, kann er den Mieter nicht in Regress nehmen; diesem kommt — eine einfach fahrlassige

175 Vgl. BGH, NZM 2014, 128 = ZMR 2014, 435, 436.
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Herbeiflihrung des Schadens vorausgesetzt — der Regressverzicht nach dem versicherungs-

rechtlichen Modell zugute.

Fraglich ist, ob der Geb&udeversicherer gegen den Zweitschadiger (z.B. den Handwerker) re-
gressieren kann. Grundsétzlich wiurde der Ersatzanspruch des Vermieters gegen diesen gem.
§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG auf den Versicherer tbergehen. Problematisch wéare dies allerdings
dann, wenn der Zweitschadiger von dem Mieter im Wege des Gesamtschuldnerausgleichs
nach 8 426 Abs. 1 Satz 1 BGB eine partielle Freistellung von der Inanspruchnahme —im Zwei-
fel in Hohe des halftigen Betrags — verlangen kdonnte. Damit wiirde der Regressverzicht ge-
geniber dem Mieter umgangen werden — die versicherungsrechtliche Losung liefe letztlich
leer. Es handelt sich hier um eine besondere Konstellation des gestérten Gesamtschuld-

nerausgleichs.

2. Meinungsstand

a) Wegfall des Innenausgleichs

Denkbar ware es zunachst, dem in Anspruch genommen Zweitschadiger einen Gesamtschuld-
nerausgleich gegeniiber dem Mieter zu versagen. Das wurde in der friiheren obergerichtlichen
Rechtsprechung durchaus vertreten'’®. Fir diese Sichtweise lasst sich — zumindest vorder-
grindig — argumentieren, dass angesichts des Regressverzichts Uberhaupt keine Gesamt-
schuld, sondern eine singulare Schuld des Zweitschadigers vorliegt. Seine Situation ware letzt-
lich nicht anders, als wenn der Schaden durch eine deliktsunfahige Person mitverursacht wor-
den ware!’’. Doch hinge es dann allein von der zwischen Vermieter und Gebaudeversicherer
(stillschweigend) getroffenen Vereinbarung ab, ob eine Gesamtschuld entsteht oder nicht. Die
auf der versicherungsrechtlichen Ebene getroffene Vereinbarung wirde sich als ein Vertrag
zulasten Dritter darstellen. Schon deswegen erweist sich diese Position als ganzlich unvertret-

barl®.

b) Uneingeschrénkter Innenausgleich, Regresskreisel
Ein weiterer Losungsansatz liegt darin, dem Zweitschadiger einen quotalen Innenausgleich
gegen den privilegierten Schuldner zu gewahren. Das entspricht der Judikaturlinie des BGH,

nach der eine vertragliche Haftungsfreistellung eines Gesamtschuldners regelmafig nur des-

176 Exemplarisch OLG Naumburg, JW 1938, 2355; OLG KéIn, DAR 1938, 62.
177 Vgl. auch Staudinger/Looschelders, BGB, Neubearb. 2012, § 426 Rn. 176.
178 MiIKo-BGB/Bydlinski (Fn. 40), § 426 Rn. 11; Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.



44

sen Verpflichtung gegenitber dem Glaubiger ausschlief3t und keine Wirkungen im Innenver-
haltnis zu den tbrigen Schuldnern entfaltet'’®. Der Glaubiger muss eine anteilige Kiirzung sei-
nes Anspruchs gegeniber allen Gesamtschuldnern nur hinnehmen, wenn sich seine Verein-
barung mit dem (unmittelbar) privilegierten Schuldner auch als eine solche auch zugunsten

der Gbrigen Schuldner im Sinne eines pactum de non petendo interpretieren lieRe€°.

Wann das der Fall ist, lasst sich allerdings nur schwer ermitteln. Beim Regressverzicht nach
dem versicherungsrechtlichen Modell geht es zuvorderst darum, das Mietverhaltnis durch den
Versicherungsfall nicht zu belasten. Ob dies nun durch einen Regress des Gebaudeversiche-
rers im Rahmen des 8§ 86 VVG oder durch einen Gesamtschuldnerregress nach § 426 BGB
geschieht, ist letztlich ohne Belang. Zudem ware es kaum einsehbar, warum sich die haftungs-
rechtliche Situation des Mieters durch eine Schuldnermehrheit verschlechtern soll. Die Inten-
tion des Regressverzichts durfte somit fur die Vereinbarung eine umfassenden pactum de non

petendo streiten.

Im Schrifttum wird Uberdies erwogen, dass der privilegierte Schuldner im Falle einer Inan-
spruchnahme im Innenverhaltnis von seinem Glaubiger eine Freistellung verlangen kdnnte!®!,
Es wirde dann ein sog. Regresskreisel entstehen. Das ware bei Zugrundelegung dieser L6-
sung konsequent, denn anderenfalls konnte der Glaubiger seine Forderung ungeachtet des

Anspruchsverzichts zulasten des privilegierten Schuldners in vollem Umfang durchsetzen.

Bei der hier in Rede stehenden Fallgestaltung fragt es sich allerdings, an wen sich der vom
Zweitschadiger im Wege des Innenausgleichs in Anspruch genommene Mieter halten soll: an
seinen Vermieter oder sogleich an den Versicherer, zu welchem er bislang allerdings keinerlei
Bertihrungspunkte hatte. Richtigerweise wird er sich wohl an seinen Vermieter halten miissen,

der dann wiederum den Ausgleich bei dem Versicherer suchen kénnte.

c¢) Kirzung des Glaubigeranspruchs
Deutlich praktikabler ware allerdings der dritte Lésungsansatz, der darin lage, den Regress
des Versicherers gegen den Zweitschadiger in Gestalt des gesetzlichen Forderungsiibergangs

nach 8 86 Abs. 1 Satz 1 VVG von vornherein um den Anteil zu kirzen, der auf den im Wege

179 BGHZ 12, 213, 217 f.; BGHZ 58, 216, 220 = NJW 1972, 942; BGH, NJW 1989, 2386, 2387; NJW-
RR 2004, 1243, 1245; im Schrifttum Soergel/Gebauer, BGB, Bd. 5/3, 13. Aufl. 2010, § 426 Rn. 43;
Pratting/Wegen/Weinreich/Muller, BGB, 11. Aufl. 2016, § 426 Rn. 24; tendenziell auch Staudinger/Loo-
schelders (Fn. 177), § 426.

180 BGHZ 58, 216, 220 = NJW 1972, 942; BGH, NJW 1989, 2386, 2387; in diesem Sinne auch MiiKo-
BGB/Bydlinski (Fn. 40), 8 426 Rn. 55: Haftungsfreistellungsvereinbarung zugunsten Dritter i. S. des
§ 328 BGB.

181 So namentlich Staudinger/Looschelders (Fn. 177), § 426 Rn. 178; Wietz/Streyl, WuM 2015, 131,
134.
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des Regressverzichts freigestellten Mieter entfallen ware. Das entspricht in den klassischen
Konstellationen des gestérten Gesamtschuldnerausgleichs der herrschenden Literaturan-
sicht'®2, Ubertragen auf die hier in Rede stehende Fallgestaltung des Regressverzichts konnte
der Geb&udeversicherer den Zweitschadiger lediglich eingeschrankt in Regress nehmen. Der
Anspruch des Versicherungsnehmers gegen diesen ginge nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG le-
diglich um die Haftungsquote des Mieters gekirzt auf den Versicherer tber.

d) Zwischenergebnis

Die Ansichten zu b) und c) gelangen letztlich zu demselben Ergebnis. Der Geb&audeversicherer
kénnte beim Zweitschadiger entweder nur eingeschrankt regressieren oder er ware im Rah-
men eines Regresskreisels gehalten, den Vermieter von einer Inanspruchnahme des Mieters,
der wiederum von dem Zweischadiger im Wege des Innenausgleichs belangt wird, freizuhal-
ten. Hingegen ist die Ansicht zu a) nicht vertretbar und findet heute auch keine Zustimmung
mehr. Eine ausfihrliche Diskussion der Ansichten zu b) und c) soll hier aus Raumgriinden

unterbleiben.

Losung Fall 7:

Ein voller Regress gegen M wird dem VR entweder deswegen versagt sein, weil der auf ihn
ubergegangene Anspruch des V gegen den versicherungsrechtlich privilegierten M um dessen
(nicht realisierbaren) Haftungsanteil gekiirzt ware; oder VR musste mit der Geltendmachung
eines Ausgleichs- oder Freistellungsanspruchs des V in Hohe der auf M entfallenden Quote
rechnen.

VIl. Zahlungsverzug des Mieters

Fall 8:

Mieter M befindet sich mit zwei vollen Monatsmieten im Verzug. Infolge von leichter Fahrl&s-
sigkeit verursacht er einen Wohnungsbrand. Der Gebaudeversicherer des V (VS) begleicht den
daraus resultierenden Schaden und will bei M Regress nehmen. Zu Recht?

1. Meinungsstand

Fraglich ist, ob der Regressverzicht gegentiber dem Mieter auch dann zum Tragen kommt,
wenn dieser bei Eintritt des Schadens seine Mietzahlungspflicht verletzt. Im Schrifttum wird
das teilweise verneint'®, Der Mieter sei in solchen Fallen nicht schutzwiirdig; angesichts der
mangelnden Zahlung bestehe keine Veranlassung, ihn als ,Quasi-Versicherungsnehmer® zu
behandeln. Im Ubrigen wird auf die Vorschrift des § 287 BGB rekurriert’®*. Danach haftet der

im Verzug befindlicher Schuldner fiir jeder Fahrlassigkeit; dieser Gedanke soll auch fur den

182 Streyl, NZM 2011, 377, 384.
183 50 namentlich Dickmann, VersR 2014, 1178, 1181.
184 Dickmann, VersR 2014, 1178, 1181.
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Regress des Versicherers gegeniiber dem Mieter gelten. Die Gegenansicht will dem Zahlungs-
verzug des Mieters fur den Regressverzicht des Versicherers keine Bedeutung beimessen'®.
Sie begriindet dies in der Sache damit, dass ein solcher Verzug allein die mietrechtliche Ebene
betreffe; auf der versicherungsrechtlichen Ebene wirke er sich nicht aus'®. Die Rechtspre-
chung hat sich — soweit ersichtlich — zu dieser Frage noch nicht verhalten.

2. Stellungnahme

a) Auswirkungen auf den Regressverzicht

Durch die versicherungsrechtliche Losung soll dem Mieter, der mit seinen Mietbetragen die
Gebaudeversicherungspramie (anteilig) finanziert, im Verhaltnis zum Versicherer eine dem
Versicherungsnehmer angendherte Rechtsposition verschafft werden. Geréat der Versiche-
rungsnehmer mit der (Folge-)Pramie in Verzug, wird der Versicherer nach § 38 Abs. 2 VWG
von der Leistung frei, wenn der Versicherungsfall nach Ausspruch einer qualifizierten Mahnung
und dem Ablauf einer darin gesetzten Frist eingetreten ist. Man kénnte daher erwagen, dass
dem Versicherer — gleichsam als Pendent zur Leistungsfreiheit gegenliber dem Versiche-
rungsnehmer — bei qualifiziertem Zahlungsverzug des Mieters (in der Gré3enordnung von min-
destens zwei Monatsmieten) die Regressmdoglichkeit nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG erhalten
bleibt. Denn der Mieter ist in solchen Fallen ebenso wenig schutzwiirdig wie der im Pramien-
verzug befindliche Versicherungsnehmer — selbst wenn der erhebliche Zahlungsverzug in bei-

den Konstellationen unterschiedlich dimensioniert ist.

Und doch besteht zwischen den aufgefiihrten Fallgestaltungen bei ndherer Betrachtung ein
malfigeblicher Unterschied: Durch einen Zahlungsverzug des Mieters wird die wirtschaftliche
Situation des Versicherers nicht tangiert; er bezieht auch weiterhin die Pramie von seinem
Versicherungsnehmer — soweit dieser infolge des Mietausfalls nicht seinerseits zahlungsunfa-
hig wird — und damit die Gegenleistung fur den vereinbarten Versicherungsschutz. Der Zah-
lungsverzug des Mieters betrifft damit ausschlie3lich die Ebene des Mietverhltnisses. Gerade
dieses wirde jedoch durch die Zulassung des Regresses eine weitere Beeintrachtigung erfah-
ren, denn der ohnehin wohl leistungsschwache Mieter wiirde dadurch einer weiteren Forde-

rung ausgesetzt werden, was seine wirtschaftliche Misere noch intensivieren wiirde.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, ein solches Mietverhaltnis sei ohnehin nicht sonderlich
schutzwirdig, so dass der Regressverzicht schon seiner Intention nach (s. dazu unter Il. 3. a)

nicht einschlagig ware. Es ist allein Sache des Vermieters zu entscheiden, ob er das Mietver-

185 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 137 f.; Blank/Borstinghaus/Blank (Fn. 80), § 538 Rn. 30a.
186 \Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.
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haltnis im Hinblick auf den Zahlungsverzug durch Kiindigung beenden oder es gleichwohl fort-
fuhren will. Solange er an dem Mietverhaltnis festhalt, hat er im Rechtsverhéltnis zu seinem
Gebaudeversicherer auch ein berechtigtes Interesse daran, dass dieses keine Belastungen
durch den Eintritt des Versicherungsfalls erfahrt. Es spricht mithin vieles dafir, dass der allein
aus dem Versicherungsvertrag resultierende stillschweigende Regressverzicht des Versiche-
rers von einem Zahlungsverzug des Mieters unberuhrt bleibt.

b) Auswirkungen auf die Verschonungspflicht

Eine andere Frage ist es, ob der Vermieter bei Zahlungsverzug des Mieters gehalten ist, den
Versicherer in Anspruch zu nehmen. Grundsatzlich ist er hierzu nach 8 241 Abs. 2 BGB ver-
pflichtet; es handelt sich um eine Nebenpflicht aus dem Mietvertrag (s. dazu oben unter lll. 1.).
Beruht eine solche letztlich auf dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB), so kénnte
man daran denken, dass sie in Wegfall gerét, wenn sich der Mieter seinerseits nicht vertrags-
treu verhalt. In diese Richtung gehen auch die von Wietz und Streyl angestellten Uberlegun-
gen'®’. Sie erwagen, dass der Mieter seinen auf Freistellung von einer Schadensersatzpflicht
gerichteten Anspruch nur bei Einredefreiheit geltend machen kénne; der Vermieter sei also
nicht verpflichtet, an den Versicherung heranzutreten, solange der Mieter seinen Zahlungs-
pflichten nicht nachgekommen sei. Bis zur Begleichung des Mietriickstands bleibe es ihm un-
benommen, den Mieter auf Ersatz des versicherten Schadens in Anspruch zu nehmen. Zudem
gehe eine etwaige Versaumung von vertraglichen Fristen gegentiber dem Versicherer zu Las-

ten des Mieters.

Allerdings — so meinen die Autoren — entspreche eine solche Vorgehensweise des Vermieters
nicht seinem wirtschaftlichen Interesse'®®. Dieser werde kaum freiwillig den offenbar nicht
mehr solventen Mieter in Anspruch nehmen und auf eine Versicherungsleistung verzichten.
Anders kann es sich jedoch verhalten, wenn der Mieter Uber eine Haftpflichtversicherung ver-
fugt, die den Schaden am Mietobjekt abdeckt. Dann kénnte der Vermieter gegen den Mieter
vorgehen und nach Titulierung seines Schadensersatzanspruchs den Deckungsanspruch des
Mieters gegen dessen Haftpflichtversicherer (vgl. 8 100 VVG) pfanden und sich Uberweisen
lassen'®. Im Ubrigen kénnte er dem Mangelbeseitigungsverlangen des Mieters den Einwand
der unzulassigen Rechtsausiibung entgegenhalten (s. oben unter Ill. 2.a). An einer Inan-
spruchnahme der Geb&udeversicherung ware er dadurch prinzipiell nicht gehindert, sofern es
ihm nach dem Versicherungsvertrag nicht obliegt, sie zumindest teilweise fiir die Herrichtung

des Mietobjekts zu verwenden. Derartige Wiederherstellungsklauseln (vgl. § 93 VVG) sind in

187 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.
188 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.
189 vgl. BGH, NZM 2017, 29, 30.
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den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Sachversicherungsvertrage allerdings regelméa-
Ren enthalten (s. etwa Abschn. A. § 14 Nr. 2 VGB 2010)*,

Losung Fall 8:
Der Zahlungsverzug des M im Zeitpunkt des Schadenseintritts hat keinen Einfluss auf den Re-
gressverzicht.

VI. Vorenthaltung der Mietsache nach Mietende
Eine besondere Situation besteht, wenn der Mieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses in
der Wohnung verbleibt und nunmehr der Versicherungsfall eintritt.

Fall 9:

Vermieter V kundigt das Mietverhéltnis fristgemall wegen Zahlungsverzugs. Mieter M ver-
bleibt auch nach Ablauf der Kundigungsfrist in den Rdumlichkeiten, zahlt aber eine Nutzungs-
entschadigung in Hohe der zuletzt geschuldeten Miete. Infolge von leichter Fahrlassigkeit ver-
ursacht er einen Wohnungsbrand. Der Geb&audeversicherer des V (VR) begleicht den daraus
resultierenden Schaden und will bei M Regress nehmen. Zu Recht?

1. Gesetzliches Abwicklungsschuldverhaltnis

Anders als im vorangegangenen Fall ist hier das Mietverhdltnis im Zeitpunkt des Schadensein-
tritts bereits beendet; zwischen den Parteien besteht nur noch ein Abwicklungsverhaltnis. Hier-
bei handelt es sich — wie der XlI. Zivilsenat in dem Urteil vom 27.5.2015 (XIl ZR 66/13)*
betont hat — um ein gesetzliches Schuldverhdltnis, aus dem fir beide Parteien Rechte und
Pflichten resultieren, die denjenigen aus dem Mietverhaltnis angenahert sind. Doch gilt dies
nur in einem eingeschrankten Umfang, denn das nunmehr zwischen den Parteien bestehende
Rechtsverhéltnis ist allein auf die Abwicklung der (miet-)vertraglichen Beziehung gerichtet und
daher lediglich von voriibergehender Natur. Gesetzlich verankert ist deshalb nur die Pflicht
des Mieters zur Zahlung einer Nutzungsentschadigung, die sich an der (vormals) vereinbarten
bzw. der ortstliblichen Miete orientiert (§ 546a Abs. 1 BGB). Gleichwohl kann der Vermieter im
Einzelfall verpflichtet sein, die Mietsache in einem den Vorgaben des beendeten Vertrags ent-
sprechenden Zustand zu erhalten®? — aber immer nur fir einen voriibergehenden Zeitraum.
Denn die Regelung des § 546a BGB soll durchaus auch einen gewissen Druck auf den Mieter
dahingehend austiben, dass dieser die vertraglich geschuldete Riickgabe alsbald vornimmt?®2,
Deshalb darf ihn der Vermieter wahlweise auf Zahlung der vertraglich vereinbarten oder der
ortstibliche Miete in Anspruch nehmen. Vor allem aber fihrt ein erst wahrend der Vorenthal-

tung der Mietsache eingetretener Mangel nicht zu einer Minderung der Nutzungsentschadi-

190 5, dazu auch BGH, NZM 2017, 40, 41 f.
191 BGH, NZM 2015, 695 = ZMR 2015, 754.
192 BGH, NZM 2015, 695, 696 = ZMR 2015, 754, 756.
193 BGH, NZM 2015, 695, 696 = ZMR 2015, 754, 756.
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gung entsprechend § 536 Abs. 1 BGB. Der BGH hat seine diesbezigliche, bereits in den fri-
hen 1960er Jahren begriindete Sichtweise!®* in dem erwahnten Urteil vom 27.5.2015' noch-
mals bestatigt.

2. Folgen fur die versicherungsrechtliche Losung

Vor diesem Hintergrund ist die Frage zu diskutieren, ob der im Versicherungsvertrag als still-
schweigend vereinbart geltende Regressverzicht auch nach Beendigung des Mietvertrags,
wahrend der Vorenthaltung der Raumlichkeiten noch Wirkung entfaltet. Nach einer im Schrift-
tum vertretenen Ansicht ist dies der Fall*®®. Da der Mieter verpflichtet bleibe, die vertraglich
vereinbarte Miete in Gestalt einer Nutzungsentschadigung zu entrichten, misse ihm die versi-
cherungsrechtliche Lésung auch nachvertraglich zugutekommen. Zudem spreche der Um-
stand, dass sich das Mietverhaltnis nach vermieterseits ausgesprochener Kiindigung und (ge-
gebenenfalls) abgelaufener Kindigungsfrist vielfach noch bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung Uber das Raumungsbegehren in der Schwebe befinde, aus versicherungsvertraglicher

Sicht fur die Geltung eines einheitlichen AbwicklungsmaRstabs!®’.

Es darf aber auch hier nicht au3er Acht bleiben, dass das durch den Anspruch auf Nutzungs-
entschadigung flankierte gesetzliche Schuldverhéltnis nicht auf Fortfiihrung des Mietvertrags,
sondern ausschlie3lich auf dessen Abwicklung gerichtet ist. Das lasst das Interesse des Ver-
mieters an einem auch fortan unbelasteten Mietverhaltnis eher gering erscheinen. Und doch
dirfte dem Vermieter ein Gesichtspunkt durchaus relevant erscheinen: die Entrichtung der
Nutzungsentschadigung durch den Mieter, solange dieser noch in den Raumlichkeiten weilt.
Das konnte dafur sprechen, dass ihm auch noch im Rahmen des Abwicklungsverhaltnisses

daran gelegen ist, dass dieses durch den Versicherungsfall wirtschaftlich nicht belastet wird.

Andererseits ist es denkbar, dass der Mieter den Versicherungsfall erst kurz vor seinem Aus-
zug aus den Raumlichkeiten ausldst. U.U. wird er gerade die durch den Brand oder das aus-
getretene Leitungswasser erfolgte Beschadigung der vorgehaltenen Raume zum Anlass neh-
men, nun doch schnellstméglich auszuziehen. Dann kénnte ein Regress des Sachversicherers
schon angesichts der notwendigerweise vorausgehenden Feststellungen zum Schadensfall
regelmafig erst nach Rickgabe der Raumlichkeiten erfolgen. Eine Belastung des Nutzungs-
verhéaltnisses ware dann sicher nicht mehr zu besorgen. Doch streiten die Parteien nicht selten

noch Monate oder gar Jahre nach der Riickgabe des Mietobjekts um dessen vertragsgemalien

194 Grdl. BGH, NJW 1961, 916; dagegen aber Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 546a
Rn. 69.

195 BGH, NZM 2015, 695 = ZMR 2015, 754.

196 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138; Blank/Borstinghaus/Blank (Fn. 80), § 538 Rn. 30a.

197 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 138.
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Zustand oder um restliche Mietzahlungen, ganz zu schweigen von etwaigen Betriebskosten-
nachforderungen. Auch im Hinblick auf diesbezigliche Anspriiche — zu deren Sicherung die
Mietkaution meist nicht ausreicht — kdnnte der Vermieter ein auch fir den Versicherer erkenn-
bares Interesse daran haben, dass eine zusatzliche wirtschaftliche Belastung des Mieters
durch Regressforderungen seitens des Sachversicherers nicht erfolgt. Ohnehin kann dem Um-
stand, dass ein Regress des Versicherers hier womagglich erst nach dem Auszug des Mieters
aus den Raumlichkeiten zu erwarten ist, keine besondere Relevanz zukommen. Anderenfalls
wirde sich die Frage erdffnen, ob der Versicherer den Regressverzicht etwa dadurch umgeht,
dass er mit der Geltendmachung der Ubergegangenen Forderung bis zur Beendigung des
Mietverhaltnisses (soweit bis dahin keine Verjahrung eingetreten ist) zuwartet. Das ist bislang

nicht ernsthaft erwogen worden.

Nach alledem durften gute Grinde fir die in Schrifttum bereits vertretene Auffassung spre-

chen, dass der Regressverzicht auch im Rahmen des Abwicklungsverhaltnisses gilt.

Losung Fall 9:
Der Regressverzicht kommt dem M — nach der hier vertretenen Ansicht — auch im Rahmen des
nachvertraglichen Abwicklungsverhéltnisses noch zugute.

VII. Regressverzicht bei Verletzung der Anzeigepflicht?

Fall 10 (nach Streyl, FS Eisenschmid 2016, 37%%):

M ist Mieter einer im 2. OG eines Mehrfamilienhauses belegenen Wohnung. In dem dortigen
Badezimmer hat sich an der Duschwanne mittlerweile das Fugenmaterial in groRen Umfang
gelost; zwei der Fliesen auf dem Mauerwerksvorsprung liegen lose oben auf. M teilt seinem
Vermieter V den abgangigen Zustand der Dusche nicht mit und nutzt diese monatelang weiter.
Dadurch dringt Wasser in das Mauerwerk ein, was zu schwerwiegenden Feuchtigkeitsschaden
in den unterer Etagen des Gebaudes fuhrt. Der Gebaudeversicherer (VR) des V reguliert den
Schaden und will M in Regress nehmen. Zu Recht?

Nach 8§ 536¢ Abs. 2 Satz 1 BGB kann der Vermieter vom Mieter Schadensersatz verlangen,
wenn dieser eine ihm gebotene Mangelanzeige unterlassen hat. Zeigt sich namlich wahrend
des laufenden Mietverhaltnisses ein Mangel oder wird eine Malinahme zum Schutz des Miet-
objekts erforderlich, hat der Mieter — so gebietet es § 536¢ Abs. 1 Satz 1 BGB - dies dem
Vermieter unverziglich mitzuteilen. Mangel bedeutet in diesem Zusammenhang — anders als
bei der Mietminderung des & 536 Abs. 1 BGB — jedes Hervortreten eines schlechten Zustands
der Mietsache, von dem eine Gefahr fir diese ausgehen kann; eine erhebliche Minderung der
Gebrauchstauglichkeit ist indes nicht erforderlich!®. Ein solcher Mangel ,.zeigt sich“, wenn sein

Vorhandensein sich jedem Mieter aufdrangen muss, soweit dieser nicht ganz naheliegende

198 Beilage zu WuM 7/2016.
199 BGHZ 68, 281, 283 = NJW 1977, 1236; Streyl, FS Eisenschmid (Fn. 198), 37, 38.
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Feststellungen unterlasst. Es besteht also keine allgemeine Untersuchungspflicht; nur wenn
der Mieter den Mangel erkannt hat oder dieser ihm infolge von grober Fahrlassigkeit unbekannt
geblieben ist, hat er gegen seine Anzeigepflicht aus § 536¢ Abs. 1 Satz 1 BGB verstoRen?®,

Nicht ganz klar erscheint indes, ob sich beim Schadensersatzanspruch nach 8§ 536¢ Abs. 2
Satz 1 BGB die Kenntnis des Mieters bzw. seine grob fahrlassige Unkenntnis — tber den Man-

gel hinaus — auch den Schaden umfassen muss.

Zwischenuberlegung Fall 10:

M hat seine Anzeigepflicht aus 8 536¢ Abs. 1 Satz 1 BGB verletzt. Das abgéngige Fugenmate-
rial sowie die geldsten Fliesen hatte sich ihm geradezu aufdrdngen mussen. Das ist bei dem
dadurch entstandenen Folgeschaden am Mauerwerk der unteren Etagen aber nicht ohne weite-
res der Fall.

Nach Auffassung von Streyl muss das grobe Verschulden des Mieters auch den Schaden mit
einbeziehen?!, Der Mieter werde infolge seiner Obhutspflicht und der daraus resultierenden
Anzeigepflicht noch nicht zur Trager der Sachgefahr. Dies sei nur dann gerechtfertigt, wenn er
die Gefahr des Schadenseintrittes erkannt habe oder hatte erkennen mussen und deshalb zu

einer besonders sorgfaltigen Obhut hétte veranlasst sein missen?®?,

Mdglicherweise kann die Frage fir den hier in Rede stehenden Regressverzicht offenbleiben.
Dieser beruht auf dem Gedanken, dass der Mieter bei leicht fahrlassiger Herbeifiihrung des
Versicherungsfalls ein ahnliches — wenn auch nicht dasselbe (s. oben unter II. 5. ¢) — Schutz-
niveau erhalten soll wie eine mitversicherte Person. Deswegen ist der Sachversicherer bei
leicht fahrlassiger Schadensverursachung mit Regressanspriichen gegen den Mieter ausge-
schlossen. Eine vollstdndige oder partielle Leistungsfreiheit des Versicherers gegentiber dem
Versicherungsnehmer tritt jedoch nur ein, wenn dieser den Versicherungsfall durch sein gro-
bes Verschulden herbeigefiihrt hat. Erforderlich ist ein Verhalten des Versicherungsnehmers,
von dem dieser wusste oder wissen musste, dass es geeignet ist, den Eintritt des Versiche-
rungsfalls oder die Intensivierung des Schadens zu férdern?3, Andererseits fragte sich, ob der
Versicherungsnehmer auch den Eintritt des konkreten Schadens vorhersehen oder infolge von

grober Fahrlassigkeit verkennen muss. Das wird mitunter angenommen?®, Dagegen durfte

200 Grdl. BGHZ 68, 281, 284 ff. = NJW 1977, 1236, 1237; Schmidt-Futterer/Eisenschmid (Fn. 194),
§ 536¢ Rn. 10; Blank/Borstinghaus/Blank (Fn. 80), § 536¢ Rn. 9; tendenziell abw. MiKo-BGB/H&aublein,
Bd. 4, 7. Aufl. 2016, § 536¢ Rn. 6, der nicht auf das Maf3 der subjektiver Vorwerfbarkeit, sondern auf die
Erkennbarkeit fur einen durchschnittlichen, nicht besonders geschulten Mieter abstellt.

201 Streyl, FS Eisenschmid (Fn. 198), 37, 39 ff.

202 Streyl, FS Eisenschmid (Fn.198), 37, 40.

203 BGH, NJW 1980, 887, 888; Prolss/Martin/Armbruster (Fn. 36), § 31 Rn. 30; Langheid/Rixecker/Lang-
heid (Fn. 36), § 81 Rn. 4.

204 50 etwa Streyl, FS Eisenschmid (Fn. 198), 37, 40; skeptischer hingegen Wietz/Streyl, WuM 2015,
131, 138 f.
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der Umkehrschluss des § 103 VVG sprechen. Danach wird der Haftpflichtversicherer von sei-
ner Leistungspflicht frei, wenn der Versicherungsnehmer vorséatzlich und widerrechtlich den
bei dem Dritten eingetretenen Schaden herbeigefiihrt hat. Die Vorschrift ist lex specialis zu
§ 81 VVG. Sie erweitert die vollstéandige Eintrittspflicht des Versicherers gegentiber § 81 Abs.
2 VVG auf die Falle der grob fahrlassigen Schadensverursachung; im Ubrigen stellt sie klar,
dass sich der Vorsatz nicht nur auf den Eintritt des Versicherungsfalls, sondern auch auf die
Schadensfolgen beziehen muss2%. Dieser muss der Versicherungsnehmer in inrem wesentli-
chen Umfang als moglich erkannt und fir den Fall ihres Eintritts gewollt oder im Sinne beding-
ten Vorsatzes billigend in Kauf genommen haben?%. Demgegeniiber gentgt es fur eine (par-
tielle) Leistungsfreiheit des Versicherers nach § 81 VVG, dass sich das grobe Verschulden
des Versicherungsnehmers auf den Eintritt des Versicherungsfalls, also die Realisierung des
versicherten Risikos durch das die Leistungspflicht des Versicherers auslésende Ereignis be-

zieht?®,

Losung Fall 10:

Ein Regressanspruch des VR gegen M konnte sich aus § 536¢c Abs. 2 Satz 1 BGB i. V. mit §
86 Abs. 1 Satz 1 VVG ergeben. VR hat den Schaden reguliert; dieser ist nach Abschnitt A. § 3
Nr. 3 VGB 2010 auch von der Gebaudeversicherung umfasst (sog. Nasseschaden)?®; so dass
es auf die Frage der irrtimlichen Leistung?®® nicht ankommit.

M konnte seiner Inanspruchnahme durch VR jedoch den versicherungsvertraglichen Regress-
verzicht einredeweise entgegenhalten (§ 242 BGB), sofern dieser ihn nicht einer grob schuld-
hafter Schadensverursachung Uberfiihrt. MalRgebend ist, ob M Uber den konkreten Mangel im
Bereich der Duschwanne hinaus auch den moglichen Eintritt des Versicherungsfalls, ndmlich
eines Leitungswasserschadens in der Gebaudesubstanz, infolge von grober Fahrlassigkeit tiber-
sehen hat. Dies erscheint fraglich; moglicherweise hat der Mieter gar nicht realisiert, dass das
Leitungswasser wahrend der Duschvorgange in grolem Umfang durch die offenen Fugen und
unter die geldsten Fliesen in das Mauerwerk eindringen kann?!°, U.U. kann man aber auch an-
ders argumentieren. Wasser sucht sich seinen Weg! Und das hohe Gefahrenpotenzial von Lei-
tungswasser diirfte allgemein bekannt sein?!.

VIIl. Regressverzicht bei vermietetem Wohnungseigentum

Bei vermieteten Eigentumswohnungen besteht die Besonderheit, dass Versicherungsnehmer
und Vermieter regelméaRig auseinanderfallen. Der Abschluss der Geb&udeversicherung erfolgt
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Verband (vgl. § 21 Abs. 5 Nr. 3 WEG), Ver-

mieter der einzelnen Wohnungen sind indes die jeweiligen Sondereigentiimer.

205 Bruck/Moller/Koch (Fn. 36), § 103 Rn. 1; Langheid/Rixecker/Langheid (Fn. 36), § 103 Rn. 8.

206 BGH, NJW-RR 1981, 1321, 1322; s. auch BGHZ 75, 328, 332 = NJW 1980, 996, 997.

207 Prglss/Martin/Armbrister (Fn. 36), 8 1 Rn. 166; Langheid/Rixecker/Langheid (Fn. 36), § 1 Rn. 6.

208 5, OLG Frankfurt, VersR 2010, 1641; AG Disseldorf, VersR 2002, 481.

209 S, nur Brock/Méller/Voit (Fn. 36), § 86 Rn. 108 ff.; Langheid/Rixecker/Langheid (Fn. 36), § 86 Rn.
29.

210 5o auch Streyl, FS Eisenschmid (Fn. 198), 37, 41.

211 5, dazu Streyl, FS Eisenschmid (Fn. 198), 37, 41.
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Fall 11:

M ist Mieter einer Eigentumswohnung des Vermieters V. Diese befindet sich in einer Anlage
mit insgesamt 10 Wohnungen. Die Wohnungseigentimergemeinschaft (vertreten durch ihren
Verwalter) hat bei Versicherer VR eine Gebaudeversicherung abgeschlossen. M verursacht in
der Wohnung infolge von einfacher Fahrléssigkeit einen Brandschaden. VR reguliert den Scha-
den und will bei M Regress nehmen. Zu Recht?

Variante Fall 11:

Der von M verursachte Wohnungsbrand hat auch auf die im Sondereigentum des X stehende
Nachbarwohnung tbergegriffen. VR reguliert auch fur den dortigen Schaden ein. Kann er bei
M Regress nehmen?

1. Vertragsgestaltung

Schliel3t die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer als Verband, vertreten durch den Ver-
walter, einen Gebaudeversicherungsvertrag ab, handelt es sich dabei — wie der V. Zivilsenat
des BGH unléangst klargestellt hat?*> — um eine Versicherung fur fremde Rechnung i. S. des §
43 Abs. 1 VVG handelt. Versicherungsnehmer ist gem. § 10 Abs. 6 Satz 1 und 2 WEG der
Verband; Versicherte sind hingegen die einzelnen Wohnungseigentiimer, und zwar sowohl
hinsichtlich ihres Sondereigentums als auch hinsichtlich ihres Anteils am Gemeinschaftseigen-
tum. Fraglich ist, ob ein solcher Geb&audeversicherungsvertrag wiederum ergénzend dahin
auszulegen ist, dass er einen Regressverzicht zugunsten der Mieter der Wohnungseigentiimer
enthalt. Abzustellen ist auch hier wieder auf die objektive Interessenlage, das Interesse des
WEG-Verbandes bzw. der hinter diesem stehenden Wohnungseigentimer an der Schonung
der bestehenden Mietverhéltnisse vor den Folgen des Versicherungsfalls ist mit dem Interesse
des Gebaudeversicherers zu harmonisieren (s. oben unter Il. 3. c). Mal3gebend ist, ob das flr
den Versicherer erkennbare Interesse der Wohnungseigentimer an einer ungetriibten Bezie-
hung zu ihren Mietern gegeniiber dem Regressinteresse des Versicherers als vorrangig zu

bewerten ist.

2. Umfang des Regressschutzes

a) Schaden am vermieteten Sondereigentum

Unproblematisch erscheint dies, wenn der Mieter den Schaden ausschliel3lich an dem von ihm
bezogenen Sondereigentum verursacht hat. Hier ware die Situation letztlich keine andere als
bei einem im Volleigentum des Versicherungsnehmers stehenden Objekt. Ohne die Vermie-
tung hatte der vom Verband unterhaltene Geb&udeversicherer fir den vom (fremd-)versicher-
ten Wohnungseigentiimer verursachten Schaden voll einzustehen; der subjektive Risikoaus-
schluss des § 81 VVG wurde nicht greifen. Im Falle einer Vermietung wirde ihm bei Anwen-

dung des 8§ 86 Abs. 1 VVG bereits bei einfach fahrlassiger Schadensverursachung durch den

212 BGH, NZM 2016, 843.
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Mieter eine Regressmaglichkeit gegen diesen erdffnet werden. Diesem Wertungswiderspruch
ist auch in der vorliegenden Fallgestaltung im Wege der erganzenden Vertragsauslegung mit-
tels eines stillschweigenden Regressverzichts zu begegnen. Das Interesse der (versicherten)
Wohnungseigentimer am Schutz ihrer Mieter vor den Folgen eines Versicherungsfalls ist fur
den Gebaudeversicherer auch in Anbetracht der ausschlie3lich zum Verband bestehenden
Vertragsbeziehung auch hier ohne Weiteres erkennbar.

b) Schaden am Gemeinschaftseigentum

Fraglich ist, ob dies auch dann gilt, wenn der Mieter neben dem Sondereigentum auch das
Gemeinschaftseigentum beschadigt hat. Auf den ersten Blick scheint die Interessenlage keine
andere zu sein; den Wohnungseigentiimern wird in aller Regel daran gelegen sein, den Mieter
auch insoweit vor dem Regress des Gebaudeversicherers zu bewahren. Im Schrifttum?*® sind
allerdings Zweifel vor dem Hintergrund geauf3ert worden, dass nach der Rechtsprechung des
BGH die kurze Verjahrungsfrist des § 548 Abs. 1 BGB bei Anspriichen wegen Beschadigung
des Gemeinschaftseigentums keine Anwendung findet?'4. Man kdnnte somit daran denken,
dass es bei dem von samtlichen Wohnungseigentimer anteilig getragenen Gemeinschaftsei-
gentum an einem hinreichend engen Zusammenhang zu dem Mietverhaltnis des einzelnen
Wohnungseigentiimers fehlt. Doch beruht die mangelnde Geltung des § 548 Abs. 1 BGB letzt-
lich eher auf praktischen Erwagungen. Die Vorschrift will den Vermieter dazu veranlassen, das
Mietobjekt im Interesse einer schnellen Abwicklung des beendeten Vertragsverhéltnisses zeit-
nah auf Schaden zu untersuchen und etwaige Anspriiche alsbald geltend zu machen?'®. Dies
kann jedoch der Wohnungseigentimergemeinschaft nicht abverlangt werden. Diese bzw. der
fur sie agierenden Verwalter hat vielfach gar keine Kenntnis dariiber, wann der eine oder an-
dere Mieter der Sondereigentiimer auszieht. Somit hat er auch keine Veranlassung, das den
Mietern zum Mitgebrauch Uberlassene Gemeinschaftseigentum, etwa den Hauseingangsbe-
reich, das Treppenhaus oder den Fahrstuhl, zeitnah zur Riickgabe der Wohnung zu untersu-

chen?1,

Fur den Regressverzicht hat der BGH jedoch in dem Urteil vom 13.9.2006 (IV ZR 26/04) be-
treffend den Hausratversicherer (s. dazu unter Il. 3. c)?!’ entschieden, dass sich dieser auf
Schaden am versicherten Gebaude insgesamt erstreckt; sofern dem Schéadiger dieses oder

einzelne Rd&ume im Rahmen eines Miet- oder &hnlichen Nutzungsverhéltnisses zum Gebrauch

213 Wietz/Streyl, WuM 2015, 131, 139.

214 BGH, NZM 2011, 639 = ZMR 2011, 968.

215 BGH, NZM 2011, 639, 640 = ZMR 2011, 968, 969.
216 BGH, NZM 2011, 639, 640 = ZMR 2011, 968, 969.
217 BGH, NZM 2006, 951.
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Uberlassen worden sind. Mit den im Gemeinschaftseigentum befindlichen Bereichen des Ge-
baudes kommt der Mieter jedoch ebenso in Berlihrung, wie dies mit den Gemeinschaftsein-
richtungen eines Mehrfamilienhauses der Fall ware. Hier wie dort hat er an den Gemein-
schaftsflachen ein Mitbenutzungsrecht, dessen Intensitat sich nach den Bedarf im Hinblick auf
eine angemessene Nutzung der gemieteten Raumlichkeiten richtet?'8, Auch hat der Umstand,
dass Wohnungseigentum gebildet worden ist, keinen Einfluss auf die Erwartung des Mieters,
die anteilige Finanzierung der Sachversicherungspramie werde ihm im Schadensfall jedenfalls
in ,gewisser Weise“ (s. oben unter Il. 5. c) zugutekommen. Demgemal erstreckt sich der Re-

gressverzicht auch auf Schaden am Gemeinschaftseigentum.

c) Schaden an fremdem Sondereigentum

Problematisch erscheint lediglich, ob die versicherungsrechtliche Lésung auch solche Scha-
den umfasst, die im Bereich des Sondereigentums anderer Miteigentiimer eingetreten sind.
Dagegen lasst sich argumentieren, dass diese Bereiche der Mitbenutzung durch den Mieter
komplett entzogen sind, es insoweit auch an einer Obhutsbeziehung fehlt. Allerdings hat der
V. Zivilsenat des BGH mit Urteil vom 10.11.2006 (V ZR 62/06)?*° entschieden, dass die versi-
cherungsrechtliche Lésung auch im Verhéltnis der Wohnungseigentiimer zueinander gilt.
Demgemal ist ein geschadigter Wohnungseigentimer gegentiber dem schadigenden Mitei-
gentimer — nicht anders als gegentber einem Mieter (s. ober unter Ill. 1.) — regelméaRig ver-
pflichtet, die Geb&audeversicherung in Anspruch zu nehmen, zumal dies den mitversicherten
Schadiger auch nicht in Regress nehmen kann. Der BGH begriindet dies damit, dass zwischen
den der Gemeinschaft angehdrigen Wohnungseigentiimern eine schuldrechtliche Sonderver-
bindung besteht, aus der sich besondere Treue- und Ricksichtnahmepflichten i. S. des § 241
Abs. 2 BGB ergeben??. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft schlieBe die Sachversiche-
rung gerade in der Erwartung ab, dass ihren Mitgliedern die versicherten Risiken abgenommen
und ihnen ein harmonisches Miteinander beeintrachtigende Auseinandersetzungen unterei-
nander erspart bleiben, wenn der geltend gemachte Schaden Bestandteil des versicherten

Interesses ist.

Bestandteil des versicherten Interesses sind aber auch die im Bereich des Sondereigentums
eingetretenen Schéden. Realisieren sich die von Mietern einzelner Sondereigentumseinheiten
verursachten Brand- und Leitungswasserschaden aber typischerweise auch im Bereich von
fremden Sondereigentum, spricht einiges dafiir, dass auch diese vom Regressverzicht um-

fasst sind. Die Rechtslage ist schon deswegen eine andere als in dem vom BGH mit Urtell

218 |Instr. dazu Flatow, NZM 2007, 432 ff.
219 BGH, NZM 2007, 88 = ZMR 2007, 464.
220 BGH, NZM 2007, 88, 89 = ZMR 2007, 464.
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vom 13.9.2006%2! entschiedenen Fall der regressierenden Hausratsversicherung, weil es dort
an einer Mitfinanzierung der Pramie durch den Mieter fehlt. Demgegentber tragt dieser hin-
sichtlich der Gebaudeversicherung auch bei einer gemieteten Eigentumswohnung mit Zahlung
der Betriebskosten — gleichgultig wie diese vertraglich ausgewiesen sind (s. ober unter Il. 3. b)
— einen Anteil an der Pramie. Insofern ist seine Situation letztlich keine andere als bei Bezug
einer von einem ungeteilten Mehrfamilienhaus beherbergten Wohnung, bei der ein Regress-
ausschluss fur samtliche an dem Objekt angerichteten Geb&udeschaden nicht in Frage steht.
Nach alledem durften die besseren Griinde dafir sprechen, den versicherungsrechtlichen Re-
gressschutz auch auf solche Schaden zu erstrecken, die infolge von einfacher Fahrlassigkeit
des Mieters am fremden Sondereigentum eingetreten sind.

Losung Fall 11 einschliefl3lich Variante:

Ein Regressanspruch des VR gegen M scheidet aus, da die vom Wohnungseigentimerverband
fiir die Miteigentiimer abgeschlossene Gebaudeversicherung zugunsten der in der Anlage woh-
nenden Mieter einen stillschweigenden Regressverzicht beinhaltet. Dieser umfasst sémtliche
infolge von einfacher Fahrléssigkeit des M am Geb&dude angerichteten Schaden, gleichgultig ob
diese am genutzten oder fremden Sondereigentum oder am Gemeinschaftseigentum eingetreten
sind.

IX. Abweichende Vereinbarungen
AbschlieRend ist zu priufen, ob die Parteien des Versicherungsvertrags von der versicherungs-

rechtlichen Losung abweichende Vereinbarungen treffen kénnen.

1. Individualvereinbarungen

Behalt sich der Gebaudeversicherer in einer individualvertraglichen Vereinbarung mit dem
Versicherungsnehmer den Regress gegeniiber dem Mieter vor, wéare dies auf der versiche-
rungsrechtlichen Ebene schon deswegen unproblematisch, weil darin lediglich eine Bestati-
gung der geltenden Gesetzeslage liegen wiirde. Gem. 8§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG ist ein Regress
des Versicherers gegeniber dem Schadiger auf der Grundlage des dort geregelten gesetzli-
chen Forderungsiibergangs gerade vorgesehen. Dirfen die Parteien nach § 87 VVG keine
von dieser Vorschrift zum Nachteil des Versicherungsnehmers abweichende Vereinbarung
treffen®??, so lasst sich daraus im Umkehrschluss entnehmen, dass sie ihre Geltung ohne Wei-

teres festschreiben kdnnen.

2. Formularklausel
Fraglich kann daher allenfalls sein, ob ein formularvertraglich vereinbarter Regressvorbehalt

wirksam ware. Einer Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB ware eine solche

221 BGH, NZM 2006, 951.
222 7u den Rechtsfolgen dieses Abweichungsverbots Prolss/Martin/Armbrister (Fn. 36), § 87 Rn. 1,
Langheid/Rixecker/Langheid (Fn. 36), § 87 Rn.6.
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Bestimmung schon deswegen entzogen, weil sie keine Abweichung von der gesetzlichen Re-
gelung beinhaltet (vgl. 8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB). Denkbar wére allenfalls ein Verstol3 gegen
das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Dieses verlangt von dem Verwender
allgemeiner Versicherungsbedingungen, dass er die Rechte und Pflichten seines Vertrags-
partners moglichst klar und durchschaubar darstellt; die Klausel muss in ihrer Formulierung fur
den durchschnittlichen Versicherungsnehmer verstéandlich sein und wirtschaftlichen Nachteile
und Belastungen in angemessener Weise erkennen lassen??. Dafur dirfte es jedoch genu-
gen, dass die Klausel klarstellt, dass sich der Versicherer im Falle seiner Leistung nach Eintritt
des Versicherungsfalls den Regress gegeniiber dem Mieter vorbehalt.

Eine andere Frage die sich stellt ware, ob ein formularmafiiger Regressvorbehalt als tberra-
schende Klausel i. S. des § 305¢c Abs. 1 BGB zu bewerten ware. Das wéare der Fall, wenn eine
solche Regelung in einem Gebaudeversicherungsvertrag nach den Umstanden, inshesondere
nach dem auf3eren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewoéhnlich ware, dass der Versiche-
rungsnehmer damit nicht zu rechnen brauchte. Jendrek hat dies in seinem Vortrag auf dem 5.
DMT 2003 immerhin erwogen, die Frage aber letztlich offen gelassen??*. Nach Ansicht von
Prolss ware ein formularvertraglicher Ausschluss des Regressverzichts nicht Uiberraschend??®,
Da der Regressverzicht auf einer erganzenden Vertragsauslegung basiere, kdnnten sich die
diesbezlglichen Erwartungen des Versicherungsnehmers allein auf ein Schweigen der Ver-
tragsbedingungen stitzen. Sofern die Vertragsbedingungen jedoch einen ausdriicklichen Re-
gressvorbehalt beinhalten wirden, seien die Erwartungen des Versicherungsnehmers hin-

sichtlich eines Verzichts nicht schutzwiirdig??®.

Andererseits wird man erwégen kdnnen, dass ein Regressvorbehalt von der ganz gangigen —
in diesem Punkt regelmafig schweigenden — Vertragspraxis bei der Gebaudeversicherung
abweicht, sodass der Versicherungsnehmer bei Abschluss des Vertrags mit einer solchen Re-
gelung prinzipiell nicht rechnet. Jedoch reicht es fur die Anwendung des 8§ 305c Abs. 1 BGB
nicht aus, dass der Vertragspartner des Verwenders eine solche Klausel nicht erwartet hat.
Vielmehr muss sie einen Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekt dergestalt aufweisen,
dass zwischen ihrem Inhalt und den Erwartungen des Vertragspartners eine deutliche Diskre-
panz besteht??’. Dabei kommt es wiederum auf samtliche Umstande des Einzelfalls an, insbe-

sondere auch darauf, inwieweit die betreffende Klausel von dem dispositiven Recht abweicht.

223 BGHZ 200, 293 (Tz. 23) = NJW 2014, 1658, 1660.
224 Jendrek, NZM 2003, 697, 700.

225 prglss, ZMR 2001, 155, 159.

226 prglss, ZMR 2001, 155, 159.

2271 BGHZ 84, 109, 112 f. = NJW 1982, 2309 f.
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Stellt ein Regressvorbehalt jedoch lediglich die aus § 86 VVG ersichtliche Rechtslage entge-
gen einer auf erganzender Auslegung beruhenden Vertragspraxis klar, so wird man ihm
schwerlich ein Uberrumpelungseffekt im vorstehenden Sinne beimessen konnen. Die besse-
ren Grinde durften somit daflir sprechen, eine solche Regelung nicht als tiberraschende Klau-
seli. S. des § 305c Abs. 1 BGB anzusehen.

3. Rechtsverhaltnis gegeniber dem Mieter

Ist nach alledem von der Wirksamkeit eines Regressvorbehalts im Gebaudeversicherungsver-
trag auszugehen — gleichgtiltig ob dieser individuell oder formularméafig vereinbart wurde —,
so ist der Vermieter unabweislich gehalten, den Mieter bei Abschluss des Mietvertrags auf
diesen Umstand hinzuweisen haben. Denn der Mieter geht im Hinblick auf seine anteilige Fi-
nanzierung der Pramie davon aus, dass ihm diese jedenfalls insoweit zugutekommt, dass er
bei einfach fahrlassiger Herbeiflhrung des Versicherungsfalls vor einem Regress des Gebau-
deversicherers geschitzt ist. Sofern der Vermieter gegen diese Hinweispflicht verstti3t, kann
sich hieran ein Schadensersatzanspruch des Mieters aus §8 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241
Abs. 2 BGB anschliel3en. Die Rechtslage gestaltet sich &hnlich wie im Falle einer nicht vor-

handenen Gebéaudeversicherung.

Sofern das Mietverhéltnis bei Abschluss des Gebaudeversicherungsvertrags bereits besteht,
hat der Vermieter im Interesse seines Mieters alles zu unternehmen, um die Aufnahme eines
Regressvorbehalts in den Neuvertrag zu vermeiden. Notfalls muss er versuchen, bei einem
konkurrierenden Versicherungsunternehmen einen Vertragsabschluss ohne eine derartige
Regelung zu erreichen. Dazu ist der Vermieter grundsatzlich auch gehalten, wenn die Not-
wendigkeit zum Abschluss eines Neuvertrags auf einer Kiindigung des bisherigen Sachversi-
cherers gem. § 92 VVG wegen des vom Mieter verursachten Schadens beruht. Gelingt es ihm
jedoch trotz zumutbarer Anstrengungen nicht, die vom Sachversicherer diktierte Aufnahme
des Regressverzichts in den Neuvertrag zu vermeiden, wird der Mieter die daraus resultieren-
den Folgen zu tragen haben. Einem Schadensersatzanspruch gegen den Mieter auf Freistel-
lung von allen kiinftigen Regress konnte der Vermieter wiederum den Dolo-agit-Einwand ent-

gegenhalten.

X. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der Abhandlung sind wie folgt zusammenfassen:

— Der Gebéaudeversicherungsvertrag beinhaltet einen stillschweigenden Regressverzicht
des Versicherers zugunsten des Mieters des Versicherungsnehmers fur den Fall einer
einfach fahrlassigen Schadensverursachung. Der Regressverzicht basiert auf einer er-

ganzenden Auslegung des Versicherungsvertrags. Er besteht unabhangig davon, ob die
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(anteilige) Finanzierung der Versicherungspramie durch den Mieter offen oder verdeckt
erfolgt.

Eine vom Vermieter abgeschlossene Haftpflichtversicherung hat auf den Regressverzicht
keinen Einfluss. Es findet lediglich ein Innenausgleich zwischen dem Sachversicherer und
dem Haftpflichtversicherer entsprechend den Grundséatzen der Doppelversicherung (8 78
Abs. 2 Satz 1 VVG) statt.

Hat der Mieter den Schaden grob fahrlassig verursacht, besteht eine uneingeschrankte
Regressmdglichkeit des Sachversicherers. Der Rechtsgedanke des § 81 Abs. 2 VVG ist
insoweit nicht Gbertragbar.

Der Vermieter ist gegeniber dem Mieter bei einfach fahrlassiger Schadensverursachung
verpflichtet, vorrangig den Gebaudeversicherer in Anspruch zu nehmen. Das gilt auch
dann, wenn der Mieter haftpflichtversichert ist. Ausnahmen von der Verschonungspflicht
des Vermieters kommen nur in Betracht, wenn dieser ein besonderes Interesse an der
Inanspruchnahme des Mieters hat. Das ist im Regelfall nicht anzunehmen.

Hat der Vermieter keine Gebaudeversicherung abgeschlossen, muss er den Mieter bei
Abschluss des Mietvertrags auf diesen Umstand hinweisen. Verletzt der Vermieter diese
Hinweispflicht, haftet er dem Mieter auf Schadensersatz aus 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2
Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB. Der Anspruch ist im Zweifel auf Freistellung des Mieters von einer
Haftung wegen der Beschadigung des Mietobjekts gerichtet.

Eine Hinweispflicht des Vermieters gegentiber dem Mieter besteht auch im Falle einer
Unterversicherung. Jedenfalls bei einfach fahrlassiger Schadensverursachung kann der
Mieter dem Vermieter bei einer Inanspruchnahme wegen des vom Sachversicherer nicht
gedeckten Differenzschadens einen Freistellungsanspruch aus 88 280 Abs. 1, 311 Abs.
2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB entgegenhalten. Bei grob fahrlassiger Schadensverursachung
haftet der Mieter fir den Differenzschaden bis zur Obergrenze des burgerlich-rechtlichen
Schadens. Dem Vermieter steht das Quotenvorrecht zu.

Im Verhdltnis zum regressierenden Sachversicherer muss sich der Mieter das Verschul-
den von Haushaltsangehérigen, Untermietern und Hilfspersonen nicht zurechnen lassen.
Die 88§ 278, 540 Abs. 2 BGB finden keine Anwendung; es gelten die Grundsétze der ver-
sicherungsrechtlichen Représentantenhaftung.

Im Ubrigen sind die Personen, die im Interesse des Mieters fir den Vermieter erkennbar
mit dem Mietobjekt dauerhaft in Beriihrung kommen, in den versicherungsrechtlichen Re-
gressschutz mit einbezogen. Das sind bei der Wohnraummiete die Haushaltsangehori-
gen, bei der Gewerberaummiete die Mitarbeiter des Vermieters sowie séamtliche Perso-
nen, die im Falle einer Inanspruchnahme durch den Vermieter oder den Sachversicherer
vom Mieter eine Freistellung verlangen kénnen. Es gelten &hnliche Regeln wie beim Ver-

trag mit Schutzwirkung fir Dritte.
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Ist neben dem regressgeschitzten Mieter noch eine weitere Personen fir die Entstehung
des Schadens verantwortlich, liegt im Falle ihrer Inanspruchnahme im Regresswege eine
der gestorten Gesamtschuld entsprechende Situation vor.

Ein Zahlungsverzug des Mieters im Zeitpunkt des Schadenseintritts hat auf den Regress-
verzicht keinen Einfluss.

Der Regressverzicht gilt auch, wenn das Schadensereignis wahrend einer Vorenthaltung
der Mietsache durch den Mieter nach Beendigung des Mietvertrags eintritt.

Verletzt der Mieter seine Méngelanzeigepflicht aus § 536¢ Abs. 1 BGB, kommt in der Re-
gressverzicht zugute, solange er den Versicherungsfall nicht durch grobes Verschulden
herbeigefihrt hat.

Im Falle einer gemieteten Eigentumswohnung beinhaltet der vom Wohnungseigentiimer-
verband fur die Miteigentimer abgeschlossene Geb&udeversicherungsvertrag einen still-
schweigenden Regressverzicht zugunsten samtlicher in der Anlage wohnenden Mieter,
sofern sie ohne grobes Verschulden einen Gebaudeschaden verursacht haben. Dabei ist
es ohne Belang, ob dieser am genutzten oder fremden Sondereigentum oder am Gemein-
schaftseigentum eingetreten ist.

Die Parteien des Versicherungsvertrags konnen den als stillschweigend vereinbart ange-
sehenen Regressverzicht ohne Weiteres ausschlie3en. Auch die formularvertragliche
Vereinbarung eines Regressvorbehalts ist unbedenklich. Der Vermieter darf aber nicht
versaumen, den Mieter bei Vertragsabschluss auf eine derartige Vereinbarung mit dem

Gebaudeversicherer hinzuweisen.



