Baulirm und Bolzplatz:

Eine Besprechung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes?

von Lukas Alberts, Richter am Oberlandesgericht Dresden

A. Aufgabenstellung

1. Gegenstand und Sachverhalte

Gegenstand der Untersuchung sind die grundsétzliche Entscheidung des VIII. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofes zur Frage, wann Larm- und Schmutzimmissionen auf das Mietobjekt als Mangel
im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB anzusehen sind, vom 29.04.20153 (im Folgenden: Bolzplatz I) und die
sie bestdtigende und fortfiihrende Entscheidung desselben Senats vom 29.04.2020* (im Folgenden:
Bolzplatz II). Beide Entscheidungen betreffen Mietverhéltnisse iiber Wohnraum. Die Untersuchung
wird deshalb um eine zum Gewerberaummietrecht ergangene Entscheidung des 8. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 17.09.2020° (im Folgenden: Massagesalon) erweitert.

Nach Durchfiihrung wurde eine weitere Entscheidung des VIII. Zivilsenats vom 24.11.2021° bekannt,
in welcher dieser die mit Bolzplatz I begriindete und mit Bolzplatz 11 fortgefiihrte Bolzplatz-
Rechtsprechung bestitigte (im Folgenden: Bolzplatz III). Sie wird deshalb, ohne gesondert besprochen
zu werden, zur Vervollstindigung in diesen Beitrag aufgenommen.

In Bolzplatz I ging es um eine im Jahre 1993 gemietete Wohnung in einem Mehrfamilienhaus in
Hamburg, an das ein Schulgelidnde angrenzt. Auf dem Schulgeléinde wurde im Jahre 2010 in 20 m
Entfernung zur Terrasse der Wohnung ein mit einem Metallzaun versehener Bolzplatz errichtet. Nach
einem dort angebrachten Hinweisschild sollte dieser Kindern im Alter bis zu 12 Jahren jeweils von
Montag bis Freitag bis 18 Uhr zur Benutzung offen stehen. Die Wohnungsmieter beanstandeten aber ab
dem Sommer 2010 gegeniiber der Vermieterin fortdauernde Larmbeldstigung durch auf dem Bolzplatz
spielende Jugendliche, welche diesen aullerhalb der angegebenen Zeiten nutzten. Sie behielten deshalb
fiir den Zeitraum von Oktober 2012 bis Mirz 2013 einen Teil der Miete von 20 % ein und beriefen sich
insoweit auf Minderung wegen der Larmimmissionen.

In Bolzplatz II ging es um eine im Jahre 2009 gemietete Wohnung in Berlin. 40 m von ihr entfernt liegt
ein seit dem Jahre 1946 unbebautes Grundstiick, auf welchem in den Jahren von 2013 bis 2015 ein
Neubau errichtet wurde. Der Wohnungsmieter zeigte der Vermieterin im Juni 2013 an, dass die
Wohnung durch Larm und Schmutz von der Baustelle des Neubaus beeintréchtigt werde. Von Juni 2013
bis Februar 2015 behielt er einen Teil der Miete von 10 % ein und berief sich insoweit auf Minderung
wegen der Larm- und Schmutzimmission.

In Massagesalon ging es um zur Nutzung als Thai-Massagesalon angemietete Gewerberdume in Berlin.
Auf dem Nachbargrundstiick wurde ab Mérz 2018 das vorhandene Gebdude abgerissen und ein neues
Gebidude errichtet. Die Mieter begehrten die Riickzahlung eines Teils der gezahlten Miete und
Feststellung einer Minderung der Miete um 20 % wéhrend der Abriss- und Neubauarbeiten wegen des
Larms, des Staubs und der Erschiitterungen, welche von der Baustelle auf das Mietobjekt eingewirkt
hétten.

! Dieser Beitrag ist die schriftliche Version eines Vortrages, welchen der Verfasser auf dem 23. Deutschen
Mietgerichtstag am 03.12.2021 in Dortmund gehalten hat.

Der Beitrag verzichtet auf durchgehendes Gendern, so dass, wenn nicht differenziert werden muss, mit der
ménnlichen Form alle Geschlechter gemeint sind
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2. Entscheidung und Begriindung von Bolzplatz I, Bolzplatz II und Massagesalon

Im Folgenden habe ich thesenartig zusammengefasst, was der BGH und das Kammergericht entschieden
haben.

a) Bolzplatz I

o Eine ausdriickliche oder konkludente Beschaffenheitsvereinbarung setzt voraus, dass zwei
iibereinstimmende Willenserklarungen vorliegen.
Nicht ausreichend ist, dass dem Vermieter eine bestimmte Beschaffenheitsvorstellung des
Mieters bekannt ist. Vielmehr ist erforderlich, dass der Vermieter darauf in irgendeiner Form
zustimmend reagiert.

e Eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung dahin, dass der Vermieter die vertragliche
Haftung fiir den Fortbestand der zu Vertragsbeginn bestehenden Umweltbedingungen
ibernimmt, wird allenfalls in besonderen Ausnahmefillen in Betracht kommen, weil dies
regelméBig auBerhalb seines Einflussbereiches liegt.

e Fehlen konkrete Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache, beantwortet sich die Frage,
was im Einzelnen zum vertragsgeméafB3en Gebrauch gehort, nach den gesamten Umstéinden des
Mietverhéltnisses und den daraus in — ggf. ergéinzender — Auslegung abzuleitenden Standards,
insbesondere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung sowie der
Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu
und Glauben.

MaBgeblich ist danach, welche Regelung die Parteien bei sachgerechter Abwagung der
beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte als
redliche Vertragspartner getroffen hétten, wenn ihnen bei Vertragsschluss die von ihnen nicht
bedachte Entwicklung, im Fall also die kiinftige Errichtung des Bolzplatzes auf dem
Nachbargrundstiick und die dadurch verursachte erhohte Larmbelastung des Mietobjekts,
bewusst gewesen wire.

Dabei ist namentlich zu fragen, ob die Parteien die spitere Entwicklung als den geschuldeten
Mietgebrauch nunmehr priagend hingenommen oder den Vermieter als verpflichtet angesehen
hétten, den Mietgebrauch jedenfalls im Wesentlichen nach dem bei Vertragsschluss
bestehenden Immissionsstandard aufrechtzuerhalten.

o Im Fall hétten sich die Parteien nach diesen Grundsétzen darauf verstiandigt, die Stérung durch
Gerduschimmissionen Dritter nur dann als Mangel des Mietobjektes anzusehen, wenn die
Vermieterin selbst diese Immissionen gemal3 § 906 BGB nicht oder jedenfalls nicht
entschidigungslos dulden miisste.

Bei Annahme einer Duldungspflicht gegen Entschédigung wére die Versténdigung dahin
gegangen, dass sich ein dann gemal § 906 Abs. 2 S. 2 BGB bestehender Ausgleichsanspruch
in einer addquaten Minderung der vereinbarten Miete hétte niederschlagen miissen.

In konsequenter Umsetzung dieser Auffassung hob der BGH das Berufungsurteil auf und verwies die
Sache an das Berufungsgericht zuriick, weil dieses entgegen den dargelegten Grundsitzen eine
konkludent getroffene Beschaffenheitsvereinbarung zur zuldssigen Larmbelastung bejaht hatte.

b) Bolzplatz II



e An der in Bolzplatz I formulierten Rechtsprechung wird unter Beriicksichtigung der daran in
der Instanzrechtsprechung und der Literatur vorgebrachten Kritik festgehalten.

e Die Vorschrift des § 906 BGB wird dabei weder unmittelbar noch entsprechend zur
Anwendung gebracht, sondern lediglich die nachbarrechtliche Ausstrahlungswirkung des §
906 BGB zur Konturierung der im Wege der ergéinzenden Vertragsauslegung zu
bestimmenden mietvertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien beriicksichtigt.

e Es besteht kein Widerspruch zum Urteil des XII. Zivilsenats des BGH vom 23.04.2008’.
Der XII. Zivilsenat des BGH fiihrt in dieser Entscheidung im Rahmen der Priifung einer
formularvertraglichen Klausel zum Ausschluss der Minderung aus, die mit diesem Ausschluss
einhergehende Stérung des Aquivalenzprinzips durch die mangelhafte Leistung werde nicht
dadurch kompensiert, dass der Mieter als Besitzer ggf. vom Stdrer einen angemessenen
Ausgleich in Geld verlangen konne.
Bei der hier in Rede stehenden Rechtsprechung geht es dagegen weder um AGB noch um die
unangemessene Benachteiligung des Mieters durch Minderungsausschlussklauseln, sondern
um die Ermittlung des Inhalts der vertraglichen Vereinbarung zur Beantwortung der
(vorgelagerten) Frage, ob iiberhaupt ein Mangel der Mietsache vorliegt. Wéhrend sich der XII.
Zivilsenat des BGH zur Kompensation der durch einen vorhandenen Mangel eingetretenen
Aquivalenzstdrung geduBert hat, beschiftigt sich die hier in Rede stehende Rechtsprechung
des VIII. Zivilsenats des BGH mit den Abwehrrechten des Vermieters als Eigentiimer des
Mietgrundstiicks im Rahmen der Bestimmung der zwischen den Vertragsparteien bestehenden
Interessenlage zur Ermittlung des Regelungsgehaltes des Mietvertrages durch dessen
erginzende Auslegung.

e Fiir die Darlegungs- und Beweislast sind nicht die im Bereich des § 906 BGB bestehenden
Regeln, sondern die Grundsétze des Wohnraummietrechts und insbesondere die dort
grundsétzlich geltende Verteilung der Darlegungs- und Beweislast nach
Verantwortungsbereichen (,,Sphérentheorie*) maBgeblich.

Gelangt das Gericht zur Feststellung, dass die Wohnung Immissionen ausgesetzt ist, welche
unmittelbar negativ auf sie einwirken, hat es bei der Priifung des Vorliegens eines Mangels
weiter zu fragen, ob der Vermieter fiir die Abwendung dieser Immissionen nicht einstehen
musste, weil er diese ohne eigene Abwehr- und Entschiadigungsmdglichkeit nach § 906 BGB
hinzunehmen hatte. Insoweit ist die Darlegungs- und Beweislast nicht in vollem Umfang dem
Vermieter aufzuerlegen, sondern nach Verantwortungsbereichen zu teilen.

e Der Mieter hat danach die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die Wohnung Immissionen
ausgesetzt ist, welche ihre Gebrauchstauglichkeit unmittelbar beeintréchtigen und dass es sich
hierbei um eine wesentliche Beeintrichtigung im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1 BGB handelt,
weil die hierauf bezogenen Umstéinde im Wahrnehmungsbereich des Mieters liegen und daher
seinem Verantwortungsbereich zuzuordnen sind. Die Darlegungs- und Beweislast geht nicht
iiber dasjenige hinaus, was er im Falle der Larmbeeintrachtigung aus der Nachbarwohnung
darlegen und beweisen miisste. Danach muss der Mieter weder ein ,,Larmprotokoll noch das
Ergebnis einer Messung des von den Bauarbeiten ausgehenden Schalldruckpegels in dB
vorlegen. Ein Wertungswiderspruch zur Darlegungs- und Beweislast nach § 536 Abs. 1 S. 3
BGB liegt darin nicht, weil es hier um die (vorgelagerte) Frage geht, ob {iberhaupt ein Mangel
vorliegt, nicht aber um das Ausmaf} der Beeintrachtigung.

Legt der Mieter eine wesentliche Beeintrédchtigung im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1 BGB dar,
liegt darin zumindest konkludent das Vorbringen, dass den Vermieter eine Pflicht zur Abwehr
der Immission triftt.

e Behauptet der Vermieter, die Beseitigung oder Reduzierung der Immissionen nicht zu
schulden, hat er diejenigen, dem Verhiltnis zwischen ihm und dem Verursacher (Storer)
entstammenden Tatsachen darzulegen und zu beweisen, welche dazu fiihren, dass weder

7 XII ZR 62/06, NJW 2008, 2497



Abwehr- noch Entschidigungsanspriiche bestehen. Der Verantwortungsbereich des Mieters ist
insoweit nicht betroffen, weil dieser regelmaflig keinen Einfluss auf das Rechtsverhiltnis
zwischen dem Vermieter und dem Storer hat. Beide Rechtsverhéltnisse sind grundsétzlich
getrennt zu betrachten, auch wenn eine Ausstrahlungswirkung des § 906 BGB auf die nidhere
Bestimmung der mietvertraglichen Rechte und Pflichten besteht.

In konsequenter Umsetzung dieser Auffassung hob der BGH das Berufungsurteil auf und verwies die
Sache an das Berufungsgericht zuriick, weil der beklagte Wohnungsmieter den Beweis der fiir die
geltend gemachte Minderung ausreichenden Immissionsbelastung nicht gefiihrt hatte.

c) Massagesalon

e Dem BGH in Bolzplatz I ist darin zu folgen, dass auch eine konkludente
Beschaffenheitsvereinbarung zwei tibereinstimmende Willenserkldrungen voraussetzt. Eine
einseitig gebliebene Vorstellung des Mieters geniigt dafiir auch dann nicht, wenn sie dem
Vermieter bekannt ist. Erforderlich ist jedenfalls, dass der Vermieter darauf in irgendeiner
Form zustimmend reagiert.

e Mangels (konkreter) Parteiabreden beantwortet sich - in Ubereinstimmung mit dem BGH in
Bolzplatz II — die Frage, was im Einzelnen zum vertragsgemaf3en Gebrauch gehort, nach den
gesamten Umstdnden des Mietverhéltnisses und den daraus in — ggf. ergdnzender — Auslegung
abzuleitenden Standards, insbesondere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung
sowie der Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes
von Treu und Glauben.

e In diesem Sinne entspricht es der Verkehrsanschauung, dass sich eine erhebliche
Larmbelastung gemieteter Rdume tendenziell mietsenkend auswirkt. Die ortsiibliche
Vergleichsmiete fiir Wohnraum héngt gemal3 § 558 Abs. 2 BGB von der "Lage" ab und damit
auch von Beeintrédchtigungen durch Ldrm. Dem entspricht es, dass die Orientierungshilfen fiir
die Spanneneinordnung zu den Berliner Mietspiegeln 2017 und 2019 das negative
Wohnwertmerkmal "besonders larmbelastete Lage" und das positive Wohnwertmerkmal
"besonders ruhige Wohnlage" vorsehen. Es ist die Annahme gerechtfertigt, dass die Hohe der
vereinbarten Miete regelmiBig davon abhingt, welches Immissionsniveau die Parteien bei
Abschluss des Mietvertrages zugrunde legen, weil die nach wissenschaftlichen Grundsétzen
aufgestellten Mietspiegel an die Lérmbelastung ankniipfen.

Dies gilt auch fiir Gewerberdume, wenn die Immissionen — wie im Fall — fiir die vertraglich
vorgesehene Nutzung relevant sind.

e Die Immissionen durch Lirm und Schmutz sind der im Mietvertrag vereinbarten Nutzung als
"Thai-Massagesalon" sehr abtréglich, insbesondere einem Entspannungseffekt bei den
Massagebehandlungen. Die vertragsgeméfe Nutzung ist insoweit schwerer betroffen, als es
bei den meisten Einzelhandelsgeschiften der Fall wire und mindestens vergleichbar einer
Wohn- oder Biironutzung.

Demnach ist die Tauglichkeit der Rdume zum vertragsgeméfen Gebrauch unter
Beriicksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des Grundsatzes von Treu und
Glauben nach der Verkehrsanschauung deutlich gemindert. Einer ergénzenden
Vertragsauslegung bedarf es nicht.



e Esist bedenklich, dass der VIII. Zivilsenat des BGH in den Bolzplatz-Entscheidungen im
Rahmen der ergdnzenden Vertragsauslegung einen Mangel der Mietsache aufgrund
nachtréglich erhohter Gerduschimmissionen durch einen Dritten grundsétzlich verneint, wenn
der Vermieter sie gemaf3 § 906 BGB ohne eigene Abwehr- oder Entschiddigungsmoglichkeit
als unwesentlich oder ortsiiblich hinnehmen muss.

§ 906 BGB ist eine sachenrechtliche Vorschrift, die auf das Mietverhiltnis der Parteien
zweifelsfrei nicht anwendbar ist.

Die Bedenken dagegen, ein Minderungsrecht des Mieters davon abhéngig zu machen, ob dem
Vermieter ein Abwehr- oder Entschidigungsanspruch gegen den Nachbarn nach § 906 BGB
zusteht, stehen im Einklang mit dem Urteil des XII. Zivilsenats des BGH vom 23.04.2008°.
Danach kann die Minderung durch formularvertragliche Regelung beim gewerblichen
Mietvertrag nicht vollstindig ausgeschlossen werden, weil das Prinzip von der Aquivalenz
von Leistung und Gegenleistung zu den wesentlichen Grundgedanken des Schuldrechts
gehort. Eine Storung des Aquivalenzprinzips wird danach auch nicht dadurch kompensiert,
dass der Mieter als Besitzer gegebenenfalls von dem die Beeintrachtigung verursachenden
Dritten gemal § 906 Abs. 2 BGB einen angemessenen Ausgleich in Geld verlangen kann. Die
Grenze der Zumutbarkeit im Sinne von § 906 Abs. 2 S. 2 BGB beurteilt sich nicht nach
mietrechtlichen Vorschriften, weswegen die nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB auszugleichenden
Beeintriachtigungen nicht ohne weiteres dem Umfang des Minderungsrechts entsprechen.

e Das Minderungsrecht der klagenden Mieter im konkreten Fall wére auch bei Anwendung der
Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats des BGH in den Bolzplatz-Entscheidungen zu bejahen,
weil dem beklagten Vermieter nach der Nachbarschaftsvereinbarung zwischen der
Baustellenbetreiberin und der Wohnungseigentiimergemeinschaft, zu welcher der Vermieter
gehort, ein Mietausfallschaden aufgrund berechtigter Mietminderungen seiner Mieter zu
erstatten ist.

In konsequenter Umsetzung seiner Auffassung bejahte das Kammergericht fiir die Zeit der Bauarbeiten
einen Mangel der angemieteten Réume und eine daraus resultierende Minderung der Miete um
durchgéngig 20 %.

3. Kritik der Entscheidung in Rechtsprechung und Schrifttum

Ein zentraler Kritikpunkt an Bolzplatz I und Bolzplatz II liegt in der Behandlung des Fehlerbegriffs,
also in der Bestimmung der Kriterien fiir das Vorliegen eines Mangels im Sinne von § 536 Abs. 1 S. 1
BGB.

Dabei setzt die Kritik regelméBig nicht schon bei der restriktiven Haltung des VIII. Zivilsenats des BGH
gegeniiber der Annahme konkludenter Beschaffenheitsmerkmale an®, welche zudem schon vorher
bestand'® und durch Bolzplatz I'' nur bestitigt wurde. Vielmehr geht es um die Frage, was im Einzelnen
zum vertragsgeméflen Gebrauch gehort, wenn (konkrete) Parteiabreden zur Beschaffenheit der
Mietsache fehlen. Nach Bolzplatz I'? und Bolzplatz I1'"° richtet sich das nach den gesamten Umstinden
des Mietverhéltnisses und den daraus in — gegebenenfalls ergéinzender — Auslegung abzuleitenden
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Standards, insbesondere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung sowie der
Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu und
Glauben.'* Damit wird der im Ausgangspunkt subjektive, ndmlich vorrangig von den Parteiabreden
bestimmte,'* Mangelbegriff um eine objektive Komponente erginzt, was der Sache nach zu einem
Gleichlauf mit der kaufrechtlichen Regelung des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2 BGB fiihrt. Es wird auch
von einem subjektiv-objektiven Mangelbegriff gesprochen.!®

Hier setzt die Kritik an und wirft der Bolzplatz-Rechtsprechung vor, sie missachte den im
Ausgangspunkt subjektiven Mangelbegriff, indem sie zu hohe Anforderungen an eine konkludente
positive Beschaffenheitsvereinbarung begriinde.!” Weise das Mietobjekt bei Vertragsschluss eine
positive, fiir den Vertragsgebrauch relevante Eigenschaft, etwa eine ruhige Lage, auf, konne regelméBig
davon ausgegangen werden, dass beide Parteien diesen Ist-Zustand konkludent als Soll-Zustand
vereinbarten, wenn sie keine davon abweichenden Vorbehalte erklirten, weil allgemein bekannt sei,
dass die ruhige oder weniger ruhige Lage einer Wohnung regelméfig ein wichtiges Kriterium fiir die
Entscheidung bilde, ob die Wohnung angemietet werde und welchen Preis der Mieter dafiir zu zahlen
bereit sei. Es liege dann keine einseitig gebliebene Mietervorstellung vor, weil das Larmumfeld bei
Vertragsschluss auch fiir den Vermieter ersichtlich sei und er in Ubereinstimmung mit der allgemeinen
Verkehrsanschauung davon ausgehen miisse, dass dieses Kriterium fiir den Mieter vertragsrelevant sei.!'®

Der Fehlerbegriff sei durch Bolzplatz 1 von einem statischen, nédmlich auf den Vertragsschluss
bezogenen, zu einem dynamischen Konstrukt geworden, das spétere Abweichungen als (noch)
vertragsgemal qualifiziere, wenn dies von einer ergdnzenden Vertragsauslegung abgedeckt werde.'” Die
Interessen des Mieters fielen bei der von Bolzplatz I vorgenommenen Auslegung "unter den Tisch".2
Es bestehe die Gefahr, durch die Annahme einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung, also der
Aufnahme eines fiir den Mieter nachteiliegen Beschaffenheitsmerkmals in das Vertragssoll des
vertragsgeméBen Gebrauchs der Mietsache, das fiir Wohnraummieter geltende gesetzliche Verbot von
Gewihrleistungsausschliissen in § 536 Abs. 4 BGB  auszuhdhlen.?!  Negative
Beschaffenheitsvereinbarungen kdnnten daher nur dann wirksam die Rechte des Mieters begrenzen,
wenn sie transparent und prizise formuliert seien.”? Problematisch sei in diesem Zusammenhang das
Kriterium der Beherrschbarkeit in Bezug auf die Umfeldeigenschaften. Damit werde ein Element des
Verschuldens nach § 276 BGB in den Bereich der Haftung des Vermieters fiir Méangel iibernommen,
obwohl diese nach § 536 Abs. 1 BGB verschuldensunabhéngig ausgestaltet sei.?

Das vertragsrechtliche Prinzip der Aquivalenz zwischen Leistung (Gebrauchsiiberlassung) und
Gegenleistung (Miete) werde missachtet durch die im Gesetz nicht vorgesehene Differenzierung
zwischen Uberlassungs- und Erhaltungspflicht nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB. Insbesondere komme dem
Kriterium der Beherrschbarkeit, also dem Umstand, dass der Vermieter den Fortbestand der zu
Mietbeginn bestehenden Verhéltnisse, insbesondere des Umfeldes des Mietobjekts nicht beeinflussen
oder gar garantieren konne, kein entscheidendes Gewicht zu.?* In vergleichbarer Weise konne der
Vermieter auch eine Zerstorung des Mietobjektes durch einen Blitz oder einen unbekannten Brandstifter
nicht zuverldssig verhindern. Soweit der Vermieter aufgrund derartiger Entwicklungen die von ihm
geschuldete Gebrauchsiiberlassung nicht (mehr) ermoglichen konne, sei er durch das Entfallen der

14 ebenso der XII. Zivilsenat des BGH in Gewrberaummietsachen: Urt. v. 07.06.2006, XII ZR 34/04, NZM 2006,
626 Rn. 13; Urt. v. 18.12.2013, XII ZR 80/12, NJW 2014, 685 Rn. 20

15 vgl. Giinter in Guhling/Giinter, Gewerberaummiete, 2. Aufl., § 536 BGB Rn. 7

16 50 Flatow WuM 2016, 459, 460; Eisenschmid NZM 2016, 841, 842

1750 Gsell NZM 2016, 702, 708

18 Gsell, a.a.0.; dhnlich Massagesalon Rn. 21 unter Berufung darauf, dass die ortsiibliche Vergleichsmiete gem&B
§ 558 Abs. 2 BGB wesentlich von der Lage und damit der Beeintrachtigung der Lage durch Larm abhénge, was
auf Gewerberdume tlibertragen werden konne; ebenso LG Berlin, Urt. v. 21.08.2019, 64 S 190/18, BeckRS 2019,
25774 Rn. 15 fir Wohnraum (aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das LG Berlin
zurlickverwiesen durch Bolzplatz III)

1950 Selk NZM 2019, 113, 116 1.

20 Selk, a.a.O.

21 Gsell, a.a.0., S. 710 f.

22 Gsell, a.a.0., S. 711

23 Selk, a.a.0., S. 120; Flatow, a.a.0., S. 466 f.

24 Gsell, a.a.0., S. 709; kritisch zu diesem Kriterium auch Flatow, a.a.0., S. 466



Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1 BGB geschiitzt, was dann aber im Gegenzug auch zum Erloschen
der Pflicht des Mieters zur Zahlung der Miete gemal § 326 Abs. 1 S. 1 BGB fiihre.” Im Ergebnis wiirden
durch die Bolzplatz-Rechtsprechung Umfeldméngel ohne sachlichen Grund anders behandelt als andere
Beschaffenheitsmerkmale.

Ein weiterer zentraler Kritikpunkt betrifft die Anwendung der Grundsitze des § 906 BGB im Rahmen
der Bestimmung der mietvertraglichen Soll-Beschaffenheit.

Diese Konstruktion der Bolzplatz-Rechtsprechung sei systemwidrig, weil die Regelungen des
Schuldrechts einerseits und des Sachenrechts andererseits unterschiedliche Interessenkonflikte betriafen,
mit der Folge, dass sich die Vorschriften des Sachenrechts, hier des nachbarrechtlichen
Gemeinschaftsverhéltnisses, nicht dazu eigneten, den Umfang der schuldrechtlichen Leistungs- und
Gewihrleistungspflicht ndher zu konturieren.?¢ Wéhrend § 906 BGB rechtméifBige von rechtswidrigen
Einwirkungen im nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis abgrenze, gehe es bei der Bestimmung
der vertraglichen Soll-Beschaffenheit um schuldrechtliche Absprachen der Vertragsparteien.?” Es konne
deshalb auch keine Rede davon sein, dass der Mieter an der ,Situationsgebundenheit des
Mietgrundstiickes teilnehme.?®

Diesen Unterschied betone auch das zum Gewerberaummietrecht ergangene Urteil des XII. Zivilsenats
des BGH vom 23.04.2008,%° auch wenn es in dieser Entscheidung nicht um die Bestimmung der
vertraglichen  Sollbeschaffenheit, sondern um die Wirksamkeit eines formularméBigen
Minderungsausschlusses gegangen sei.*°

Nicht kompatibel sei auch die Rechtsfolge von § 536 Abs. 1 BGB einerseits und des § 906 BGB
andererseits. Wéahrend Bezugsgrofie der Minderung die vereinbarte Miete sei,’! richte sich die Hohe der
Entschidigung nach § 906 BGB nach den Grundséitzen der Enteignungsentschiadigung.’? Zudem sei bei
der Entschadigung nur der unzumutbare Teil der Beeintrichtigung auszugleichen, wihrend der dem
Zumutbaren entsprechende Sockelbetrag abgezogen werde.?* Anders sei es bei der Minderung, wo der
unerhebliche Teil der Gebrauchsbeeintrachtigung nicht vom Minderungsbetrag abgezogen werde, wenn
die Schwelle der Erheblichkeit iiberschritten werde, was sich etwa am Beispiel der
Wohnfldchenabweichung (Erheblichkeit des Mangels bei mehr als 10 %)* zeige.*

Zudem werde die Losung der Larmfille fiir die zivilrechtlichen Tatgerichte komplizierter, weil sie die
Voraussetzungen des § 906 BGB im Rahmen der Entscheidung iiber eine Minderung nach § 536 Abs.
1 BGB inzident zu priifen hitten.*®

Mit der Anwendung der ,,Sphérentheorie® im Rahmen der Beweislast betrete der BGH ,,Neuland®, ohne
dafiir eine dogmatische Begriindung zu liefern.*’

Vom BGH werde offen gelassen, ob nur dauerhafte oder auch voriibergehende Umfeldverédnderungen
von der Bolzplatz-Rechtsprechung erfasst wiirden.*®

25 Gsell, a.a.0.; Flatow, a.a.O.

26 Massagesalon Rn. 24 ff.; Flatow, a.a.0., S. 467; Blank/Borstinghaus in Blank/Borstinghaus, Miete, 6. Aufl., §
536 BGB Rn. 4; Selk, a.a.0., S. 117 ff.; derselbe NZM 2020, 632, 633 f.; Borstinghaus jurisPR-BGHZivilR
12/2015 Anm. 2 (,,Quasi-Verdinglichung der Miete®)

27 Flatow, a.a.0.;

28 Flatow, a.a.0.

29 XII ZR 62/06, NJW 2008, 2497

30 Massagesalon Rn. 26 ff.; Selk NZM 2020, 632, 633 f.; Flatow, a.a.O.

31 Borstinghaus jurisPR-BGHZivilR 12/2015 Anm. 2

32 Selk NZM 2019, 113, 118

3 Selk, a.a.0., S. 118 f; Bérstinghaus jurisPR-BGHZivilR 12/2015 Anm. 2

3 BGH, Urt. v. 24.03.2004, VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947; Urt. v. 30.05.2018, VIII ZR 220/17, NJW 2018,
2317 Rn. 16; ebenso fiir Geschiftsraum: BGH, Urt. v. 18.07.2012, XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173 Rn. 14 ff.

3 Selk, a.a.0., S. 118

36 Selk, a.2.0., S. 120 f.

37 Selk NZM 2020, 632, 635 f.

38 Anwendbarkeit fiir dauerhafte und voriibergehende Umfeldverinderungen: LG Berlin, Urt. v. 14.06.2017, 65
S 90/17, NJOZ 2018, 1089 Rn. 14; tendenziell auch Selk NZM 2019, 113, 126; Anwendbarkeit nur fiir



B. Eigene Stellungnahme

Im Folgenden nehme ich zur Kritik an den Aussagen Stellung, welche der BGH in Bolzplatz I und
Bolzplatz II getroffen hat (dazu 1.) und lege dar, welche Fragen von der Bolzplatz-Rechtsprechung
(noch) nicht beantwortet wurden (dazu 2.) und deshalb jedenfalls nicht unmittelbar Gegenstand der
Entscheidungskritik sein konnen. Sie sollen Gegenstand des Ausblicks sein (dazu C.).

1. Stellungnahme zur Kritik an Bolzplatz I und Bolzplatz 11

Zunéchst fiihrt der VIII. Zivilsenat des BGH seine bisherige Rechtsprechung® zu den Voraussetzungen
der Annahme einer konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung fort.*® Diese unterliegt keiner
berechtigten Kritik, weil sie am Begriff der Vereinbarung ansetzt, welche zwei iibereinstimmende
Willenserkldrungen erfordert,*' und konsequent in den Féllen eine Vereinbarung verneint, in denen
lediglich einseitige Willenserkldrungen festgestellt werden kdnnen.** Vergleichbare Anforderungen an
das Vorliegen einer Beschaffenheitsvereinbarung stellt der VIII. Zivilsenat des BGH auch im
Kaufrecht.*

Mangels einer ausdriicklichen oder konkludenten Vereinbarung zum Soll-Zustand des Mietobjektes in
Bezug auf Immissionen von Larm und Schmutz ist der Mietvertrag gemal §§ 133, 157 BGB auszulegen,
wofiir der VIII. Zivilsenat des BGH unter Verwendung einer in der Rechtsprechung sowohl des VIII.
Zivilsenats* als auch des XII. Zivilsenats*® des BGH fiir die Auslegung von Mietvertrdgen geldufigen
Formel*® die Voraussetzungen bestimmt. Diese Formel fasst die sich aus den gesetzlichen Vorschriften
der §§ 133, 157, 242 BGB ergebenden Grundsitze zusammen, wobei sie anstelle des iiberkommenen
Begriffs der Verkehrssitte*’ in § 157, 242 BGB den moderneren Begriff der Verkehrsanschauung
verwendet. Dementsprechend kann die Kritik nicht bereits am Inhalt der Formel ansetzen.

Entscheidend ist vielmehr, welche Elemente des nach der Formel in der Gesamtheit seiner Facetten zu
wirdigenden zur Entscheidung stehenden Sachverhaltes konkret in die Bestimmung der Soll-
Beschaffenheit des Mietobjektes einflieen.

Von zentraler Bedeutung ist der vereinbarte Mietzweck, aus dem sich unmittelbar der vertragsgeméalfe
Gebrauch (§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB) ergibt, welcher der Definition des Mangels gemall § 536 Abs. 1 S.
1 BGB zugrunde liegt. Als Gegenstand der ausdriicklichen Einigung der Mietvertragsparteien ist der
Mietzweck keines derjenigen Auslegungselemente, {iber welche ein Streit der Vertragsparteien
entstehen kann, ob und inwieweit sie bei Vertragsschluss fiir die getroffene Einigung relevant bzw.
prigend geworden sind. Zudem ergibt sich der Mietzweck regelmdfBig ausdriicklich aus dem
Mietvertrag, der in den meisten Féllen schriftlich abgeschlossen wird. Auch ohne ausdriickliche,

dauerhafte Umfeldverdnderungen: LG Berlin, Urt. v. 16.06.2016, 67 S 76/16, NZM 2016, 681, 682; AG
Kempten, Urt. v. 03.12.2015, 3 C 1040/14, BeckRS 2016, 13711

3 BGH, Urt. v. 23.09.2009, VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rn. 14; Urt. v. 19.12.2012, VIII ZR 152/12, NJW
2013, 680 Rn. 10

40 Bolzplatz I Rn. 20; Bolzplatz 11 Rn. 25 f.; Bolzplatz I1I Rn. 20 f.

4l vgl. §§ 145 ff. BGB

42 fiir hohe Anforderungen an die Annahme einer vertraglichen Vereinbarung durch konkludentes Handeln auch
Giinter in Guhling/Giinter, Gewerberaummiete, 2. Aufl., § 536 BGB Rn. 70

43 vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2017, VIII ZR 32/16, NJW 2018, 150 Rn. 16

4 BGH, Urt. v. 23.09.2009, VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rn. 11; Urt. v. 19.12.2012, VIII ZR 152/12, NJW
2013, 680 Rn. 8

4 BGH, Utt. v. 07.06.2006, XII ZR 34/04, NZM 2006, 626 Rn. 13; Urt. v. 18.12.2013, XII ZR 80/12, NJW
2014, 685 Rn. 20

46 Die Frage, was im Einzelnen zu dem zum vertragsgemiBen Gebrauch geeigneten Zustand des Mietobjekts
gehort, beantwortet sich nach den gesamten Umstdnden des Mietverhéltnisses und den daraus in —
gegebenenfalls ergdnzender — Auslegung abzuleitenden Standards, insbesondere nach der Mietsache und deren
beabsichtigter Nutzung sowie der Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten
Grundsatzes von Treu und Glauben.

47 vgl. zu diesem: BGH, Urt. v. 30.09.2009, VIII ZR 238/08, NJW 2010, 1135 Rn. 11



schriftliche Festlegung lédsst sich der Mietzweck typischerweise — anders als andere, insbesondere
negative, Sachverhaltselemente — aus der tatsdchlichen Nutzung des Mietobjektes durch den Mieter
ableiten, weswegen {iber ihn in der gerichtlichen Praxis eher selten gestritten wird. Schlieflich kniipfen
an den Mietzweck auch andere Rechtsfolgen an, ndmlich etwa die Anwendbarkeit des Mietrechts fiir
Wohnrdaume in Abgrenzung zu den Vorschriften, die fiir Riume gelten, welche nicht zu Wohnzwecken
genutzt werden.*®

Fiir die (weitergehende) Auslegung des Mietvertrages zur Bestimmung der Sollbeschaffenheit bildet der
Mietzweck gewissermalen einen Rahmen bzw. legt einen Mindeststandard fest. Dies ldsst sich etwa an
der Rechtsprechung zur — mangels ausdriicklicher, abweichender Abreden - Maligeblichkeit des
Zeitpunkts der Errichtung des Gebdudes als Bezugspunkt fiir den geschuldeten technischen Standard
des Gebdudes ablesen.” Dieser Standard wird ndmlich insoweit im Sinne eines Mindeststandards
begrenzt, als eine Wohnung auch wihrend der Mietzeit dem — ggf. anspruchsvolleren — Standard
zeitgemidfBen Wohnens, also einem am Mietzweck des Wohnens ausgerichteten Standard, entsprechen
muss.*

Seine Bedeutung zur Bestimmung der Soll-Beschaffenheit jedenfalls in Bezug auf Larmimmissionen
diirfte der Mietzweck allerdings vor allem bei Mietverhéltnissen iiber Geschiftsrdume entfalten, weil
dort héufig nicht nur eine gewerbliche Nutzung (in Abgrenzung zur Wohnnutzung) vereinbart wird,
sondern eine Nutzung fiir den Betrieb eines bestimmten Geschéfts oder einer bestimmten Dienstleistung,
was zu einer groBBeren Vielfalt von Mietzwecken fiihrt als bei Wohnrdumen. Aus der geringeren oder
starkeren Larmempfindlichkeit des im Mietzweck konkretisierten Geschéfts kann sich ein wesentlicher
Anhaltspunkt dafiir ergeben, ob eine konkret feststellbare Larmbeeintrachtigung des Mietobjekts die
Grenzen des vertragsgemidllen Gebrauchs verletzt.’! So diirfte etwa das Geschift eines Horgeréte-
Akustikers ldrmempfindlicher sein als die Werkstatt eines Schusters oder auch eine Béckerei oder
Fleischerei. Ein Restaurant mit groem Freisitz und ein Autohaus mit Schauvitrinen fiir die Fahrzeuge
sind schmutzempfindlicher als eine Spielothek mit abgeklebten Fenstern.

Jenseits des Mietzwecks ist es schwieriger, allgemeine Aussagen dazu zu treffen, welche
Sachverhaltselemente aus der Fiille des zur Entscheidung stehenden Sachverhaltes bestimmend fiir die
Festlegung des vertragsgeméfen Gebrauchs im Wege der Auslegung sind. Ankniipfend an die
Untersuchung von Flatow®? ldsst sich im Grundsatz sagen, dass die fiir die Bestimmung des
vertragsgemélBen Gebrauchs wesentlichen Sachverhaltselemente nach dem Bestehen eines
Beriihrungspunktes zur Mietsache, dem Ausmall der Beeintrdchtigung des Mietzwecks und dem
Bestehen von (einheitlichen) Wertungen der Rechtsordnung geordnet werden konnen.

Der VIII. Zivilsenat des BGH stellt in der Bolzplatz-Rechtsprechung wesentlich auf ein Kriterium der
Einheit der Rechtsordnung ab, indem er, ankniipfend an die Situationsgebundenheit des
Mietgrundstiicks, die gemal §§ 1004, 906 BGB fiir dessen Eigentiimer bestehenden Abwehrrechte
gegen Immissionen von Larm und Schmutz zur Bestimmung dessen heranzieht, welche Immissionen
von Larm und Schmutz auBlerhalb des vertragsgeméBen Gebrauches nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB liegen
und demzufolge Gewdhrleistungsanspriiche des Mieters auslosen. Es geht dabei nicht um die
unmittelbare oder analoge Anwendung der Vorschrift des § 906 BGB im Verhiltnis der
Mietvertragsparteien untereinander, sondern lediglich um die Ausstrahlungswirkung der

8 vgl. § 578 Abs. 2, Abs. 1 BGB

4 BGH, Urt. v. 05.06.2013, VIII ZR 287/13, NJW 2013, 2417 Rn. 15; Urt. v. 18.12.2013, XII ZR 80/12, NJW
2014, 685 Rn. 20; OLG Dresden, Urt. v. 10.02.2009, 5 U 1336/08, NZM 2009, 703

S0BGH, Urt. v. 26.07.2004, VIII ZR 281/03, NJW 2004, 3174, 3175; Urt. v. 10.02.2010, VIII ZR 343/08, NZM
2010, 356 Rn. 23 £; Urt. v. 05.12.2018, VIII ZR 17/18, NZM 2019, 140 Rn. 16

5l'in diesem Sinne auch Massagesalon Rn. 22, wo es das KG als entscheidend ansieht, dass die von der Baustelle
ausgehenden Immissionen von Lérm und Erschiitterungen der im Mietvertrag vereinbarten Nutzung als ,, Thai-
Massagesalon®, insbesondere der damit verbundenen Erwartung eines Entspannungseffekts der
Massagebehandlungen, sehr abtréglich sind; dhnlich auch OLG Dresden, Urt. v. 14.10.2008, 5 U 1030/08,
BeckRS 2008, 140327 Rn. 25, wo umfangreiche Bauarbeiten den Betrieb eines Restaurants mit Freisitz an einem
zentralen stddtischen und touristisch geprédgten Platz (Dresdner Altmarkt) storen; dem zustimmend: Giinter in
Guhling/Giinter, Gewerberaummiete, 2. Aufl., § 536 BGB Rn. 224

2a.a.0., S. 462 ff.



nachbarrechtlichen Vorschrift zur Konturierung der mietvertraglichen Rechte und Pflichten,*
insbesondere zur Prézisierung des Umfangs des vertragsgemidBen Gebrauchs im Hinblick auf
Immissionen von Larm und Schmutz auf das Mietgrundstiick.

M. E. ist die daran unter dem Gesichtspunkt der Systemwidrigkeit im Hinblick auf den Fehlerbegriff
und die Ankniipfung an eine Vorschrift des nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnisses geiibte
Kritik nicht begriindet.

So mag eine ruhige Lage des Mietobjekts fiir den Mieter ein vertragsrelevanter Umstand sein. Solange
aber die Parteien des Mietvertrages diese nach den dargestellten Kriterien nicht als
Beschaffenheitsmerkmal vereinbaren, ist sie als ein solches nur dann anzusehen, wenn dies nach der
Verkehrsanschauung unter Beachtung des Grundsatzes von Treu und Glauben anzunehmen ist. Dies
aber kann mit dem VIII. Zivilsenat des BGH nur dann bejaht werden, wenn dies tatsdchlich der
Verkehrsanschauung unter Beachtung des Grundsatzes von Treu und Glauben entspricht. Fiir die
Verkehrsanschauung und die sich aus ihr ergebende, berechtigte Erwartung in die Beschaffenheit des
Mietobjektes ist wiederum von maBgeblicher Bedeutung dessen tatsdchliche Situation und damit die
Situationsgebundenheit des Mietgrundstiickes, an welcher der dem Mieter zukommende Mietgebrauch
teilnimmt.** Dementsprechend fiigt sich die Bolzplatz-Rechtsprechung mit ihrem Ansatz, ankniipfend
an die Situationsgebundenheit des Mietgrundstiicks bei der Bestimmung des vertragsgemilB3en
Gebrauchs die Abwehrrechte des Grundstiickseigentiimers einzubeziechen, in die bisherige
Rechtsprechung zur Ermittlung der vertragsgeméfBen Beschaffenheit bei Fehlen von (mindestens
konkludent) vereinbarten Beschaffenheitsmerkmalen ein und greift nicht systemwidrig in den im
Ausgangspunkt subjektiven Fehlerbegriff des § 536 Abs. 1 BGB ein.

Zum einen kommt es weiterhin vorrangig auf die (auch konkludent abschlieBbaren)
Beschaffenheitsvereinbarungen der Mietvertragsparteien an.

Zum anderen fiihrt die Bolzplatz-Rechtsprechung entgegen der daran geiibten Kritik> nicht dazu, dass
die Bedeutung des Kriteriums einer ,,ruhigen” oder ,,larmbelasteten Lage* des Mietobjekts fiir den
Mieter ignoriert wird. Vielmehr wird durch den Bezug auf das Mietgrundstiick und sein tatséchlich
bestehendes ortliches Umfeld nur vermieden, dass einseitige Vorstellungen eines Vertragspartners, auch
des Mieters, zur Grundlage der vertraglichen Pflichten des Mietvertrages werden, wenn bzw. obwohl
sie keinen Bezug zur ortlichen Situation des Mietgrundstiicks und des darauf befindlichen Mietobjektes
haben. Dabei soll nicht die von Gsell*® gedullerte Auffassung in Frage gestellt werden, dass fiir den
Mieter eine — abstrakt formuliert — ruhige oder weniger ruhige Lage der Wohnung regelméBig ein
wichtiges Kriterium fiir den Abschluss eines Mietvertrages zu einer bestimmten Miete ist. Solange aber
die Vorstellung des Mieters auf seinem (ggf. fliichtigen) Eindruck der Verhéltnisse am Tag des
Vertragsschlusses beruht, liegt (nur) eine einseitige Vorstellung vor, die nicht Grundlage der
vertraglichen Pflichten sein und damit nicht das Gewihrleistungsrecht der Minderung auslosen kann.
Gsell’” nimmt zu Unrecht an, das jeweilige Larmumfeld einer Wohnung bei Vertragsschluss, also eine
ruhige oder weniger larmbelastete Lage der Wohnung, werde fiir beide Parteien Vertragsinhalt, wenn
nicht ein abweichender Sollinhalt (positiv) vereinbart werde, weil das Larmumfeld fiir beide Parteien
erkennbar sei und bekannt sei, dass die ruhige oder weniger ruhige Lage der Wohnung regelmifig ein
wichtiges Kriterium fiir die Entscheidung bilde, ob eine Wohnung angemietet werde und welchen Preis
der Mieter dafiir zu zahlen bereit sei.

Gsell geht dabei ersichtlich von zwei Voraussetzungen aus, welche meines Erachtens nicht bzw.
mindestens nicht regelméBig vorliegen, ndmlich zum einen, dass es sich bei dem Larmumfeld der
Wohnung um eine prézise Eigenschaft handele, welche von den Vertragsparteien ohne weiteres (bei
Vertragsschluss) erkannt werden konnte, und zum anderen, dass dieser Eigenschaft eine gewisse
Dauerhaftigkeit habe, welche es rechtfertige, sie als Sollbeschaffenheit einem im Regelfalle auf
Langfristigkeit angelegten Mietvertrag zugrunde zu legen.

53 Bolzplatz I Rn. 43; Bolzplatz II Rn. 50; Bolzplatz III Rn. 31
54 Bolzplatz I Rn. 43; Bolzplatz II Rn. 28; Bolzpkatz III Rn. 28
55 Gsell, a.a.0. S. 708; Massagesalon Rn. 21

%6 a.a.0.

7 a.a.0.
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Es trifft aber nicht zu, dass es sich beim Larmumfeld einer Wohnung um eine prézise Eigenschaft
handelt, welche mit der Bezeichnung der Lage der Wohnung als ruhig oder larmbehaftet hinreichend
genau beschrieben werden konnte. Zur Lage einer Wohnung gehort heute angesichts der Komplexitét
des Wohnumfelds gerade in Stddten, in denen sich die Wohnungen regelméfig befinden, mehr als
dasjenige, was der Mieter anldsslich eines Besichtigungstermins in der Wohnung aktuell héren und
sehen kann. So formulierte der 21. Zivilsenat des OLG Diusseldorf*® in einem Fall, in welchem es um
das Vorliegen eines Sachmangels an der erworbenen (stddtischen) Eigentumswohnung im Sinne von §
437 BGB wegen eines in der Néhe befindlichen Altglascontainers (Lérmquelle) ging, den das OLG
Diisseldorf verneinte, wie folgt: ,,Okologisch sinnvolle Abfallentsorgung gehdrt zum urbanen Leben,
fiir das die KI. sich mit der Standortwahl ihrer Eigentumswohnung entschieden haben. Zu Recht weist
die Bekl. in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die besonderen Anforderungen an das stédtische
Leben und die dort hohe Verdichtung der Bevolkerung eben nicht nur zu den bekannten
Annehmlichkeiten wie eine Ndhe zu Einkaufsmoglichkeiten und kulturellen Angeboten, zum
Arbeitsplatz sowie zu strukturellen Einrichtungen wie Kindergérten und Schulen fiihrt, sondern auch zu
gewissen Beeintriachtigungen, die das Leben von vielen Menschen auf vergleichsweise eng besiedeltem
Raum mit sich bringt, die in ldndlichen Bereichen moglicherweise so nicht vorliegen.*

Damit wird zutreffend die Lebenswirklichkeit insbesondere in groferen Stidten geschildert, wo sich
jeweils auch diejenigen Wohnungen befinden, die Gegenstand von Bolzplatz I und Bolzplatz II waren.
Gerade die Verdichtung ist infolge verstarkter Wohnungsbauprogramme wegen des anerkanntermalen
bestehenden Bedarfs an Wohnraum ein heutzutage in den Stédten regelméBig anzutreffendes Phédnomen,
welches Auswirkungen auf den Charakter der Lage von bestehenden Wohnungen als ,,ruhig® oder
»,weniger ruhig® hat, ohne dass man es bei einem Besichtigungstermin ohne weiteres horen oder sehen,
allgemeiner formuliert: wahrnehmen, konnte. Zugleich wird aus dieser Lebenswirklichkeit deutlich,
dass das Lairmumfeld nicht in der Weise auf Dauerhaftigkeit angelegt ist, welche es rechtfertigen wiirde,
es als Sollbeschaffenheit in einem im Regelfalle auf Langfristigkeit angelegten Mietvertrag zugrunde
zu legen. Dabei ist noch nicht beriicksichtigt, dass die Larmempfindlichkeit sowohl was die
Wahrmehmung des Larms als auch dessen Bewertung als storend betrifft, sehr individuell geprégt ist,
was einer generalisierenden Annahme einer auf ein mehr oder weniger ruhiges Larmumfeld gestiitzten
Sollbeschaffenheit indiziell entgegensteht.

Anders formuliert kann zwar die Lage einer Wohnung, welche ein Wohnwertmerkmal nach § 558 Abs.
2 S. 1 BGB ist, eine hinreichend prézise Eigenschaft der Wohnung sein, auf welche sich die Parteien
des Mietvertrages im Rahmen der Bestimmung der Sollbeschaffenheit einigen kdnnen. Selbst wenn sich
die Parteien in diesem Sinne aber auf eine Lage der Wohnung einigen, die nach ihren Vorstellungen
»Tuhig® ist, besagt dies nicht, dass jegliches Auftreten von Larm im Umfeld der Wohnung im Laufe der
Vertragslaufzeit, insbesondere von Baustellenlirm, dieser Sollbeschaffenheit der Wohnung
widerspricht und damit einen Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB auslost. Vielmehr kann auch bei
einer Wohnung in einer ruhigen Wohnlage das Haus auf dem Nachbargrundstiick abgerissen, neu gebaut
oder energetisch modernisiert werden. Zudem kann die Straf8e aufgerissen werden, um Leitungen zu
sanieren oder Glasfaserkabel zu verlegen, und kann in der Nihe eine Werkstoffinsel errichtet werden,
auf der sich ein Glascontainer befindet, in den zu bestimmten Zeiten gerduschvoll Flaschen eingeworfen
werden. Der damit verbundene Lérm stellt im Grundsatz nicht die ruhige Wohnlage infrage und
begriindet deshalb grundsétzlich auch keinen Mangel gemél § 536 Abs. 1 BGB wegen Verletzung des
entsprechend vereinbarten Beschaffenheitsmerkmals. Meines Erachtens konnte ein auf die
Beschaffenheitsvereinbarung der ruhigen Wohnlage gestiitzter Mangel nur dann begriindet werden,
wenn die Ldrmbeeintriachtigung den Charakter der ruhigen Wohnlage als solcher infrage stellen wiirde,
etwa bei einer gewerblichen Produktion innerhalb eines reinen Wohngebietes. In einem solchen Falle
wirden aber auch die von der Bolzplatz-Rechtsprechung herangezogenen Kriterien des
nachbarrechtlichen Abwehranspruches gemifl §§ 1004, 906 BGB im Ergebnis zur Annahme eines
Mangels nach § 536 Abs. 1 BGB fiihren, wenn die Larmbeeintrachtigung erheblich/wesentlich ist, weil
eine solche Lirmbeeintrachtigung nicht auf einer ortsiiblichen Benutzung des anderen, emittierenden
Grundstiicks im Sinne von § 906 Abs. 2 S. 1 BGB beruhen wiirde.

Im Ergebnis ist es deshalb meines Erachtens nicht gerechtfertigt, ein nicht ndher bestimmtes
Larmumfeld der Wohnung unter Berufung auf deren ruhige Lage zum Inhalt der Sollbeschaffenheit des

58 Urt. v. 21.01.2020, I-21 U 46/19, NZM 2020, 723 Rn. 48
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Mietvertrages zu erheben, ohne dass insoweit eine positiv feststellbare Vereinbarung der
Vertragsparteien zum konkreten Larmumfeld zugrunde liegt.

Angesichts dieser Umsténde liegt keine Benachteiligung des Mieters darin, dass die Bolzplatz-
Rechtsprechung zur Bestimmung des vom Vermieter geschuldeten vertragsgeméfBen Gebrauchs die
konkrete Situation des Mietgrundstiicks mit ihrer nachbarrechtlichen Finbettung in das Umfeld
heranzieht. Dieses Kriterium kommt jedenfalls den tatsdchlichen Verhéltnissen néher als die Annahme
einer ruhigen oder larmbelasteten Lage.

Dieses Ergebnis wird nicht dadurch infrage gestellt, dass die (gegebenenfalls ruhige) Lage der Wohnung
als Wohnwertmerkmal im Sinne von § 558 Abs. 2 S. 1 BGB deren ortsiibliche Vergleichsmiete (mit-
)bestimmen und infolgedessen im Einzelfall ein Mieterhohungsverlangen des Vermieters nach § 558
Abs. 1 BGB begriinden kann. Das Mieterh6hungsverlangen nach § 558 Abs. 1 BGB gewéhrt dem
Vermieter, dem eine Kiindigung des Mietvertrages zum Zwecke der Erhdhung der Miete
(Anderungskiindigung) mit Riicksicht auf das soziale Mietrecht gemif § 573 Abs. 1 S. 2 BGB verwehrt
ist, zum Ausgleich die Moglichkeit, die Miete bis maximal zur ortsiiblichen Vergleichsmiete im Sinne
von § 558 Abs. 2 BGB zu erhohen und auf diese Weise eine am oOrtlichen Markt orientierte, die
Wirtschaftlichkeit der Wohnung regelmiBig sicherstellende Miete zu erzielen.>

Die ortsiibliche Vergleichsmiete kniipft danach nicht an die von den Mietvertragsparteien vereinbarte
Sollbeschaffenheit des Mietobjektes an, um deren Ermittlung im Wege der (ergdnzenden) Auslegung
des Mietvertrages es hier geht. Selbst die Bestimmung des Wohnwertmerkmals im Sinne von § 558 Abs.
2 S. 1 BGB einer (gegebenenfalls ruhigen) Lage richtet sich nach objektiven Kriterien, wihrend die im
Wege der (ergdnzenden) Auslegung des Mietvertrages zu bestimmende vertragliche Sollbeschaffenheit
des Mietobjektes hierfiir ohne rechtliche Bedeutung ist.® Fiir die Bestimmung der vertraglichen
Sollbeschaffenheit des Mietobjektes ist danach die Hohe der ortsiiblichen Vergleichsmiete und das
Vorliegen von sie begriindenden einzelnen Wohnwertmerkmalen im Sinne von § 558 Abs. 2 S. 1 BGB
nicht entscheidend.

Unbegriindet ist m. E. auch die Kritik von Selk®!, der VIII. Zivilsenat des BGH gebe mit der Bolzplatz-
Rechtsprechung den bisherigen, zutreffend auf den Vertragsschluss bezogenen und damit statischen fiir
einen dynamischen Fehlerbegriff auf, der sich von der gesetzlichen Regelung entferne und
Unsicherheiten in die Rechtsanwendung hineintrage.

Es bleibt vielmehr auch bei Anwendung der Bolzplatz-Rechtsprechung bei der Bestimmung des
vertragsgemifBen Gebrauchs zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Wege der (erginzenden)
Vertragsauslegung. Die dynamische Komponente der Bolzplatz-Rechtsprechung betrifft nicht den
Fehlerbegriff, sondern den Inhalt der Vereinbarung zur Sollbeschaffenheit. Dies aber bildet lediglich
die tatsdchlich vorhandene Dynamik bei der Verdnderung des stidtischen Wohnumfelds ab. Zudem
haben es die Vertragsparteien in der Hand, tatsidchlich vorhandene iibereinstimmende Vorstellungen zu
einer ,,statischen* Definition des vertragsgeméBen Gebrauchs mit der (positiven) Vereinbarung eines
Beschaffenheitsmerkmals in den Mietvertrag aufzunehmen.

Die vorstehenden Erwégungen gelten nicht nur fiir Wohnrdume, sondern in vergleichbarer Form auch
fiir Geschiftsrdume, wenngleich es bei diesen oftmals nicht um den ruhigen Charakter des Umfeldes,
sondern um die gute Erreichbarkeit des Mietobjektes fiir die Kunden und Lieferanten des Mieters gehen
wird.

Ich teile nicht die Auffassung von Gsell®?, es gélten gesteigerte Anforderungen an die Prézisierung der
iiber die Bolzplatz-Rechtsprechung angenommen Beschaffenheitsvereinbarung im Wege ergénzender
Vertragsauslegung, weil es sich um eine negative Beschaffenheitsvereinbarung handele. Von einer
negativen Beschaffenheitsvereinbarung wird dann gesprochen, wenn als vertragliche Sollbeschaffenheit

3 BGH, Urt. v. 24.10.2018, VIII ZR 52/18, NZM 2019, 142 Rn. 15; Bérstinghaus in Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 15. Aufl., § 558 BGB Rn. 46
%0 BGH, Urt. v. 24.10. 2018, VIII ZR 52/18, NZM 2019, 142 Rn. 16
6 NZM 2019, 113, 116 f.
©23.a.0.,S. 711
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ein Zustand vereinbart wird, der von dem, was im Verkehr iiblich ist, negativ abweicht.®* Die Kriterien
der Bolzplatz-Rechtsprechung dienen aber gerade dazu, den interessengerechten Umfang des
vertragsgeméfBen Gebrauchs zu ermitteln. Eine fiir den Mieter negative Abweichung von einem zuvor
als iiblich erkannten Standard wird damit nicht vorgenommen.

Nicht verletzt wird auch die flir Mietverhéltnisse iiber Wohnrdume geltende Vorschrift des § 536 Abs.
4 BGB, weil im Zuge der Anwendung der Bolzplatz-Rechtsprechung der Umfang des vertragsgeméfen
Gebrauchs bestimmt wird, an den die Gewéhrleistungshaftung des Vermieters aus § 536 Abs. 1, Abs. 2
BGB erst ankniipft. Eine Abdnderung der gesetzlichen Vorschriften des § 536 BGB zu Lasten des
Mieters liegt darin nicht.

M. E. wird durch die Bolzplatz-Rechtsprechung nicht mit einer im Gesetz nicht vorgesehenen
Unterscheidung zwischen Uberlassungs- und Erhaltungspflicht sowie mit der Beriicksichtigung des
Kriteriums der Beherrschbarkeit, also des Umstandes, dass der Vermieter den Fortbestand der zu
Mietbeginn bestehenden Verhéltnisse, insbesondere des Umfeldes des Mietobjekts nicht beeinflussen
oder gar garantieren kann, das vertragsrechtliche Prinzip von Leistung und Gegenleistung verletzt.*
Die Unterscheidung zwischen Uberlassungs- und Erhaltungspflicht ist bereits im Wortlaut des § 535
Abs. 1 S. 2 BGB angelegt. Zutreffend verweist der BGH® darauf, dass der Vermieter infolge dieser
Regelungen zur Uberlassungs- und Erhaltungspflicht ein Beschaffungsrisiko im Sinne von § 276 Abs.
1 S. 1 BGB trage, konkret das Besitzverschaffungsrisiko, fiir welches er schuldunabhéngig haften kann,
wobei der genaue Haftungsumfang durch Auslegung des Vertrages unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu ermitteln ist.

Ich teile nicht die daran von Flatow®® geduferte Kritik, in dieser Argumentation liege ein systematischer
Bruch, weil die Frage, ob der Vermieter etwas nach § 276 BGB zu vertreten habe, die unzureichende
Leistung voraussetze und deshalb nicht bei der (vorgelagerten) Frage herangezogen werden konne,
wann die Leistung vertragsgerecht sei. Fiir die Bestimmung des Umfangs der Leistungspflicht gerade
in denjenigen Féllen, in denen dieser von den Vertragsparteien nicht ausdriicklich festgelegt wurde,
spielt es regelméBig eine Rolle, ob angesichts der Verpflichtung, welche mit der Annahme der
Leistungspflicht auf den Vertragspartner zukommen wiirde, davon ausgegangen werden kann, dass der
Vertragspartner diese Verpflichtung eingehen mochte. Nichts anderes ergibt sich auch aus der vom
BGHY zitierten Fundstelle in der Kommentarliteratur.®®

Dementsprechend kommt dem Kriterium der Beherrschbarkeit durchaus Bedeutung bei der
(ergénzenden) Auslegung des Mietvertrages zur Ermittlung der Sollbeschaftenheit zu.

Dagegen spricht entgegen der Ausfiihrungen von Gsell® auch nicht der Umstand, dass der Vermieter
die Zerstorung des Mietobjekts durch einen Blitz oder einen unbekannten Brandstifter (auch) nicht
verhindern konne. Unabhingig davon, dass die Zerstorung eines Mietshauses durch einen Blitz relativ
zuverldssig mithilfe eines Blitzableiters vermieden werden kann, stellt sich (auch) im Falle der
Zerstorung des Mietobjektes durch einen Brand eine der Beherrschbarkeit des vermieteten Risikos
zumindest verwandte Frage, ndmlich die Frage danach, ob die mit der Zerstorung des Mietobjekts
eingetretene Unmoglichkeit (der Erfiillung der Gebrauchsiiberlassungspflicht) vom Vermieter zu
vertreten ist.”” Eine Systemwidrigkeit der Heranziehung des Kriteriums der Beherrschbarkeit 1dsst sich
daraus nicht herleiten.

Soweit in Rechtsprechung und Literatur’! Kritik an der Heranziehung der sachenrechtlichen Vorschrift
des § 906 BGB zur Bestimmung der vertraglichen Sollbeschaffenheit des Mietobjektes geiibt wird, hat
der VIIIL. Zivilsenat des BGH bereits in Bolzplatz 11’* darauf hingewiesen, dass § 906 BGB bei der

0 Gsell, a.a.0., S. 712
%4 so aber Gsell, a.a.0., S. 709
%5 Bolzplatz I Rn. 37 f.
% 3.2.0., S. 466
7 a.a.0.
8 Grundmann in Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., § 276 Rn. 179; ebenso die aktuelle Auflage:
Grundmann in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl., § 276 Rn. 179
% a.a.0.,S. 709
0 vgl. Giinter in Guhling/Giinter, Gewerberaummiete, 2. Aufl., § 536 BGB Rn. 470
"!'vgl. die oben unter Fn. 26 genannten Fundstellen
2 Rn. 50; ebenso Bolzplatz I1I Rn. 31
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vorzunehmenden Vertragsauslegung weder unmittelbar noch analog angewendet, sondern lediglich
hinsichtlich seiner nachbarrechtlichen Ausstrahlungswirkung zur Konturierung der mietvertraglichen
Rechte und Pflichten herangezogen wird. Eine systemwidrige Konstruktion der Bolzplatz-
Rechtsprechung kann darin nicht gesehen werden.

Mit seiner Bolzplatz-Rechtsprechung setzt sich der VIII. Zivilsenat des BGH nicht in Widerspruch zu
dem zum Gewerberaummietrecht ergangenen Urteil des XII. Zivilsenats des BGH vom 23.04.2008.7
Im Kern dieser Entscheidung geht es um die Wirksamkeit einer vom Vermieter als AGB gestellten
Klausel, die jedenfalls so verstanden werden konnte, dass die Minderung geméal3 § 536 Abs. 1 BGB fiir
bestimmte Fille vollstdndig ausgeschlossen ist, ohne dem Mieter die Moglichkeit der Riickforderung
der Miete nach § 812 BGB zu belassen. Der XII. Zivilsenat des BGH™ verneinte die Wirksamkeit der
Klausel wegen VerstoBBes gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil sie das schuldrechtliche Prinzip von
Leistung und Gegenleistung verletze. Ein Widerspruch dieser Entscheidung zur Bolzplatz-
Rechtsprechung liegt darin jedenfalls insoweit nicht, als mit dieser der Inhalt der vertraglichen
Vereinbarung zur Sollbeschaffenheit der Mietsache durch (ergidnzende) Auslegung der vertraglichen
Vereinbarung bestimmt wird, um damit den Umfang der Leistungspflicht des Vermieters konkretisieren
zu konnen.

Zwar flihrte der XII. Zivilsenat des BGH in der Entscheidung vom 23.04.20087° zudem aus, die Storung
des Aquivalenzprinzips werde auch nicht dadurch kompensiert, dass der Mieter als Besitzer
gegebenenfalls von dem die Beeintriachtigung verursachenden Dritten gemall § 906 Abs. 2 BGB einen
angemessenen Ausgleich in Geld verlangen konne, weil die Zumutbarkeit im Sinne von § 906 Abs. 2
BGB sich nicht nach mietrechtlichen Vorgaben beurteile und deshalb die nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB
auszugleichende Beeintridchtigung nicht ohne weiteres dem Minderungsrecht entspreche.

Auch diesen Ausfiihrungen lduft aber die Bolzplatz-Rechtsprechung nicht zuwider, weil sie die
mietrechtliche Vorschrift des § 536 Abs. 1 BGB weder in Bezug auf die Voraussetzungen noch in Bezug
auf die Rechtsfolgen modifiziert. Sie setzt vielmehr bei der der Feststellung des Mangels vorgelagerten
Frage der Bestimmung des Vertragsinhaltes mangels ausdriicklicher Vereinbarungen der
Vertragsparteien an. Zu den Rechtsfolgen eines festgestellten Mangels dufert sich der VIII. Zivilsenat
des BGH in den Bolzplatz-Entscheidungen nicht (dazu 2.).

Die Frage, ob die Grundsitze der Bolzplatz-Rechtsprechung auch auf voriibergehende oder nur auf
dauerhafte Beeintrichtigungen durch Larm und Schmutz anwendbar sind, hat der VIII. Zivilsenat des
BGH in Bolzplatz I nicht thematisiert. Dazu bestand allerdings auch keine Veranlassung, weil
Gegenstand dieser Entscheidung die auf Dauer angelegte Larmbelastung der Wohnung durch den neu
errichteten Bolzplatz war. Anders war es in dem Bolzplatz II zugrunde liegenden Sachverhalt, der eine
zeitlich begrenzte, wenn auch eine geraume Zeit von fast zwei Jahren andauernde Bebauung der
Nachbargrundstiicks zum Gegenstand hatte. Der VIII. Zivilsenat des BGH hat in Bolzplatz 117
klargestellt, dass die Grundsétze der Bolzplatz-Rechtsprechung auch dann Anwendung finden, wenn die
in Rede stehenden Immissionen auf das Mietgrundstiick nur voriibergehender Natur sind.

Dezidierte Kritik an dieser Auffassung wurde — soweit ersichtlich — nur vereinzelt”” formuliert. Die vom
VIII. Zivilsenat des BGH in Bolzplatz II”® in Bezug genommenen Entscheidungen der 67. Zivilkammer
des LG Berlin vom 16.06.2016” und vom 12.07.2018% gehen zwar davon aus, die Bolzplatz-
Rechtsprechung sei nur im Falle der gewdhrleistungsrechtlichen Folgen einer dauerhaften
Umfeldverdnderung einschlégig, bringen aber keine Argumente (allein) gegen die Erstreckung dieser
Rechtsprechung auf voriibergehende Umfeldverédnderungen vor, sondern lehnen diese Rechtsprechung
grundsitzlich ab. Selk,®' der ebenso die Bolzplatz-Rechtsprechung ablehnt, hilt eine Differenzierung

73 XII ZR 62/06, NJW 2008, 2497
" a.a.0.Rn. 16 ff.
% a.a.0.Rn. 22
76 Rn. 39
7 vgl. Borstinghaus jurisPR-BGHZivilR 12/2015 Anm. 2
8 Rn. 39
67 S 76/16, NZM 2016, 681, 682
8067 S 105/18, BeckRS 2018, 24227 Rn. 6
81'NZM 2019, 113, 126
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zwischen voriibergehenden und dauerhaften Immissionsbeeintrachtigungen fiir rechtlich nicht geboten
und in der praktischen Abgrenzung fiir schwierig durchfiihrbar.

Hinsichtlich der praktischen Schwierigkeiten bei der Abgrenzung voriibergehender von dauerhaften
Immissionen ist den Ausfiihrungen von Selk® grundsétzlich zuzustimmen. In rechtlicher Hinsicht
erscheint es gleichwohl erwédgenswert, zwischen auf eine gewisse Dauer angelegten und
voriibergehenden Immissionen zu unterscheiden. Fiir eine solche Differenzierung spricht jedenfalls die
Herleitung der Bolzplatz-Rechtsprechung durch den VIII. Zivilsenat des BGH aus der Teilnahme des
Mieters an der Situationsgebundenheit des Mietgrundstiicks. Das Mietgrundstiick diirfte in seiner
Situationsgebundenheit nur dann betroffen sein konnen, wenn es um eine auf gewisse Dauer angelegte
Entwicklung geht, wéhrend voriibergehende Entwicklungen tendenziell das Mietgrundstiick nicht
ausreichend prigen, um fiir dessen Situationsgebundenheit relevant zu sein.®* Zu denken wére dabei an
Verkehrs- und Lairmimmissionen aufgrund voriibergehender Stralenbauarbeiten.®

Einen dhnlichen Gedanken formuliert das Kammergericht in Massagesalon®’, wenn es auf das fiir das
Mietgrundstiick prigende Merkmal der Lage, zu welcher auch der Umfang der Larmbelastung gehore,
abstellt und dabei darauf Bezug nimmt, dass dieses eines der Wohnwertmerkmale nach § 558 Abs. 2 S.
1 BGB ist, welche die Grundlage fiir die Bestimmung der ortsiiblichen Vergleichsmiete sind. Vom
Wohnwertmerkmal einer ,,besonders ldrmbelasteten Lage™ oder einer ,,besonders ruhigen Lage* kann
nur dann gesprochen werden, wenn die Larmbetroffenheit eine gewisse Dauerhaftigkeit aufweist.
Anderenfalls kann sie m. E. nicht als wohnwertbestimmend angesehen werden.

In Bezug auf die Darlegungs- und Beweislast geht der BGH in Bolzplatz 11*¢ von seinem Standpunkt
konsequent davon aus, dass diese grundsétzlich beim Mieter liegt, der das Vorliegen eines Mangels im
Sinne von § 536 Abs. 1 BGB geltend macht.?’

Im Rahmen seiner Darlegungs- und Beweislast fiir die negative Abweichung des Ist-Zustandes vom
vertraglich geschuldeten (Soll-)Zustand des Mietobjektes hat der Mieter danach vorzubringen, dass es
sich bei der Einwirkung durch die L&rm- und Schmutzimmissionen um eine wesentliche
Beeintriachtigung im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1 BGB handelt. Einen Wertungswiderspruch zur
Regelung in § 536 Abs. 1 S. 3 BGB, nach welcher eine unerhebliche Minderung der
Gebrauchstauglichkeit, die als Ausnahme vom Vermieter darzulegen und zu beweisen ist, nicht zur
Minderung der Miete fiihrt, verneint der BGH unter Hinweis darauf, dass die Priifung der
Voraussetzungen des § 906 BGB die der Erheblichkeit des Mangels vorgelagerte Frage betreffe, ob
iiberhaupt ein Mangel vorliege.®® Aus demselben Grunde besteht kein Konflikt mit der fiir
Mietverhéltnisse iiber Wohnraume geltenden (halbzwingenden) Norm des § 536 Abs. 4 BGB.
Inhaltlich zutreffend weist der BGH* auch darauf hin, dass sich die Annahme einer alleinigen
Darlegungs- und Beweislast des Vermieters sowohl fiir die Unwesentlichkeit der Beeintrachtigung (§
906 Abs. 1 S. 1 BGB) als auch — im Falle einer wesentlichen Beeintrachtigung — fiir das Fehlen einer
Abwehr- oder Entschidigungsmoglichkeit (§ 906 Abs. 2 BGB) nicht auf die (entsprechende)
Anwendung von § 906 BGB stiitzen lisst, weil die dort enthaltenen Regelungen zur Darlegungs- und
Beweislast auf die Besonderheiten des (sachenrechtlichen) Verhéltnisses zwischen dem Eigentiimer des
von den Immissionen betroffenen Grundstiicks und dem Storer zugeschnitten sind und deshalb nicht auf
das (schuldrechtliche) Verhéltnis zwischen Vermieter und Mieter iibertragen werden kénnen.

Von besonderer Bedeutung fiir die Rechtspraxis ist, dass die Darlegungs- und Beweislast des Mieters
zur Wesentlichkeit im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1 BGB nicht iiber dasjenige hinausgeht, was er auch
aullerhalb der Bolzplatz-Rechtsprechung, etwa im Falle der Léarmbeeintrichtigung aus der
Nachbarwohnung, darlegen miisste.”® Erforderlich ist danach nur eine hinreichend genaue Beschreibung

82a2.2.0.
8 Borstinghaus, a.a.O.
8 vgl. etwa den dem Urteil des BGH vom 19.12.2012, VIII ZR 152/12, NJW 2013, 680 zugrunde liegenden
Sachverhalt
8 Rn. 21
8 Rn. 64 ff.
87 allgemein zur Darlegungs- und Beweislast des Mieters insoweit: BGH, Urt. v. 25.10.2011, VIII ZR 125/11,
NJW 2012, 382 Rn. 16; Urt. v. 27.07.2016, XII ZR 59/14, NZM 2016, 796 Rn. 5
88 Bolzplatz I1, Rn. 86 f.
8 a.a.0., Rn. 67 ff.
0 Bolzplatz I1, Rn. 82; Bolzplatz I1I Rn. 41
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der Mangelerscheinungen (,,Mangelsymptome®), wéhrend die Ursache und das MalB der
Gebrauchsbeeintrachtigung nicht vorgetragen werden miissen.®! Insbesondere muss der Mieter auch bei
wiederkehrenden Beeintrichtigungen wie etwa Baustellenimmissionen weder ein Larmprotokoll noch
— etwa im Hinblick auf die indizielle Bedeutung von Grenz- und Richtwerten fiir die Wesentlichkeit
nach § 906 Abs. 1 S. 1 BGB — das Ergebnis einer Messung des von den Bauarbeiten ausgehenden
Schallpegels in dB vorlegen und dazu entsprechenden Vortrag halten.’?

Der BGH weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Feststellung der Wesentlichkeit der
Beeintrachtigung der Abgrenzung zwischen den unabhingig von der Ortsiiblichkeit der
Grundstiicksnutzung gemaf3 § 906 Abs. 1 BGB hinzunehmenden ,,sozialaddquaten Belédstigungen im
nachbarlichen Gemeinschaftsverhiltnis und den iiber eine blofe Belédstigung hinausgehenden,
korperliches Unbehagen hervorrufenden und deshalb wesentlichen Beeintrichtigungen® dient.**

In der Darlegung der wesentlichen Beeintrachtigung im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1 BGB durch den
Mieter liegt mindestens konkludent die Behauptung, der Vermieter habe die Immission nicht oder nicht
entschddigungslos hinzunehmen.”> Behauptet der Vermieter dann im Prozess, die Beseitigung oder
Reduzierung der Immission nicht zu schulden, wertet der BGH dies konsequent als Bestreiten der
Behauptung des Mieters, die Ist-Beschaffenheit des Mietobjektes weiche zu seinen Ungunsten von der
vertraglich geschuldeten Soll-Beschaffenheit ab.

Danach tréagt aber der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast insoweit, als es die dem Verhéltnis des
Vermieters als Grundstiickseigentiimer zum Verursacher der Immissionen entstammenden Tatsachen
betrifft. Dies begriindet der BGH mit der im Mietrecht geltenden Beweislastverteilung nach
Verantwortungsbereichen’®, welche aus § 538 BGB (§ 548 BGB a.F.) hergeleitet wird.”’

Die daran von Selk®® geduBerte Kritik, der BGH betrete ohne eine dogmatische Begriindung zu liefern
»Neuland®, wenn er die Sphérentheorie, welche er bisher nur bei Unsicherheiten in technischer bzw.
bauphysikalischer Hinsicht angewendet worden sei, auf mogliche rechtliche Anspriiche des Vermieters
gegen Storer erstrecke, halte ich fiir unbegriindet. Schon nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH”
liegt bei unklarer Mangelursache die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die Mangelursache nicht
aus seinem Pflichten- und Verantwortungsbereich stammt, beim Vermieter. Diese auf die
Einschrinkung des Verantwortungsbereiches des Mieters durch § 538 BGB (§ 548 BGB a.F.) gestiitzte
Beweislastverteilung war schon bisher nicht auf technische Mangelursachen beschrénkt.

Wenn also nach der Bolzplatz-Rechtsprechung das Bestehen eines Mangels im Sinne von § 536 Abs. 1
BGB bei Liarm- und Schmutzimmissionen davon abhingt, dass der Vermieter selbst die Immissionen
nicht oder jedenfalls nicht entschddigungslos geméfl § 906 BGB zu dulden hat, ist es lediglich die
konsequente Umsetzung der Rechtsprechung zur Sphirentheorie, welche keine neue dogmatische
Begriindung erfordert, dass der Vermieter diejenigen mangelbezogenen Tatsachen darzulegen und zu
beweisen hat, die seinem Verantwortungsbereich entstammen.

Der BGH zidhlt zu diesen Tatsachen in Bolzplatz II' jedenfalls diejenigen Tatsachen, welche dem
Verhiltnis des Vermieters als Grundstiickseigentiimer zum Verursacher der Immissionen entstammen.
Konkret handelt es sich dabei um die Tatsachen, aus denen sich eine ortsiibliche Benutzung des
emittierenden Grundstiicks und der Umstand ergibt, dass die Immissionen nicht durch Maflnahmen
verhindert werden konnen, die Benutzern der konkret betroffenen Art wirtschaftlich zumutbar sind. Im
zweiten Schritt, wenn also feststehen sollte, dass der Vermieter die nach § 906 Abs. 1 S. 1 BGB
wesentlichen Immissionen gemill § 906 Abs. 2 S. 1 BGB nicht abwehren kann, trigt der Vermieter

9" BGH, Urt. v. 25.10.2011, VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382 Rn. 16; Urt. v. 27.07.2016, XII ZR 59/14, NZM
2016, 796 Rn. 5
%2 Bolzplatz I1, Rn. 83; Bolzplatz I1I Rn. 41
93 vgl. Briickner in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl., § 906 Rn. 68 mwN
%4 Bolzplatz I, Rn. 82
% Bolzplatz I1, Rn. 88
% sog. Sphérentheorie
97 BGH, Urt. v. 18.05.1994, XII ZR 188/92, NJW 1994, 2019, 2020; Urt. v. 01.03.2000, XII ZR 272/97, NJW
2000, 2344, 2345; Beschl. v. 01.08.2012, XII ZR 87/11, BeckRS 2012, 17950 Rn. 6
9% NZM 2020, 632, 635 f.
% BGH, Urt. v. 18.05.1994, XII ZR 188/92, NJW 1994, 2019, 2020; Urt. v. 01.03.2000, XII ZR 272/97, NJW
2000, 2344, 2345; Beschl. v. 01.08.2012, XII ZR 87/11, BeckRS 2012, 17950 Rn. 6
100 Rn. 90 f.
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danach die Darlegungs- und Beweislast fiir diejenigen Tatsachen, aus welchen sich ergibt, dass die vom
Vermieter zu duldende Immission nicht zu einer Einwirkung auf sein Grundstiick fiihrt, welche die
ortsiibliche Benutzung seines Grundstiickes oder dessen Ertrag iiber das zumutbare Mal hinaus
beeintrachtigt (vgl. § 906 Abs. 2 S. 2 BGB).

2. Von der Bolzplatz-Rechtsprechung nicht beantwortete Fragen

Sowohl in Bolzplatz 1 als auch in Bolzplatz II fehlte es nach den Ausfiihrungen des BGH an
hinreichenden Feststellungen des Berufungsgerichts zum Vorliegen einer wesentlichen
Beeintrachtigung des Mietgrundstiicks im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1 BGB durch die konkret in Rede
stehenden Larm- bzw. Schmutzimmissionen. Gleiches gilt auch fiir Bolzplatz III.

Der BGH verwies deshalb in allen drei Féllen nach Aufhebung des Berufungsurteils den Rechtsstreit
zur Nachholung der erforderlichen Feststellungen an das jeweilige Berufungsgericht zuriick. Er musste
sich deshalb nicht mit der Frage auseinandersetzen, inwieweit bei Anwendung der Bolzplatz-
Rechtsprechung im Hinblick auf die Rechtsfolge der Bejahung eines Mangels im Sinne von § 536 Abs.
1 BGB, der Minderung der Miete, Besonderheiten gelten, und tat dies auch nicht.

Soweit also in der Literatur in kritischen Beitrdgen zur Bolzplatz-Rechtsprechung auf die grundlegenden
Unterschiede auf der Rechtsfolgenseite zwischen dem durch § 906 BGB eingeschriankten
sachenrechtlichen Abwehranspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB einerseits und dem Gewéhrleistungsrecht
der Minderung aus § 536 Abs. 1 BGB andererseits hingewiesen wird,'! ist dem in der inhaltlichen
Aussage zuzustimmen.

Es ist aber zu beachten, dass auch der VIII. Zivilsenat des BGH diese Unterschiede nicht verneint,
sondern vielmehr betont, bei Anwendung der Bolzplatz-Rechtsprechung werde die Vorschrift des § 906
BGB im Verhiltnis der Mietvertragsparteien zueinander weder unmittelbar noch analog angewendet.
Die Vorschrift des § 906 BGB werde lediglich hinsichtlich ihrer nachbarrechtlichen
Ausstrahlungswirkung zur Konturierung der mietvertraglichen Rechte und Pflichten herangezogen.'*
Aus meiner Sicht folgt daraus fiir den Fall, dass eine konkrete Larm- oder Schmutzimmission vom
Vermieter nicht iiber § 906 Abs. 1 BGB zu dulden ist, also nach § 1004 Abs. 1 BGB erfolgreich
abgewehrt werden kann und deshalb als Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB anzusehen ist, die
Minderung der Miete im Umfang der Beeintridchtigung der Tauglichkeit des Mietobjekts zum
vertragsgeméBen Gebrauch geméB § 536 Abs. 1 BGB, ohne dass dabei die Grundsétze eine Rolle spielen
wiirden, nach denen ein Ausgleichsanspruch gemifl § 906 Abs. 2 S. 2 BGB berechnet wird.'” Dies
wurde in Umsetzung der Bolzplatz-Rechtsprechung von der Instanz-Rechtsprechung auch so verstanden
und angewendet, indem eine nach § 287 ZPO geschitzte Minderungsquote festgesetzt wurde.!%

Es stellt sich die Frage, ob dasselbe gilt, wenn ein Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB durch die
Larm- bzw. Schmutzimmissionen nicht wegen des Bestehens eines Abwehranspruches des Vermieters
aus § 1004 Abs. 1 BGB und des Fehlens einer Duldungspflicht aus § 906 Abs. 1 BGB zu bejahen ist,
sondern infolge der nach § 906 Abs. 2 S. 1 BGB bestehenden Duldungspflicht des Vermieters, die ihm
aber den Anspruch auf Zahlung einer Entschddigung nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB gewéhrt. Der
Entschiadigungsanspruch soll sich nach der Bolzplatz-Rechtsprechung!'® ,.in einer addquaten Minderung
der vereinbarten Miete* niederschlagen.

Aus meiner Sicht gilt fiir diejenigen Félle, in denen den Vermieter eine Duldungspflicht gemif3 § 906
Abs. 2 S. 1 BGB trifft, er aber einen Entschiddigungsanspruch aus § 906 Abs. 2 S. 2 BGB hat, nichts
anderes als fiir diejenigen Fille, in denen keine Duldungspflicht aus § 906 Abs. 1 S. 1 BGB besteht.

101 Selk NZM 2019, 113, 118; Borstinghaus jurisPR-BGHZivilR 12/2015 Anm. 2
102 Bolzplatz I, Rn. 50
103 yol. dazu BGH, Urt. v. 25.10.2013, V ZR 230/12, NJW 2014, 458 Rn. 24
104 AG Hannover, Urt. v. 26.11.2020, 468 C 3906/20, BeckRS 2020, 35566 Rn. 28; vgl. auch Massagesalon Rn.
37 f., wo das KG zwar die Richtigkeit der Bolzplatz-Rechtsprechung in Frage stellt, sich aber hilfsweise darauf
beruft, dass die nach dieser Rechtsprechung zu stellenden Anforderungen fiir das Vorliegen eines Mangels im
Sinne von § 536 Abs. 1 BGB im konkret zu beurteilenden Fall erfiillt waren
105 Bolzplatz I, Rn. 42
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Zwar legt die Formulierung des VIII. Zivilsenats des BGH in Bolzplatz 1,'% die Verstandigung zwischen
den Mietvertragsparteien wire im genannten Fall dahin gegangen, dass sich der Ausgleichsanspruch
nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB ,,in einer addquaten Minderung der vereinbarten Miete™ niederschlagen
miisste, nahe, den Umfang der Minderung an der Hoéhe des Entschiddigungsanspruches auszurichten.!”?
Aus meiner Sicht ist dies aber weder aus rechtlichen noch aus tatsdchlichen Griinden angezeigt.

Das Ziel der Minderung der Miete liegt in der (Wieder-)Herstellung der Gleichwertigkeit (Aquivalenz)
der gegenseitigen Hauptleistungen des Mietvertrages, also der Uberlassung der Mietsache zum
vertragsgeméBen Gebrauch durch den Vermieter und der Zahlung der Miete durch den Mieter (§ 535
BGB). Ist die durch die Vertragsparteien festgelegte Gleichwertigkeit der beiden
Hauptleistungspflichten durch eine Stérung auf Vermieterseite beeintridchtigt, wird sie durch die
Herabsetzung der Miete, die Minderung, wiederhergestellt.'”® Dementsprechend richtet sich der Umfang
der Minderung (nur) danach wie stark die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache beeintrichtigt ist.
Davon abweichend erfolgt die Berechnung des Entschidigungsanspruches aus § 906 Abs. 2 S. 2 BGB.
Er wird nach den Grundsitzen der Enteignungsentschédigung bestimmt'® und ist auf den Ausgleich nur
des unzumutbaren Teils des Eigentumseingriffs gerichtet.'’® Einwirkungen bis zur Grenze der
Unzumutbarkeit sind hinzunehmen und werden nicht entschédigt.

Die Minderung und der Entschiddigungsanspruch unterscheiden sich danach sowohl nach
Bezugsgrofie''" als auch nach dem Berechnungsmodus.!'? Eine Berechnung der Minderung in der Weise,
dass sie einem Bruchteil des Entschiadigungsanspruches entspricht, scheidet deshalb meines Erachtens
aus.

Im Bereich der Mietvertrige iber Wohnraum, um die es bisher bei der Bolzplatz-Rechtsprechung ging,
tritt zur fehlenden Kompatibilitit der Berechnung der Anspriiche hinzu, dass wegen der halbzwingenden
Vorschrift des § 536 Abs. 4 BGB jede zum Nachteil des Mieters von der gesetzlichen Regelung des §
536 Abs. 1 BGB abweichende Vereinbarung unwirksam ist.

Weiterhin ergibt sich das praktische Problem der konkreten Verteilung des Entschadigungsbetrages auf
unter Umsténden eine Vielzahl von Mietern.

Im Ergebnis sind danach diejenigen Félle, in denen ein Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB infolge
der nicht abwehrbaren aber zu einem Entschiddigungsanspruch berechtigenden Immissionen, bejaht
wird, in Bezug auf die Bestimmung der Hoéhe der Minderung nicht anders zu behandeln als die Félle der
mangels Duldungspflicht aus § 906 Abs. 1 BGB abwehrfahigen Immissionen.'"?

C. Fazit und Ausblick

Im Folgenden ziehe ich ein Fazit zum derzeitigen Stand der Bolzplatz-Rechtsprechung (dazu 1.) und
wage einen Ausblick (dazu 2.).

1. Fazit

106 Rn. 42
197 50 versteht wohl Selk NZM 2019, 113, 118 f. den VIII. Zivilsenat des BGH
108 BGH, Urt. v. 06.04.2005, XII ZR 225/03, NJW 2005, 1713, 1714; Urt. v. 10.03.2010, VIII ZR 144/09, NJW
2010, 1745 Rn. 12; Urt. v. 18.07.2012, XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173 Rn. 18; OLG Dresden, Beschl. v.
01.07.2014, 5 U 1890/13, NZM 2015, 697, 700
199 BGH, Urt. v. 01.02.2008, V ZR 47/07, NJW 2008, 992 Rn. 9;
10 BGH, Urt. v. 19.09.2008, V ZR 28/08, NJW 2009, 762 Rn. 33; Urt. v. 25.10.2013, V ZR 230/12, NJW 2014,
458 Rn. 24
1 0 schon Borstinghaus jurisPR-BGHZivilR 12/2015 Anm. 2
112 50 schon Selk NZM 2019, 113, 118
113 ebenso bereits LG Miinchen I, Urt. v. 15.11.2018, 31 S 2182/18, BeckRS 2018, 29766 Rn. 36 ff.; LG
Hamburg, Urt. V. 21.12.2018, 316 S 71/18, BeckRS 2018, 39726 Rn. 28 ff.
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Die an der angeblichen Systemwidrigkeit und unzureichenden dogmatischen Begriindung ansetzende
Kritik an der Bolzplatz-Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats des BGH ist meines Erachtens nicht
berechtigt.

Mit dieser Rechtsprechung verfolgt der VIII. Zivilsenat des BGH unter Fortschreibung der bisherigen
Rechtsprechung zur Bestimmung des Umfangs der vom Vermieter zu gewéhrleistenden
Sollbeschaffenheit des Mietobjekts in Féllen, in denen es an einer mindestens konkludent
abgeschlossenen vertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung fehlt, das anerkennenswerte Ziel einer
Konturierung und damit auch Prézisierung der mietvertraglichen Rechte und Pflichten. Aus meiner Sicht
bestehen allerdings Zweifel, ob eine Prézisierung durch die Orientierung an der Regelung des § 906
BGB erreicht werden wird.

Ohne Anwendung der Grundsdtze der Bolzplatz-Rechtsprechung richtet sich die Frage, was im
Einzelnen zu dem zum vertragsgeméfen Gebrauch geeigneten Zustand gehort, nach den gesamten
Umsténden des Mietverhéltnisses und den daraus in — ggf. ergéinzender — Auslegung abzuleitenden
Standards, insbesondere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung sowie der
Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu und
Glauben.'

Orientiert man sich mit der Bolzplatz-Rechtsprechung fiir die Frage, ob eine Larm- oder
Schmutzimmission ein Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB ist, daran, ob der Vermieter die
Immission entweder nach § 1004 Abs. 1 BGB abwehren kann bzw. wenigstens einen Ausgleich nach §
906 Abs. 2 S. 2 BGB zu bekommen hat, oder sie geméll § 906 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 2 BGB
entschidigungslos zu dulden hat, gewinnt zunéchst das Merkmal der Wesentlichkeit im Sinne von § 906
Abs. 1 S. 1 BGB zentrale Bedeutung. Diese beurteilt sich nach stdndiger Rechtsprechung des fiir das
Nachbarrecht zustdndigen V. Zivilsenats des BGH!'> nach dem Empfinden eines verstindigen
Durchschnittsmenschen und danach, was ihm unter Wiirdigung anderer offentlicher und privater
Belange zumutbar ist. Die Grenze der im Einzelfall zumutbaren Lérmbelédstigung kann dabei nicht
mathematisch exakt, sondern nur aufgrund einer wertenden Beurteilung festgesetzt werden.!!¢

Liegt eine wesentliche Beeintriachtigung durch die Larm- oder Schmutzimmission vor, stellt sich die
Frage, ob sie vom Vermieter nach § 906 Abs. 2 S. 1 BGB zu dulden ist, woflir es darauf ankommt, ob
eine ortsiibliche Benutzung des emittierenden Nachbargrundstiicks vorliegt und die Beeintrdchtigung
nicht durch Mallnahmen verhindert werden kann, die dem emittierenden Nachbarn wirtschaftlich
zumutbar sind. Auch insoweit sind also wertende Beurteilungen erforderlich.

Fiir den unbestimmten Rechtsbegriff der Ortsiiblichkeit der Benutzung des Nachbargrundstiicks kommt
es darauf an, ob eine Mehrheit von Grundstiicken in der Umgebung mit einer nach Art und Ausmaf
einigermallen gleichbleibenden Einwirkung benutzt wird (Geprégetheorie), was einer Wiirdigung des
Tatrichters obliegt.!'” Die Frage, ob die wesentliche Beeintrachtigung im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 1
BGB nicht durch Maflnahmen verhindert werden kann, die dem emittierenden Nachbarn wirtschaftlich
zumutbar sind, beantwortet sich danach, ob eine solche Mallnahme technisch durchfiihrbar, effizient
und wirtschaftlich zumutbar ist, wobei auf einen Durchschnittsbetrieb der entsprechenden Branche und
die durch die Mafinahmen ausgeloste finanzielle Belastung abzustellen ist.!'® Auch hier ist eine wertende
Beurteilung eines unbestimmten Rechtsbegriffs erforderlich.

Eine Prizisierung der Bestimmung derjenigen Liarm- und Schmutzimmissionen, die als mangelhaft
anzusehen sind, tritt danach iiber die Einbeziehung der Wertungen aus § 906 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1
BGB nicht ein. Angesichts der Vielfiltigkeit der Umstinde des Vertragsschlusses und der zu
beachtenden Interessen lisst sich die (ergénzende) Auslegung des Mietvertrages zur Bestimmung der
Sollbeschaffenheit aber auch nur im Einzelfall durchfiihren.

114 Bolzplatz I, Rn. 23; Bolzplatz II, Rn. 25
15 BGH, Urt. v. 16.01.2015, V ZR 110/14, NJW 2015, 2023 Rn. 10; Urt. v. 26.10.2018, V ZR 143/17, NJW
2019, 773 Rn. 10
116 BGH, Urt. v. 26.10.2018, V ZR 143/17, NJW 2019, 773 Rn. 10; ebenso auch Bolzplatz III Rn. 34
7 BGH, Urt. v. 20.11.1992, V ZR 82/91, NJW 1993, 925, 930; Briickner in Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl., § 906 Rn. 90
118 OLG Saarbriicken, Urt. v. 17.12.2002, 4 U 83/02, BeckRS 2002, 17735 Rn. 40
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Das préziseste Kriterium bei der Bestimmung der nach dem Vertrag zumutbaren Immissionen ist der
Mietzweck. Dies aber hat vor allem im Bereich der Gewerberaummiete Bedeutung, falls der Mietzweck
durch die Angabe eines bestimmten Unternechmenszwecks, etwa ,Gaststitte oder
»Einzelhandelsgeschift fiir Textilien™ priazise formuliert ist, wihrend der Mietzweck des ,,Wohnens*
wenig Raum fiir Differenzierung im einzelnen Mietverhéltnis bietet.

Richtig ist sicher, dass die Einfithrung der Bolzplatz-Rechtsprechung die forensische Bearbeitung der
betroffenen Falle nicht vereinfacht hat. Dem Mieter und dem Vermieter wird aber kein Vortrag
abverlangt, den er jeweils nicht zu leisten imstande ist. Problematisch erscheint gerade aus Sicht des
Tatrichters allerdings, dass dieser im Rahmen der Bestimmung der Zumutbarkeit der
Immissionseinwirkung gehalten sein soll, sich einen eigenen Eindruck von der Art und Intensitét der
Gerdusch- bzw. Schmutzentwicklung zu verschaffen. Unabhidngig von dem damit verbundenen
erheblichen Aufwand der Gerichte in Zeiten knapper Ressourcen ldsst sich nicht selten im Rahmen eines
Ortstermins nicht (mehr) die fiir den zu entscheidenden Fall relevante Immissionsbelastung feststellen,
sei es weil die Immissionsquelle nicht mehr besteht oder weil sich die sonstigen Umstdnde der
Immission relevant veréndert haben.

Meines Erachtens erschiene es erwidgenswert, voriibergehende Immissionen vom Anwendungsbereich
der Bolzplatz-Rechtsprechung auszunehmen. Der VIII. Zivilsenat des BGH hat sich aber in Bolzplatz
II'"® bereits gegenteilig positioniert.

2. Ausblick

Lost man den Blick vom Mietrecht und wendet ihn dem (Allgemeinen) Schuldrecht zu, kann man
beobachten, dass die Bolzplatz-Rechtsprechung einer Tendenz in der Rechtsprechung des BGH
zugerechnet werden kann, welche im Wege der Ausdehnung der Grenzen der (erginzenden)
Vertragsauslegung ein objektiv bestehendes Bediirfnis nach allgemeingiiltiger Regelung von
vertraglichen Rechten und Pflichten, insbesondere der Abgrenzung von Risikosphéren, befriedigt.
Dabei wird eine vertragliche Regelungsliicke nicht mithilfe einer auf den konkreten Fall bezogenen
Analyse der sonstigen vertraglichen Regelungen, Parteiinteressen und iibrigen Umstéinde, sondern
vielmehr mit allgemeingiiltigen Uberlegungen zur beiderseitigen Interessenlage und dem sich aus dieser
ergebenden Regelungsbediirfnis geschlossen.

Ahnlich der Bolzplatz-Rechtsprechung, welche zur SchlieBung der Regelungsliicke in Bezug auf den
Umfang der (noch) vertragsgerechten Lérm- und Schmutzimmission auf das nachbarrechtliche
Regelungsregime der § 1004, 906 BGB zuriickgreift, ist es im Kaufrecht bei der Bestimmung des
Umfangs des Nachlieferungsanspruches aus § 439 Abs. 1 BGB. Im Rahmen einer dem sogenannten
,Diesel-Abgasskandal“ zugehorigen Klage eines Verbrauchers gegen eine VW-Vertragshéndlerin hat
der VIII. Zivilsenat des BGH'* im Wege einer interessengerechten Auslegung der Willenserklarungen
der Parteien des Verbrauchsgiiterkaufs eine an der kaufrechtlichen Verjahrungsfrist von 2 Jahren aus §
438 Abs. 1 Nr. 3 BGB orientierte (Ausschluss-)Frist zur Geltendmachung des Nachlieferungsanspruches
entwickelt, zu deren Begriindung er allgemeingiiltige Ausfithrungen zur Interessenlage der Parteien
beim Abschluss des Kaufvertrages iiber einen Neuwagen herangezogen hat. Arnold'?! hat an dieser
Entscheidung Methodenkritik dahin geduflert, der BGH kleide Rechtsfortbildung in das Gewand der
Vertragsauslegung, indem er ein recht detailliertes Regelungsregime fiir die Ersatzlieferung, welches
sich im Gesetzesrecht nicht wiederfinde, schaffe.

Eine néhere Auseinandersetzung mit den damit verbundenen Fragen wiirde an dieser Stelle den Rahmen
sprengen. Fiir die Annahme, der BGH habe sich mit der dargestellten Rechtsprechung ungeachtet der
daran geduBerten Kritik im Rahmen der Grenzen der Auslegung bewegt, spricht aber, dass er bei der
Interessenabwigung im Kaufrecht die allgemeingiiltigen Interessenlagen im Wege einer typisierenden
Betrachtung'?* zugrunde gelegt und im Mietrecht bei der Bolzplatz-Rechtsprechung mit der
Heranziehung des nachbarrechtlichen Regelungsregimes der §§ 1004, 906 BGB mit den zugehdrigen
unbestimmten Rechtsbegriffen ausreichend Raum fiir die Besonderheiten des Einzelfalls gelassen hat.

9 Rn. 39
120 Urt. v. 21.07.2021, VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 54 ff.
121 JuS 2021, 1076, 1077 f.
122 ygl. BGH, Urt. v. 21.07.2021, VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 69
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