BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Xl ZR 86/18 Verkindet am:
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Fahrner,
Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

ZPO § 527 Abs. 4
BGB § 536

a) Eine wesentliche Anderung der Prozesslage, die entsprechend § 128 Abs. 2
Satz 1 ZPO den Widerruf des Einverstandnisses mit der Entscheidung durch
den Einzelrichter in der Berufungsinstanz rechtfertigt, kann auch durch einen
Hinweis nach § 139 Abs. 2 ZPO herbeigefuhrt werden, wenn der Einzelrich-
ter auf bestimmte, bislang von den Parteien nicht erkannte rechtliche Ge-
sichtspunkte hinweist oder zu erkennen gibt, dass er entscheidungserhebli-
che Sach- oder Rechtsfragen anders beurteilen will als beide Parteien (Fort-
fuhrung von Senatsurteil BGHZ 105, 270 = FamRZ 1989, 164).

b) Zu den Voraussetzungen, unter denen MalRhahmen des Vermieters zur
Mangelerforschung und Mangelbeseitigung die Annahme eines ,tatsachli-
chen“ Anerkenntnisses der vom Mieter behaupteten Mangel der Mietsache
rechtfertigen kdnnen.

BGH, Urteil vom 23. September 2020 - XII ZR 86/18 - Kammergericht Berlin
LG Berlin

ECLI:DE:BGH:2020:230920UXIIZR86.18.0



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 23. September 2020 durch den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter
Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Nedden-Boeger und Dr. Botur und die Richterin
Dr. Krtger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 8. Zivilsenats des

Kammergerichts in Berlin vom 10. September 2018 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Kammer-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten ruckstandige Miete sowie eine

vereinbarte Einmalzahlung fir die Ausiibung eines Sonderklindigungsrechts.

Durch Gewerberaummietvertrag vom 31. Januar 2014 mietete die Be-
klagte von der Voreigentimerin des Mietobjekts Buroflachen mit einem Stell-
platz in einem Geschéaftsgeb&ude in Berlin. Die Bruttogesamtmiete einschliel3-
lich Nebenkostenvorauszahlungen und Mehrwertsteuer betrug zuletzt
3.691,38 €. Die Laufzeit des Mietverhdltnisses, dessen Beginn auf den

13. Dezember 2013 festgelegt worden war, sollte finf Jahre betragen. Der Be-



klagten als Mieterin wurde ein einseitiges Sonderkindigungsrecht zum
12. Dezember 2016 eingerdumt, welches mit einer Frist von zwolf Monaten
auszulben und fur dessen Inanspruchnahme eine Einmalzahlung von 23.000 €

zuzuglich Mehrwertsteuer an die Vermieterin zu leisten war.

Mit Schreiben vom 9. April 2015 zeigte die Beklagte gegeniber der von
der Voreigentimerin eingesetzten Hausverwaltung an, dass in einem der Buro-
raume ein beilRender, die Atemwege und Augen reizender Geruch feststellbar
sei. Am 27. April 2015 wurden die Mietrdume durch den Mitarbeiter einer von
der Voreigentimerin mit dem ,technischen Asset Management® beauftragten
Gesellschaft besichtigt. Die Beklagte zahlte seit Juli 2015 nur noch eine um
10 % geminderte Bruttomiete; ferner forderte sie die Voreigentimerin unter
Fristsetzung und Klageandrohung zur Beseitigung der beanstandeten Ge-
ruchsbeeintrachtigung auf. Daraufhin erfolgte am 7. Juli 2015 eine weitere Be-
gehung der Mietraume durch den Hausmeister. Am 9. November 2015 richteten
die Rechtsanwalte der Voreigentimerin an den Rechtsanwalt der Beklagten ein

Schreiben, das auszugsweise den folgenden Inhalt hatte:

,..-wir kommen zurlck auf vorbenannte Angelegenheit und bitten zu-
nachst um Mitteilung, ob Sie entsprechend lhrer Ankindigung (...)
mittlerweile Klage auf Beseitigung und Mietminderung eingereicht
haben.

Gleichwohl bieten wir Ihrem Auftraggeber ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht und Prajudiz zum Zwecke einer einvernehmlichen Re-
gelung der bestehenden Meinungsverschiedenheiten das Folgende
an:

1. Die Mandantschaft tauscht den textilen Bodenbelag im streitge-
genstandlichen Raum komplett auf eigene Kosten aus.

2. Nach Abschluss der unter Ziff. 1 beschriebenen MalRnahme zahlt
Ihr Auftraggeber die seit Juli 2015 aufgelaufenen Mietrlickstande (...)
vollstandig an die Mandantschaft nach...”



Die Beklagte kundigte mit Schreiben vom 7. Dezember 2015 das Miet-
verhaltnis zum 31. Dezember 2016 auf3erordentlich unter Hinweis auf den ge-
rigten Mangel, hilfsweise unter Berufung auf das vertragliche Sonderkindi-
gungsrecht. Die Klagerin, die das Objekt am 1. Februar 2016 von der Voreigen-
tumerin Ubernommen hatte, veranlasste am 22. Marz 2016 eine erneute Bege-
hung der Mietraume durch den Hausmeister und zwei Mitarbeiter der Klagerin.
Nachdem dabei im streitgegenstandlichen Biroraum ein Geruch festgestellt
worden war, liel3 die Klagerin am 13. April 2016 eine Wand im angrenzenden
WC offnen, um einen etwaigen Rohrschaden im Versorgungsschacht auszu-
schlieBen. Im November und Dezember 2016 zahlte die Beklagte keine Miete

mehr; sie gab die Mietraume im Dezember 2016 zurtck.

In dem vorliegenden Rechtsstreit hat die Klagerin Mietriickstande zwi-
schen Februar 2016 und Dezember 2016 sowie die fur die Inanspruchnahme
des Sonderkindigungsrechts vereinbarte Einmalzahlung geltend gemacht. Das
Landgericht hat der auf Zahlung von insgesamt 34.616,89 € nebst Zinsen ge-
richteten Klage stattgegeben. Dagegen hat sich die Beklagte mit der Berufung
gewendet. Im Berufungsverfahren hat die Klagerin mit der zur Rickzahlung fal-
lig gewordenen Mietkaution in restlicher Héhe von 8.004,97 € gegeniber der
Einmalzahlung aufgerechnet und um Zuriickweisung der Berufung mit der
Mal3gabe gebeten, insoweit die teilweise Erledigung des Rechtsstreits in der
Hauptsache festzustellen. Das Berufungsgericht, das den Rechtsstreit im Ein-
verstandnis der Parteien gemalR ,8 527 Abs. 4 ZPO der Berichterstatterin® als
Einzelrichterin zur Entscheidung Ubertragen hat, hat die angefochtene Ent-

scheidung aufgehoben und die Klage insgesamt abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der Klagerin,
mit der sie ihren zweitinstanzlichen Antrag in der zuletzt gestellten Form weiter-

verfolgt.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung das Fol-
gende ausgefihrt: Der Klagerin stiinden keine Anspriche auf Zahlung der vol-
len Miete zwischen Februar und Dezember 2016 zu, denn die Beklagte sei zur
vorgenommenen Minderung von rund 10 % der Monatsmiete berechtigt gewe-
sen. Sie habe einen Mangel in Form eines beiRenden und reizenden Geruchs
in einem der Buroraume hinreichend substantiiert dargelegt. Die Ursache des
Mangels musse der Mieter nicht bezeichnen. Bei der vorgetragenen Geruchs-
belastigung habe es sich um einen erheblichen Mangel gehandelt, auch wenn
die Klagerin dies bestreite. Es liege sowohl ein der Klagerin zuzurechnendes
tatsachliches Anerkenntnis der Voreigentiimerin als auch ein tatsachliches An-
erkenntnis der Klagerin dartiber vor, dass die Gebrauchstauglichkeit des streit-
gegenstandlichen Buroraums aufgrund des dort auftretenden Geruchs nicht nur
unerheblich eingeschrdnkt gewesen sei. Die Voreigentimerin habe dies
dadurch anerkannt, dass sie den Austausch des Bodenbelags auf ihre Kosten
vorgeschlagen habe, wozu sich eine auf Gewinnerzielung ausgerichtete Kapi-
talgesellschaft spanischen Rechts nicht allein zur Wahrung eines guten Ver-
haltnisses zu den Gewerbemietern, sondern nur beim wirklichen Vorliegen ei-
nes Sachmangels bereitgefunden hatte. Auch die von der Klagerin veranlasste
Offnung der Wand im angrenzenden WC sei als tatsachliches Anerkenntnis zu

werten, weil es sich bei dieser MaRnahme um einen beachtlichen und kosten-
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verursachenden Eingriff in die Bausubstanz gehandelt habe, den ein gewerblich
handelnder Vermieter - zumal in einem bereits gekindigten Mietverhaltnis -
nicht auf sich nehmen wirde, wenn er die Geruchsbeeintrachtigung als uner-

heblich angesehen hatte.

Diese tatsédchlichen Anerkenntnisse stellten ein starkes Indiz fur den
Wahrheitsgehalt des Beklagtenvortrags zum Sachmangel dar und bewirkten
eine Umkehr der Beweislast. Das unter Beweis gestellte Vorbringen der Klage-
rin, dass bei der Ubergabe der Raume an den Nachmieter kein stérender Ge-
ruch vorgelegen habe, obwohl die Mietraume seit der Ruckgabe durch die Be-
klagte bis dahin nicht verandert und nicht geliiftet worden seien, sei nicht ge-
eignet, das im tatsachlichen Anerkenntnis liegende Indiz zu entkraften. Denn
weil die Ursache der Geruchsentwicklung streitig sei, kdnne nicht ausgeschlos-
sen werden, dass sich der Geruch nur unter bestimmten Temperatur- oder
Umweltbedingungen in den Mietrdumen habe bilden kénnen, die bei Leerstand

gerade nicht geherrscht hatten.

Die Klagerin habe auch keinen Anspruch auf Zahlung der Summe, die fir
die Austibung des Sonderkindigungsrechts vereinbart worden sei. Die Beklagte
habe kein Sonderkindigungsrecht ausgelbt, sondern auferordentlich aus
wichtigem Grund gekindigt. Aufgrund des Mangels in dem streitgegenstandli-
chen und 15 gm groR3en Biroraum seien mehr als 10 % der fur Burotatigkeiten
vorgesehenen Mietflachen nicht nutzbar gewesen. Wegen der damit einherge-
henden Beeintrachtigung des Gebrauchs der Buroraume sei es der Beklagten
nicht zumutbar gewesen, das Mietverhéaltnis fortzusetzen. Auch Mietrickstande
fur November und Dezember 2016 bestiinden, jedenfalls nach der Aufrechnung

mit Kautionsriickzahlungsanspruch, nicht mehr.
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Dies halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

1. Allerdings macht die Revision im Hinblick auf die Entscheidung durch
die Einzelrichterin anstelle des Kollegiums zu Unrecht einen Verstol3 gegen das
Gebot des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) und insoweit ei-
nen absoluten Revisionsgrund nach § 547 Nr. 1 ZPO geltend.

a) Ist die Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichts - wie hier - nicht
von einem Einzelrichter erlassen worden und liegen deshalb die Voraussetzun-
gen des 8 526 Abs. 1 ZPO nicht vor, darf ein Einzelrichter des Berufungsge-
richts grundsatzlich nur im Rahmen der ihm nach § 527 Abs. 1 bis 3 ZPO einge-
raumten Befugnisse vorbereitend tatig werden. Eine streitige Entscheidung darf
der Einzelrichter - wenn keine der Parteien sdumig ist - in diesen Fallen nur
dann erlassen, wenn ihm die Sache durch das Kollegium nach § 527 Abs. 1
ZPO ordnungsgemal zugewiesen worden ist und beide Parteien einer Endent-
scheidung durch den Einzelrichter zugestimmt haben (8 527 Abs. 4 ZPO). Die
Zustimmung zur Endentscheidung durch den Einzelrichter in der Berufungs-
instanz ist eine Prozesshandlung. Sie kann durch eine Partei frei widerrufen
werden, solange die andere Partei ihr Einverstandnis mit der Einzelrichterent-
scheidung noch nicht erteilt hat (vgl. BGHZ 147, 397, 399 f. = NJW 2001,
2479 f.). Sobald jedoch eine Prozesslage besteht, in der Ubereinstimmende Zu-
stimmungen beider Parteien mit der Entscheidung durch den Einzelrichter vor-
liegen, ist von diesem Zeitpunkt an 8§ 128 Abs. 2 Satz 1 ZPO entsprechend an-
wendbar, so dass ein Widerruf der einmal erteilten Einverstandniserklarung le-
diglich bei einer wesentlichen Anderung der Prozesslage méglich ist (vgl. Se-
natsurteil BGHZ 105, 270, 274 f. = FamRZ 1989, 164 f.; BGHZ 147, 397, 399 =
NJW 2001, 2479 f. und BGH Beschluss vom 8. Mai 2008 - IX ZR 120/07 - juris
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Rn. 3). Die Klagerin hat mit Schriftsatz am 18. Januar 2018 ihre Zustimmung
zur Ubertragung der Sache auf den Einzelrichter erklart. Nachdem auch die
Beklagte mit Schriftsatz vom 18. Februar 2018 ihr diesbezigliches Einver-
standnis erteilt hat, konnte die Klagerin ihre Zustimmung zur Einzelrichterent-
scheidung nur noch bei einer wesentlichen Anderung der Prozesslage widerru-

fen. Dagegen erinnert auch die Revision nichts.

b) Bei der Prufung der Frage, ob ein Widerruf wegen einer wesentlich
geanderten Prozesslage in Betracht kommt, ist die Prozesslage bei Abgabe der
Zustimmungserklarung mit derjenigen im Zeitpunkt des Widerrufs zu verglei-
chen. Dabei sind zwischenzeitliche Veranderungen des Sach- und Streitstands
in Beziehung zu setzen zu Sinn und Zweck des § 527 Abs. 4 ZPO, der vor al-
lem darin besteht, das Kollegium von Streitfallen zu entlasten, die keine beson-
deren Schwierigkeiten tatsachlicher und rechtlicher Art aufweisen und die auch
keine grundséatzliche Bedeutung haben. Nur dann, wenn die Sache im Zeitpunkt
des Widerrufs bei objektiver Betrachtung - und nicht nur aus der subjektiven
Sicht der Parteien - einen derartigen Zuschnitt nicht mehr hat, ist eine wesentli-
che und den Widerruf rechtfertigende Veranderung der Prozesslage zu bejahen
(vgl. Senatsurteil BGHZ 105, 270, 275 = FamRZ 1989, 164, 165). Ein Widerruf
ist nach diesen Grundsatzen denkbar, wenn nach Erteilung der Einverstandnis-
erklarung ein wesentlich neuer Tatsachenstoff in den Prozess eingefihrt wor-
den ist oder sich wegen geanderter Sachverhaltsumstande das Erfordernis
ergibt, eine neue, die bisherige Grundlage des Prozesses verschiebende
Rechtsfrage von einer gewissen Schwierigkeit zu beurteilen (vgl. Senatsurteil
BGHZ 105, 270, 275 f. = FamRZ 1989, 164, 165). Auch Hinweise des Gerichts
nach § 139 Abs. 2 ZPO konnen im Einzelfall zu einer wesentlichen Anderung
der Prozesslage fuhren. Dies mag in Betracht kommen, wenn der Einzelrichter
auf bestimmte, bislang von den Parteien nicht erkannte rechtliche Gesichts-
punkte hinweist (vgl. Stein/Jonas/Kern ZPO 23. Aufl. 8§ 128 Rn. 70) oder zu er-
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kennen gibt, dass er bestimmte entscheidungserhebliche Sach- oder Rechts-
fragen anders beurteilen will als beide Parteien (vgl. MinchKommZPO/Fritsche
6. Aufl. 8128 Rn. 33; BeckOK ZPO/von Selle [Stand: 1. Juli 2020] § 128
Rn. 26.1).

c) Gemessen an diesen Grundséatzen begriindeten die rechtlichen Hin-
weise der Einzelrichterin in der Terminverfigung vom 12. Juli 2018 entgegen
der Auffassung der Revision keine wesentliche und zum Widerruf berechtigen-

de Anderung der Prozesslage im Sinne von § 128 Abs. 2 Satz 2 ZPO.

In der Terminverfigung hat die Einzelrichterin auf ihre Rechtsansicht
hingewiesen, dass sowohl in dem Schreiben des Rechtsanwalts der Voreigen-
timerin vom 9. November 2015 als auch in der von der Klagerin veranlassten
Offnung der Wand am 13. April 2016 ein tatsichliches Anerkenntnis dahinge-
hend zu sehen sei, dass die Gebrauchstauglichkeit des streitgegenstéandlichen
Blroraums aufgrund des dort auftretenden Geruchs nicht nur unerheblich ein-
geschrankt gewesen sei. Insoweit hat die Einzelrichterin lediglich zu erkennen
gegeben, dass sie die zwischen den Parteien schon in der ersten Instanz um-
strittenen, vom Landgericht in seiner Entscheidung ausfihrlich behandelten und
auch in der Berufungsbegriindung wieder aufgeworfenen Fragen nach einem
Anerkenntnis der von der Beklagten behaupteten Mangel anders beurteilen will
als das Landgericht. Dies vermag - bei einem im Ubrigen unveranderten Streit-
stoff - noch keine wesentliche Anderung der Prozesslage zu begriinden, weil
die Parteien damit rechnen missen, dass der Einzelrichter des Berufungsge-
richts der Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch das erstinstanzliche Ge-
richt nicht folgen wird. Einen bislang von den Parteien nicht erorterten rechtli-
chen Gesichtspunkt enthielt die Verfigung der Einzelrichterin lediglich insoweit,
als sie darauf hingewiesen hat, dass in dem Schreiben vom 9. November 2015

ein tatsachliches, nicht rechtsgeschéftliches Anerkenntnis bestehender Mangel
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gesehen und das darin enthaltene Vergleichsangebot daher nicht nur unter dem
- vom Landgericht erwogenen und im Ergebnis nicht flr durchgreifend erachte-
ten - Gesichtspunkt eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses gewdurdigt
werden konne. Allein dadurch wird bei objektiver Betrachtung aber noch keine
besondere rechtliche Schwierigkeit der Streitsache aufgezeigt, die eine Befas-
sung des Kollegiums erforderlich machen und die Klagerin zum Widerruf ihres

Einverstandnisses mit der Einzelrichterentscheidung berechtigten kdnnte.

2. In der Sache beruht die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass die
Mietsache wegen der Geruchsentwicklung in dem streitgegenstandlichen Buiro-
raum mit einem zur Minderung (8 536 Abs. 1 BGB) und zur au3erordentlichen
Kiindigung wegen Entziehung des vertragsgemaRen Gebrauchs (8 543 Abs. 2
Nr. 1 BGB) berechtigenden Mangel behaftet gewesen sei, auf rechtsfehlerhaft
getroffenen Feststellungen.

a) Will ein Mieter, der die ihm zum Gebrauch Uberlassene Sache als Er-
fullung angenommen hat, wegen eines Mangels der Mietsache eine geringere
als die vereinbarte Miete zahlen und sich durch eine auf3erordentliche Kundi-
gung vom Mietvertrag I6sen, tragt er nach den allgemeinen Grundsétzen die
Darlegungs- und Beweislast fir die ihm vorteilhafte Tatsache der Existenz die-
ses Mangels (vgl. nur Senatsbeschluss vom 10. Méarz 1999 - Xll ZR 321/97 -
NJW 1999, 1408 mwN). Weil nicht schlechthin jede Geruchsentwicklung in ge-
mieteten Raumen zu einer Gebrauchsbeeintrachtigung fuhrt, muss der Mieter
darlegen und im Bestreitensfall beweisen, dass mit der Geruchsentwicklung
eine splUrbare und das Wohlbefinden der Nutzer erheblich beeintrachtigende
Belastung des Geruchsempfindens einhergeht. Mit Recht hat das Berufungsge-
richt zwar angenommen, dass das unter Zeugenbeweis gestellte Vorbringen
der Beklagten, in dem kleinen Blroraum sei dauerhaft ein beiRender und &t-

zender Geruch vorhanden gewesen, der Schleimhaute und Augen gereizt habe,
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den Anforderungen an einen substantiierten Vortrag genugt. Nicht gefolgt wer-
den kann dem Berufungsgericht allerdings in seiner Beurteilung, dass sich die
Beklagte fur ihre diesbezigliche Beweisfihrung auf die Grundsatze des ,tat-

sachlichen Anerkenntnisses” berufen kbnne.

b) Dabei geht das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend davon
aus, dass es neben dem abstrakten Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) und dem
im Burgerlichen Gesetzbuch nicht geregelten deklaratorischen Schuldaner-
kenntnis noch das sogenannte tatsachliche Anerkenntnis gibt, das keinen be-
sonderen rechtsgeschaftlichen Verpflichtungswillen des Schuldners verkorpert,
sondern das der Schuldner zu dem Zweck abgibt, dem Glaubiger seine Erful-
lungsbereitschaft mitzuteilen und ihn dadurch etwa von sofortigen Mal3hahmen
abzuhalten oder ihm den Beweis zu erleichtern. Solche ,als Zeugnis des Aner-
kennenden gegen sich selbst” zu wertenden Bestatigungserklarungen konnen
im Prozess eine Umkehr der Beweislast bewirken oder stellen jedenfalls ein
Indiz dar, das der Richter - mit der gleichzeitigen Méglichkeit einer Entkraftung -
bei seiner Beweiswirdigung verwerten kann (vgl. BGH Urteile vom
11. November 2008 - VIl ZR 265/07 - NJW 2009, 580 Rn.9 und BGHZ 66,
250, 254 f. = NJW 1976, 1259, 1260).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann aber weder dem
Verhalten der Voreigentimerin noch dem Verhalten der Kléagerin selbst der Be-
deutungsgehalt eines solchen ,Zeugnisses gegen sich selbst® beigemessen
werden. Auch insoweit ist die Auslegung von - gegebenenfalls konkludenten -
Individualerklarungen zwar dem Tatrichter vorbehalten und revisionsrechtlich
nur eingeschrankt auf Rechtsfehler Uberpriufbar (vgl. BGH Urteile vom
11. November 2008 - VIII ZR 265/07 - NJW 2009, 580 Rn.10 und vom
1. Dezember 2005 - 1ZR 284/02 - IHR 2006, 124, 125), mithin insbesondere

darauf, ob gesetzliche Auslegungsregeln oder allgemein anerkannte Ausle-
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gungsgrundsatze verletzt worden sind oder wesentlicher Auslegungsstoff aul3er
Acht gelassen wurde. Die Entscheidung des Berufungsgerichts leidet aber unter

solchen Fehlern.

aa) Soweit das Berufungsgericht dem Schriftsatz vom 9. November 2015
ein Tatsachenanerkenntnis entnehmen will, wird dies dem eindeutigen Wortlaut

des Schreibens nicht gerecht.

Bei der Auslegung sind in erster Linie der Wortlaut der Erklarung und der
dem Wortlaut zu entnehmende objektiv erklarte Parteiwille zu bertcksichtigen
(vgl. Senatsurteil vom 8. April 2020 - Xl ZR 120/18 - NZM 2020, 507 Rn. 15;
BGHZ 184, 128 = NJW 2010, 2422 Rn. 33 mwN). Der von der Voreigentimerin
unterbreitete Vorschlag, den Bodenbelag im streitgegenstandlichen Biroraum
auszutauschen, erfolgte im Rahmen eines Vergleichsangebots und ausdrick-
lich ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht und Prajudiz. Der damit eindeutig
zum Ausdruck gebrachte Vorbehalt, nur zur gutlichen Beilegung des bestehen-
den Streits handeln und dartiber hinaus keine rechtlich bindende Verpflichtung
eingehen zu wollen, steht nicht nur der Annahme eines rechtsgeschéftlichen
(kausalen) Schuldanerkenntnisses entgegen (vgl. etwa BGH Urteil vom
18. April 2002 -1 ZR 262/99 - juris Rn. 31). Er schlie3t auch in tatsachlicher
Hinsicht regelméaRig die Beurteilung aus, dass der anderen Vertragspartei die
unbedingte Erfullungsbereitschaft mitgeteilt oder ihre Beweislage verbessert
werden soll. Umstdnde, die es rechtfertigen kdnnten, dem Schreiben vom
9. November 2015 einen vom Wortlaut abweichenden Sinngehalt beizugeben,
hat das Berufungsgericht nicht aufgezeigt. Sein Hinweis darauf, dass sich die
Voreigentimerin zu einem Austausch des Bodenbelags wegen der damit ver-
bundenen Kosten nur beim wirklichen Vorliegen einer unzumutbaren Ge-
ruchsbeeintrachtigung bereitgefunden hatte, weil sie als Kapitalgesellschaft auf

Gewinnerzielung ausgerichtet sei und sie deshalb - anders als ein Privateigen-
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tumer - kein gesteigertes Interesse daran habe, sich gegenuber ihren Gewer-
bemietern kulant zu zeigen, ist sachfremd. Zudem Ubergeht das Berufungsge-
richt, dass die Voreigentimerin den Austausch des Teppichbodens gerade
nicht als reine Kulanzleistung zur Abwendung kunftiger Mietminderungen ange-
boten, sondern im Rahmen des unterbreiteten Vergleichsvorschlags an die Be-
reitschaft der Beklagten gekntpft hat, die auf der Minderung beruhenden Miet-
rickstande vollstandig nachzuzahlen, mithin die Vermieterin in Bezug auf die
Mietzahlungen so zu stellen, als sei die Miete auch in der Vergangenheit nicht
aufgrund eines Mangels gemindert gewesen.

bb) Soweit das Berufungsgericht die von der Klagerin am 13. April 2016
veranlasste Wandoffnung als ,Anerkennungshandlung“ angesehen hat, beruht
dies auf einer unvollstdndigen Wirdigung der gesamten Umstande des Streit-
falls und lasst wesentlichen Tatsachenvortrag der Klagerin auf3er Betracht.

(1) Auch im Zusammenhang mit Mangelbeseitigungsarbeiten gibt es kei-
ne Vermutung flr die Abgabe eines Anerkenntnisses. Wie das Beschwerdege-
richt im Ausgangspunkt durchaus erkannt hat, enthélt die Bereitschaft des Ver-
mieters, einer Mangelanzeige des Mieters nachzugehen, fur sich genommen
noch keine Aussage dahingehend, das Vorhandensein eines Mangels und die
Beeintrachtigung des vertragsgemaflen Gebrauchs der Mietsache aul3er Streit
stellen zu wollen. Malinahmen des Vermieters zur Erforschung oder Beseiti-
gung eines von dem Mieter angezeigten Mangels kénnen nur dann als Zeugnis
des Vermieters gegen sich selbst angesehen werden, wenn besondere Um-
stande des Einzelfalls die Wertung tragen, dass der Vermieter nicht nur aus
Kulanz oder zur gutlichen Beilegung des Streits um die vermeintliche Mangel-
haftigkeit der Mietsache, sondern in dem Bewusstsein gehandelt hat, im Rah-
men seiner Gewabhrleistungspflicht zur Beseitigung des behaupteten Mangels

verpflichtet zu sein. Von Bedeutung sind dabei vor allem der Umfang, die Dauer
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und die Kosten der Mangelbeseitigungsarbeiten (vgl. auch BGHZ 164, 196 =
NJW 2006, 47 Rn. 16 und BGH Urteil vom 2. Juni 1999 - VIII ZR 322/98 - NJW
1999, 2961, jeweils zu § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB bzw. § 208 BGB aF).

(2) Soweit das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang wirdigen
will, dass das Offnen eines Versorgungsschachtes ein kostenverursachender
und nicht nur geringfugiger Eingriff in die Bausubstanz des Gebaudes gewesen
sei, hat es den Vortrag der Parteien nicht ausgeschépft. Denn die Klagerin hat
im Einzelnen dargelegt, dass sich die von ihr veranlasste Malinahme auf eine
insgesamt zwolf Minuten wahrende Sichtprifung der im Versorgungschacht
verlegten Rohrleitungen beschrankt habe. Um diese zu gewahrleisten, habe der
Hausmeister vier Fliesen entfernen und die dahinter befindliche Leichtbauwand
aus Rigips 6ffnen miussen; im Anschluss an die Inaugenscheinnahme sei die
Wando6ffnung unter Verwendung von Spachtelmasse wieder verschlossen und
seien die Fliesen wieder angebracht worden. Auch wenn die Klagerin keine
konkreten Angaben zu den damit verbundenen Kosten gemacht hat, leuchtet es
nicht ein, dass in diesem uberschaubaren Aufwand klar und unzweideutig das
Bewusstsein der Klagerin zum Ausdruck kommen soll, wegen einer unzumutba-
ren Geruchsbeeintrachtigung in dem streitgegenstandlichen Buroraum Gewahr
leisten zu miissen. Dies erscheint im Ubrigen auch deshalb zweifelhaft, weil
eine Gebaudeeigentimerin ein generelles Erhaltungsinteresse daran haben
durfte, ihr zugetragene Hinweise auf mégliche Undichtigkeiten wasserfiihrender

Leitungen in den Wanden nachzugehen.

(3) Daruber hinaus hat das Berufungsgericht nicht gewdirdigt, dass sich
die Tatigkeit der Klagerin auf eine punktuelle Mangelerforschungsmalinahme
beschrankt hat, die - was den Parteien sodann bewusst war - keine Ursache fur
die von der Beklagten beanstandete Geruchsbeeintrachtigung aufzeigen konn-

te. Wenn die Klagerin danach keine weiteren Schritte zur Erforschung oder zur
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Beseitigung des beanstandeten Mangels mehr unternommen hat, liegt es auch
in der Gesamtschau fern, in ihrem Verhalten ein tatsachliches Anerkenntnis zu

sehen.

3. Das Berufungsgericht durfte daher mit der gegebenen Begrindung die
von der Klagerin geltend gemachten Zahlungsanspriiche nicht verneinen.

Das Berufungsurteil erweist sich, soweit es der Klagerin die fur die Aus-
Ubung eines Sonderkiindigungsrechts vereinbarte Einmalzahlung versagt hat,
auch nicht aus anderen Grunden als teilweise richtig (8 561 ZPO). Es kann in-
soweit dahinstehen, ob die im Mietvertrag fur die Ausiibung des Sonderkindi-
gungsrechts ausbedungene Zahlung als Vertragsstrafe (,Pdnale®) oder als pau-
schalierter Schadenersatz angesehen werden und - wie die Revisionserwide-
rung meint - einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle am MaR3stab des § 307 BGB
nicht standhalten kann. Das Landgericht ist davon ausgegangen, dass es sich
bei der streitgegenstandlichen Vertragsbestimmung um eine Individualvereinba-
rung handelt. Das Berufungsgericht hat - aus seiner Sicht folgerichtig - hierzu
keine abweichenden Feststellungen getroffen, sondern diese Frage ausdriick-
lich offen gelassen.
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4. Das angefochtene Urteil kann deshalb keinen Bestand haben und ist
gemal § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben. Die Sache ist nach § 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, weil sie nicht im Sinne des
8 563 Abs. 3 ZPO zur Endentscheidung durch den Senat reif ist, sondern der
weiteren Sachaufklarung durch Vernehmung der zur behaupteten Geruchsbe-

eintrachtigung angebotenen Zeugen bedarf.

Dose Klinkhammer Nedden-Boeger

Botur Kriger

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 09.10.2017 - 90 O 5/17 -
KG Berlin, Entscheidung vom 10.09.2018 - 8 U 169/17 -



