Die GbR als Mieterin einer Wohnung — Anderungen durch das
MoPeG?

von Carsten Schifer

Der auf einen am 22. Marg 2024 gebaltenen 1 ortrag anf dem Dentschen Mietgerichtstag zuriickgehende Beitrag gebt im
Kern der Frage nach, ob die durch das MoPeG eingefiibrten Anderungen im Recht der BGB-Gesellschaft bewirken, dass
eine GOR eine Wobnung nicht mebr 3n Wobnzmwecken mieten kann, wenn ihre Gesellschafter die Wobnung nutzen sollen.
Es wird gezeigt, dass dies jedenfalls dann nicht der Fall ist, wenn an eine Wobngemeinschaft in Form der rechtsfihigen GOR

vermietet wird. Sodann werden einige Konsequenzen dieses ,,Durchgriffs“ auf die Gesellschafter anfgezeigt.
I. Einfithrung

Das am 1.1.2024 — endlich — in Kraft getretene MoPeG hat Rechtssicherheit geschaffen in Hinblick auf die
schon seit 2001 héchstrichterlich anerkannte Rechtsfihigkeit der BGB-Gesellschaft und ihre Voraussetzun-
gen, hat aber gerade hierdurch zu Unsicherheit dariiber gefiihrt, ob hinsichtlich der Eigenbedarfskiindigung
einer Vermieter-Gesellschaft auch weiterhin auf deren Gesellschafter abgestellt werden kann, zumal die
Leitentscheidung des VIII. Senats des BGH! insofern nicht unwesentlich auf die blo3e ,, Teilrechtsfihigkeit®
der GbR abgestellt hatte, worauf zuriickzukommen ist. Dies koénnte wiederum ausstrahlen auf die Frage
einer méglichen Wohnnutzung durch eine rechtsfihige GbR auf Mieterseite, weil beide Fragen jedenfalls

bislang parallel beurteilt wurden.

Aufgabe dieses Beitrags ist es, die Rechtslage aus der Perspektive einer rechtsfihigen GbR als Mieterin zu
erortern. Bislang war es fiir Vermieter zwar nicht attraktiv, an eine Wohngemeinschaft in Form der GbR zu
vermieten, weil er dann von Gesetzes wegen keinen Einfluss auf den Austausch von WG-Mitgliedern hat,
der sich nimlich bei einer Gesellschaft als Mieterin im Wege der Anteilsiibertragung vollzieht. Vermietet er
hingegen unmittelbar an einzelne WG-Mitglieder, ist der Austausch eines Vertragspartners nach allgemeinen
Regeln nur mit seiner Zustimmung moglich; nur unter bestimmten Voraussetzungen kommt dann ein An-

spruch der Mieter auf Zustimmung zu einem Mieterwechsel in Betracht.?

Neuerdings wird aber offenbar dariiber diskutiert, ob die Vermietung an eine rechtsfahige GbR auf Basis

des MoPeG nicht deshalb fir Vermieter attraktiv sein kénnte, weil eine GbR selbst nicht ,;wohnen® kann

' BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/15, BGHZ 213, 136 = NJW 2017, 547.

2 BGH v. 27.4.2022 - VIII ZR 304/21, NJW 2022, 2030, Ra. 24 ff.: Nach den Umstinden des Einzelfalls kann den
Willenserklirungen der Parteien die Vereinbarung eines - unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit des eintretenden
Mieters stehenden - Anspruchs der Mieter auf Zustimmung zum Austausch eines Mitmieters insbesondere dann zu
entnehmen sein, wenn die Vertragsparteien bei Vertragsschluss tibereinstimmend davon ausgingen, dass sich hiufig
und in kurzen Zeitabstanden ein Bedarf fiir eine Anderung der Zusammensetzung der in der Wohnung lebenden
Personen ergeben kann, weil die Mieter voraussichtlich auf Grund ihrer personlichen Lebensumstinde bereits bei
Vertragsschluss absehbar nur fir einen kurzen Zeitraum an dem jeweiligen Ort leben werden und eine vertragliche
Bindung tber diesen Zeitraum hinaus nicht eingehen wollen. Dies kann insbesondere bei der Vermietung an Studen-
ten, die eine Wohngemeinschaft bilden, der Fall sein.



und der Vermieter deshalb vielleicht alle mieterfreundlichen Regeln des Wohnraummietrechts elegant ab-
streifen kann, wenn es ihm gelingt, die WG-Mitglieder zur Griindung einer rechtsfihigen GbR zu veranlas-
sen. Immerhin hat der VIII. Senat zuletzt 2021 entschieden, dass die Vorschriften iber Wohnraummietver-
trige nicht anwendbar seien, wenn ,,der Zweck des Vertrags dahin [geht], dass der Mieter die Rdume wei-
tervermietet oder sonst Dritten — auch zu Wohnzwecken — tiberldsst.“> Zwar geht zumindest die Instanz-
rechtsprechung bislang von eigenen Wohnzwecken einer Mieter-GbR aus, wenn nach dem Mietvertrag die
Gesellschafter in der gemieteten Wohnung wohnen sollen.* Aber ldsst sich dies auf Basis des MoPeG noch
aufrecht erhalten? Oder sind die Gesellschafter nunmehr zwingend als ,,Dritte* im Sinne der eben erwihn-

ten Rechtsprechung zu § 549 BGB einzuordnen?

Im Folgenden ist dieser Frage nachzugehen. Es wird sich zeigen, dass es fiir ihre Beantwortung irrelevant
ist, dass das MoPeG die schon zuvor anerkannte Rechtsfihigkeit nun ins Gesetz aufgenommen hat. Ent-
scheidend ist vielmehr, welchen Zweck die Gesellschaft als solche verfolgt und zu welchem Zweck der

Mietvertrag abgeschlossen wurde.
I1. Meinungsstand

1. Brinkmann (NJW 2024, 177 [Rn. 9 f£.])

Zunichst sei ein kurzer Blick auf den noch spirlichen Meinungsstand geworfen. Speziell mit der Mietet-
Perspektive hat sich, soweit ersichtlich, bislang allein Jonas Brinkmann befasst. Er legt sich zwar nicht definitiv
fest, zeigt sich aber skeptisch, ob man die bisherige Rechtsprechung, namentlich des KG (dazu niher unter
III. 2.), aufrechterhalten kénne, wonach fiir die Anwendbarkeit der Bestimmungen des Wohnraummiet-
rechts auf die von den Gesellschaftern verfolgten Zwecke abzustellen ist. Denn das KG habe sich zur Begriin-
dung auf die spiegelbildliche Entscheidung des BGH zur Eigenbedarfskiindigung einer Vermieter-GbR be-
zogen. Die Fortgeltung der Leitentscheidung BGHZ 213, 136 sei aber zweifelhaft, weil der VIII. Senat sie
seinerzeit vor allem damit begriindet habe, dass die GbR nicht in gleicher Weise von ihren Gesellschaftern
abstrahiert werden kénne wie dies bei juristischen Personen der Fall sei. Das MoPeG habe nicht nur die
Rechtsfihigkeit der GbR festgeschrieben, sondern auch ihr gesetzliches Leitbild zu einer ,,professionellen
Erwerbsgesellschaft verindert. Es habe personenbezogene Auflésungsgriinde wie den Tod in Ausschei-
densgriinde verwandelt. Und gestatte der eingetragenen GbR in § 706 S. 2 BGB einen vom Verwaltungssitz
abweichenden Vertragssitz zu bestimmen. Allerdings bleibe es auch aufgrund des MoPeG dabei, dass die
Gesellschafter nicht vollstindig gegentiber ihrer Gesellschaft verselbstindigt seien. Ob der Rechtsprechung

dies fiir ein Festhalten an der bisherigen Linie ausreiche, bleibe abzuwarten.

3BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218 = NJW-RR 2021, 329, Rn. 23 ff.
4+ KG v. 20.6.2019 — 8 U 132/18, BeckRS 2019, 15785, Rn. 8.



2. Wertenbruch (NJW 2023, 1393 [Rn. 16-22])

Noch deutlicher gegen eine rechtliche Kontinuitit nach Inkrafttreten des MoPeG hat sich Wertenbruch ausge-
sprochen.’ Er nimmt zwar allein die GbR als Vermieterin in den Blick. Dennoch miissen seine Argumente

einbezogen werden, weil bislang beide Konstellationen nach den gleichen Maf3stiben beurteilt wurden.

Auf der Grundlage des MoPeG einerseits, und der fiir den BGH in seiner Grundsatzentscheidung von 2016
(BGHZ 213, 1306) tragenden Griinde andererseits, komme es, so Wertenbruch, nicht mehr in Betracht, fiir
den Eigenbedarf auf die Gesellschafter einer GbR abzustellen. Der VIII. Senat habe nimlich entscheidend
darauf abgestellt, dass die GbR lediglich ,,teilrechtsfihig® und deshalb nicht vollstindig von ihren Mitglie-
dern entkoppelt sei. Auch habe der VIII. Senat auf die trotz Rechtsfihigkeit verbliebene funktionale Ver-
wandtschaft zur Miteigentimer- oder Erbengemeinschaft abgestellt. Diese Begriindung lasse sich auf Basis
des MoPeG aber nicht mehr aufrechterhalten. Denn die Rechtsfihigkeit werde nicht mehr einer Gruppe
von Gesellschaftern zugewiesen, sondern der Gesellschaft als solcher. Eine Verselbstindigung der GbR
komme auch darin zum Ausdruck, dass Gesellschaftsanteile — im Gegensatz zu Miteigentumsanteilen —
form- und grunderwerbsteuerfrei tibertragen werden kénnten. Wer um dieser Vorteile willen eine GbR und
keine Miteigentiimergemeinschaft verwende, kénne im Gegenzug auch nicht die Vorteile eines Eigenbe-

darfs der Gesellschafter in Anspruch nehmen.
3. MinchKommBGB /Sckdfer (9. Aufl. 2023, § 705 Rn. 228)

Auch diese Stellungnahme des Verf. bezieht sich nur auf die Eigenbedarfskiindigung durch eine Grund-
stiicks-GbR. Es bleibe ein Analogieproblem, ob eine Vermieter-GbR sich auf den Eigenbedarf ihrer Gesell-
schafter gem. § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB berufen kénne. Und hierfiir sei nicht die Rechtsfihigkeit der Gesell-
schaft entscheidend, sondern Zweck und Strukitur der konkreten Gesellschaft. Richte sich ihr Zweck auf das Hal-
ten und Verwalten eines Wohnhauses im Interesse der unter sich personlich verbundenen Gesellschafter,
so stehe der Analogie nichts entgegen. An diesen Grundsitzen habe auch das MoPeG nichts Prinzipielles

gedndert.
I1I. Stellungnahme

1. Rechtlicher Ansatz

Der Beitrag kann sich auf die Frage beschrinken, ob der Abschluss eines Mietvertrags durch eine rechtsfi-
hige GbR als Mieterin dazu fiihrt, dass eine Wohnraummiete kategorisch ausscheidet. Dafiir ist zunichst zu

kliren, auf welcher Ebene die Antwort rechtlich anzusiedeln ist.

5 Dem im Wesentlichen folgend auch Hing ZMR 2024, 89 (96); ohne nihere Begriindung auch Schmidt-Futterer/ Bor-
stinghaus, Mietrecht, 16. Aufl. 2024, § 573 BGB Rn. 66a; Erman/Se/k, BGB, 17. Aufl. 2023, § 573 Rn. 24; Grine-
betg/ Weidenkaff, BGB, 83. Aufl. 2024, § 573 Rn. 26.

¢ So in den Fillen von BGH v. 27.6.2007 — VIII ZR 271/06, NJW 2007, 2845 (2846); OLG Katlsruhe v. 22.5.1990 —
9 ReMiet 1/90, NJW 1990, 3278 (3279); OLG Kéln v. 10.3.2003 — 16 U 72/02, ZMR 2004, 33 (34).



Man kann zunichst dariiber nachdenken, ob und inwiefern die rechtsfihige GbR in ihrer Ausprigung durch
das MoPeG wesentlich abweicht von derjenigen Gestalt, die sie von 2001 bis 2023 aufgrund héchstrichter-
licher Rechtsfortbildung eingenommen hatte, — und diesen Ansatz haben die erwihnten Beitrige gewahlt.
Das ist insofern nachvollziehbar, als eben auch die Grundsatzentscheidung des VIIIL. Senats von 20167 in
ihrer Begriindung wesentlich darauf abgestellt hatte, dass die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Aullen-
GbR durch die Kollegen vom II. Senat in Bezug auf die Eigenbedarfskiindigung einer Vermieter-GbR
nichts Wesentliches geidndert habe. Um die Kontinuitit der eigenen Rechtsprechung zu stiitzen, bezeichnet
der VIII. Senat die Rechtsfihigkeit der GbR verniedlichend als ,, Teilrechtsfihigkeit®, was allerdings schon
2016 ein unzutreffender Begriff war. Schon seit 2000 spricht nimlich das Gesetz in § 14 BGB (und noch
davor in § 1059a Abs. 2 BGB aF) schlicht von der ,,rechtsfihigen Personengesellschaft®, und dieser No-
menklatur folgt mit Selbstverstindlichkeit jetzt auch das MoPeG. AuBlerdem betonte der Senat, dass bei der
GbR ungeachtet ihrer Rechtsfihigkeit weiterhin eine enge Verbindung zwischen Gesellschaft und ihren

Gesellschaftern bestehe.

Hieran ankniipfend, mag man in der Tat dartiber nachdenken, ob das MoPeG die rechtsfihige GbR nun
weiter von ihren Gesellschaftern abgeriickt hat als zuvor. Ist es also von Bedeutung, dass die bereits zuvor
anerkannte Rechtsfihigkeit der AuBlen-GbR nun gesetzlich bestitigt wurde? Oder die Abschaffung des Ge-
samthandsprinzips, wie Kollege Wertenbruch meint? Oder der Umstand, dass das BGB die Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsorganisation der rechtsfihigen GbR neu konzipiert hat und bisherige Auflésungs-
griinde, wie den Tod eines Gesellschafters, in Ausscheidensgriinde umgewandelt hat (§ 723 BGB)? Oder ist

das neu eingefihrte Sitzwahlrecht fir eingetragene Gesellschaften relevant (§ 706 S. 2 BGB)?

Lisst man sich probeweise auf diese Uberlegungen ein, so wird man feststellen, dass das MoPeG in der Tat
eine gewisse Anniherung des gesetzlichen Idealtypus der GbR an eine dauerhafte Erwerbsgesellschaft vor-
genommen und ihren Typus somit stirker als bisher in Richtung OHG verindert hat. Zugleich hat es aber
Voraussetzungen und Umfang der Rechtsfihigkeit nicht verindert und eindeutig an der Unterscheidung
zwischen rechtsfihiger Personengesellschaft und juristischer Person festgehalten. Es bleibt bei der Katego-
rie der rechtsfihigen Personengesellschaft (§ 14 BGB), die sich in vielfiltiger Hinsicht von der gleichfalls
rechtsfihigen Koérperschaft bzw. Kapitalgesellschaft unterscheidet. Erwahnt seien nur: Keine Einpersonen-
gesellschaft, An- und Abwachsung, Universalsukzession beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters,
Einstimmigkeitsprinzip bei Beschliissen, Selbstorganschaft, unbeschrinkte Gesellschafterhaftung. Die
MoPeG-Motive betonen diesen Unterschied denn auch immer wieder ausdriicklich.® Insofern trifft deshalb
auch aus dieser Perspektive die Feststellung zu, dass das MoPeG nicht zu Anderungen in der bisherigen
Rechtsprechung zwingt. Welche Auswirkungen sollte auch etwa das neue Sitzwahlrecht einer eingetragenen

Gesellschaft auf die Qualitit eines Mietvertrages haben, den die GbR abschlie3t — ganz abgesehen davon,

7 BGH v. 14.12.2016 — VIII ZR 232/15, BGHZ 213, 136 = NJW 2017, 547.
8 Vgl die Hinweise bei MinchKommBGB/Schdfer 9. Aufl. 2023, § 705 Rn. 224.



dass eine Wohngemeinschaft ihren Verwaltungssitz kaum ins Ausland verlegen wird; sie wird sich typischer-

weise nicht einmal ins Gesellschaftsregister eintragen lassen.

Einen auch fiir Mietvertrige erheblichen Unterschied hat die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR
allerdings bewirkt, freilich nicht erst durch das MoPeG, sondern schon im Jahre 2001: Denn seither sind
nicht mehr die Gesellschafter — in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit —, sondern ist die Gesellschaft
als solche Vertragspartei, sofern sie selbst den Mietvertrag abschlieB3t, und dies hebt sie etwa von der Mitei-
gentiimergemeinschaft ab. Der Vertragsschluss mit einer WG als Gesellschaft liegt nach allgemeinen Regeln
immer dann vor, wenn nicht die einzelnen WG-Mitglieder Vertragspartner werden, sondern der Vertrag

namens der GbR als Mieterin abgeschlossen wird.”

Schon seit 2001 stellte sich somit die Frage einer erweiternden bzw. analogen Anwendung mietvertraglicher
Vorschriften, gewissermafBlen zum Zwecke des Durchgriffs auf die Gesellschafter. Hierfiir ist aber einerseits
an die konkrete mietrechtliche Norm und andererseits an den konkreten Zweck des jeweiligen Mietvertrages
anzukntpfen. Entscheidend ist im Ansatz also die konkrete Betrachtung der Vertragssituation bzw. Gesell-
schaftsstruktur, nicht sind es die abstrakten Merkmale einer Auflen-GbR nach ihrem gesetzlichen Idealty-
pus. Demgemil lassen sich — entgegen Wertenbruch — etwa aus der Grunderwerbsteuerfreiheit einer Anteils-
tbertragung — im Vergleich zum Erwerb eines Miteigentumsanteils — keine Schlisse fiir die Beurteilung des
Eigenbedarfs einer Vermieter-GbR oder die Méglichkeit einer Wohnnutzung durch eine Mieter-GbR zie-
hen; vielmehr ist die Anwendbarkeit einer Norm jeweils getrennt nach ihrer jeweiligen Teleologie zu beut-

teilen.

Aus der Perspektive der GbR als Mieterin geht es somit darum, unter welchen Voraussetzungen diese einen
Mietvertrag tiber Wohnraum iSv. § 549 BGB abschlief3t. Nach der schon erwihnten Entscheidung des KG
von 2019 (ndher unter 2.) kann auch eine GbR Wohnraummieterin sein. Auf der anderen Seite schlieen

naturgemil3 auch natiirliche Personen nicht zwingend nur Wohnraummietvertrige.
2. Wohnzweck bei Gesellschaft als Mieterin

Deshalb ist jetzt noch ein genauerer Blick auf die mietrechtlichen Anforderungen an eine Wohnraummiete
geworfen. Nach der Rechtsprechung des BGH — vornehmlich also des VIII. Senats — kommt es insofern
auf den Zweck an, den der Mieter vertragsgemill verfolgt, und namentlich darauf, ob er in der von ihm

gemieteten Wohnung selbst wohnen mdochte, sie also zu ezgenen Wobnzwecken mietet, oder ob ,,der Zweck

9 Zut Abgrenzung BGH v. 27.4.2022 — VIII ZR 304/21, NJW 2022, 2030, Rn. 14 (dort Vertragsschluss mit Gesell-
schaft verneint, weil als Mieter ,,nicht eine Wohngemeinschaft in Form einer AuBlen-Gesellschaft burgerlichen Rechts
aufgetreten® sei, sondern die Wohnung von sechs natiirlichen Personen gemietet worden sei (was der Senat insbes.
aus dem Mietvertragsrubrum und der Unterschriftszeile hetleitet; auBerdem enthielt der Vertrag eine Regelung, wonach
bei mehrere Personen fiir alle Verpflichtungen als Gesamtschuldner haften; schlieBlich sei ein Mieterwechsel bislang
auch zwischen den bisherigen Mietern, den neuen Mietern und Vermieter vereinbart worden).



des Vertrags dahin [geht], dass der Mieter die Riume weitervermietet oder sonst Dritten - auch zu Wohn-
zwecken — iiberlisst.“10 Zu den ,,eigenen’ Wohnzwecken zihlt nach der Rechtsprechung auch eine Uberlas-

sung der gemieteten Wohnung an Familienangehdrige.!!

Auf dieser Grundlage hat der BGH etwa einen Mietvertrag zwischen einem Darlehensgeber und einem
Bauherrn, dessen neu errichtete Wohnungen bestimmungsgemil3 an Angestellte des Darlehensgebers un-
tervermietet werden sollten, #zcht als Mietvertrag tiber Wohnraum eingeordnet, weil der vertragsgemilB3e Ge-
brauch durch den Mieter gerade nicht im Wohnen, sondern im Weitervermieten lag.!2 Auch ein Mietvertrag,
den die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hatte, um US-Soldaten im Rahmen des NATO-Trup-
penstatuts unterzubringen, hat der BGH nicht als Wohnraummietvertrag eingeordnet.!> Entsprechend hat
er fiir einen Vertrag entschieden, mit dem eine Gemeinde den Wohnbedarf ihr zugewiesener Flichtlinge

decken wollte.1#

Auch in dem wohl jingsten Urteil zu diesem Komplex verneinte der VIII. Senats eine Wohnraumnutzung.
Es ging um die Vermietung von acht Wohnungen an eine KG, welche diese gewerblich an Dritte weiter-
vermieten wollte. Wie bereits in vorausgehenden Entscheidungen, heif3t es in diesem Urteil zwar zundchst
pauschal, dass eine Personenbhandelsgesellschaft gar keinen eigenen Wohnbedarf haben kénne.!s Sodann stellt der
Senat aber zutreffend fest: ,,Selbst bei einer natiirlichen Person spriche die gleichzeitige Anmietung von acht Wobnungen
gegen eine Nutzung u (eigenen) Wobnzwecken.*“ In der Tat: Sollen die Wohnungen gewerblich an Dritte weiter-
gegeben werden, liegt, wie gesehen, in keinem Fall eine Wohnraummiete vor, ganz unabhingig davon, wer

Mieter ist.

Speziell mit der Wohnraumnutzung durch eine GbR als Mieterin hatte sich bislang, wie schon erwihnt,
allein das Kammergericht zu befassen. In der Praxis diirfte eine solche Konstellation bislang auch nicht allzu
hiufig aufgetreten sein,!¢ und tiber ihren tatsdchlichen Hintergrund erfahren wir auch aus dem KG-Urteil
nichts, weil das Gericht seine tatsichlichen Feststellungen nicht mitgeteilt hat (§§ 540 Abs. 1 S.1 Nr. 1,
Abs. 2, 313a Abs. 1 S. 1 ZPO). Die Betliner Richter stellten zur Begriindung darauf ab, dass die GbR sich
nach der Rechtsprechung des BGH auf Vermieterseite auf eigenen Wohnbedarf berufen kénne, und diese
Frage konne auf Mieterseite nicht abweichend beurteilt werden. Es sei nicht ersichtlich, warum eine Nut-
zung zu ,,Wohnzwecken* davon abhingen sollte, ob die GbR Mieter oder Vermieter sei. Nach dieser Ent-
scheidung liegt eine ,eigene” Wohnnutzung durch eine GbR somit jedenfalls dann vor, wenn ihre Gesell-

schafter die gemieteten Rdume vertragsgemill bewohnen sollen.

10 BGH v. 13.1.2021 — VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218 = NJW-RR 2021, 329, Ra. 23 {f; v. 9.7.2014 — VIII ZR
376/13, BGHZ 202, 39 = NJW 2014, 2864 Ra. 21 und v. 13.2.1985 — VIII ZR 36/84, BGHZ 94, 11 = NJW 1985,
1772.

"1 BGH v. 23.10.2019 — XII ZR 125/18, BGHZ 223, 290 = NJW 2020, 331, Ra. 21.

2BGH v. 11.2.1981 — VIII ZR 323/79, NJW 1981, 1377 {£.

3 BGH v. 13.2.1985 — VIII ZR 36/84, BGHZ 94, 11 = NJW 1985, 1772 f.

4 BGH v. 23.10.2019 — XII ZR 125/18, BGHZ 223, 290 = NJW 2020, 331, Rn. 23.

15 BGH v. 13.1.2021 -VIII ZR 66/19, NZM 2021, 218 = NJW-RR 2021, 329, Rn. 25 unter Hinweis auf eigene frithere
Entscheidungen (v. 16.7.2008 — VIII ZR 282/07, Ra. 12; v. 23.5.2007 — VIII ZR 122/06, NZM 2007, 639 Ra. 10 und
v. 23.5.2007 — VIII ZR 113/06, WuM 2007, 459 Rn. 10).

16 KG v. 20.6.2019 — 8 U 132/18, BeckRS 2019, 15785, Ra. 8.



3. Konkretisierung: Mietereigene Wohnnutzung versus Uberlassung an ,,Dritte

Folglich kommt es darauf an, ob die Gesellschafter einer rechtsfihigen GbR der Mieterseite zuzuschlagen
oder als Dritte einzuordnen sind, wenn es gerade die Gesellschafter sind, welche die Wohnung vertragsge-
mif nutzen sollen — und dies wire bei der Miete einer Wohnung durch eine WG in Form der GbR ja

gewissermallen begriffsnotwendig der Fall.

Uber die VertragsgemiBheit einer Nutzung entscheidet naturgemil die Vertragsauslegung nach Treu und
Glauben (§ 157 BGB). Somit ist der tibereinstimmende Parteiwillen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu
ermitteln (§ 133 BGB), und hierfiir sind die beiderseitigen Interessen der Parteien umfassend zu bertick-
sichtigen.!” Auf dieser Basis wird angenommen, wir haben es schon gehért, dass die ,,eigene® Wohnnutzung
nicht zwingend an der formalen Mieterstellung hingt, sondern auch Familienangehdrige einer natiirlichen
Mietpartei eine ,,eigene Wohnnutzung durch den Mieter begriinden kénnen (s.0.). Grundlage hierfiir ist
die persénliche Nihe zwischen dem Mieter und seinen Angehérigen und somit ein besonderes, auch dem
Vermieter klar erkennbares Interesse des Mieters an deren Einbeziehung; zugleich wird der Kreis der mit-
zuberiicksichtigenden Personen in einer fiir den Vermieter erkenn- und beherrschbaren Weise begrenzt,

zumal sich die konkrete Nutzung eben aus dem Vertrag ergeben muss.

Auf Vermieterseite wird die Berticksichtigung von Familienangehdrigen fiir den Eigenbedarf zudem durch
das Gesetz in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB eindeutig vorgeschrieben. Die Rechtsprechung fasst unter diesem,
gesetzlich nicht definierten Begriff nicht nur den engsten Familienkreis (Ehegatte und Kinder), sondern
auch Enkel bzw. GroBeltern, Nichten und Neffen sowie Onkel und Tanten zusammen.!® Der VIII. Senat

hat selbst den geschiedenen Ehegatten noch als Familienangehdrigen behandelt.!?

Schon weil eine Wohnnutzung auch bei natiitlichen Personen nicht auf den Mieter als solchen beschrinkt
ist, wire es im Ausgangspunkt nur wenig tiberzeugend, mietende Gesellschaften, und zwar auch Personen-
handelsgesellschaften oder Kapitalgesellschaften, von vornherein, gleichsam begriffsgemil3 von einer ,,ei-
genen Wohnnutzung auszunehmen, mag sie bei Handelsgesellschaften im Ergebnis auch meist aus anderen
Griinden zu verneinen sein, zumal eine gewerbliche (Weiter-) Vermietung einer Wohnung aus dem Wohn-
raummietrecht hinausfithrt. Doch braucht dies hier nicht vertieft zu werden. Denn, dass sich eine WG als
OHG bzw. KG oder gar als GmbH konstituieren kdnnte, erscheint entweder schon rechtlich ausgeschlos-

sen oder jedenfalls unsinnig,

Orientiert man sich an dem bei natiirlichen Personen relevanten Nutzerkreis, so folgt hieraus fiir die Gleich-
stellung einer Nutzung durch ihre Gesellschafter mit derjenigen durch die GbR zunichst, dass die Gesell-
schaft eine personalistische, d.h. auf einen engen Gesellschafterkreis angelegte Struktur aufweisen muss, wie

dies fiir eine WG aber gleichsam naturgemil gilt. Sodann muss der Gesellschaftszweck die Nutzung einer

17°S. nur MinchKommBGB/ Busche 9. Aufl. 2023, § 157 Rn. 7 f.

18 Vgl. BGH v. 27.1.2010 - VIII ZR 159/09, NJW 2010, 1290.

19 BGH v. 2.9.2020 — VIII ZR 35/19, NJW 2021, 620, Ra. 19 ff; krit. etwa MunchKommBGB/Haublein § 573
Rn. 104.



konkreten Wohnung durch die Gesellschafter vorsehen. Struktur und Zweck miissen sodann auch Gegen-
stand des Mietvertrages werden, insbesondere muss dieser eine Nutzung gerade durch die Gesellschafter der
GbR vorsehen, womit zugleich die Zahl derjenigen, die gleichzeitig die Wohnung nutzen kénnen, begrenzt
wird. Auch diese Voraussetzung ist bei Vertrigen mit einer WG (als GbR) aber nahezu selbstverstindlich
erfullt; denn kein Vermieter wird an eine WG in Form der GbR vermieten, ohne sich tiber Zahl und Person
der Gesellschafter (= Nutzer) zu informieren. Eine Wohnnutzung liegt im Ubrigen auch dann noch vor,
wenn einzelne Gesellschafter ausnahmsweise das WG-Zimmer nicht fiir sich selbst, sondern fiir einen Fa-
milienangehérigen nutzen wollen und die Zahl der Nutzer hierdurch nicht erhéht wird — auch diese Nut-

zung muss aber vertragsgemil, also vom Mietvertrag abgedeckt sein.

Wenn demgegeniiber fiir die spiegelbildliche Frage eines Eigenbedarfs auf Vermieterseite teilweise gesagt
wird, es diirfe nicht auf die konkrete Struktur der Gesellschaft abgestellt werden, weil der Vertragspartner auf
diese keinen Einfluss habe,20 so wiirde dieser Gedanke sub specie § 549 BGB von vornherein kein schliis-
siges Argument ergeben. Denn die Frage der Wohnnutzung durch den Mieter muss gerade Gegenstand des
Mietvertrages sein. Ohne Mitwirkung des Vermieters ldsst sich deshalb von vornherein nichts erreichen.
Und sein Einverstindnis liegt immer dann vor, wenn er an eine WG in Form der GbR mit der Mal3gabe
vermietet, dass deren Gesellschafter die Wohnung selbst oder durch einen Familienangehérigen nutzen.
Man darf zudem als sicher annehmen, dass der Vermieter nur an eine WG vermietet, deren Gesellschafter-

zahl zu der vermieteten Wohnflache passt.
4. Zwischenergebnis

Eine Wohnnutzung iSv. § 549 BGB allein deshalb zu verneinen, weil eine rechtsfihige GbR Mieterin ist,
tberzeugt nicht — das war vor dem MoPeG richtig und bleibt es auch nach seinem Inkrafttreten. Zwar hat
das MoPeG die rechtsfihige GbR in gewisser Hinsicht der OHG angenihert; die eindeutige systematische
Unterscheidung zwischen rechtsfahiger Personengesellschaft und juristischer Person ist aber erhalten ge-
blieben. Hinzu kommt, dass der rechtliche Anknipfungspunkt in Bezug auf eine Wohnnutzung nicht in
abstrakten Betrachtungen iiber den Idealtypus der GbR zu suchen ist, sondern in der konkreten Vertragssi-
tuation: Damit eine Wohnnutzung durch Gesellschafter angenommen werden kann, ist eine personalistische
Struktur der Gesellschaft und ein Gesellschaftszweck erforderlich, der auf die Nutzung einer bestimmten
Wohnung durch die Gesellschafter gerichtet ist. Diese Struktur bzw. dieser Zweck missen zudem auch
Gegenstand des Mietvertrages werden und muss die Wohnung insbesondere gerade durch die Gesellschaf-

ter zu nutzen sein.

20 So MunchKommBGB/ Haublein § 573 Rn. 93; ders. NZG 2018, 41 (47) in Kritik an BGH v. 14.12.2016 — VIII ZR
232/15, BGHZ 213, 136, Rn. 50 = NJW 2017, 547.



IV. Konsequenzen des Durchgriffs

1. Vermieterpfandrecht

Wie gesehen, ist unter bestimmten Voraussetzungen das Wohnen durch die Gesellschafter einer rechtsfi-
higen GbR ihrer eigenen Wohnnutzung als Mieterin gleichzustellen. Ein derartiger ,,Durchgriff auf die
Gesellschafter legt es nahe, die Mietereigenschaft auch in anderer Hinsicht auf den Kreis der Gesellschafter
zu erstrecken, namentlich in Hinblick auf das Vermieterpfandrecht gem. § 562 BGB. Dieses erstreckt sich
also auf die von den Gese/lschaftern der GbR als den vertragsgemal3en Nutzern eingebrachten Sachen. Freilich
wird hier im Falle einer WG hiufig § 562 Abs. 1 S. 2 BGB eingreifen, weil die Sachen nach §§ 811, 812 ZPO
unpfiandbar sind.

Demgegeniiber diirfte das Ezntrittsrecht von Familienangehérigen gem. § 563 BGB beim Tod eines Gesell-
schafters durch gesellschaftsrechtliche Spezialregeln verdringt werden. Auch zum Schutz der Mitgesell-
schafter findet ein , Eintritt™ in die Gesellschaft nur bei Erwerb des Gesellschaftsanteils statt — und dieser
setzt im Falle des Todes eines Gesellschafters gem. § 711 Abs. 2 BGB eine Nachfolgeklausel im Gesell-
schaftsvertrag voraus. Sie bedarf zudem regelmiBig einer Qualifizierung, also der Begrenzung des Kreises
nachfolgeberechtigter Erben, um die im Mietvertrag vorausgesetzte Hochstzahl an Nutzern nicht zu tber-
schreiten. Ohnehin diirfte im Falle einer WG aber in der Regel die Voraussetzung des § 563 BGB verfehlt
werden, dass die Eintrittsberechtigten bereits im Haushalt des Gesellschafters leben, mit diesem also das

WG-Zimmer teilen.

2. Zustimmungsvorbehalt zur Anteilsiibertragung zugunsten des Vermieters?

Ein praktisch wichtiger Aspekt betrifft die Frage, ob sich der Vermieter, wenn er an eine GbR vermietet,
die Zustimmung zu einer Anteilsiibertragung mit der Mal3gabe vorbehalten kann, dass diese ohne seine
Zustimmung nicht wirksam wird.?! Hiermit hitte es der Vermieter letztlich, ebenso wie bei der Vermietung
an die einzelnen WG-Mitglieder, in der Hand, einen Nutzerwechsel von seinem Einverstindnis abhingig

zu machen.

Zunichst ist zu fragen, ob der Vermieter einen Zustimmungsvorbehalt zu seinen Gunsten im Gesellschafls-
vertrag der WG veranlassen kénnte. Abtretungsbezogene Zustimmungsvorbehalte zugunsten Dritter, die
nicht Mitglied der Gesellschaft sind, sind gesellschaftsrechtlich nicht unproblematisch; denn sie schrinken
bestimmungsgemil} die Fungibilitit der Anteile ein. Diskutiert werden sie vor allem im GmbH-Recht, und
zwar im Zusammenhang mit der Vinkulierung von Geschiftsanteilen gem. § 15 Abs. 5 GmbHG. Im Recht
der GbR konnten sie die nach § 711 Abs. 1 BGB erforderliche Zustimmung der tibrigen Gesellschafter zwar
nicht ersetzen, kommen aber dort ebenfalls als gusatzliche Wirksamkeitsvoraussetzung einer Anteilsiibertra-

gung in Betracht. Eine im GmbH-Recht tiberwiegende Meinung hilt Zustimmungsvorbehalte zugunsten

2l Zur Unwirksamkeit einer Anteilsiibertragung mangels Zustimmung gem. § 711 Abs. 1 BGB vgl. nur Munch-
KommBGB/ Sehdfer 9. Aufl. 2024, § 711 Ra. 11, 13 £.



Dritter aufgrund praktischer Bedurfnisse grundsitzlich fiir zuldssig,?? doch werden hiergegen — in Anschluss
an Peter Ulmer 22— auch erhebliche Bedenken vorgetragen.2* Diese stiitzen sich vor allem darauf, dass Dritte
nicht auf das Gesellschaftsinteresse verpflichtet seien und ihre Entscheidung tiber die Zustimmung daher
auch nicht durch die Treupflicht gebunden sei, die aber ein wichtiges Korrektiv zur Verhinderung einer

Einmauerung abtretungswilliger Gesellschafter darstelle.

Aber auch wenn man diese Einwinde im Ansatz flir berechtigt hilt, sind sie doch jedenfalls in der hier
betrachteten Konstellation nicht relevant. Wenn der Vermieter sich eine Wohnraumnutzung durch die Ge-
sellschafter seiner Mieterin entgegenhalten lassen muss, sollte er sich im Gegenzug auch nach Vertragsschluss
sein Einverstindnis mit der konkreten Nutzung vorbehalten kénnen, zumal diese, wie gesehen, zum Ge-
genstand des Mietvertrages gehort. Hinzu kommt, dass WG-Mitgliedern von vornherein kein schutzwiirdi-
ges ,,Desinvestitionsinteresse® eignet, dem sie nur durch Abtretung ihres Anteils nachkommen kdnnten.
Beschrinkt sich nimlich der Zweck der GbR auf die Nutzung der gemieteten Wohnung, haben die Gesell-
schafter a limine keine Abfindung zu erwarten, die durch einen VerduBlerungspreis substituiert werden
koénnte. Und ihr Interesse, aus der Gesellschaft auszuscheiden, um bei einem Auszug nicht linger mit der
Miete belastet zu werden, kénnen sie schon durch die Kiindigung ihrer Mitgliedschaft befriedigen. Belast-
bare Argumente geger die Zuldssigkeit eines gesellschaftsvertraglichen Zustimmungsvorbehalts in Bezug auf

die Anteilsabtretung sind daher nicht ersichtlich.

Daran schlie3t sich die Frage, ob der Zustimmungsvorbehalt auch im Mietvertrag verankert werden kann. In
der mietrechtlichen Literatur werden formularmafige ,,change-of-control“-Klauseln zugunsten des Vermie-
ters bei Gewerberaummietvertrigen diskutiert und dort verbreitet fiir unzuldssig gehalten.?> Man beruft sich
hierfiir auf ein idlteres Urteil des BGH zu einem Vertragshindlervertrag.?e Darin hatte das Gericht ein Kiin-
digungsrecht des Herstellers fiir unbillig erklirt, das an eine wesentliche Anderung der Beteiligungsverhilt-
nisse beim Vertragshindler gekniipft war. Aber selbst wenn man das Urteil im Ansatz fiir iibertragbar hielte,
handelt es sich im Falle einer WG in Form der GbR aus den genannten Griinden um eine véllig andere
Interessenlage, so dass auch gegen einen formularmiBigen Zustimmungsvorbehalt im Mietvertrag keine
Bedenken bestehen. Allerdings miussen auch bei dieser vertraglichen Verankerung samtliche Gesellschafter
einverstanden sein, was aufgrund der regelmiBig bestehenden Gesamtvertretungsmacht (§ 720 Abs. 1 BGB)

allerdings ohnehin meist gewéhrleistet ist.

2 KG v. 28.5.1942 — 1 Wx 123/42, DR 1942, 1059; Noack/Setrvatius/Haas/Servatins GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 15
Ra. 38; MunchKommGmbHG/ Reichert/ Weller § 15 Rn. 428; Henssler/Strohn/ Verse 5. Aufl. 2021, § 15 GmbHG Ra.
93; Bork/Schifer/ Brandes GmbHG, 5. Aufl. 2022, § 15 Rn. 12.

23 Ulmer FS Wiedemann, 2002, 1247 ff.; ders. FS Werner, 1984, 911, 922 ff.

24 GroBKommGmbHG/ Libbe § 15 Rn. 252; Scholz/Seibt GmbHG § 15 Rn. 122; Wiedemann Die Ubertragung und
Veterbung von Mitgliedschaftsrechten, 1965, S. 104; tendenziell auch Lutter/Hommelhoff/Bayer GmbHG § 15 Ra.
81.

25 Disput NZM 2008, 305; Hing, ZMR 2024, 89, 92; S#rey/ NZM 2011, 377 [382]; Schmidt-Futterer/ Flatow, Mietrecht,
16. Aufl. 2024, § 540 Rn. 84.

20 BGH v. 26.11.1984 — VIII ZR 214/83, BGHZ 93, 29 (37 ff.) = NJW 1985, 623 (625).
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Bleibt die Frage nach den Rechtsfolgen einer fehlenden Zustimmung: Im Anwendungsbereich des § 711
Abs. 1 BGB, also bei einer Verankerung des Vorbehalts im Gesellschaftsvertrag, ist die Antwort eindeutig:
Die GbR-Anteile kénnen ohne Zustimmung des Vermieters ebenso wenig wirksam tibertragen werden wie
ohne Zustimmung der iibrigen Gesellschafter gem. § 711 Abs. 1 BGB. Der Vorbehalt kann im Ubrigen
auch nicht ohne Zustimmung des Vermieters wieder aufgehoben werden (vgl. § 328 Abs. 2 BGB). Es
spricht vieles dafiir, dass dies auch dann gilt, wenn der Zustimmungsvorbehalt — mit Zustimmung aller
Gesellschafter — im Mietvertrag verankert wird, dass der Vermieter also nicht lediglich ein Kiindigungsrecht
erhilt, wenn der Anteilswechsel ohne seine Zustimmung erfolgt, wie dies flir (echte) change-of-control-

Klauseln typisch ist.

Wie ist bei alledem das Interesse der zibrigen Gesellschafter zu berticksichtigen, die auf sie entfallende Miete
nicht dadurch zu erhéhen, dass sich die Nutzerzahl verringert, weil der Vermieter einer beabsichtigten An-
teilsiibertragung die Zustimmung versagt? Insofern liegt indessen kein relevanter Unterschied gegeniiber
der Rechtslage bei einer Mietermehrheit vor, also im Vergleich zur tiblichen Konstellation, dass die WG-
Mitglieder selbst Partner des Mietvertrages sind. Unter bestimmten Voraussetzungen kommt nach der
Rechtsprechung ein Anspruch auf Zustimmung zu einem ,,Nachmieter* in Betracht,”” und es liegt nahe,

diese Grundsitze auch bei einer vertraglich vorbehalten Zustimmung zur Anteilsiibertragung anzuwenden.

V. Fazit

Auch unter dem MoPeG bleibt es bei der Einschitzung, dass das Vermieten an eine WG in Form der
rechtsfihigen GbR fiir den Vermieter keine sinnvolle Option darstellt. Einerseits kann er auf dieser Weise
den Schutzregeln der Wohnraummiete nicht entkommen, wenn die Wohnung durch die Gesellschafter der
GbR genutzt werden soll. Andererseits kann er sich zwar richtigerweise ein Zustimmungsrecht zur Anteils-
tbertragung vorhalten, um auch nach Vertragsschluss seinen Einfluss auf die konkrete Person des Nutzers
zu waren. Doch ist diese Beurteilung bislang nicht durch Gerichtsentscheidungen abgesichert. Demgegen-
tber ist die Kontrolle der Nutzerschar selbstverstindlich, wenn die einzelnen WG-Mitglieder selbst Partei

des Mietvertrages werden.

27 Nachweis in Fn. 2.
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