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IV. Die Vertragsparteien Vor § 535 BGB

wohl hat der Vermieter keinen Schadensersatzanspruch gegen den Insolvenzverwalter. Dieser haftet
nur fur die Erflillung solcher Masseverbindlichkeiten die durch eine Rechtshandlung des Insolvenz-
verwalters begriindet worden sind. Fiir Verbindlichkeiten, die ohne Zutun des Insolvenzverwalters
kraft Gesetzes entstehen, haftet der Insolvenzverwalter nicht.!%>

Ubt der Mieter in gemieteten Riumen eine selbststindige Titigkeit aus und wird der Be-
trieb nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens weitergefiihrt, wobei die Verwaltungsbefugnis
auf den Verwalter tibergegangen ist (§ 80 Abs. 1 InsO), so haftet die Insolvenzmasse fur die Miete.
Will der Verwalter keine Risiken fiir die Insolvenzmasse eingehen, so kann er gem § 35 Abs. 2
InsO gegenitiber dem Schuldner erkliren, dass Anspriiche aus dieser Titigkeit nicht im Insolvenz-
verfahren geltend gemacht werden kénnen. Teilweise wird vertreten, dass Verbindlichkeiten aus
Dauerschuldverhiltnissen bis zur wirksamen Kiindigung weiterhin die Masse treffen.!®®® Nach
h. M. konnen diese Verbindlichkeiten nach dem Wirksamwerden der Freigabeerklarung nur noch
gegen den Schuldner geltend gemacht werden.!%”

Nach § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO kann das Insolvenzgericht im Fall der Betriebsfortfithrung an-
ordnen, dass Gegenstinde, die fuir die Fortfiihrung des Betriebs von erheblicher Bedeutung sind,
nicht ausgesondert werden diirfen. Hierzu kann auch die Mietsache gehoren. Dies hat zur Folge,
dass der Vermieter die Mietsache auch dann nicht herausverlangen kann, wenn er den Mietvertrag
gekiindigt hat und das Mietverhiltnis beendet ist. Wegen der Anspriiche des Vermieters verweist die
Vorschrift auf § 169 Satz 2 InsO. Danach sind die Mieten erst ab dem Zeitpunkt zu zahlen, der
3 Monate nach der Anordnung liegt. Nach der Ansicht des LG Berlin'*® ist die Miete entgegen
§ 169 Satz 2 InsO in analoger Anwendung des § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO sofort weiter zu bezahlen.
Das KG'% hat die entsprechende Anwendung des § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO abgelehnt. Der BGH
hat diese Frage noch nicht entschieden.

Kann ein Vermieter ein Vermieterpfandrecht geltend machen (§ 562 BGB), so hat er das Recht,
sich aus den Pfandgegenstinden vorzugsweise zu befriedigen (Absonderungsrecht). Hinsichtlich der
Mietriickstinde besteht das Absonderungsrecht allerdings nur fiir diejenigen Riickstinde, die im letz-
ten Mietjahr vor der Insolvenzeroffnung entstanden sind (§ 50 Abs. 2 InsO). An den Gegenstinden die
der Schuldner nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens einbringt entsteht kein Pfandrecht (§ 81
InsO).'"" Das Recht zur Verwertung der dem Pfandrecht unterliegenden Gegenstinde steht dem In-
solvenzverwalter zu (§ 166 Abs. 1 InsO). Der Insolvenzverwalter muss den Etlds an den Vermieter aus-
kehren (§ 170 InsO). Schuldet der Mieter dem Vermieter Mietzins flir mehrere Monate oder schuldet
er neben der Miete Schadensersatz und reicht der aus der Verwertung der Pfandgegenstinde erzielte
Erl6s nicht zur Tilgung simtlicher Verbindlichkeiten aus, so wird vereinzelt die Ansicht vertreten, dass
der Insolvenzverwalter gem § 366 Abs. 1 BGB die Tilgungsreihenfolge bestimmen kann.!®! Der
BGH teilt diese Ansicht nicht. Danach ist § 366 Abs. 1 BGB nicht anzuwenden, wenn der Insolvenz-
verwalter im Rahmen der Gesamtvollstreckung einen dem Pfandrecht des Vermieters unterliegenden
Gegenstand gem. § 166 Abs. 1 InsO verwertet und den Erlos an den Vermieter auskehrt. Eine gleich-
wohl vorgenommene Tilgungsbestimmung des Insolvenzverwalters ist unwirksam. An deren Stelle
tritt die gesetzliche Tilgungsfolge nach § 366 Abs. 2 BGB. Dach wird unter mehreren filligen Schul-
den diejenige getilgt, welche dem Gliubiger geringere Sicherheit bietet. Das ist bei mehreren Miet-
zinsforderungen die jeweils dlteste Forderung, weil diese vor den jiingeren Forderungen verjihren.'*%?

Aus der Barkaution, die der Mieter vor Insolvenzeroffnung geleistet hat, kann sich der Vermieter
durch Aufrechnung befriedigen.

Im Falle der Insolvenz eines Zwischenmieters kann der Insolvenzverwalter frei entscheiden,
ob er die vom Endmieter gezahlte Miete an den Vermieter weiterleitet. Unterldsst er dies, so kann
der Vermieter zwar wegen Zahlungsverzugs kiindigen. Der Vermieter hat aber auch in diesem Fall
keinen Schadensersatzanspruch.!”™ Etwas anderes kommt auch dann nicht in Betracht, wenn der
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Insolvenzverwalter erklart hat, dass die Kiindigung ausgeschlossen ist und der Vermieter im Ver-
trauen auf diese Erklirung die Kiindigung unterlisst.'***

Miet- und Pachtverhiltnisse iiber unbewegliche Gegenstinde oder Riume bestehen mit
Wirkung fiir die Insolvenzmasse fort (§ 108 Abs.1 Satz 1 InsO). Der Insolvenzverwalter hat ein
Sonderkiindigungsrecht (§ 109 Abs. 1 Satz 1 InsO), das auch fiir befristete Mietverhiltnisse gilt
und dessen Ausiibung an keine Frist gebunden ist. Weitere Einzelheiten s. § 542 BGB Rdn. 136.
Ist der Mieter Mitglied einer Genossenschaft, so kann der Insolvenzverwalter das Recht des Mie-
ters zur Kiindigung der Mitgliedschaft (§ 65 Abs. 1 GenG) an Stelle des Mieters ausiiben, wenn er
einen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss betr. das Geschiftsguthaben erwirkt hat und eine
Zwangsvollstreckung in das Vermogen des Mitglieds innerhalb der letzten sechs Monate fruchtlos
verlaufen ist (§ 66 Abs. 1 GenG analog).'"”® Demgegeniiber ist die Kiindigung der Mitgliedschaft
in einer Wohnungsgenossenschaft durch den Gliubiger oder den Insolvenzverwalter ausge-
schlossen, wenn die Mitgliedschaft Voraussetzung fiir die Nutzung der Wohnung des Mitglieds ist
und das Geschiftsguthaben des Mitglieds hochstens das Vierfache des auf einen Monat entfallenden
Nutzungsentgelts ohne die als Pauschale oder Vorauszahlung ausgewiesenen Betriebskosten oder
hochstens 2.000 Euro betrigt (§ 67 ¢ GenG). Diese Vorschrift ist allerdings erst am 19.7.2013 in
Kraft getreten. Fiir Kiindigungen vor diesem Zeitpunkt hat der BGH entschieden, dass der Insol-
venzverwalter die Mitgliedschaft kiindigen kann. Die Regelung des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO steht
der Kiindigung nicht entgegen.!*®s.a. § 542 BGB Radn. 136. Ist die Mitgliedschaft beendet, so ist
das Geschiftsguthaben an den Insolvenzverwalter auszuzahlen (§ 73 GenG).

Insolvenzverschleppung. Der Mieter ist im Falle seiner Uberschuldung verpflichtet einen In-
solvenzantrag zu stellen. Bei der Vermietung an eine Gesellschaft ist diese Verpflichtung vom ver-
tretungsberechtigten Organ zu erflillen. Hierdurch soll zum einen das restliche noch vorhandene
Gesellschaftsvermogen erhalten werden. Zum anderen sollen potentielle Gliubiger dafiir bewahrt
werden, mit einer insolvenzreifen Gesellschaft in Geschiftsbeziehungen zu treten. Bei einem
schuldhaften Versto3 gegen das Verbot der Insolvenzverschleppung haften die vertretungsberech-
tigten Personen den geschidigten Glaubigern auf Schadensersatz. Die Haftung setzt voraus, dass
zwischen der unterlassenen oder verzdgerten Antragstellung ein ursichlicher Zusammenhang be-
steht. Insoweit kann zwischen den sog. ,,Neugliubigern® und den sog. ,,Altgliubigern® unterschie-
den werden. Neugliubiger ist, wer einer insolvenzreifen Gesellschaft ,,im Vertrauen auf deren Sol-
venz noch Geld- oder Sachmittel zur Verfligung gestellt hat, ohne einen entsprechend werthaltigen
Gegenanspruch oder eine entsprechende Gegenleistung zu erlangen.“!%”” Fiir den Schaden des
Neugliubigers muss der Verpflichtete im Falle der schuldhaften Insolvenzverschleppung einstehen.
Altgliubiger ist demgegeniiber, wer mit der Gesellschaft vor Insolvenzreife Geschiftsbeziehungen
eingegangen ist. Hier fehlt es am ursichlichen Zusammenhang zwischen der Insolvenzverschlep-
pung und dem Schaden. Da ein Vermieter nicht in der Lage ist, das Mietverhaltnis im Falle der In-
solvenz zu beenden (s. § 542 Rdn. 138, 147) gilt folgendes: ,,Ein Vermieter, der dem Mieter vor
Insolvenzreife Raume tberlassen hat, ist regelmiBig Altglaubiger und erleidet keinen Neugldubi-
gerschaden infolge der Insolvenzverschleppung, weil er sich bei Insolvenzreife nicht von dem Miet-
vertrag hitte 16sen konnen*.!%8

Wird tiber das Vermogen des Mieters einer beweglichen Sache das Insolvenzverfahren eroff-
net, so gilt § 103 InsO. Ist der Vertrag nicht oder nicht vollstindig erfiillt, so kann der Insolvenzver-
walter anstelle des Mieters den Vertrag erfiillen und die Erfiillung vom anderen Teil verlangen (§ 103
Abs. 1 InsO). Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab, so kann der Vermieter eine daraus sich erge-
bende Forderung nur als Insolvenzgliubiger geltend machen (§ 103 Abs. 2 Satz 1 InsO). Nach der
Rechtsprechung des BGH fiihrt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht zu einem Erlschen
der beiderseitigen Erflillungsanspriiche. Vielmehr bleiben diese Anspriiche bestehen; sie verlieren
lediglich vorliufig — namlich bis zum Erftillungsverlangen des Insolvenzverwalters — ihre Durchsetz-
barkeit;!* die frithere Rechtsprechung des BGH!' ist iiberholt. Nach § 103 Abs.2 Satz 2 InsO

109 pape ZMR 2009, 885, 887.

1095 BGH NJW 2009, 1820 = WuM 2009, 302 = GE 2009, 649; Fandrich in Pohlmann/Fandrich/Bloehs,
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kann der Vermieter den Verwalter zur Ausiibung seines Wahlrechts auffordern. In diesem Fall muss
der Verwalter unverziiglich erkliren, ob er die Erfiillung verlangen will. Unterlisst er dies, so kann er
auf Erflillung nicht bestehen (§ 103 Abs. 2 Satz 3 BGB). Fiir die Insolvenz des Mieters folgt hieraus,
dass die weitere Fortsetzung des Vertrags von der Entscheidung des Insolvenzverwalters abhingt.
Wihlt der Verwalter die Erfiillung, so behilt der Vermieter den Anspruch aut die Miete. Macht der
Verwalter das Erfiillungsverlangen nicht geltend, so kann der Vermieter den Anspruch auf die Miete
nicht durchsetzen. Ebenso endet das Besitzrecht des Mieters. Aus diesem Grunde muss der Insol-
venzverwalter die Mietsache an den Vermieter herausgeben. Einer Kiindigung bedarf es nicht.'*!
Wird die Herausgabepflicht nicht erfiillt, so kann der Vermieter fiir die Dauer der Vorenthaltung
eine Nutzungsentschidigung verlangen (§ 546a BGB). Dieser Anspruch ist nicht davon abhingig,
ob den Mieter ein Verschulden triftt. Bei dem Anspruch auf die Nutzungsentschidigung nebst Zin-
sen handelt es sich um eine Masseverbindlichkeit, die im Wege der Leistungsklage gegen den Insol-
venzverwalter durchgesetzt werden kann.!'92 Zwar stellen Anspriiche auf Nutzungsentschidigung
aus einem bereits vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens beendeten Mietverhiltnis grundsitzlich
auch dann Insolvenzforderungen dar, wenn sie erst nach der Eroffnung fillig werden.!'® Anders ist
esjedoch, wenn der Verwalter die Mietsache nach der Eroffnung des Verfahrens fiir die Masse in An-
spruch nimmt.

Das Verbraucherinsolvenzverfahren ist ein vereinfachtes Insolvenzverfahren.!'* Mit der Er-
offnung des Verfahrens verliert der Mieter die Befugnis tiber sein Vermdgen zu verfligen. Der Miet-
vertrag wird mit dem Treuhinder (Insolvenzverwalter) fortgesetzt. Mietforderungen aus der Zeit
vor der Verfahrenseroffnung sind Insolvenzforderungen (§ 108 Abs. 3 InsO); Forderungen aus der
Zeit danach sind Masseforderungen (§ 55 Abs. 2 Nr. 2 InsO). Der Treuhinder kann ein Mietverhalt-
nis tiber Wohnraum nicht kiindigen. Er kann jedoch gem. § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO erklaren, dass
Vermieteranspriiche, die nach Ablauf einer Frist von drei Monaten nach Abgabe der Erklirung fillig
werden, nicht mehr im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden konnen (s. § 542 Rdn. 143).

h) Nachlasspfleger. Ist der Mieter verstorben und sein Erbe unbekannt, so hat das Gericht
gem. § 1961 BGB ,,einen Nachlasspfleger zu bestellen, wenn die Bestellung zum Zwecke der ge-
richtlichen Geltendmachung eines Anspruchs, der sich gegen den Nachlass richtet, von dem Be-
rechtigten beantragt wird.“ Die Einrichtung der Pflegschaft setzt nicht voraus, dass der Vermieter
seine Anspriiche gegen den Nachlass sogleich gerichtlich geltend machen will. Vielmehr geniigt
es, wenn der Vermieter mit dem Rechtsnachfolger des verstorbenen Mieters tiber die Auflosung
des Mietverhaltnisses verhandeln will und eine Kiindigung mit anschlieBender Riumungsklage le-
diglich fiir den Fall erwogen wird, dass die Verhandlungen iiber die Mietauthebung scheitern.!'%
Existiert kein Nachlassvermogen bzw. ist der Nachlass voraussichtlich eher diirftig, so steht dies der
Anordnung einer Nachlasspflegschaft nicht entgegen.!!%

i) Mietvertrag zugunsten Dritter. aa) Zustandekommen: Der echte Vertrag zugunsten
Dritter ist in § 328 BGB geregelt.!'”” Bei diesem Vertragstyp kommt der Mietvertrag zwischen
dem Vermieter und dem Mieter zustande. Jedoch soll das Recht auf die Leistung nicht dem Mieter
sondern einem Dritten zustehen. Dieser erwirbt aufgrund des Vertrags zugunsten Dritter das
Recht, die Leistung vom Vermieter (d.h. die Erfullung des Mietvertrags) zu fordern. Der Dritte
wird aber nicht Vertragspartei; auch seine Mitwirkung am Vertragsschluss ist entbehrlich. Jedoch
kann der Dritte das erworbene Recht gegeniiber dem Mieter zurtickweisen; in diesem Fall gilt das
Recht als nicht erworben (§ 333 BGB). Das Schicksal des Vertrags richtet sich in diesem Fall nach
den Umstinden des Einzelfalls, i. d. R. wird die Auslegung zur Anwendung der Vorschriften iiber
die Unmdglichkeit (§§ 275, 326 Abs. 1 BGB) fuihren.

bb) Praktische Bedeutung: Bei der Miete ist ein Vertrag zugunsten Dritter in Erwigung zu
ziehen, wenn Eltern fiir ihr studierendes Kind eine Wohnung anmieten oder wenn ein Unterneh-
men oder eine Gemeinde Mietvertrige zum Zwecke der Unterbringung von Arbeitnehmern, Asyl-
bewerbern oder Obdachlosen abschlieBt. Die Annahme eines Vertrags zugunsten Dritter ist in sol-
chen Fillen allerdings nicht zwingend. Denkbar ist auch, dass dem Mieter lediglich das vertragliche

10t BGH NZM 2007, 500, 501.

1102 BGH NZM 2007, 500, 501.

105 BGH NJW 2007, 1591.

104 Dazu Flatow NZM 2011, 607.

105 OLG Kéln WuM 2011, 226.

1106 OLG Zweibriicken DWW 2015, 212.
107 Dazu Lehmann-Richter ZMR 2010, 813 ff.
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Recht eingerdumt werden soll, die Wohnung einem Dritten zu tiberlassen oder die Rdume an einen
Dritten weiterzuvermieten. In diesem Fall erwirbt der Dritte kein Recht auf die Leistung; er wird
lediglich in die Schutzwirkungen des Mietvertrags einbezogen. Haben die Parteien hiertiber keine
eindeutigen Vereinbarungen getroffen, so richtet sich die Abgrenzung nach der Interessenlage. Im
Fall der Anmietung einer Wohnung durch die Eltern eines Studenten wird im Zweifel ein Mietver-
trag zugunsten eines Dritten 1. S. von § 328 BGB anzunehmen sein. Bei der Anmietung von Woh-
nungen zum Zwecke der Unterbringung beliebiger Dritter spricht die Vermutung fiir einen Miet-
vertrag mit dem Recht zur Weitervermietung oder Gebrauchsiiberlassung an einen Dritten.!'*®

cc) Rechtsfolgen: Die Mietzahlung ist Sache des Mieters. Der Anspruch auf Gebrauchsiiber-
lassung und Gebrauchserhaltung (Mangelbeseitigung) steht sowohl dem Mieter als auch dem Drit-
ten zu. Das Recht des Dritten folgt aus § 328 Abs. 1 BGB. Das Recht des Vermieters ergibt sich aus
dem Mietvertrag, weil die Miete die Gegenleistung fiir die Gebrauchsiiberlassung ist; folgerichtig
kann dem Mieter das Recht auf die Leistung nicht verwehrt werden. Der Mieter kann allerdings
nicht Gebrauchsiiberlassung an sich, sondern nur an den Dritten verlangen. Im Falle des Mangels
ist die Miete gemindert. Die damit in Zusammenhang stehende Mangelanzeige kann sowohl vom
Mieter als auch vom Dritten erfiillt werden. Kennt der Dritte einen bei der Ubergabe bestehenden
Mangel, so ist diese Kenntnis dem Mieter zuzurechnen.!'”” Sowohl der Mieter als auch der Dritte
koénnen den Mangel selbst beseitigen, wenn sich der Vermieter in Verzug befindet; der Aufwen-
dungsersatzanspruch nach § 536a Abs. 2 BGB steht demjenigen zu, der den Mangel beseitigt hat.
Modernisierungen und InstandsetzungsmaBBnahmen muss der Dritte dulden; ein eventueller Auf-
wendungsersatz nach § 554 Abs. 4 BGB steht ihm zu. Hinsichtlich der Interessenabwigung ist auf
die Person des Dritten, soweit es um die Hohe der Miete geht, auf die Person des Mieters abzustel-
len. Eine Vermieterkiindigung ist gegeniiber dem Mieter zu erkliren; der Dritte ist lediglich tiber
die Vertragsbeendigung zu informieren, damit er sich auf die Riumung einstellen kann. Der Mieter
kann das Mietverhiltnis kiindigen; einer Zustimmung des Dritten bedarf es nicht.!'"” Dem Dritten
steht kein Kiindigungsrecht zu. Hierfiir besteht kein Bediirfnis, weil der Dritte weder zum Ge-
brauch der Wohnung noch zur Mietzahlung verpflichtet ist. Dies gilt auch fiir die Kiindigung
wegen mangelhafter Mietsache oder Gesundheitsgefihrdung. Nach Beendigung des Mietverhilt-
nisses ist die Riickgabepflicht sowohl vom Dritten als auch vom Mieter zu erfiillen.!!!! Fiir die
Zwangsriumung geniigt allerdings ein Teil gegen den Dritten, weil nur er unmittelbaren Besitz an
der Wohnung hat. Wegen der Nutzungsentschidigung kann der Vermieter nur den Mieter in An-
spruch nehmen, weil dieser Anspruch an die Stelle des Anspruchs auf die Miete tritt. Entsteht durch
die verspitete Riickgabe ein Schaden, so haften der Dritte und der Mieter als Gesamtschuldner.
Gleiches gilt fiir die Haftung wegen der Mietschiden. Der Dritte haftet aus Delikt, der Mieter aus
Vertrag.!!12

3. Unklare Vertragsverhiltnisse

Der Mietvertrag kommt zwischen denjenigen Personen zustande, die miteinander vertragliche
Beziehungen eingehen wollen. Bei schriftlichen Mietvertrigen kénnen diese Personen meist un-
schwer festgestellt werden. Bei unklaren Parteibezeichnungen (,,Erbengemeinschaft XY*, , Firma
Josef K.*) kommt es darauf an, welche natiirlichen Personen hinter der Parteibezeichnung stehen.
Im Beispielsfall sind dies die Mitglieder der Erbengemeinschaft bzw. der oder die Inhaber der Firma.

Bei unternehmensbezogenen gewerblichen Mietvertrigen gelten folgende Grundsitze:
(1) Hatten die vertragsschlieBenden Parteien iibereinstimmende Vorstellungen tiber die Person des
Vertragspartners, so sind diese Vorstellungen ma3gebend. Auf den Wortlaut des schriftlichen Ver-
tragstextes kommt es dann nicht an.!"3 (2) Im Zweifel kommt der Vertrag mit dem Unternehmen
zustande. Ist das Unternehmen eine juristische Person, so wird diese Vertragspartner. Bei Inhaber-
firmen wird der Inhaber Vertragspartei und nicht degjenige, der fiir den Inhaber handelt.!"* Dies

108 T ehmann-Richter ZMR 2010, 813, 816.

109 L ehmann-Richter ZMR 2010, 813, 817.

0 T ehmann-Richter ZMR 2010, 813, 819.

AL A. Lehmann-Richter ZMR 2010, 813, 820: danach ist nur der Dritte zur Riickgabe verpflichtet.

2 AL A. Lehmann-Richter ZMR 2010, 813, 821: danach haftet nur der Dritte.

113 BGH NJW-RR 1996, 1458; OLG Kéln NZM 1999, 1097.

14 BGH NJW-RR 1997, 527; NJW 1995, 43; NJW 1990, 2678; NJW 1986, 1675; OLG K&ln NZM 1999,
1097; OLG Brandenburg NZM 1999, 1098.
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gilt auch dann, wenn der Inhaber falsch bezeichnet ist oder tiber ihn Fehlvorstellungen existie-
ren.!"5 (3) Behauptet ein Vermieter, dass sich der Verhandlungspartner personlich verpflichten
wollte, so muss er dies darlegen und beweisen. Voraussetzung sei ,,ein sehr substantiierter Vortrag,
der es verstandlich werden lisst, warum der andere Teil gerade auf eine personliche Haftung des
Handelnden Wert gelegt hat und diese ausdriicklich vereinbart haben soll“.!!'® (4) Die vorgenann-
ten Grundsitze gelten nur, wenn die Unternehmensbezogenheit des Geschifts zweifelsfrei fest-
steht.!!'” Bleibt unklar, ob ein Mietvertrag mit einer natiirlichen Person oder mit einer noch zu
grilndenden GmbH zustande gekommen ist, so ist derjenige als Vertragspartner anzusehen, der im
Vertrag als solcher genannt ist und der die Vertragsurkunde unterzeichnet hat (§ 164 Abs.2
BGB).“IS

Sind im Kopf des Mietvertrags mehrere Personen als Vermieter aufgefiihrt, haben aber nicht alle
Personen unterzeichnet, so kommt der Mietvertrag nur mit den Unterzeichnern zustande. Eine
Ausnahme gilt, wenn der Unterzeichner zugleich fiir die iibrigen im Kopf des Vertrags aufgefiihr-
ten Personen gehandelt hat und handeln durfte. Eine Einzelvollmacht ist nicht erforderlich. Es ge-
niigt, wenn die im Kopf des Vertrags aufgefiihrten Personen gemeinschaftliche Eigenttimer des
Mietobjekts sind und der Unterzeichner allgemein bevollmichtigt ist, alle mit der Vermietung im
Zusammenhang stehenden Geschifte zu titigen.!'!” Hat der Unterzeichner als vollmachtloser Ver-
treter gehandelt, so kommt es darauf an, ob das Vertreterhandeln von der im Kopf des Vertrags auf-
gefiihrten Person genehmigt wird (§8 177 Abs. 1, 184 Abs. 2 BGB). In diesem Fall wird der Geneh-
migende Mitvermieter und zwar riickwirkend. Eine solche Genehmigung kann auch konkludent
erklirt werden, etwa indem die im Kopf genannte Person eventuelle Anspriiche an den unterzeich-
nenden Vermieter abtritt.''?” Ist im Kopf des Mietvertrags nur eine Person auf der Vermieterseite
genannt, haben aber mehrere unterzeichnet, so werden alle Unterzeichner Vermieter, wenn der
Mieter in der zeitlichen Folge nach den Vermietern unterschreibt. Unterschreiben die Vermieter
nach dem Mieter, so gehen die Unterschriften der nicht im Kopf des Vertrags genannten Personen
ins Leere. Etwas anderes gilt, wenn der Mieter mit der Vertragserweiterung auf der Vermieterseite
einverstanden ist. Wegen der Unklarheiten auf der Mieterseite s. Rdn. 340).

Bei miindlich geschlossenen Mietvertrigen sind die Vertragsverhiltnisse oft schwer festzustellen.
I. d. R. spricht die Vermutung dafiir, dass mehrere Eigentiimer auch gemeinsam Vermieter werden
und dass sich mehrere Wohnungsnutzer zugleich gemeinsam als Mieter vertraglich binden wollen.
Bei einem Vertragsschluss durch einen Makler oder Hausverwalter spricht die Vermutung daftir,
dass diese Personen nur als Vertreter fiir einen anderen handeln.!"?! Mieten Eltern eine Wohnung
fiir ihre Kinder, so gilt umgekehrt die Vermutung, dass der Mietvertrag mit den Eltern zustande
kommen soll. Ist zweifelhaft, ob der Mietvertrag auf der Vermieterseite mit dem Eigentiimer oder
mit dem NieBbraucher zustande gekommen ist, so spricht die Vermutung fiir den NieBbraucher,
weil dieser zur Vermietung berechtigt ist.

4. Wechsel der Vertragsparteien

a) Mieterwechsel. Der Mieterwechsel kann in unterschiedlicher Weise vollzogen werden.
Zum einen konnen die bisherigen Parteien ihr Mietverhiltnis beenden; sodann kann der Vermieter
mit dem Nachfolger ein neues Mietverhiltnis zu den Bedingungen des bisherigen begriinden. Zum
anderen kann der Mieterwechsel durch dreiseitigen Vertrag vollzogen werden. Ein solches Rechts-
geschift wird als Vertragsiibernahme bezeichnet. Die Vertragsiibernahme ist im Gesetz nicht ge-
regelt. Fiir das Zustandekommen der Vertragsiilbernahme gentigt es, wenn sich der Mieter und sein
Nachfolger tiber die Vertragsiibernahme einig sind und der Vermieter zustimmt. Sind die Vertrags-
regelungen unklar, so ist das Gewollte durch Auslegung zu ermitteln. Dabei spricht eine Vermu-
tung fiir die Wahl der Zustimmungslosung, wenn der Mieterwechsel im Interesse des Mieters er-

115 BGH NJW 1990, 2678; OLG Brandenburg a. a. O.

1116° OLG Brandenburg a. a. O.; abw. KG NZM 2001, 587.

M7 OLG Diisseldorf GuT 2003, 7.

118 OLG Diisseldorf a. a. O; OLG Diisseldorf GE 2016, 856.

119 TG Hamburg WuM 1994, 423.

1200 OLG Diisseldorf ZMR 2000, 210.

1121, Brandenburgisches OLG ZMR 1997, 598: , Stellt der Vertreter ... klar, als Hausverwalter zu handeln,
wird dieser AuBerung regelmiBig der Erklirungswert beizumessen sein, im Namen des Grundstiickseigen-
tiimers handeln zu wollen.*
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folgt.!?? Ebenso kann die Vertragsiibernahme zwischen dem Vermieter und dem (bisherigen oder
zukiinftigen) Mieter vereinbart werden. In diesem Fall muss der nicht am Vertragschluss Beteiligte
dem Rechtsgeschift zustimmen.!!?

Wird der Mieterwechsel zwischen dem Vermieter und dem Altmieter vereinbart so bedarf dieser
Vertrag der Schriftform."?* Der BGH begriindet dies mit dem Zweck der Schriftform. Diese soll
sicherstellen, dass ein Grundstiickserwerber hinreichende Informationen tiber einen Mietvertrag
erhilt, wobei nicht nur der Vertragsinhalt, sondern auch die Person des Mieters von Bedeutung ist.
Dabei ist nicht erforderlich, dass sich die Information aus dem Mietvertrag selbst ergibt. Vielmehr
gentigt es, wenn der Neumieter, der sich auf sein Besitzrecht beruft, dem Erwerber eine Urkunde
vorhalten kann, aus der sich im Zusammenhang mit dem zwischen dem Altmieter und dem Ver-
mieter geschlossenen Mietvertrag seine Mieterstellung ergibt. Fiir die Wahrung der Schriftform
reicht es aus, wenn die Anderungsvereinbarung mit dem Ursprungsvertrag verbunden wird oder
wenn die Vereinbarung auf den Ursprungsvertrag Bezug nimmt; % die Zustimmung des Neumie-
ters ist formlos méglich.!'2° Der BGH leitet diese Rechtsfolge aus § 182 Abs. 2 BGB ab, wonach die
Zustimmung eines Dritten zu einem Vertrag nicht der flir den Vertrag bestimmten Form bedarf.
Deshalb kann die Zustimmung auch aus einem konkreten (konkludentem) Verhalten der zustim-
mungspflichtigen Partei abgeleitet werden. Dasselbe gilt sinngemiB, wenn die Anderungsvereinba-
rung zwischen dem Vermieter und dem Neumieter oder zwischen den Mietern getroften wird.

Wird der Mieterwechsel durch dreiseitigen Vertrag vereinbart, so bedarf dieser Vertrag der
Schriftform, wenn die Parteien die urspriingliche Laufzeit von mehr als einem Jahr beibehalten
wollen.

Die Vertragsiibernahme hat zur Folge, dass der bisherige Mieter aus dem Vertrag entlassen und
das Vertragsverhiltnis mit dem neuen Mieter zu den bisher bestehenden Bedingungen fortgesetzt
wird. Die Vertragsiibernahme fiithrt 1. d. R. nicht zu einer vollstindigen Schuldiibernahme: Wegen
aller bereits filligen Verbindlichkeiten (z. B. riickstindige Miete; Schadensersatzanspriiche) kann der
Vermieter nur den bisherigen Mieter in Anspruch nehmen. In die noch nicht filligen Verbindlich-
keiten (z. B. Schonheitsreparaturen vor Ablauf der Renovierungsfristen; Verpflichtung zur Beseiti-
gung von baulichen Verinderungen bei Ende der Mietzeit) tritt der neue Mieter ein.

Die Zustimmungserklirung des nicht am Vertrag beteiligten Vermieters ist eine Willenserkli-
rung, die angefochten werden kann, wenn ein Anfechtungsgrund gegeben ist. Die Anfechtung
muss gegeniiber beiden Mietern erklirt werden, da auch die Zustimmung zum Mieterwechsel ge-
geniiber beiden Mietern erfolgt. Ebenso ist es nach der Ansicht des BGH erforderlich, dass gegen-
iiber beiden Mietern ein Anfechtungsgrund vorliegt. Dies bedeutet im Falle einer Anfechtung
wegen arglistiger Tduschung, dass die Anfechtung nur dann Erfolg hat, wenn beide Mieter eine
arglistige Téduschung veriibt haben oder wenn ein Mieter die durch den anderen veriibte Tdu-
schung gekannt oder infolge grober Fahrlissigkeit nicht gekannt hat.'!%”

Eine weitergehende Haftung des neuen Mieters fiir die bereits falligen Verbindlichkeiten seines
Vorgingers bedarf der ausdriicklichen Vereinbarung. In diesem Fall spricht man von einem befrei-
enden Schuldnerwechsel. Dieser hat zur Folge, dass der bisherige Mieter frei wird. Der befrei-
ende Schuldnerwechsel muss zwischen dem Vermieter und dem neuen Mieter vereinbart werden
(§ 414 BGB). Der bisherige Mieter muss lediglich an seiner Entlassung aus dem Mietverhiltnis mit-
wirken; einer Mitwirkung an der Schuldbefreiung bedarf es nicht. Daneben kann die Schuldiiber-
nahme auch zwischen den beiden Mietern vereinbart werden; in diesem Fall hiangt die Wirksam-
keit der Schuldiibernahme von der Genehmigung des Vermieters ab (§ 415 BGB). Die Vorschrift
des § 550 BGB gilt in beiden Fillen.

Bei der gewerblichen Miete ist § 25 HGB zu beachten. Danach haftet der Erwerber eines Han-
delsgeschifts, wenn er dieses unter der bisherigen Firma fortfiihrt, fiir alle im Betrieb des Geschifts
begriindeten Verbindlichkeiten des fritheren Inhabers. Wird das Handelsgeschift in gemieteten
Riumen fortgefiihrt, so muss der Erwerber auch fiir die Verbindlichkeiten aus dem Mietverhiltnis

1122 BGH NJW 1998, 531, 532.

1125 BGH NJW-RR 2005, 958 = NZM 2005, 584 = GuT 2005, 154 = ZMR 2005, 610 = GE 2005, 791
unter Nr. IT 1.

124 BGHZ 72, 394 = NJW 1979, 369; BGH NZM 2002, 291 [LS]); NJW 2003, 2158; NZM 2005, 340;
NZM 2005, 584; BGH (XII ZR 38/12) NJW 2013, 1083.

1125 BGH NJW 1998, 62.

126 BGHZ 154, 171 = NJW 2003, 2158; NZM 2005, 584; BGH (XII ZR 38/12) NJW 2013, 1083.

127 BGH NJW 1998, 531 Rdn. 27.
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einstehen. Erforderlich ist, dass die friiheren und die jetzigen Betriebsriume identisch sind.''?® Die
Regelung des § 25 HGB gilt nur fiir das vollkaufminnische Gewerbe!'?’ und setzt eine Unterneh-
menstibertragung voraus; hierflir gentigt es, wenn das Unternehmen in seinen wesentlichen Teilen
fortgefiihrt wird.!!3

b) Vermieterwechsel. Tritt der Vermieterwechsel infolge eines Eigentiimerwechsels ein, so
gilt § 566 BGB; (s. dort). Erfolgt der Vermieterwechsel im Zuge des Austausches eines gewerb-
lichen Zwischenvermieters, so gilt § 565 Abs. 1 Satz 2 BGB (s. dort).

Ein vertraglich vereinbarter Vermieterwechsel wirkt ex nunc mit der Folge, dass bereits fillige
Mietzins- und Nebenkostenanspriiche beim urspriinglichen Vermieter verbleiben. Fiir die Riick-
zahlung einer Kaution haftet der neue Vermieter nur, wenn sie ihm tibergeben worden ist. Die Re-
gelung des § 566a Satz 1 BGB ist auf den vertraglichen Vermieterwechsel nicht anwendbar. Ver-
wendungsersatzanspriiche, die zum Zeitpunkt der Schuldiibernahme bereits fillig waren, muss der
Mieter gegeniiber dem fritheren Vermieter geltend machen. Die Parteien konnen allerdings auch
vereinbaren, dass mit dem Vermieterwechsel zugleich ein Ubergang der bereits filligen Anspriiche
verbunden sein soll (Schuldiibernahme). In diesem Fall muss der neue Vermieter auch fiir simtliche
Verbindlichkeiten des fritheren Vermieters einstehen.

Der vertraglich vereinbarte Vermieterwechsel setzt die die Mitwirkung des Mieters voraus. Die
Beteiligten kénnen entweder einen dreiseitigen Vertrag iiber den Vermieterwechsel abschlieBen. Es
gentigt aber auch, wenn der Mieter dem Vermieterwechsel zustimmt oder diesen genehmigt (§ 182
BGB).'! Die Schriftform des § 550 BGB ist gewahrt, wenn der alte und der neue Vermieter ihre
Vereinbarung schriftlich niederlegen. Eine Verbindung der Urkunde i{iber den Vermieterwechsel
mit der Mietvertragsurkunde ist nicht erforderlich. Das Einverstindnis des Mieters ist formlos giiltig
(8 182 BGB).!!*2 Wird das Einverstindnis in Form der Genehmigung erteilt, so wirkt es ex tunc
(§ 184 Abs. 1 BGB). Die Zustimmung wirkt ex nunc. Zweifelhaft ist, ob es fiir die Annahme eines
konkludenten Einverstindnisses ausreicht, wenn der Mieter den Erwerber wie einen Vermieter be-
handelt, etwa durch Zahlung der Miete, Geltendmachung von Mingeln und dergleichen. I.d. R.
wird der Mieter die genannten Handlungen vornehmen, weil er irrig glaubt, dass die Vertragsrechte
und -pflichten auf den Erwerber iibergegangen sind. In diesem Fillen kann aus den Handlungen
nicht auf einen rechtsgeschiftlichen Willen geschlossen werden.!!3

Eine Formularklausel, wonach sich der Mieter verpflichtet, einen spiteren Vermieterwechsel
zu genehmigen, verstof3t nicht gegen § 309 Nr. 10 BGB, weil diese Vorschrift nur fiir Kauf-,
Dienst- oder Werkvertrige gilt. Ein Versto3 gegen § 307 BGB liegt ebenfalls nicht vor: es ist zwar
nicht zu verkennen dass der Mieter bei der vorab erklirten Genehmigungsbereitschaft nicht sicher-
stellen kann, ob der neue Vermieter zur Ubernahme der bereits filligen Verpflichtungen bereit ist;
dies trifft aber auch auf den gesetzlichen geregelten Fall des Vermieterwechsels in § 565 Abs. 1
Satz 2 BGB zu. Nach der Rechtsprechung stellen formularmiBige Vertragsiibertragungsklauseln,
die dem Verwender das Recht einriumen, seine vertragliche Stellung als Vermieter von Gewerbe-
raumen jederzeit auf eine andere Person zu tibertragen, nicht generell eine unangemessene Benach-
teiligung dar. Vielmehr ist, wenn der Mieter Unternehmer ist, eine am Malstab des § 307 BGB
ausgerichtete Priifung der Umstiande des Einzelfalls vonnéten. Dabei ist auf der Vermieterseite ein
grundsitzliches Interesse eines gewerblichen, als Gesellschaft organisierten Vermieters anzuerken-
nen, einen wirtschaftlich flir sinnvoll erachteten kiinftigen Wandel der Rechtsform oder Rechtsin-
haberschaft durch die Moglichkeit einer Bestandstibernahme zu erleichtern. Dem wird ein Interesse
des Mieters entgegenzuhalten sein, sich iiber Zuverlissigkeit und Solvenz des Vermieters zu verge-
wissern. Dieses Mieterinteresse wird um so eher Beachtung fordern, je stirker das Vertragsverhiltnis
von einem besonderen Interesse des Mieters an der Person eines bestimmten Vermieters (mit)ge-
prigt wird.!"** Entsprechend dieser Grundsitze vertritt der BGH die Ansicht, dass Vertragsiiber-
tragungsklauseln in sog. ,,Automatenaufstellvertrigen grundsitzlich gegen § 307 BGB versto-

1128 OLG Diisseldorf NZM 1998, 332 fiir die Weiterflihrung einer Gaststitte.

1129 BGH NJW 1982, 577; NJW 1992, 112, 113.

1130 BGH NJW 1992, 911.

131 BGH NJW 1985, 2528; BGH NJW 2003, 2158.

1132 BGH NJW 2003, 2158; vgl. auch BGH NJW-RR 2005, 958 = NZM 2005, 584 = GuT 2005, 154
= ZMR 2005, 610 unter Nr. II 2a.

1133 Ebenso: Eckert in FS Blank S. 129, 136; a. A. KG ZMR 2003, 835.

13 BGH (XII ZR 171/08) NJW 2010, 3708 mit Anm. Disput NZM 2010, 886 und Anm. Hiibner ZMR
2011, 615.
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Ben.'®® Tragender Grund ist die Erwigung, dass bei Vertrigen dieser Art die Zuverlissigkeit des
Automatenaufstellers eine gewichtige Rolle spielt. Dieser habe nicht nur die Gerite zur Verfligung
zu stellen und diese zu warten sondern auch die erwirtschafteten Gelder zu entnehmen und hierti-
ber abzurechnen. Dagegen hat der BGH eine Vertragsiibertragungsklausel in einem Mietvertrag
tiber Ladenriume mit einer Aktiengesellschaft als Vermieterin fiir wirksam angesehen.!'*® Diese
Entscheidung beruht auf der Erwigung, dass das Interesse des ,,gewerblichen als Gesellschaft orga-
nisierten Vermieters® an der Ubertragung der Vermieterrechte auf eine GbR vorrangig ist, weil das
Mietverhiltnis keinen personalen Einschlag aufweist und das Interesse des Mieters an der ordnungs-
mifigen Vertragserfiillung durch den Vermieterwechsel nicht tangiert wird.

V. Mietgarantien

425 Man unterscheidet zwischen der Mietgarantie und der Vermietungsgarantie. Bei einer ,,Mietga-
rantie* iibernimmt der Garantiegeber das Risiko fiir einen Mieteingang in bestimmter Hohe. Wird
der Mieteingang nicht erzielt, so muss der Garant flir die Difterenz einstehen. Es kommt grundsitz-
lich nicht darauf an, worauf der Minderertrag zuriickzufiihren ist. Der Garant haftet insbesondere
auch im Falle der Insolvenz des Mieters.

426 Bei der ,,Vermietungsgarantie” tibernimmt der Garant das Risiko flir die Vermietung des Ob-
jekts zu einem bestimmten Mietpreis. Der Garant haftet, wenn kein Mieter gefunden wird. Ist das
Objekt aber vermietet und wird der Mieter zahlungsunfihig, so haftet der Garant nicht.

426a Neben der Mietgarantie und der Vermietungsgarantie existiert als dritte Form die ,,Erstvermie-
tungsgarantie”. Danach hat der Mietgarant dafiir einzustehen, dass das Mietobjekt zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vermietet ist. Anderenfalls schuldet der Mietgarant die Miete bis zum Zeit-
punkt der Vermietung. Mit dem Abschluss des ersten Mietvertrags erloschen die Verpflichtungen
des Mietgaranten.''?’

427 Die Abgrenzung ist oft schwierig, weil es — wie allgemein — nicht allein darauf ankommt, wie
die ,,Garantie von den Parteien bezeichnet worden ist. MaBgeblich ist, was diese gewollt haben.
Allerdings kann die von den Parteien gewihlte Vertragsbezeichnung ein gewisses Indiz fiir das Ge-
wollte sein. Von gewisser Bedeutung ist weiterhin, ob der Garant die Moglichkeit hat, die Bonitit
der Mietinteressenten zu priifen. Die Moglichkeit der Bonititspriifung spricht fiir die Ubernahme
einer Mietgarantie; ist dies dem Garanten verwehrt, so wird nur eine ,,Vermietungsgarantie® vorlie-
gen.!!3¥ Formulierungsbeispiele finden sich bei Burbulla NZM 2011, 345.

1135 BGH (VIII ZR 350/82) NJW 1985, 53; BGH(VIII ZR 35/83) NJW 1985, 56 betr. Musikbox und Geld-
spielautomat; BGH (VIII ZR 196/89) NJW-RR 1990, 1076 betr. Spielautomaten.

1136 BGH a.a. O.

137 Burbulla NZM 2011, 345, 346.

1138 BGH NZM 2003, 434.
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