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Rechtsprechung

Tatbestand und Griinde der Entscheidungen werden regelmiRig ungekiirzt verdffentlicht. Ausnahmsweise gekiirzte oder von der Redaktion zum besseren Verstind-
nis umformulierte oder selbst verfasste Tatbestinde werden durch die Uberschrift ,Zum Sachverhalt® kenntlich gemacht. Die Griinde (Entscheidungsgriinde) werden
ebenfalls nur ausnahmsweise gekiirzt. Geringfligige Auslassungen werden jeweils durch Punkte (...) gekennzeichnet. Bei umfangreicheren Kiirzungen wird den Griin-
den statt der Uberschrift ,,Griinde® oder »Entscheidungsgriinde* die Uberschrift ,Aus den Griinden® vorangestellt. Hinzufligungen der Redaktion, insbesondere von
ZfIR-, ZIP- und EWiR-Fundstellen, sind kursiv gesetzt. Entscheidungen der unteren und mittleren Instanzen werden als ,nicht rechtskriftig” gekennzeichnet, wenn
nach Kenntnis der Redaktion ein Rechtsmittel eingelegt wurde oder die Berufungs- oder Revisionsfrist noch nicht abgelaufen ist. Dies gilt auch in den Fillen, in
denen ein Rechtsmittel mdglicherweise ausgeschlossen ist. Entscheidungen, bei denen nach Kenntnis der Redaktion innerhalb der Rechtsmittelfrist - einerlei, ob
itberhaupt zulissig - kein Rechtsmittel eingelegt wurde, werden als ,rechtskriftig® gekennzeichnet. Entscheidungen, die mit einem ,+ versehen sind, sind fiir die
Versffentlichung in der amtlichen Sammlung des betreffenden Gerichts vorgesehen.

Rechtsprechung zum Vertragsrecht

BGB § 536 Abs. 1, § 536a Abs. 1, § 543 Abs. 2 Satz 1,
§ 249

Ersatz von Umzugskosten nach auferordentlicher Kiin-
digung des Mieters wegen behdrdlicher Nutzungsunter-
sagung ohne Erheblichkeit rechtmifligen Alternativ-
verhaltens wegen moglicher Kiindigung durch den
Vermieter

BGH, Unt. v. 2. 11. 2016 - XII ZR 153/15 (LG Oldenburg)

Leitsitze des Gerichts:

1. Die Erheblichkeit des Einwands rechtmifligen Alternativ-
verhaltens im Rahmen der Zurechnung des Schadenerfolgs
richtet sich nach dem Schutzzweck der jeweils verletzten
Norm. Voraussetzung ist zudem, dass derselbe Erfolg effektiv
herbeigefiihrt worden wire; die blofSe Méglichkeit, ihn recht-
mifig herbeifiihren zu kénnen, reicht nicht aus (im Anschluss
an BGHZ 120, 281, 287 = NJW 1993, 520, 522 und BGH,
Urt. v. 9. 3. 2012 - V ZR 156/11, NJW 2012, 2022).

2. Zum Einwand rechtmiRigen Alternativverhaltens gegen-
tiber dem auf Erstattung von Umzugskosten als Kiindigungs-
folgeschaden gerichteten Schadenersatzanspruch des Mieters.

Tatbestand:

[1] Die Parteien streiten um Forderungen aus einem Mictvertrag
liber Geschiftsriume.

[2] Im Mai 2012 mietete der Kldger - ein Betreuungsverein — von der
Beklagten cinen Biitroraum im Erdgeschoss eines Gebiudes, das sich in
deren Miteigentum befand. Die vereinbarte monatliche Bruttomiete ein-
schliellich Urmnsatzsteuer und Nebenkostenpauschale betrug 416,50 €.

[3] Im Rahmen einer bauordnungsrechtlichen Priifung stellte die
Stadt B. an dem Gebiude verschiedene Mingel im Brandschutz fest.
Insbesondere war bei der Anbringung des Wirmedimmverbundsys-
tems an der Auflenfassade bauordnungswidrig brennbares Material
(Polystyrol) verwendet worden. Mit Schreiben vom 24. 4. 2013 setzte
die Stadt B. den Kliger von den Brandschutzmingeln und davon in
Kenntnis, dass sie den Gebiudeeigentiimern zur Behebung der Mingel
am Wirmedimmverbundsystem eine Frist bis zum 31. 5. 2013 ge-
setzt habe, nach deren fruchtlosen Ablauf eine Untersagung der
Nutzung des gesamten Gebiudes beabsichtigt sei. Mit Bescheid vom
7. 6. 2013 sprach die Stadt B. gegeniiber dem Kliger wegen der nicht
brandschutzgerechten Dimmung der Aufenfassade und der Nichtbe-
seitigung dieses Mangels durch die Gebiudeeigentiimer eine Nutzungs-
untersagung fiir die Mietdiume aus. Zugleich wurde die sofortige
Vollziehung angeordnet und angekiindigt, die Nutzungsuntersagung

durch Versiegelung durchzusetzen, wenn das Gebiude und die darin
befindlichen Rdume ab dem 1. 8. 2013 weiterhin benutzt wiirden.

[4] Nachdem der Kldger am 11. 6. 2013 ein fernmiindliches Angebot
der Beklagten zum Bezug von Ersatzriumen abgelehnt hatte, kiin-
digte er durch Anwaltsschreiben vom 12. 6. 2013 das Mietverhiltnis
Jftistlos zum 30. Juni 2013“ und zog am 28. 6. 2013 in von ihm an-
gemietete neue Birordume um. Seit Juni 2013 leistete der Kliger
keine Mietzahlungen an die Beklagte mehr.

[5] Mit seiner Klage hat der Klidger Schadenersatz fiir verschiedene
Umzugskosten (Mdbeltransport, Abbau und Neuinstallation der EDV-
Anlage, Reinigungskosten) i. H. v. 2.375 € verlangt. Die Beklagte ist
der Klage entgegengetreten und hat widerklagend riickstindige Miete
fur die Monate Juni und Juli 2013 i. H. v. 833 € geltend gemacht.
Das Amtsgericht hat der Klage i. H. v. 1.675 € nebst Zinsen und der
Widerklage i. H. v. 83,30 € nebst Zinsen stattgegeben; im Ubrigen
hat das Amtsgericht die wechselseitigen Zahlungsantrige abgewiesen.
Mit ihrer dagegen gerichteten Berufung hat die Beklagte weiterhin
auf eine vollstindige Abweisung der Klage angetragen und mit der
Widerklage (nur) noch die restliche Miete fiir den Monat Juni 2013
begehrt. Das Landgericht hat die angefochtene Entscheidung auf das
Rechtsmittel geringfiigig abgeindert. Es hat den von der Beklagten an
den Kliger zu zahlenden Betrag auf 1.580 € nebst Zinsen herabge-
setzt und der Beklagten auf die Widerklage weitere 13,86 €, mithin
insgesamt 97,16 € nebst Zinsen zugesprochen.

[6] Mit ihrer vom Landgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihr zweitinstanzliches Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

[7] Die Revision ist nur teilweise begriindet, nimlich soweit
das Berufungsgericht hinsichtlich der Widerklage zum Nach-
teil der Beklagten entschieden hat. Insoweit ist die angefoch-
tene Entscheidung aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen.

[8] L. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung das Folgende ausgefiihrt: (...)

[9] II. Dies hilt rechtlicher Uberpriifung nicht in allen Punk-
ten stand.

[1] 1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings gegen
die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass dem Kliger ein
Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte wegen der Erstat-
tung der durch den Umzug entstanden Kosten 1. H. v. 1.580 €
zusteht.

[11] a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH ist die
Mietvertragspartei, die durch eine von ihr zu vertretende Ver-
tragsverletzung die andere Partei zu einer wirksamen aufleror-
dentlichen Kindigung des Mietvertrags veranlasst hat, dieser
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Partei zum Ersatz des hierdurch verursachten Schadens (sog.
Kiindigungs- oder Kiindigungsfolgeschaden) verpflichtet (vgl.
Senatsurt. v. 15. 3. 2000 - XII ZR 81/97, NJW 2000, 2342 f.,
dazu EWIR 2000, 567 (Armbriister); BGH, Utt. v. 13. 6. 2007 -
VIII ZR 281/06, NJW 2007, 2474, Rz. 9 und v. 4. 4. 1984 —
VIII ZR 313/82, ZIP 1984, 1107 = NJW 1984, 2687). Grund-
lage fiir einen auf Ersatz des Kiindigungsfolgeschadens gerich-
teten Schadenersatzanspruch des Mieters ist entweder § 280
Abs. 1 BGB oder - wie im vorliegenden Fall - § 536a Abs. 1
BGB, wenn die auflerordentliche Kiindigung wegen eines Um-
stands erfolgt, der zugleich einen Mangel der Mietsache 1. S. d.
§ 536 BGB begriindet (vgl. Senatsurt. v. 31. 10. 2012 - XII ZR
126/11, ZfIR 2013, 135 (m. Anm. Heinz/Schultz-Siichting, S. 138)
= NJW 2013, 223, Rz. 35; Staudinger/Emmerich, BGB, 2014,
§ 543 Rz. 103). Der Anspruch setzt die Wirksamkeit der au-
Berordentlichen Kiindigung voraus, weil er gerade denjenigen
Schaden erfasst, welcher infolge der vorzeitigen Beendigung des
Mietverhiltnisses entstanden ist (Alberts, in: Ghassemi-Tabar/
Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 543 BGB Rz. 86).
Wird das Mietverhiltnis demgegeniiber nicht gekiindigt oder
ist eine von dem Mieter ausgesprochene Kiindigung etwa aus
formellen Griinden unwirksam, kénnen die mit der Anmie-
tung von Ersatzriumen und der damit einhergehenden Frei-
gabe der bisherigen Mietrdume verbundenen Vermégens-
schiden des Mieters nach § 536a Abs. 1 BGB auch als Man-
gelschaden erstattungsfihig sein. Das ist dann der Fall, wenn
der Mieter bestehende Miangel der Mietsache berechtigter-
weise zum Anlass nimmt, wegen einer nicht mehr vorhande-
nen Tauglichkeit der Mietriume zum vertragsgemiflen Ge-
brauch den Umstinden nach angemessene neue Riume anzu-
mieten (BGH, Urt. v. 3. 7. 2013 - VIII ZR 191/12, NJW 2013,
2660, Rz. 9 £.).

[12] b) Im Streitfall sind die Voraussetzungen fiir einen auf
Ersatz des Kiindigungsfolgeschadens gerichteten Schadenersatz-
anspruch gegeben.

[13] aa) Die getroffenen Feststellungen tragen die Annahme,
dass der klagende Verein — wovon ersichtlich auch das Beru-
fungsgericht ausgeht — dazu berechtigt war, das Mietverhiltnis
mit der Beklagten am 12. 6. 2013 aus wichtigem Grund aufer-
ordentlich zu kiindigen.

[14] (1) Nach § 543 Abs. 1 BGB kann jede Vertragspartei das
Mietverhiltnis aus wichtigem Grund auferordentlich fristlos
kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt nach § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 BGB u. a. dann vor, wenn dem Mieter der vertragsge-
mife Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht recht-
zeitig gewihrt oder wieder entzogen wird; Letzteres kommt
auch beim Auftreten eines Mangels in Betracht, der dem ver-
tragsgemdflen Gebrauch der Mietsache entgegensteht (vgl.
Senatsurt. v. 20. 11. 2013 - XII ZR 77/12, ZfIR 2014, 73 (LS)
= NZM 2014, 165, Rz. 18 und v. 24. 10. 2007 - XII ZR 24/06,
ZMR 2008, 274, 275).

[15] (a) Dabei braucht im vorliegenden Fall nicht im Einzel-
nen erdrtert zu werden, ob und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen objektbezogene Mingel beim Brandschutz -
unabhingig von einem Einschreiten der Ordnungsbehérde —
schon deshalb einen Mangel darstellen, weil die Sicherheit der
Nutzer des Gebaudes durch sie gefihrdet ist. Denn aufer rei-

nen Beschaffenheitsfehlern der Mietsache kénnen jedenfalls
auch behérdliche Beschrinkungen und Gebrauchshindernisse
die Tauglichkeit der Mietsache zu dem vertragsgemiflen Ge-
brauch in einer Weise autheben oder mindern, dass sie einen
Mangel 1. S. v. § 536 BGB begriinden. Letztere stellen nach
der Rechtsprechung des BGH freilich nur dann einen Mangel
dar, wenn sie auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsache
beruhen und nicht in den persénlichen oder betrieblichen
Umstinden des Mieters ihre Ursache haben. Auferdem muss
der Mieter durch die éffentlich-rechtlichen Beschrinkungen
und Gebrauchshindernisse in seinem vertragsgemifien Ge-
brauch auch tatsichlich eingeschrinkt werden (vgl. Senatsurt. v.
20. 11. 2013 - XII ZR 77/12, ZfIR 2014, 73 (LS) = NZM 2014,
165, Rz. 20; BGH, Utrt. v. 16. 9. 2009 - VIII ZR 275/08,
NJW 2009, 3421, Rz. 6). Diese Voraussetzung ist regelmiflig
nur dann erfiillt, wenn die zustindige Behorde die Nutzung
des Mietobjekts durch ein rechtswirksames und unanfechtba-
res Verbot bereits untersagt hat; allerdings kann ein méoglicher
Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen werden, dass eine
langwihrende Unsicherheit iiber die Zulissigkeit der behérd-
lichen Nutzungsuntersagung die begriindete Besorgnis bewirkt,
das Grundstiick nicht zum vertragsgemifien Gebrauch nutzen
zu konnen (vgl. Senatsurt. v. 20. 11. 2013 - XII ZR 77/12,
ZfIR 2014, 73 (LS) = NZM 2014, 165, Rz. 20).

[16] (b) Nach den getroffenen Feststellungen hat die Stadt B.
dem Kliger die Nutzung der Mietrdume durch einen sofort
vollziehbaren Bescheid vom 7. 6. 2013 untersagt. Damit

_konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler davon ausge-

hen, dass das behordliche Einschreiten den Kliger in seinem
vertragsgemiflen Gebrauch beeintrichtigen wiirde. Der an sich
zutreffende Hinweis der Revision darauf, dass der Bescheid
der Stadt B. vom 7. 6. 2013 im Zeitpunkt der Kiindigungser-
klirung am 12. 6. 2013 noch nicht bestandskriftig war und
die aufschiebende Wirkung eines dagegen gerichteten Wider-
spruchs durch einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO hitte
wiederhergestellt werden kénnen, vermag im Streitfall nicht
zu verfangen. Zwar entspricht es der Rechtsprechung des BGH,
dass es dem Mieter grundsitzlich zugemutet werden kann, be-
hordliche Anordnungen betreffend den Gebrauch der Miet-
sache auf ihre RechtmiRigkeit zu iiberpriifen (vgl. Senatsurt. v.
20.11. 2013 - XII ZR 77/12, ZfIR 2014, 73 (LS) = NZM 2014,
165, Rz. 20; BGH, Utrt. v. 20. 1. 1971 - VIII ZR 167/69,
WM 1971, 531, 532). Auf das Risiko eines verwaltungsgericht-
lichen Rechtsstreits mit ungewissem Ausgang muss sich der
Mieter aber jedenfalls dann nicht einlassen, wenn die Behdrde
bereits eine sofortige Untersagung der Nutzung der Mietsache
verfiigt hat und der Gegenstand der ordnungsbehérdlichen
Beanstandungen - wie hier die nicht brandschutzgerechte Aus-
fithrung der Fassadenddmmung - au8erhalb des Einwirkungs-
bereichs des Mieters liegt (vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid,
Mietrecht, 2. Aufl., § 543 BGB Rz. 96; Staudinger/Emmerich,
a.a. O, § 536 Rz. 23; vgl. auch LG Ménchengladbach MDR
1992, 871).

[17] (2) Auch ist es fir die Frage nach der Wirksamkeit der
Kiindigung unbehelflich, dass die Stadt B. in ihrem Bescheid die
Anwendung unmittelbaren Zwangs (in Form einer Versiegelung
der Mietrdume) zur Durchsetzung der Nutzungsuntersagungs-
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verfiigung erst fiir den 1. 8. 2013 androhte. Denn das auf § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB gestiitzte Kiindigungsrecht des Mieters
besteht bereits dann, wenn im Zeitpunkt der Kiindigungserkli-
rung sicher feststeht, dass dem Mieter der Mietgebrauch nicht
gewahrt (vgl. Grapentin, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschifts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl, Kap IV Raz. 320; BeckOGK/
Mehle, BGB, Stand: 6/2016, § 543 Rz. 80) oder wieder entzogen
wird (vgl. auch Senatsurt. v. 31. 10. 2012 - XII ZR 126/11, ZfIR
2013, 135 (m. Anm. Heinz/Schultz-Siichting, S. 138) = NJW 2013,
223, Rz. 30 f)). Der Klager brauchte daher mit seiner Kiindigungs-
erklirung nicht auf den Termin zuzuwarten, zu dem die Ord-
nungsbehorde die Ergreifung von Zwangsmitteln zur Durchset-
zung der Nutzungsuntersagung angekiindigt hatte.

[18] (3) DasKiindigungsrecht ist auch nicht nach § 543 Abs. 3
Satz 1 BGB ausgeschlossen. Einer Fristsetzung oder Abmah-
nung bedarf es nach § 543 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht, wenn eine
Fristsetzung oder Abmahnung offensichtlich keinen Erfolg ver-
spricht (§ 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BGB) oder die sofortige Kiin-
digung aus besonderen Griinden unter Abwigung der beider-
seitigen Interessen gerechtfertigt ist (§ 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
BGB). Jedenfalls unter den letztgenannten Voraussetzungen ist
nach den getroffenen Feststellungen eine sofortige Kiind igung
gerechtfertigt. Die Gebiudeeigentiimer hatten eine ihnen von
der Bauordnungsbehérde bis zum 31. 5. 2013 gesetzte Frist zur
Herstellung eines brandschutzgerechten Zustands der Auflen-
fassade verstreichen lassen, wodurch sich der klagende Verein als
Mieter kurz darauf mit einer sofort vollziechbaren Nutzungsun-
tersagungsverfligung konfrontiert sah. Die Beklagte behauptet
selbst nicht, dass eine brandschutzgerechte Sanierung der Au-
Benfassade zu erwarten gewesen wire, bevor die Bauordn ungs-
behdrde am 1. 8. 2013 die von ihr angekiindigte Versiegelung
der Mietriume vorgenommen hitte. Vielmehr beruft sie sich
ausdriicklich darauf, dass die Ausfertigung eines nicht brenn-
baren Wirmeverbundsystems ,unméglich® gewesen sei, weil
ein in Vermdgensverfall geratener Miteigentiimer des Gebau-
des den auf ihn entfallenden Anteil an den mit rund 120.000 €
bezifferten Sanierungskosten nicht habe aufbringen kénnen.

[19] bb) Wird der Mieter deshalb zu einer aulerordentlichen
Kiindigung aus wichtigem Grund herausgefordert, weil ihm
der Vermieter den vertragsgemifen Gebrauch der Mietsache
aufgrund eines anfinglichen Mangels nicht gewihrt oder wie-
der entzogen hat, haftet der Vermieter im Wege einer ver-
schuldensunabhiingigen Garantichaftung (§ 536a Abs. 1 Alt. 1
BGB) nach allgemeiner Ansicht auch fiir den kiindigungsbe-
dingten Schaden des Mieters (vgl. Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 12. Aufl., § 543 BGB Rz. 114; Alberts, a.a. Q., § 543
BGB Rz. 86; Pretz/Oprée, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann,
Geschiftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 16 Rz. 323). Soweit behord-
liche Beschrinkungen den vertragsgemiRen Gebrauch der Miet-
sache beeintrichtigen, setzt ein auf eine 6ffentlich-rechtliche
Gebrauchsbeschrinkung gestiitzter anfinglicher Mangel i. S. v.
§ 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB mindestens voraus, dass schon im
Zeitpunkt der Gebrauchsiiberlassung mit einem spiteren be-
hérdlichen Einschreiten wihrend der vereinbarten Vertrags-
zeit zu rechnen ist und die Behorde aufgrund der einschligi-
gen Vorschriften nicht nur dazu berechtigt, sonder dazu ver-
pflichtet ist, die vertraglich vorgesehene Nutzung der Mietsache

zu untersagen (vgl. BGHZ 68, 294, 297 = NJW 1977, 1285,
1286). Davon ist - mit dem Berufungsgericht - unter den hier
obwaltenden Umstinden auszugehen, weil die im Zeitpunkt
der Gebrauchsiiberlassung vorhandene Dimmung der Aufen-
fassade mit brennbaren Werkstoffen von Anfang an gegen bau-
ordnungsrechtliche Brandschutzbestimmungen versto@en hat.
Auch die Revision erinnert gegen diese Beurteilung nichts.

[20] Soweit das Berufungsgericht den Einwand der Beklagten,
ihre Garantiehaftung fiir anfingliche Mingel sei gem. § 6 Abs. 2
des Formularmietvertrags in rechtlich zulissiger Weise (vgl.
dazu Senatsurt. v. 3. 7. 2002 - XII ZR 327/00, NJW 2002,
3232,3233 und v. 27. 1. 1993 - XII ZR 141/91, NJW-RR 1993,
519, 520) ausgeschlossen gewesen, als verspitet zuriickgewie-
sen hat, fehlt es - worauf die Revisionserwiderung des Kligers
zu Recht hinweist - an einer diesbeziiglichen Verfahrensriige.

[21] cc) Hat der Mieter das Mictverhiltnis nach einem ver-
tragswidrigen Verhalten des Vermieters wirksam gekiindigt, um-
fasst der ihm zu ersetzende Kiindigungsfolgeschaden auch die
notwendigen Umzugskosten (vgl. bereits BGH, Urt. v. 6. 2. 1974
- VIII ZR 239/72, MDR 1974, 838). Dies wird von der Revision
auch nicht grundsitzlich in Zweifel gezogen. Die Angriffe, die
sie im Zusammenhang mit der Schadenszurechnung gegen die
Berufungsentscheidung fiihrt, greifen indessen nicht durch.

[22] (1) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, dass die
Umzugskosten des Klagers auch dann angefallen wiren, wenn
die Beklagte simtliche von der Stadt B. monierten Brand-
schutzmingel bis zum 31. 5. 2013 beseitigt hitte. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Kliger die Kiin-
digung des Mietverhiltnisses deshalb ausgesprochen, weil die
Bauordnungsbehérde ihm gegeniiber wegen der Beanstandun-
gen zum Brandschutz eine sofort vollziehbare Nutzungsun-
tersagung verfiigt hatte. Wenn das Berufungsgericht aus den
von der Revision angefithrten Umstinden (Einholung von An-
geboten fiir Umzugsdienstleistungen im Mai 2013, Auferun-
gen einer Mitarbeiterin des Beklagten in einem Telefongesprich
am 11. 6. 2013) ersichtlich nicht den Schluss ziehen wollte,
dass der Kliger das Mietverhiltnis in jedem Fall und somit
auch unabhingig von einer rechtzeitigen Beseitigung der
Brandschutzmiingel an der AuRenfassade gekiindigt hitte, hilt
sich dies im Rahmen einer revisionsrechtlich nicht zu bean-
standenden tatrichterlichen Wiirdigung.

[23] (2) Ebenfalls nicht gefolgt werden kann der Auffassung
der Revision, dass eine schadensrechtliche Beriicksichtigung von
Umzugskosten unter dem Gesichtspunkt eines rechtmiRigen
Alternativverhaltens deshalb nicht in Betracht komme, weil die
Beklagte das Mietverhiltnis ihrerseits hitte kiindigen kénnen.

[24] (a) Allerdings kann die Berufung des Schidigers auf ein
rechtmiRiges Alternativverhalten, d. h. der Einwand, der Scha-
den wire auch bei ciner ebenfalls maglichen, rechtmifigen
Verhaltensweise entstanden, nach der Rechtsprechung des
BGH fiir die Zurechnung eines Schadenserfolgs beachtlich
sein. Die Erheblichkeit des Einwands richtet sich nach dem
Schutzzweck der jeweils verletzten Norm (vgl. BGHZ 96, 157,
173 = NJW 1986, 576, 579, dazu EWiR 1986, 61 (Reithmann)
und BGHZ 120, 281, 286 = NJW 1993, 520, 521; BGH, Utt. v.
19. 7. 2016 — VI ZR 75/15, VersR 2016, 1191, Rz. 7 und v.
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9.3.2012 - V ZR 156/11, NJW 2012, 2022, Rz. 17). Voraus-
setzung ist zudem, dass derselbe Erfolg effektiv herbeigefiihrt
worden wire; die bloffe Mdglichkeit, ihn rechtmifig herbei-
fihren zu kénnen, reicht nicht aus (BGHZ 120, 281, 287 =
NJW 1993, 520, 522; BGH, Urt. v. 9. 3. 2012 - V ZR 156/11,
NJW 2012, 2022, Rz. 17; vgl. bereits BGH, Utt. v. 30. 4. 1959
- I ZR 4/58, NJW 1959, 1316, 1317).

[25] (b) Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Wire die
Auflenfassade des Mietobjekts nicht bauordnungswidrig mit
brennbaren Materialien ausgefiihrt worden bzw. hitte die Be-
klagte die genannten Mingel rechtzeitig vor der Nutzungsun-
tersagung durch die Stadt B. beseitigt, wire das Mietverhiltnis
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht gekiin-
digt worden und der mit den Umzugskosten verbundene Ver-
mogenschaden beim Kliger nicht eingetreten. Der Einwand
der Beklagten, sie hitte das Mietverhiltnis nach der behdrd-
lichen Nutzungsuntersagung ihrerseits ordentlich oder — wie
sie erstmals in der Revisionsinstanz fitr sich reklamiert — auf3er-
ordentlich gekiindigt, ist mit Blick auf den Schutzzweck der
§ 536 Abs. 1, § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB nicht erheblich.

[26] (aa) Diese Vorschriften bezwecken es gerade, den Mieter
dagegen zu sichern, dass der Vermieter die Fortsetzung des Miet-
verhiltnisses durch mangelbedingte Nichtgewihrung oder Ent-
ziehung des vertragsgemiflen Gebrauchs fiir den Mieter unzu-
mutbar macht. Greift der Mieter deshalb berechtigt zur Kiin-
digung, biifdt er sein vertragliches Recht zum Gebrauch der
Mietsache ein, so dass der Vermieter dann verpflichtet ist, dem
Mieter den Schaden zu ersetzen, den er durch diesen Rechts-
verlust erleidet (vgl. BGH, Urt. v. 6. 2. 1974 - VIII ZR 239/72,
MDR 1974, 838). Andererseits geht der Schutzzweck der
§ 536 Abs. 1, §543 Abs. 2 Satz1 Nr. 1 BGB freilich nicht
dahin, dem Mieter den vertragsgemifen Gebrauch der Miet-
sache unabhingig von sonstigen mdglichen Beendigungs-
griinden fiir das Mietverhiltnis dauerhaft zu gewihrleisten.
Damit steht es in Einklang, dass der Mieter einen kiindigungs-
bedingten Schadenersatz wegen des entgangenen Gebrauchs
der Mietsache nach der Rechtsprechung des BGH nur fiir den
Zeitraum verlangen kann, in dem der Vermieter auch gegen
seinen Willen am Mietvertrag festgehalten werden konnte
(vgl. Senatsurt. v. 17. 3. 2004 - XII ZR 254/00, GuT 2004, 120,
121; BGH, Utrt. v. 12. 1. 1972 - VIII ZR 26/71 - WM 1972,
335, 337). Insbesondere die Anspriiche des Mieters auf Erstat-
tung der Mietdifferenz wegen der Mehrkosten der kiindi-
gungsbedingt angemieteten Ersatzwohnung sind daher auf
den Zeitraum bis zum Ablauf der vereinbarten Vertragsdauer
oder bis zur Wirksamkeit der ersten méglichen Kiindigung
durch den Vermieter beschrinkt (vgl. bereits BGH, Utt. v.
15. 6. 1964 - VIII ZR 255/62, WM 1964, 831, 833).

(27] (bb) Soweit es um einmalige Aufwendungen fiir die Be-
schaffung von Ersatzriumen, die Herrichtung dieser Riume
und den Umzug geht, wird fiir deren Erstattungsfihigkeit mafi-
geblich darauf abzustellen sein, ob diese Kosten durch eine in
absehbarer Zeit bevorstehende Vertragsbeendigung unabhin-
gig von den zur Mieterkiindigung fithrenden Umstinden
ohnehin entstanden wiren (vgl. auch BGH, Utt. v. 6. 2. 1974
- VIII ZR 239/72, MDR 1974, 838; Grapentin, a. a. O., Rz. 309).
Kann demgegeniiber - wie hier — nicht festgestellt werden,

dass das Mietverhiltnis ohne die zur auferordentlichen Kiin-
digung des Mieters fithrende und vom Vermieter zu vertretende
mangelbedingte Gebrauchsentziehung iiberhaupt beendet wor-
den wire, schlieft der Schutzzweck der § 536 Abs. 1, § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB den auf rechtmifiges Alternativverhal-
ten gestiitzten Einwand des Vermieters aus, dass er das Mietver-
héltnis seinerseits gekiindigt hitte, weil er infolge des Scheiterns
der Mangelbeseitigungsversuche dem Mieter den vertragsgemi-
f3en Gebrauch der Mietsache nicht mehr habe gewihren kénnen.

[28] c) Auch die Feststellungen des Berufungsgerichts zur
Hohe der erstattungsfihigen Umzugskosten sind aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden.

[29] Soweit das Berufungsgericht dem Kliger Reinigungskos-
ten 1. H.v. 280 € zugesprochen hat, konnte es sich gem.
§ 529 Abs. 1 ZPO verfahrensfehlerfrei auf die Feststellungen
des Amtsgerichts stiitzen. Die Revision legt keine geniigenden
Anbhaltspunkte dar, die nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fiir das
Berufungsgericht Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstindig-
keit der amtsgerichtlichen Feststellungen begriindet und deshalb
eine erneute Feststellung geboten hitten. Die von dem Amts-
gericht vernommene Zeugin T. hat in ihrer Vernehmung be-
kundet, dass die Reinigungsarbeiten in den alten und neuen
Raumlichkeiten in einer von ihr im Einzelnen geschilderten
Weise durchgefiithrt worden seien und die von ihr gestellte Rech-
nung vom 1. 8. 2013 von dem Kliger bezahlt worden sei. So-
weit die Revision Zweifel an der Richtigkeit der auf diese Aus-
sage gestiitzten amtsgerichtlichen Feststellungen auf den Um-
stand stiitzen will, dass die von der Zeugin T. in der miindlichen
Verhandlung vorgelegte Kopie der ersichtlich mit einem Text-
verarbeitungsprogramm erstellten Rechnung ein anderes Datum
(1. 8.2013) trdgt als die von dem Kliger mit Schriftsatz vom
17. 4. 2014 eingerichtete Ausfertigung der gleichen Rechnung
(4. 4. 2014), vermag sie damit keinen revisionsrechtlich relevan-
ten Verfahrensfehler des Berufungsgerichts aufzuzeigen. Auch
wenn die Zeugin T. in ihrer erstinstanzlichen Vernehmung auf
Vorhalt die unterschiedliche Datierung der beiden in der Akte
befindlichen Rechnungsexemplare nicht zu erldutern vermochte,
konnte es hierfiir zwanglos nachvollziehbare Erklirungen — etwa
die automatische Aktualisierung von Datumsfeldern beim
nachtriglichen Ausdruck eines mit einem Textverarbeitungs-
programm erzeugten Dokuments — geben, so dass das Beru-
fungsgericht seiner Entscheidung in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise gem. § 529 Abs. 1 ZPO die amtsge-
richtlichen Feststellungen beziiglich der Ausfithrung und der
Bezahlung der Reinigungsarbeiten zugrunde legen konnte.

[30] 2. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist demgegeniiber die
Annahme des Berufungsgerichts, dass der Beklagten der im
Wege der Widerklage verfolgte Anspruch auf Zahlung der Miete
fiir die Zeit vom 8. 6. 2013 bis zum 30. 6. 2013 nicht zustehe,
weil die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemiflen Ge-
brauch in diesem Zeitraum wegen der sofortigen Vollziehbar-
keit der Nutzungsuntersagungsverfiigung der Stadt B. vom
7. 6. 2013 vollstindig aufgehoben worden sei.

[31] a) Mit Recht macht die Revision zunichst geltend, dass
- vom Rechtsstandpunkt des Berufungsgerichts aus - auf den
Zeitpunkt abzustellen gewesen wire, an dem die vom 7. 6. 2013
verfligte Nutzungsuntersagung gegeniiber dem klagenden Ver-
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ein wirksam geworden ist. Ein Verwaltungsakt wird gegeniiber
demjenigen, fiir den er bestimmt ist oder der von ihm betrofs
fen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekannt
gegeben wird; ein schriftlicher Verwaltungsakt, der - wie hier
- im Inland durch die Post {ibermittelt wird, gilt am dritten Tag
nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben (§ 1 NVwVIG
1. V.om. §43 Abs. 1 Satz 1, § 41 Abs. 2 Satz 1 VwVIG). Inso-
weit fehlt es an Feststellungen durch das Berufungsgericht;
selbst bei unterstellter Aufgabe zur Post am 7. 6. 2013 konnte
die Nutzungsuntersagung gegeniiber der Beklagten friihestens
am 10. 6. 2013 wirksam werden.

[32] b) Im Ubrigen ist noch nicht ohne weiteres von einer
Beeintrichtigung oder Entziehung des vertragsgemiflen Ge-
brauchs auszugehen, solange die Behérde trotz eines Versto-
B8es gegen offentlich-rechtliche Vorschriften die formell ord-
nungswidrige Nutzung der Mietsache durch den Mieter dul-
det (vgl. Hiibner/Griesbach/Fuerst, in: Lindner-Figura/Oprée/
Stellmann Geschiftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 14 Rz. 274;
Ghassemi-Tabar, in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Ge-
werberaummiete, § 536 BGB Rz. 181).

[33] Von einer zamindest faktischen Duldung der Nutzung
durch die zustindige Behdrde wird auch dann auszugehen
sein, wenn sie zwar die Nutzung der Mietsache zum vertrags-
gemiflen Gebrauch bereits untersagt hat, vorliufig aber auf
die Anwendung von Zwang zur Durchsetzung der Ordnungs-
verfligung verzichtet, um dem von der Nutzungsuntersagung
betroffenen Mieter ausreichend Zeit fiir die Suche nach Er-
satzriumen zu geben. In diesem Fall kann der ,Makel® der
von der Ordnungsbehérde formell untersagten Weiternutzung
der Mietsache deren Tauglichkeit zum vertragsgemiflen Ge-
brauch im Zeitraum bis zum endgiiltigen Auszug des Mieters
méoglicherweise einschrinken, aber nicht vollstindig autheben
(vgl. auch LG Potsdam WuM 2015, 350, 352 ff)).

[34] Die angefochtene Entscheidung erweist sich hinsichtlich
der Widerklage entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rung auch nicht deshalb als richtig, weil die Beschaffenheit der
Mietrdume in tatsichlicher Hinsicht so weitreichend von
brandschutzrechtlichen Vorschriften abweiche, dass schon des-
halb eine vollstindige Befteiung von der Mietzahlungspflicht
ohne weiteres gerechtfertigt sei. Selbst wenn aufgrund von
schwerwiegenden Mingeln beim objektbezogenen Brandschutz
die konkrete Besorgnis besteht, dass im Falle eines in Zukunft
eintretenden Brandes das Gesundheitsrisiko fiir die Nutzer
der Mietrdume erheblich erhoht ist, wird dieser Umstand re-
gelmifig nicht die Beurteilung rechtfertigen, dass die Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache vollstindig aufgehoben ist
(vgl. auch KG KGR 2004, 97, 100; OLG Brandenburg, Utt. v.
14.4.2015 - 6 U 77/12, juris Rz. 86 ff).

[35] ¢) Das Berufungsgericht wird nach der Zuriickverweisung
der Sache in tatrichterlicher Verantwortung auch dariiber zu
befinden haben, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
eine geschuldete Miete im noch streitgegenstindlichen Zeit-
raum (Juni 2013) wegen der tatsichlichen und nicht brand-
schutzgerechten Beschaffenheit der Mietsache oder deshalb
gemindert ist, weil dem Kliger die formell untersagte Weiter-
nutzung der Mietriume nur wegen eines beftisteten Verzichts
auf ordnungsbehérdliche Zwangsmittel erméglicht worden ist.

Anmerkung von Sarah Scherwitzki

1. Der BGH hat in seinem Utteil itber den Schadensersatz
des Mieters (Umzugskosten) nach dessen auflerordentlicher
Kiindigung aufgrund einer Nutzungsuntersagung der Stadt
wegen Brandschutzmingeln und die widerklagend geltend ge-
machte Forderung des Vermieters wegen nicht gezahlter Miete
entschieden.

Wesentliche Aspekte der Entscheidung waren zum einen die
Rechtmifiigkeit der auerordentlichen Kiindigung des Mieters
(2.1), zum anderen der Einwand des rechtmifligen Alternativ-
verhaltens durch den Vermieter (2.2) und schlieflich die Frage,
ob der Mieter nach Nutzungsuntersagung noch Miete schul-
det (2.3).

2.1 Der auf Ersatz des Kiindigungsfolgeschadens gerichtete An-
spruch des Mieters ergibt sich aus § 536a BGB. Der BGH bejaht
die Kiindigung nach § 543 Abs. 1 BGB und lisst offen, ob
und wann Brandschutzverstéfe schon deshalb einen Mangel
darstellen, weil die Sicherheit der Nutzer des Gebiudes durch
sie gefdhrdet wird. Jedenfalls liegt durch die behérdliche Nut-
zungsuntersagung ein Mangel der Mietsache gem. § 535 BGB
vor. Zwar war der sofort vollziehbare Bescheid noch nicht be-
standskriftig und die aufschiebende Wirkung eines dagegen
gerichteten Widerspruchs hitte wiederhergestellt werden kon-
nen, aber der Mieter muss das Risiko eines Rechtsstreits dann
nicht auf sich nehmen, wenn die Behérde bereits cine sofortige
Untersagung der Nutzung der Mietsache verfiigt und Zwangs-
mittel angedroht hat (OLG Diisseldorf, Urt. v. 19. 3. 2002 —
24 U 124/01; Kraemer, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschifis-
und Wohnraummiete, 4. Aufl,, 2014, Kap. III Rz. 2847) und der
Gegenstand der Beanstandung - hier die nicht brandschutzge-
rechte Ausflthrung der Fassadendimmung - auerhalb seines
Einwirkungsbereiches liegt (vergl. Eisenschmid, in: Schmidt-
Futterer, Mietrecht 12. Aufl., 2015, § 543 BGB Rz. 96; Grapentin,
in: Bub/Treier, Handbuch der Geschifts- und Wohnraum-
miete, 4. Aufl., 2014, Kap. IV Rz. 325; LG Ménchengladbach,
Urt. v. 15. 11. 1991 - 2 § 528/90).

Das Kiindigungsrecht des Mieters besteht nach § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 BGB bereits dann, wenn im Zeitpunkt der Kiin-
digungserldirung sicher feststeht, dass ihm der Mietgebrauch
nicht gewihrt (vergl. Grapentin, a. a. O., Kap. IV Rz. 320) oder
wieder entzogen wird (vergl. BGH, Utt. v. 31. 10. 2012 - XII ZR.
126/11, Z4IR 2013, 135 (m. Anm. Heinz/Schultz-Sichting, S. 138)).
Der Mieter brauchte daher nicht auf den Termin warten, zu
dem die Stadt die Ergreifung von Zwangsmitteln zur Durch-
setzung der Nutzungsuntersagung angekiindigt hatte.

Eine vorherige Fristsetzung oder Abmahnung war nach § 543
Abs. 3 Satz 2 BGB entbehrlich, denn der Mieter sah sich mit
einer sofort vollziehbaren Nutzungsuntersagung konfrontiert
und der Vermieter behauptete selbst nicht, dass eine brand-
schutzgerechte Sanierung der Auenfassade zu erwarten ge-
wesen wire, vielmehr berief er sich darauf, dass diese unmdg-
lich gewesen sei.

Bei dem Brandschutzversto) handelt es sich um einen anfing-
lichen Mangel gem. § 536a Abs. 1 Alt. 1. BGB. Ein auf eine
Stfentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrinkung gestiitzter anfing-
licher Mangel i. S. v. § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB setzt voraus,
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dass schon im Zeitpunkt der Gebrauchsiiberlassung mit einem
spiteren behordlichen Einschreiten wihrend der Vertragszeit
zu rechnen ist und die Behérde nicht nur dazu berechtigt, son-
dern dazu verpflichtet ist, die vertraglich vorgesehene Nutzung
der Mietsache zu untersagen (vergl. BGH, Urt. v. 20. 4. 1977
- VIII ZR 287/75). Die Dimmung der Aufenfassade mit
brennbaren Werkstoffen erfiillt diese Anforderungen.

2.2 Der BGH wies den Einwand des Vermieters, dass die Um-
zugskosten des Mieters auch dann angefallen wiren, wenn er
simtliche von der Stadt geriigten Brandschutzmingel inner-
halb der gesetzten Frist beseitigt hitte, zuriick. Wenn das Be-
rufungsgericht aus den vom Vermieter angefiihrten Umstin-
den (Einholung von Angeboten fiir Umzugsdienstleistungen
wihrend der laufenden Frist durch den Mieter, Auflerungen
in einem Telefongesprich) ersichtlich nicht den Schluss ziehen
wollte, dass der Mieter in jedem Fall unabhingig von einer recht-
zeitigen Beseitigung der Brandschutzmingel gekiindigt hitte,
halte sich dies im Rahmen einer nicht zu beanstandenden tat-
richterlichen Wiirdigung.

Ebenfalls nicht zum Erfolg flihrte der Einwand des Vermieters,
dass der Schadensersatzanspruch unter dem Gesichtspunkt des
rechtmifigen Alternativverhaltens scheitere, weil er das Miet-
verhiltnis seinerseits hitte kiindigen kénnen. Der Einwand, der
Schaden wiire auch bei einer ebenfalls méglichen, rechtmifSigen
Verhaltensweise entstanden, kann nach der Rechtsprechung des
BGH fiir die Zurechnung eines Schadenserfolgs beachtlich sein.
Die Erheblichkeit des Einwands richtet sich nach dem Schutz-
zweck der verletzten Norm (vergl. BGH, Utt. v. 24. 10. 1985 -
IXZR 91/84 und BGH, Urt. v. 25. 11. 1992 - VIII ZR 170/91;
BGH, Urt. v. 19. 7. 2016 - VI ZR 75/15; BGH, Urt. v. 9. 3. 2012
- VZR 156/11). Voraussetzung ist, dass derselbe Erfolg effektiv
herbeigefiihrt worden wire, die blofle Mglichkeit, ihn rechtms-
fig herbeifiihren zu kénnen, reicht nicht aus (BGH, Urt. v.
25.11.1992 - VIII ZR 170/91; BGH, Utt. v. 9.3 2012 - V ZR
156/11; vgl. bereits BGH, Urt. v. 30.4. 1959 - III ZR 4/58).
Wire die Fassade des Mietobjekts nicht bauordnungswidrig aus-
gefithrt worden, bzw. hitte der Vermieter die Mingel rechtzeitig
beseitigt, wire das Mietverhiltnis nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht gekiindigt worden und die Umzugskos-
ten beim Mieter nicht angefallen. Die § 536 Abs. 1, § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 BGB bezwecken gerade den Schutz des Mieters
gegen die mangelbedingte Nichtgewihrung oder Entziehung
des vertragsgemifen Gebrauchs der Mietsache durch den Ver-
mieter. Greift der Mieter berechtigt zur Kiindigung, biifit er sein
vertragliches Recht zum Gebrauch der Mietsache ein, so dass der
Vermieter dann verpflichtet ist, ihm den Schaden zu ersetzen,
den er durch diesen Rechtsverlust erleidet (vgl. BGH, Utt. v.
6.2.1974 - VIII ZR 239/72). Allerdings sollen diese Vorschrif:
ten nicht dem Mieter den vertragsgemiflen Gebrauch der Miet-
sache unabhingig von sonstigen mdglichen Beendigungsgriin-
den dauerhaft gewihrleisten. Regelmifig kann der Mieter Scha-
densersatz wegen des entgangenen Gebrauchs der Mietsache
nur fiir den Zeitraum verlangen, in dem der Vermieter auch
gegen seinen Willen am Mietvertrag festgehalten werden konnte
(vergl. BGH, Urt. v. 17. 3. 2004 - XII ZR 254/00; BGH, Urt. v.
12.1. 1972 ~ VII1 ZR 26/71). Soweit es um einmalige Aufwen-
dungen fiir die Beschaffung von Ersatzriumen, die Herrichtung

dieser Riume und den Umzug geht, ist fiir deren Erstattungs-
fihigkeit mafigeblich darauf abzustellen, ob diese Kosten durch
eine kurz bevorstehende Vertragsbeendigung unabhingig von
den zur Kiindigung fiihrenden Umstinden ohnehin entstanden
waren (vergl. auch BGH, Urt. v. 6. 2. 1974 ~ VIII ZR 239/72;
Grapentin, a. a. O., Kap. IV Rz. 309). Kann jedoch nicht festge-
stellt werden, dass das Mietverhiltnis ohne die zur auerordent-
lichen Kiindigung des Mieters fithrende und vom Vermieter zu
vertretende mangelbedingte Gebrauchsentziehung {iberhaupt
beendet worden wire, schliefft der Schutzzweck der § 536
Abs. 1, § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB den auf rechtmifiges Al-
ternativverhalten gestiitzten Einwand des Vermieters, dass er sei-
nerseits gekiindigt hétte, weil er infolge des Scheiterns der Man-
gelbeseitigungsversuche dem Mieter den vertragsgemiRen Ge-
brauch der Mietsache nicht mehr habe gewihren kénnen, aus.

2.3 Der Anspruch des Vermieters auf Miete war von den Vor-
instanzen bisher fehlerhaft bewertet worden. Zwar ist ein
Mangel zu bejahen, aber § 536 Abs. 1 BGB differenziert zwi-
schen einem Mangel, der die Tauglichkeit der Mietsache zum
vertragsgemifien Gebrauch aufhebt und einem, der die Taug-
lichkeit mindert. Fine Befreiung von der Miete kommt nur
bei volliger Beseitigung der Gebrauchstauglichkeit fiir deren
Dauer in Betracht. Eine Tauglichkeitsminderung fithrt zu
einer proportionalen angemessenen Herabsetzung der Miete
durch Schitzung eines prozentualen Abschlags (vgl. Palandt/
Weidenkaff, BGB, 76. Aufl., 2017, § 536, Rz. 32, 33). Vor diesem
Hintergrund stellt sich zunéichst die Frage, wann die Nutzungs-
untersagung wirksam geworden ist, was bisher durch die Vor-
instanzen noch nicht festgestellt worden war. Zum anderen
war noch nicht hinreichend festgestellt worden, inwieweit der
vertragsgemifle Gebrauch der Mietsache wihrend der Zeit be-
eintrichtigt oder aufgehoben war, in der zumindest faktisch von
der Behorde die Nutzung der Mietsache geduldet wurde, da die
Behérde vorliufig auf die Anwendung von Zwang zur Durch-
setzung der Nutzungsuntersagung verzichtete, um dem Mieter
ausreichend Zeit fiir die Suche nach Ersatzriumen zu geben. Der
BGH erklirt, das Berufungsgericht habe dariiber zu befinden,
ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Miete im streit-
gegenstindlichen Zeitraum wegen der tatsichlichen und nicht
brandschutzgerechten Beschaffenheit der Mietsache (vergl. auch
KG, Urt. v. 22. 9. 2003 - 12 U 15/02; OLG Brandenburg, Utt, v.
14.4.2015 - 6 U 77/12) oder deshalb gemindert ist, weil dem
Mieter die formell untersagte weitere Nutzung der Mietsache
nur wegen eines befristeten Verzichts auf ordnungsbehdrdliche
Zwangsmittel ermdglicht worden ist (vergl. auch LG Potsdam,
Urt. v. 27.2.2015 - 13 S 46/14). Die angemessene Hohe der
Minderung ist gem. § 287 ZPO durch Schitzung zu ermitteln.

3. Die gut begriindete Entscheidung zeigt auf, wann eine be-
hérdliche Nutzungsuntersagung zu einer auferordentlichen
Kiindigung des Mieters berechtigt. Im Hinblick auf den Ein-
wand des rechtmifigen Alternativverhaltens beschiftigt sich
der BGH in mietrechtlichem Kontext mit einem im Zivilrecht
vornehmlich im Arzt- und Amtshaftungsrecht diskutierten
Problem. In Fillen, in denen der Schaden auch bei rechtmifi-
gem Verhalten des Schidigers eingetreten wire, funktioniert
die iblicherweise angewandte »Conditio-sine-qua-non-Formel*
nicht, welche besagt, dass eine Bedingung nur dann ursichlich
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ist, wenn sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfillt. Richtigerweise stellt
der BGH Klar, dass die Moglichkeit, eine bestimmte Folge her-
beifithren zu kénnen, nicht ausreicht, sondern der Erfolg effek-
tiv hitte herbeigefithrt werden miissen, und zudem der Schutz-
zweck der verletzten Norm beachtlich ist. Zudem betont er das
Erfordernis, bei dem Vorliegen eines Mangels zu hinterfragen,
inwiefern der vertragsgemile Gebrauch beeintrichtigt ist; die
Berechtigung zur Kindigung fiihrt nicht zwangstdufig zu einer
vollstindigen Authebung der Gebrauchstauglichkeit.

Sarah Scherwitzkr, LL.M., Rechtsanwiltin in Berlin, Leinemann
¢ Partner Rechtsanwdlte mbB

BGB § 566 Abs. 1, § 578

Kein gesetzlicher Ubergang eines mit dem Veriufierer
vereinbarten Ankaufsrechts auf den Erwerber

BGH, Utt. v. 12. 10. 2016 — XII ZR 9/15 (OLG Dresden)

Leitsatz des Gerichts:

Der Erwerber eines gewerblich vermieteten Grundstiicks
tritt nicht kraft Gesetzes in ein zwischen dem Verduflerer
und dem Mieter vercinbartes Ankaufsrecht ein (im An-
schluss an Senatsurt. v. 25. 7. 2012 - XII ZR 22/11, ZfIR
2012, 868 (m. Anm. Wortberg, S. 871) = NJW 2012, 3032).

Tatbestand:

[1] Die Kligerin begehrt die Feststellung, dass sie aus einem zu Guns-
ten der Beldagten vereinbarten Ankaufsrecht nicht verpflichtet sei.

[2] Die Kldgerin ist Eigentimerin des in D. belegenen Areals ,Hee-
resbickerei”, Die Beklagte, die Stadt D., ist Mieterin von auf diesem
Grundstiick befindlichen Riumen, die sie als Stadtarchiv nutzt. Ur-
spriinglich schlossen die E.R.B. als Voreigentiimerin und Vermieterin
und die Beklagte als Mieterin am 10. 12. 1997 einen Mietvertrag tiber
die betreffenden Riume. Unter § 1 Abs. 4 des Mietvertrags verein-
barten sie zu Gunsten der Beklagten eine Option bzw. ein Ankaufs-
recht iiber ,,das noch zu vermessende Teilgrundstiick Stadtarchiv mit
ca. 3.360 gm®. Die Vertragsparteien verpflichteten sich, nach Aus-
{ibung des Ankaufsrechts innerhalb von sechs Wochen einen entspre-
chenden notariellen Kaufvertrag abzuschlieflen. Zudem verpflichtete
sich die E.R.B., das Ankaufsrecht bei Verduflerung an den jeweiligen
Rechtsnachfolger weiterzugeben. Bei einem Verstof} gegen diese Ver-
pflichtung kann die Beklagte nach der Vereinbarung aus wichtigem
Grund kiindigen und Schadensersatzanspriiche geltend machen.

[3] Mit notarieller Urkunde vom 18. 12. 1997 (UR-Nr. B 2205/1997)
bestitigten die E.R.B. und die Beklagte den vorgenannten Mietvertrag,
der der Urkunde als Anlage beigefiigt war. Ferner erklirten sie, ,dass
diese Urkunde mit der Urkunde des amtierenden Notars vom heutigen
Tag, UR-Nr. B 2206/1997 wirtschaftlich eine Einheit bildet®. Mit der
letztgenannten Urkunde begriindeten die Vertragsparteien zu Gunsten
der Beklagten ein Ankaufsrecht an dem Grundstiick mit der Flurstck-
nummer 1966/9 in der Weise, dass durch die Ausiibung des Ankaufs-
rechts der in der Anlage ,K* der Urkunde beigefligte Kaufvertrag zu-
stande komme. Auf die Bestellung einer Auflassungsvormerkung zur
Sicherung des Ankaufsrechts wurde verzichtet. Eintragungen ins Grund-
buch zu Gunsten der Beklagten erfolgten nicht.

[4] Mit notariellem Kaufvertrag vom 9. 12. 2003 (UR-Nr. R 2611/2003)
veriduflerte die E.R.B. das Grundstiick an die Streithelferin, die Sparkasse
Da. Die Streithelferin {ibemahm die Verpflichtung aus den Ankaufsrech-
ten. SchliefSlich erwarb die Klagerin das Grundstiick mit notariellem Kauf-
vertrag vom 25. 6. 2008 (UR-Nr. 1463/2008-L) von der Streithelferin.

[5] Das Landgericht hat die Klage, mit der die Kligerin die Feststel-
lung begehrt hat, dass die Beklagte ihr gegeniiber weder aus einer
Kaufoption noch aus der Vereinbarung eines Ankaufsrechts berech-
tigt sei, abgewiesen. Auf die Berufung hat das Oberlandesgericht der
Klage stattgegeben. Hiergegen wenden sich die Beklagte und die Streit-
helferin mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision.

Entscheidungsgriinde:

[6] Die als einheitliches Rechtsmittel anzusehende Revision
der Beklagten und ihrer Streithelferin (vgl. BGH, Beschl. v.
24.5.2012 - VII ZR 24/11, NJW-RR 2012, 1042, Rz. 3 und
v. 29.9.2011 - V ZB 157/11, NJW-RR 2012, 141, Rz. 5) 1st

unbegritndet.

[7] 1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat die Klige-
rin einen Anspruch auf Feststellung, dass sie das streitgegen-
stindliche Grundstiick ohne ein mietvertragliches Ankaufs-
recht und ohne eine Kaufoption der Beklagten erworben habe.
Es sei unstreitig, dass die E.R.B. der Beklagten in der Urkunde
2206 ein notariell beurkundetes Ankaufsrecht wirksam einge-
rdumt habe. Dahinstehen kdénne, ob sich aus § 1 Abs. 4 des
urspriinglichen Mietvertrags, sei es in der privatschriftlichen
Form, sei es in der notariell beurkundeten Form der Urkunde
2205, ein eigenstindiges Ankaufsrecht ergebe oder ob es sich
letztlich um ein einheitliches Ankaufsrecht in Form der Ur-
kunde 2206 handele, das die fritheren getrennten Optionen
konkretisiert und vereinheitlicht habe.

[8] Weder das Ankaufsrecht noch die Kaufoption der Beklagten
seien auf die Kligerin iibergegangen. Da entsprechende Pflich-
ten des jeweiligen Eigentiimers grundbuchrechtlich bewusst
nicht abgesichert worden seien und die Klagerin solche auch
nicht vertraglich iibernommen habe, komme ein Ubergang der
urspriinglich zwischen der E.R.B. und der Beklagten getroffe-
nen Vereinbarung letztlich nur tiber § 566 Abs. 1 BGB in Be-
tracht. Dessen Voraussetzungen seien jedoch nicht erfillt.

[9] § 566 BGB erfasse nur solche Rechte und Pflichten, die
als mietrechtlich zu qualifizieren seien oder die in untrennba-
rem Zusammenhang mit dem Mietvertrag stiinden, wobei bei
Letzteren hinzukommen miisse, dass sie ihrem materiellen
Gehalt nach als dem Mietrecht zugehdrig zu qualifizieren seien.
Dazu gehérten insbesondere Abreden, die sich auf den Miet-
gegenstand, seine Uberlassung und Riickgewihr sowie die Ge-
genleistung bezdgen. Umgekehrt trete der Erwerber nicht in
Rechte und Pflichten ein, die auflerhalb des Mietverhiltnisses
ligen, selbst wenn sie als zusitzliche Vereinbarung im Miet-
vertrag geregelt seien. Wihrend Rechte und Verpflichtungen
aus sonstigen Abmachungen, die aus Anlass des Mietvertrags
getroffen worden seien oder nur in einem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit thm stiinden, nicht auf den Erwerber tiber-
gingen, fielen solche Vereinbarungen unter § 566 Abs. 1 BGB,
die ohne den Zusammenhang mit dem Mietvertrag bei wer-
tender Betrachtung mehr oder weniger sinnlos wiirden, sofern
sie einen mietrechtlichen Bezug hitten. Danach fielen weder
das Ankaufsrecht noch die Kaufoption unter den Anwen-
dungsbereich des § 566 Abs. 1 BGB.

[10] Insbesondere beinhalteten diese keine als mietrechtlich
zu qualifizierenden Pflichten. Dabei kénne dahinstchen, ob die
mietrechtliche Qualifizierung einer Vereinbarung nur dann ge-
geben sei, wenn es sich um typische Mietvertragsklauseln han-
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