BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
XIl ZR 76/21

vom
24. August 2022

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2022:240822BXI1ZR76.21.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 24. August 2022
durch den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer,

Dr. Nedden-Boeger und Dr. Botur und die Richterin Dr. Kriger

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wird die Revision
gegen das Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Dusseldorf vom 26. August 2021 zugelassen.

Auf die Revision der Klagerin wird das vorgenannte Urteil aufgeho-
ben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung, auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens einschlie3lich
der Kosten der Nichtzulassungsbeschwerde, an das Oberlandes-

gericht zuriickverwiesen.

Streitwert; 217.799 €

Griinde:

Die Parteien streiten Uber die RGumung und Herausgabe von Gewerbe-

raumen nach zwei aul3erordentlichen Kindigungen der Klagerin.

Die Klagerin ist nach ihren eigenen Angaben Eigentimerin einer Ge-

werbeimmobilie an der Kdnigsallee in Disseldorf. Die Rdume im 5. Oberge-



schoss der Immobilie werden seit 2008 zum Betrieb einer Privatklinik fur kosme-
tische Behandlungen genutzt. Bis Februar 2014 war die Beklagte zu 2 Mieterin
der Raumlichkeiten. Mit Wirkung ab Marz 2014 mietete die Beklagte zu 1 die
Raumlichkeiten, die von den Beklagten zu 2 und 3 als Untermieter genutzt wur-
den. Ob dies mit Kenntnis und Billigung der Klagerin erfolgte, wird von den Par-

teien unterschiedlich dargestellt.

Die Beklagte zu 1 verfiigt im Gegensatz zur Beklagten zu 3 nicht Uber eine

gewerbliche Erlaubnis nach 8 30 Abs. 1 Satz 1 GewO zum Betrieb einer Klinik.

Das mit der Beklagten zu 1 bestehende Mietverhéltnis hat die Klagerin mit
Schreiben vom 1. August 2019 fristlos geklndigt, gestiutzt auf das Fehlen einer
gewerberechtlichen Erlaubnis, einen angeblichen Verstol3 gegen eine Unterlas-

sungserklarung und die Nichtzahlung einer angeblich verwirkten Vertragsstrafe.

Das Landgericht hat die Beklagten mit Urteil vom 17. Juli 2020 zur R&u-
mung und Herausgabe der Gewerberaume verurteilt. Das Urteil wurde den Be-

klagten am 28. Juli 2020 zugestellt.

Gegen das Urteil haben die Beklagten Berufung eingelegt. Mit der Beru-
fungserwiderung vom 11. Januar 2021 hat die Klagerin erneut die aul3erordentli-
che Kiundigung erklart. Zur Begriindung hat sie insbesondere vorgetragen, die

Beklagte zu 1 habe ab Juni 2020 keinerlei Miete mehr gezahilt.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die angefoch-
tene Entscheidung abgeandert und die Klage abgewiesen. Mit der Nichtzulas-
sungsbeschwerde verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage in vollem Umfang wei-

ter.
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Die statthafte und auch im Ubrigen zulassige Nichtzulassungsbeschwerde
hat Erfolg. Sie fuhrt gemaR § 544 Abs. 9 ZPO zur Zulassung der Revision, zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechts-
streits an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begrindet:

Dass die Beklagte zu 1 keine Konzession nach § 30 GewO eingeholt
habe, stelle keinen wichtigen Grund fur eine Kiindigung nach § 543 Abs. 1 BGB
dar. Denn die Beklagte zu 1 habe gegentuber der Klagerin keine solche Pflicht
getroffen, weil sie nach § 7.7 des Mietvertrages zwar verpflichtet gewesen sei,
baurechtliche Vorschriften im Zusammenhang mit Um- und Ausbaumalinahmen
einzuhalten, nicht aber eine Konzession nach § 30 GewO einzuholen und der
Vermieterin vorzulegen. Soweit die Beklagte zu 1 zugesagt habe, jeglichen auf
das Vorhandensein einer Kliniklizenz hindeutenden Auf3enauftritt wie etwa Be-
schilderungen, Bezeichnungen auf Briefbdgen oder Bekundungen in der Offent-
lichkeit oder in der Kommunikation mit Dritten zu unterlassen, seien Verstolie
nicht nachgewiesen. Ebenso wenig konne ein Grund fir eine auf3erordentliche
Kindigung daraus hergeleitet werden, dass die Beklagte eine Vertragsstrafe ge-

mal der von ihr abgegebenen Unterlassungserklarung nicht bezahlt habe.

Soweit die Klagerin die weitere aulR3erordentliche Kiindigung vom 11. Ja-
nuar 2021 auf eine Einstellung der Zahlung von Nutzungsentschadigung stitze,
gehe dies schon deswegen fehl, weil eine solche nur geschuldet sei, wenn der

Mieter die Mietsache nach Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zurtickgebe.

Im Ubrigen stelle zwar die Nichtzahlung der Miete, auf die die Klagerin sich

berufe, grundsatzlich einen wichtigen Grund zur Kindigung nach § 543 Abs. 1
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BGB dar. Dem liege jedoch der Gedanke zu Grunde, dass eine Leistung nur im
Hinblick auf die zu erwartende Gegenleistung erfolgen solle. Dieser Schutzge-
danke greife indessen vorliegend nicht. Denn die Beklagte zu 1 habe die Miete
gerade deswegen nicht weiter gezahlt, weil sie von der Klagerin auf Raumung in
Anspruch genommen worden sei. Nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin
solle in direktem zeitlichen Zusammenhang mit dem Erlass des erstinstanzlichen,
auf RAumung lautenden Urteils eine weitgehende Raumung der Raumlichkeiten
erfolgt sein. Zahle aber der zur RAumung verurteilte Mieter die Miete nicht mehr,
weil er dem Raumungsverlangen schon vor Rechtskraft des Urteils nachkomme,
falle ihm jedenfalls kein Verschulden zur Last, da er sich so verhalte, wie es das
Urteil von ihm verlange. Die unterbliebene Zahlung begrinde dann auch keinen
Kindigungsgrund nach § 543 BGB, weil der Vermieter seine Kiuindigung nach der
gebotenen Interessenabwagung nicht darauf stiitzen kénne, dass der Mieter dem
auf die (unberechtigte) Kiindigung gestitzten RAumungsverlangen nachgekom-

men sei und gerade deshalb die Miete nicht zahle.

2. Die Revision ist gemalR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen, soweit das Berufungsge-
richt die Wirksamkeit der Kiindigung der Klagerin vom 11. Januar 2021 verneint
hat. Denn die Klagerin beanstandet zu Recht, dass das Berufungsgericht inso-
weit unter Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG)
entschieden hat.

a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen (vgl. etwa
Senatsbeschluss vom 12. Mai 2021 - Xll ZR 152/19 - NJW-RR 2021, 861
Rn. 10).
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b) Gemessen daran beanstandet die Nichtzulassungsbeschwerde zu
Recht, dass das Berufungsgericht ausweislich seiner Ausfiilhrungen den Vortrag
der Klagerin offensichtlich nicht zur Kenntnis genommen hat, die Beklagte zu 1
habe ab Juni 2020, und damit bereits zwei Monate vor Zustellung der erstinstanz-
lichen Entscheidung, jegliche Mietzahlungen eingestellt.

Zwar hat das Berufungsgericht keine Feststellungen dazu getroffen, wann
die Beklagte zu 1 die Mietzahlungen eingestellt hat und wann die Beklagten die
Gewerberaume geraumt haben. Es legt seiner Beurteilung aber offensichtlich zu-
grunde, dass die Mietzahlungen erst nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils
und zu einem Zeitpunkt eingestellt wurden, als die Raumlichkeiten bereits weit-
gehend geraumt waren. Dies lasst nur den Schluss zu, dass das Berufungsge-
richt das Vorbringen der Klagerin nicht zu Kenntnis genommen hat, wonach die
Mietzahlungen bereits im Juni 2020 eingestellt worden sein sollen. Dass die Be-
klagten zu diesem Zeitpunkt die Gewerberaume schon weitgehend gerdumt hat-

ten, ist weder festgestellt noch ersichtlich.

c) Die gerugte Gehdorsverletzung ist entscheidungserheblich. Das ange-
fochtene Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig dar. Die
Nichtzulassungsbeschwerde fiihrt zu Recht aus, es kénne nicht ausgeschlossen
werden, dass das Berufungsgericht zu einem fur die Klagerin guinstigeren Ergeb-
nis gekommen wére, wenn es Feststellungen dazu getroffen hatte, wann die Be-

klagte zu 1 die Mietzahlungen eingestellt hat.

3. Das angefochtene Urteil kann danach keinen Bestand haben. Der Senat
kann in der Sache nicht abschlielRend entscheiden, da er die erforderlichen Fest-
stellungen nicht selbst treffen kann, und die vom Berufungsgericht angenom-
mene Unwirksamkeit der Kundigung der Klagerin vom 1. August 2019 keinen
rechtlichen Bedenken begegnet.
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Von einer weiteren Begriindung der Entscheidung wird nach 8 544 Abs. 6
Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.

Dose Klinkhammer Nedden-Boeger

Botur Krlger

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 17.07.2020 - 40 O 80/19 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 26.08.2021 - 1-10 U 136/20 -



