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Zur Verpflichtung des Gewerberaummieters Modernisierungsarbeiten gemaf § 554
Abs. 2 BGB zu dulden.

BGH, Urteil vom 31. Oktober 2012 - Xll ZR 126/11 - OLG Frankfurt am Main
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Der XiIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 31. Oktober 2012 durch den Vorsitzenden Richter Dose, die Richterin

Dr. Vézina und die Richter Dr. Klinkhammer, Dr. Giinter und Dr. Botur

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 11. November 2011 wird auf Kos-

ten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager verlangen Schadensersatz, nachdem sie den mit der Beklag-
ten abgeschlossenen Gewerberaummietvertrag wegen bevorstehender Um-

bauarbeiten fristlos gekiindigt haben.

Im Mai 2002 schloss die Rechtsvorgangerin der Beklagten mit der Klage-
rin zu 1 einen Mietvertrag Uber Raume in einem Gebaudekomplex zur Nutzung
als Praxis fur Neurologie und Psychiatrie. Der Klager zu 2 ist in den fir die Zeit
vom 1. Juli 2002 bis zum 30. Juni 2012 fest abgeschlossenen Mietvertrag am

1. Januar 2009 auf Mieterseite mit eingetreten.

In 8 8 der Vertragsbestandteil gewordenen allgemeinen Vertragsverein-
barungen "Gewerbemietvertrag Biro (AVG)" haben die Parteien fur bauliche

MalRnahmen des Vermieters vereinbart:



"1. Der Vermieter kann Arbeiten und bauliche Mal3hahmen zur Er-
haltung oder zur Verbesserung der Mietsache oder sonstiger
Teile des Gebaudes, zur Einsparung von Energie oder Wasser
oder zur Schaffung neuen Wohnraums, zur Abwendung dro-
hender Gefahren oder zur Schadensbeseitigung auch ohne Zu-
stimmung des Mieters vornehmen. Der Mieter hat die in Be-
tracht kommenden Raume zuganglich zu halten und darf die
Ausfuihrung der Arbeiten nicht behindern oder verzogern. § 554
Abs. 3 Satz 2 BGB, wonach der Mieter in diesem Fall zur Kiin-

digung berechtigt ist, ist ausgeschlossen.

2. Soweit der Mieter die MaRnahmen zu dulden hat, kann er Er-
satz seiner Aufwendungen nicht verlangen. Schadensersatz
kann der Mieter nur verlangen, wenn durch die Malinahmen der
Gebrauch der Mietsache nicht nur unerheblich beeintrachtigt

oder unmdglich gemacht wird.

Der Geb&udekomplex stammt aus den funfziger/sechziger Jahren und
umfasst 33 Gewerbe- und Wohneinheiten. Die Beklagte plante eine umfassen-

de Sanierung und Aufstockung der Gebaude zur Schaffung neuen Wohnraums.

Ab Oktober 2009 kam es zwischen den Parteien zu Gesprachen hier-
Uber, in deren Verlauf die Beklagte den Klagern den Abschluss eines Mietauf-

hebungsvertrages anbot, der auch eine Entschadigung vorsehen sollte.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2009 wies die Beklagte die Klagerin
zu 1 darauf hin, dass mit Beginn des zweiten Quartals 2010 die vorhandenen

Garagen und Stellplatze nicht mehr zur Verfigung stiinden und durch die neu



zu bauende Tiefgarage ersetzt wirden. Am 4. Januar 2010 Ubersandte sie der
Klagerin zu 1 den Entwurf einer Mietaufhebungsvereinbarung mit der Bitte um
Mitteilung, wie hoch sie sich den Entschadigungsbetrag vorstelle. Einen Ver-

tragsabschluss lehnte die Beklagte in der Folgezeit ab.

Mit Schreiben vom 5. Marz 2010 teilte sie der Klagerin zu 1 mit, dass der
Baubeginn fir Anfang Mai 2010 und das Bauende fur Ende Januar 2011 vorge-
sehen sei. Die in dem Schreiben angekindigten Um- und Ausbaumafl3nahmen
umfassten den Abriss der bestehenden Garagenanlage, den Neubau einer
Tiefgarage, den Anbau von Aufzugsanlagen, den teilweisen Abriss und Neubau
der Balkone, den Abriss der bestehenden Dacher und deren Neubau und Er-
weiterung, die eventuelle Modernisierung der Fenster, die Anbringung eines
Warmeverbundsystems und die Neugestaltung der Fassade und des Treppen-
hauses sowie die Neuinstallation samtlicher Versorgungsleitungen fir Gas,

Wasser und Strom. Die Baukosten wurden mit ca. 3,5 Mio. Euro beziffert.

Die Klager suchten im Dezember 2009 Ersatzraume. Ende Januar 2010
schlossen sie einen am 1. April 2010 beginnenden Mietvertrag Uber andere
R&aume ab, in dem eine Mietzinsbefreiung der Klager fir die ersten finf Monate
und die entschadigungslose Duldung von Belastigungen, die durch den Ausbau
noch nicht vermieteter Flachen in dem Geb&ude entstehen kdnnten, vereinbart

wurden.

Die Klager kundigten mit Schreiben vom 12. Marz 2010 den Mietvertrag
mit der Beklagten auf3erordentlich gemald § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB we-
gen Gebrauchsentziehung zum 1. April 2010 und rdumten das Mietobjekt. Zu
diesem Zeitpunkt hatten die Baumaflinahmen noch nicht begonnen. Die Beklag-

te widersprach der Kindigung.
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Mit der Klage verlangen die Klager Ersatz des ihnen durch die vorzeitige
Beendigung des Mietvertrages entstandenen Schadens, u.a. Ersatz der Um-
zugskosten, der Renovierungskosten und Erstattung der Mietdifferenz fir die

Restlaufzeit des Mietvertrages.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil zum Zeitpunkt der au-
Berordentlichen Kiindigung mit den BaumafRnahmen noch nicht begonnen wor-
den sei und deshalb noch keine Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit
vorgelegen habe. Auf die Berufung der Klager hat das Oberlandesgericht die
Klage dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart. Mit der vom Oberlandesge-
richt zur Klarung der Frage zugelassenen Revision, ob Baumafl3ihahmen nach
§ 554 Abs. 2 BGB ein Recht zur auRerordentlichen Kiindigung nach § 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB geben kdnnen, verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht fuhrt zur Begriindung aus, die Klager konnten Er-
satz des ihnen durch die aulRerordentliche Kiindigung entstandenen Schadens
gemal 8 536 a BGB verlangen. Sie seien aufgrund der bevorstehenden Bauar-
beiten gemald § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB zur aul3erordentlichen Kundigung be-
rechtigt gewesen. Denn der Umfang der angekiindigten Bauarbeiten habe

zwangslaufig zur Folge, dass in dem Geb&aude der Betrieb einer Praxis fur Neu-
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rologie und Psychiatrie nicht mehr in zumutbarer Weise mdglich sei. Bei dem
angekindigten Abriss der Garagenanlage, der Balkone und des bestehenden
Daches musse in dem gesamten Gebdude mit erheblichen Erschiitterungen
sowie Larm- und Staubbelastigungen gerechnet werden, vor denen auch schall-
isolierte Turen, auf die die Beklagte verweise, erkennbar nicht schitzen kénn-
ten. Der Neubau einer Tiefgarage, von Balkonen und eines erweiterten Dach-
geschosses sowie der Anbau von Aufzugsanlagen und eines Warmeverbund-
systems mit einer neu gestalteten Fassade und die Neugestaltung des Trep-
penhauses seien tiefgreifende Eingriffe in die Substanz des Gebaudes, die sich
zwangslaufig auf die dort befindliche Praxis der Klager auswirken mussten.
Auch die Modernisierung der Fenster und die Neuinstallation samtlicher Ver-
sorgungsleitungen in den von den Klagern genutzten und in den anderen Rau-
men des Hauses hétten erhebliche Beeintrachtigungen des Praxisbetriebs zur
Folge. Insgesamt handele es sich bei den Arbeiten, fir die ein Kostenvolumen
von 3,5 Mio. Euro vorgesehen sei, um eine grundlegende Umgestaltung des
gesamten Gebaudes, durch die dieses zwangslaufig insgesamt zu einer Bau-
stelle werde. Dieser Zustand vertrage sich erkennbar nicht mit einer gleichzeiti-
gen Fortsetzung des Betriebs einer Praxis fir Neurologie und Psychiatrie, die
das Gegenteil von einer Baustellenatmosphare erfordere. Bei den bereits von
der Planung her auf einen Zeitraum von neun Monaten angesetzten Arbeiten
sei auch nicht erkennbar, dass sie zeitlich so abgestimmt werden kdnnten, dass
sie mit den Ublichen Praxiszeiten der Klager nicht kollidierten. Den Klagern
werde deshalb durch die Bauarbeiten die vertragsgemafe Nutzung der ange-

mieteten Raume entzogen.

Diese Gebrauchsentziehung stelle eine zur au3erordentlichen Kiindigung
gemalR § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB berechtigende Pflichtverletzung der Beklagten

dar, obwohl es sich bei den Arbeiten Uberwiegend um MalRnahmen zur Verbes-
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serung der Mietsache und zur Schaffung neuen Wohnraums handele, fir die

grundsatzlich gemal’ 8 554 BGB eine Duldungspflicht des Mieters bestehe.

Die Duldungspflicht nach § 554 BGB schliel3e jedenfalls im vorliegenden
Fall die Anwendbarkeit der allgemeinen Regelung des § 543 BGB nicht aus. Bei
einer Abwagung der beiderseitigen Interessen gemal 8 543 Abs. 1 BGB sei
allerdings mit zu berucksichtigen, dass § 554 BGB bestimmte BaumalRnahmen
als zulassig definiere. Die Interessenabwagung fuhre im vorliegenden Fall dazu,
dass das Ausmald und die Auswirkungen der in die Substanz des Gebaudes
eingreifenden Arbeiten fir eine verhaltnismafiig lange Zeit zu einer massiven
Nutzungseinschrankung der Mietraume geflhrt hatten. Die Klager hatten auf
einer Baustelle praktizieren und das Risiko hinnehmen missen, dass sich ihre
Patienten angesichts der bestehenden Zumutungen von ihnen abwenden wiir-
den und so ein wirtschaftlicher Schaden eintrete, der existenzbedrohende Aus-
malfde erreichen kénne. Auf ein solches Wagnis hatten die Klager sich nicht ein-
lassen mussen. Sie hatten deshalb, nachdem auf Grund der Umstande festge-
standen habe, dass die BaumalRnahmen alsbald beginnen wirden, nicht die
Durchfihrung dieser Bauarbeiten abwarten missen, sondern hatten die fristlo-
se Kundigung bereits fur den Beginn der die Gebrauchsgewéahrung entziehen-
den MalRnahme vorab aussprechen durfen. Im Hinblick auf die feststehenden
BaumalZnahmen sei auch eine vorherige Abmahnung gemaf 8 543 Abs. 3 Nr. 1
BGB entbehrlich gewesen.

Die Kausalitat zwischen der Pflichtverletzung und den umzugsbedingten
Schéaden werde auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass die Klager den neu-
en Mietvertrag bereits vor ihrer Kindigungserklarung abgeschlossen hatten.
Seien die Mieter - wie hier - berechtigt gewesen, aufgrund der sicher bevorste-
henden nicht duldungspflichtigen Gebrauchsbeeintrachtigung eine Kindigung

bereits friihzeitig auszusprechen, so konne fir die Kausalitat nichts anderes
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gelten. Auch die frihzeitige Anmietung neuer Radume sei dann aufgrund der
angekindigten Gebrauchsentziehung mit dem Ziel erfolgt, den Schaden infolge
des durch die Pflichtverletzung der Beklagten erzwungenen Auszugs gering zu

halten.

Diese Ausfuhrungen halten einer rechtlichen Prifung im Ergebnis stand.

1. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass 8§ 554 Abs. 4
BGB, der geméalR § 578 Abs. 2 BGB anwendbar ist, als Anspruchsgrundlage fur
den geltend gemachten Schadensersatz ausscheidet. Aufwendungen im Sinne
dieser Norm sind nicht die mit einem Umzug verbundenen Kosten, die dem
Mieter entstehen, der kiindigt und auszieht, weil er die Erhaltungs- oder Moder-
nisierungsmafinahmen nicht dulden méchte (vgl. BGH Beschluss vom 22. Juni
2010 - VIl ZR 192/09 - WuM 2010, 565 Rn. 10 mwN). Vielmehr erfasst § 554
Abs. 4 BGB nur die Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Erfillung
der Duldungspflicht entstehen. Denn der Aufwendungsersatzanspruch knupft
von seinem Sinn- und Regelungsgehalt her an die Fortsetzung des Mietverhalt-

nisses an.

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann der Schadenser-
satzanspruch auch nicht auf § 8 Ziffer 2 AVG gestitzt werden. Diese Klausel
gewahrt, wie sich aus dem Kontext ergibt, ebenfalls nur einen Schadensersatz-
anspruch fur den hier nicht vorliegenden Fall, dass der Mieter eine Mal3inahme,

zu deren Duldung er verpflichtet ist, duldet.
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2. Das Berufungsgericht hat auch zu Recht einen Anspruch der Klager
gemal 8§ 536 a Abs. 1 BGB auf Ersatz des ihnen durch die aul3erordentliche

Kindigung des Mietvertrags entstandenen Schadens dem Grunde nach bejaht.

Es geht im Ergebnis zu Recht davon aus, dass den Klagern aufgrund der
bevorstehenden BaumalRinahmen eine nicht duldungspflichtige Gebrauchsent-
ziehung der Mietrdume sicher bevorstand und sie aufgrund dieses Mangels
auch ohne Fristsetzung oder Abmahnung gemafl 8 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 1

BGB zur aul3erordentlichen Kuindigung berechtigt waren.

a) Die tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts, dass die mit dem
Abriss der Garagen, der Balkone und des Daches sowie mit dem Neubau von
Aufzugsanlagen, Balkonen, einer Tiefgarage, der Fassade, der Neugestaltung
des Treppenhauses, der Erneuerung der Fenster und der Neuinstallation sédmt-
licher Versorgungsleitungen verbundenen Erschitterungen und Larm- und
Staubbelastigungen den zumutbaren Betrieb einer Praxis fur Neurologie und
Psychiatrie fur einen langeren Zeitraum unmadglich machen, ist revisionsrecht-

lich nicht zu beanstanden und wird von der Revision auch nicht angegriffen.

Durch die beabsichtigte umfassende Neugestaltung des Gebaudes war
danach die Tauglichkeit der Mietraume zum vertragsgemafen Gebrauch fur

einen langeren Zeitraum aufgehoben.

b) Diesen Mangel hat die Beklagte zu vertreten. Denn die Klager waren
zur Duldung der Umbaumalflinahmen nicht gemalRd 88 554 Abs. 1 und Abs. 2,
578 Abs. 2 BGB verpflichtet.

Zwar handelt es sich bei den Umbauarbeiten, wovon das Berufungsge-
richt zutreffend ausgeht, tberwiegend um Modernisierungsmafl3nahmen und um

Maflnahmen zur Schaffung von Wohnraum im Sinne von § 554 Abs. 2 BGB, die
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der Mieter grundsatzlich dulden muss. Dies gilt jedoch geméal? 8 554 Abs. 2
Satz 2 BGB nicht, wenn die MaRnahmen insbesondere unter Bertcksichtigung
der vorzunehmenden Arbeiten fur ihn eine Harte bedeuten wirden, die auch
unter Wurdigung der berechtigten Interessen des Vermieters nicht zu rechtferti-
gen sind.

Unter Zugrundelegung der Feststellungen des Berufungsgerichts stellen
die Umbaumaflnahmen fur die Klager eine unzumutbare Harte im Sinne des
8§ 554 Abs. 2 Satz 2 BGB dar. Die Klager hatten fir die mit zunachst neun Mo-
naten angesetzte Dauer der Baumaflinahmen eine Nichtbenutzbarkeit der
Mietraume zum vertragsgemalfen Gebrauch hinnehmen mussen. Das hétte fur
sie zur Folge gehabt, dass sie ihre Patienten hatten verlieren und keine neuen

Patienten hatten gewinnen kénnen.

Die Auferlegung eines solchen existenzbedrohenden wirtschaftlichen Ri-
sikos bedeutet fur die Klager eine Harte, die auch unter Wirdigung der berech-
tigten Interessen der Beklagten an einer Steigerung der wirtschaftlichen Ver-

wertbarkeit des Mietobjekts nicht zu rechtfertigen ist.

Entgegen der Ansicht der Revision spricht es nicht gegen die Annahme
einer unzumutbaren Harte, dass die Klager in ihrem neuen Mietvertrag Beein-
trdchtigungen der Mietrdume durch BaumalRnahmen an einigen noch leer ste-
henden zu vermietenden Flachen im Mietobjekt unter Verzicht auf Minderungs-
und sonstige Anspriiche akzeptiert haben. Zum einen hat die Vermieterin den
Klagern zum Ausgleich den Nettomietzins fur die ersten funf Monate ab Mietbe-
ginn erlassen. Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass die zu erwartenden Bau-
maflRnahmen von ihrem Umfang und ihrer Dauer den von der Beklagten geplan-
ten Umbau- und Erneuerungsarbeiten des gesamten Anwesens vergleichbar

sind.
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c) Die Klager waren aufgrund der pflichtwidrigen Entziehung des ver-
tragsgemalen Gebrauchs durch die Beklagte gemal 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

BGB zur aul3erordentlichen Kiindigung des Mietvertrages berechtigt.

aa) Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass die fristlose
Kindigung der Klager nicht deshalb unwirksam ist, weil zum Zeitpunkt der Kin-
digung mangels begonnener Bauarbeiten noch keine Gebrauchsentziehung

vorgelegen hat.

Im Zeitpunkt der Kiuindigung stand aufgrund der Umstande fest, dass die
Baumalinahmen alsbald beginnen wirden. Die Beklagte selbst hatte den Bau-
beginn fur Mai 2010 angekindigt und ist nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts auch tatsachlich so verfahren. Sie hat dadurch, dass sie den Ab-
schluss des von ihr angebotenen Mietaufhebungsvertrages abgelehnt und so-
dann im Méarz 2010 den Beginn der mit Kosten von 3,5 Mio. Euro geplanten
Baumalnahmen fir Mai 2010 angekindigt hat, zum Ausdruck gebracht, dass
sie zu einer Verschiebung oder Unterlassung der Modernisierungsarbeiten nicht
bereit ist. Die Klager mussten aufgrund dieses Verhaltens der Beklagten davon
ausgehen, dass diese ohne Ricksicht auf die Beeintrachtigungen der Klager
die BaumalRnahmen durchfuhrt. Sie durften deshalb, wie das Berufungsgericht
zutreffend annimmt, bereits vor Beginn der BaumalRnahmen die auf3erordentli-
che Kindigung aussprechen (OLG Brandenburg NJWE-MietR 1997, 224;
Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 10. Aufl. § 543 Rn. 18; MinchKommBGB/
Bieber 6. Aufl. 8 543 Rn. 65).

bb) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Kiindigung auch nicht des-
halb unwirksam, weil sie bereits zum 1. April 2010 erfolgt ist, obwohl der ange-
kindigte Baubeginn erst fir Anfang Mai 2010 vorgesehen war. Denn die Klager

waren, nachdem es ihnen gelungen war Ersatzraume ab dem 1. April 2010 zu
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finden, im Rahmen ihrer Schadensminderungspflicht berechtigt, diese zu mie-
ten und zur Vermeidung einer doppelten Mietzahlungspflicht den Mietvertrag

mit der Beklagten zum 31. Marz 2010 zu kindigen.

cc) Im Hinblick auf den sicher bevorstehenden Beginn der Baumaf3nah-
men und die fehlende Bereitschaft der Beklagten zur Verschiebung oder Unter-
lassung der Bauarbeiten bedurfte es gemafR § 543 Abs. 3 Nr. 1 BGB - wie das
Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat - fir die Wirksamkeit der fristlosen
Kindigung nach 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB keiner vorherigen Abmahnung
oder Fristsetzung (OLG Brandenburg NJWE-MietR 1997, 224; Staudinger/
Emmerich BGB [Neubearbeitung 2011] § 543 Rn. 80; Kraemer in NZM 2001,
553, 559).

Die Beklagte behauptet auch selbst nicht, zur Verschiebung oder Unter-
lassung der Bauarbeiten bereit gewesen zu sein. lhre fehlende Bereitschaft
hierzu wird durch ihr Widerspruchsschreiben vom 19. Marz 2010 gegen die au-
Berordentliche Kindigung der Klager bestatigt, in dem sie schon bestreitet,
dass es durch die Bauarbeiten Gberhaupt zu den von den Klagern behaupteten

Beeintrachtigungen kommen werde.

d) Die Klager haben danach geméaR 8§ 536 a BGB einen Anspruch auf
Ersatz des ihnen durch die aulR3erordentliche Kiindigung entstandenen Scha-
dens (vgl. MinchKommBGB/H&aublein 6. Aufl. § 536 a Rn. 14; Staudinger/
Emmerich BGB [Neubearbeitung 2011] § 543 Rn. 105 mwN).

Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass auch die Kausalitat
zwischen der Pflichtverletzung der Beklagten und den umzugsbedingten Scha-
den der Klager nicht dadurch in Frage gestellt wird, dass die Klager den neuen
Mietvertrag bereits vor ihrer Kiindigungserklarung abgeschlossen haben. Steht,

wie hier, eine alsbald eintretende Gebrauchsbeeintrachtigung, die den Mieter
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zur aul3erordentlichen Kundigung berechtigt, sicher bevor, so darf der Mieter
die erforderlichen MalRBnhahmen ergreifen. Er muss schon zur Schadensminde-
rung damit nicht abwarten bis die Gebrauchsbeeintrachtigung tatsachlich ein-
tritt.

Dose Vézina Klinkhammer

Gunter Botur

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 17.03.2011 - 2-5 O 460/10 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 11.11.2011 - 2 U 73/11 -



