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nutzt und ihn ein Mangel daher subjektiv beeintrachtigt.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftichen Verfahren
gemald 8§ 128 Abs. 2 ZPO mit Schriftsatzfrist bis zum 2. Juli 2018 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Milger, den Richter Dr. Schneider, die Richterin

Dr. Fetzer sowie die Richter Kosziol und Dr. Schmidt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil der 17. Zivilkkammer
des Landgerichts Frankfurt am Main vom 14. Marz 2017 im Kos-

tenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung der Klager

- hinsichtlich des Klageantrags zu Ziffer 1c (Gastherme) ein-

schlielich der hierauf bezogenen Ziffer 2,

- hinsichtlich der nach dem Klageantrag zu Ziffer 3 begehrten
Feststellung einer Minderungsquote von 15 % wegen der nach
dem Klageantrag zu Ziffer 1c beanspruchten Instandset-

zungsmalnahme und

- hinsichtlich der auf die Widerklage erkannten Miet- und Ne-
benkostenzahlbetrage, soweit dabei eine Minderungsquote von
15 % versagt worden ist,

zurtickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Nichtzulassungsbe-
schwerde- und des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klager sind seit dem 1. Mai 2014 Mieter einer Wohnung der Beklag-
ten in Bad Homburg. Die monatliche Bruttomiete belauft sich auf 834,68 €; die
Grundmiete betragt 589,68 €.

Die Parteien streiten im Wege von Klage und Widerklage tber verschie-
dene Instandsetzungsarbeiten, die Feststellung einer Berechtigung der Klager
zur Mietminderung sowie Uber die Zahlung von Miete und Betriebskostennach-
forderungen. Im Revisionsverfahren stehen nur noch Anspriiche wegen eines
behaupteten Defekts der Gastherme im Streit, woflr die Klager eine Minde-

rungsquote von 15 % ansetzen.

Das Amtsgericht hat die auf Vornahme néher bezeichneter Instandset-
zungsarbeiten, auf Feststellung einer vollstdandigen Mietminderung sowie auf
Zahlung vorgerichtlicher Anwaltskosten gerichtete Klage abgewiesen und der
auf Zahlung ruckstandiger Miete und einer Betriebskostennachforderung gerich-
teten Widerklage stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung der Klager
hat lediglich hinsichtlich der vorgerichtlichen Anwaltskosten und beziglich der
Widerklage insoweit Erfolg gehabt, als darin eine Nebenkostenvorauszahlung
fur das Jahr 2015 enthalten ist.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klager hat der Senat die Revisi-
on - unter Zurtickweisung des weitergehenden Rechtsbehelfs - in dem aus dem
Urteilstenor ersichtlichen Umfang zugelassen. In diesem Umfang verfolgen die
Klager ihr Klagebegehren sowie bezuglich der Widerklage ihr Klageabwel-

sungsbegehren weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung - soweit

fur das Revisionsverfahren von Interesse - im Wesentlichen ausgefuhrt:

Den Klagern fehle fur eine auf die Instandsetzung der Gastherme und ei-
ne auf deren Defekt basierende Minderung der Miete gerichtete Klage bereits
das Rechtsschutzbedurfnis, weil die Wohnung seit dem Jahr 2016 nicht von
ihnen, sondern von einem Dritten bewohnt werde, der auch die laufende Miete
entrichte. Der Klager zu 1 habe in seiner Anhérung in erster Instanz selbst an-
gegeben, die Wohnung werde von seiner Tochter und seinem Schwager be-
wohnt, der auch die Miete zahle. Soweit in der Berufung demgegenuber be-
hauptet worden sei, bei der Klagerin zu 2 handele es sich entgegen der Angabe
in der Klageschrift nicht um die Ehefrau, sondern um die dort wohnende Toch-
ter des Klagers zu 1, sei dies nicht unter Beweis gestellt worden. Die Klager
hatten auch keinen Anspruch auf Feststellung der Minderung; die Wohnung sei
den Klagern vertragsgemafd zur Verfligung gestellt worden, so dass die Miete
nicht gemindert und die Widerklage auf Zahlung rickstandiger Miete begrindet

sei.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann ein Anspruch der Klager aus

§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB auf Instandsetzung der Gastherme sowie auf Feststel-
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lung einer auf den Defekt der Gastherme gestitzten Mietminderung in HOhe
von 15 % (8 536 Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht verneint und ein mit der Widerklage
geltend gemachter Zahlungsanspruch in Hohe einer Minderungsquote von
15 % nicht bejaht werden.

1. Wie die Revision mit Recht rigt, fehlt es der auf Instandsetzung der
defekten Therme gerichteten Klage weder an dem erforderlichen Rechtsschutz-
interesse, noch kann sie insoweit auf der Grundlage der bisher getroffenen

Feststellungen als unbegrindet angesehen werden.

a) Bei Leistungsklagen ergibt sich ein Rechtsschutzbedirfnis regelmalig
schon aus der Nichterfullung des behaupteten materiellen Anspruchs, dessen
Vorliegen fur die Prifung des Interesses an seiner gerichtlichen Durchsetzung
zu unterstellen ist (st. Rspr.; BGH, Urteile vom 30. September 2009 - VIII ZR
238/08, NJW 2010, 1135 Rn. 7; vom 4. Juni 2014 - VIII ZR 4/13, WuM 2014,
558 Rn. 17; vom 21. September 2017 - | ZR 58/16, WRP 2017, 1488 Rn. 37,
jeweils mwN). Nur ausnahmsweise kdénnen besondere Umstande das Verlan-
gen des Klagers, in die materiell-rechtliche Prifung seines Anspruchs einzutre-

ten, als nicht schutzwiirdig erscheinen lassen.

Anhaltspunkte daftr, dass mit der Klage prozessfremde Ziele verfolgt
werden und die Klager die Gerichte als Teil der Staatsgewalt "unnitz bemuht"
haben (vgl. Senatsurteil vom 4. Juni 2014 - VIII ZR 4/13, aaO Rn. 18;
Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23. Aufl., vor § 253 Rn. 154) sind vom Berufungsgericht

nicht im Ansatz festgestellt und auch sonst nicht ersichtlich.

Da die Beklagte den Instandsetzungsanspruch der Klager bestreitet, sind
diese auf die gerichtliche Geltendmachung angewiesen. Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts ist es fur die Frage des Rechtsschutzinteresses

nicht von Bedeutung, ob die Klager selbst in der von ihnen angemieteten Woh-
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nung leben oder sie nahen Familienangehdrigen Uberlassen haben. Dieser
Umstand lasst das Rechtsschutzinteresse der Klager an der gerichtlichen Kla-
rung der zwischen den Parteien streitigen Begehren nicht entfallen. Sofern das
Berufungsgericht mit seinem Hinweis auf die Uberlassung der Wohnung an
Familienangehdrige gemeint haben sollte, dem Anspruch der Klager stehe we-
gen dieses Umstands der Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens (§ 242
BGB) entgegen, so handelte es sich hierbei um einen allein materiell-
rechtlichen Einwand, der nicht geeignet ist, bereits das Rechtsschutzinteresse
der Klager an der materiell-rechtlichen Prufung des von ihnen erhobenen An-

spruchs zu verneinen.

b) Die Entscheidung des Berufungsgerichts tUber den Instandsetzungs-
anspruch bezuglich der Gastherme stellt sich auch nicht aus anderen Grinden
als richtig dar (8 561 ZPO). Insbesondere kann das Bestehen dieses Anspruchs
nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht verneint wer-
den. Der - revisionsrechtlich zu unterstellende - langere Ausfall der Gastherme
stellt einen Mangel dar. Da die Wohnung mit Heizung vermietet wurde, schuldet
die Beklagte die Versorgung mit Warme, mithin die Uberlassung einer intakten
Heizanlage und unabhéngig von der genauen technischen Ausgestaltung damit
auch die Warmwasserversorgung (vgl. Senatsurteil vom 22. Januar 2014
- VIII ZR 391/12, NJW 2014, 1951 Rn. 15; MinchKommBGB/Haublein, 7. Aufl.,
8 535 Rn. 76). Die Klager haben hinreichend substantiiert zur Mangelhaftigkeit

vorgetragen.

c) Auch die Uberlassung der Wohnung an Dritte vermag einen Anspruch
auf Instandsetzung der Gastherme nicht auszuschlieBen. Den Vermieter trifft
die Pflicht, die Wohnung "zum vertragsgemaf3en Gebrauch" zu Uberlassen und
sie fortlaufend in diesem Zustand zu erhalten, 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl.
Senatsurteil vom 19. November 2014 - VIII ZR 191/13, BGHZ 203, 256 Rn. 25).
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Fur das Bestehen dieser Hauptleistungspflicht ist es unerheblich, ob der Mieter

die Sache tatsachlich nutzt und ihn der Mangel daher subjektiv beeintrachtigt.

d) Die Klager sind schlie3lich auch nicht unter dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben (8§ 242 BGB) - im Hinblick auf die vom Berufungsgericht an-
genommene Uberlassung der Wohnung an Familienangehdrige - an der Gel-
tendmachung des Instandsetzungsanspruchs gehindert. Ob den Klagern inso-
weit ein vertragswidriges Verhalten anzulasten ist, kann dahinstehen, weil durch
eine etwaige Vertragsverletzung der Klager die Pflicht der Beklagten, die Miet-
sache in einem zum vertragsgemaf3en Gebrauch geeigneten Zustand zu erhal-
ten, angesichts des mangels Kindigung fortbestehenden Mietverhéltnisses

nicht berthrt wirde.

2. Das weiter geltend gemachte Begehren auf Feststellung einer Minde-
rungsquote kann mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung eben-

falls nicht verneint werden.

a) Das Feststellungsinteresse (8 256 Abs. 1 ZPO) folgt schon daraus,
dass die Mietminderung zwischen den Parteien streitig ist. Es ist auch nicht
durch die Erhebung der auf Zahlung gerichteten Widerklage entfallen, da es an
der Identitat der Streitgegenstande fehlt. Die Minderung als Gegenstand der
Feststellungsklage ist beziglich der Zahlungsklage der Beklagten lediglich eine
entscheidungsrelevante Vorfrage. Damit ist nur ein Teilaspekt betroffen und
liegt nicht der gleiche Streitstoff vor (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 1989
- IX ZR 234/88, NJW-RR 1990, 1532 unter | 2; BeckOK ZPO/Bacher, Stand:
1. Marz 2018, § 256 Rn. 10).

b) Nach dem revisionsrechtlich zu unterstellenden Sachvortrag der Kla-
ger ist von dem Bestehen eines Minderungsrechts auszugehen. Angesichts der

essentiell notwendigen Versorgung einer Wohnung mit warmem Wasser liegt
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ein Mangel vor, der auch eine nicht unerhebliche Minderung der Ge-
brauchstauglichkeit der Wohnung im Sinne von § 536 Abs. 1 Satz 3 BGB nach
sich zieht (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 2004 - XIlI ZR 251/02, NJW-RR 2004,
1450 unter 1l 3 a aa).

Auch dem Minderungsbegehren steht die Uberlassung der Wohnung an
Dritte nicht entgegen. Die Minderung nach 8§ 536 Abs. 1 BGB tritt kraft Gesetzes
ein. Daher kann der Vermieter ebenso wie bei der Instandhaltungspflicht nicht
mit Erfolg einwenden, der Mieter hatte die Mietsache, auch wenn sie zum ver-
tragsgemalen Gebrauch tauglich gewesen wére, doch nicht genutzt (Senatsur-
teile vom 11. Februar 1958 - VIII ZR 12/57, NJW 1958, 785 unter |I; vom
29. Oktober 1986 - VIII ZR 144/85, NJW 1987, 432 unter |l 1 c; Staudinger/
V. Emmerich, BGB, Neubearb. 2018, § 536 Rn. 93).

c) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung haben die Klager hin-
reichend dazu vorgetragen, dass die Gastherme von Anfang an nicht funktio-
niert habe. Jedenfalls aus der Gesamtschau des Vorbringens wird deutlich,
dass die Klager mit der Riige des bereits zum Uberlassungszeitpunkt unbe-
wohnbaren Zustands der Raumlichkeiten auch die Gastherme als umfasst an-

sahen.

Anders als die Revisionserwiderung meint, ist auch die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens nicht als untaugliches Beweismittel anzusehen.
Denn es ist nicht ausgeschlossen, dass ein Sachverstandiger - ggf. in Verbin-
dung mit weiteren Angaben aus einer Parteianhdrung - aus dem Ist-Zustand der

Therme Rickschlisse auf deren Funktion in der Vergangenheit ziehen kann.

3. Auch die Widerklageforderung auf Zahlung rtickstandiger Miete kann,
soweit die Klager im streitigen Zeitraum eine Minderung in Héhe von 15 % we-

gen der defekten Gastherme geltend gemacht haben, mit der vom Berufungs-
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gericht gegebenen Begriindung nicht als begriindet erachtet werden, denn das
Berufungsgericht hat die erforderlichen Feststellungen zur entscheidenden Fra-

ge des vertragsgemalen Zustands der Therme bisher nicht getroffen.

Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO).
Die Sache ist noch nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO) und ist
daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Dr. Milger Dr. Schneider Dr. Fetzer

Kosziol Dr. Schmidt

Vorinstanzen:
AG Bad Homburg, Entscheidung vom 15.06.2016 - 2 C 2295/14 (27) -
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 14.03.2017 - 2-17 S 53/16 -



