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BGB §§ 313, 536 

Gewerberaummietrecht; Verwendungs-
risiko des Mieters für die Mietsache 
Die Feststellung eines Mangels i. S. v. § 536 Abs. 1 BGB setzt eine un-
mittelbare Beeinträchtigung der Tauglichkeit bzw. eine unmittelbare 
Einwirkung auf die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache voraus, wohin-
gegen Umstände, die die Eignung der Mietsache zum vertragsgemäßen 
Gebrauch nur mittelbar berühren, nicht als Mängel zu qualifizieren sind.

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 5.6.2015,  I - 24 U 159/13 
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GVG § 23 Nr 2a 

Wohnraummiete? Zuständigkeit  
des Gerichts? 
Der Vortrag des Beklagten kann nur dann zu einer Zuständigkeit 
für Wohnungsmietsachen führen, wenn der Kläger dem nicht näher 
entgegentritt.

OLG Köln, Urteil vom 12.6.2015, 1 U 16/14 

Bedeutung für die Praxis 
Die Klägerin hatte behauptet, ein Mietvertrag mit der Beklagten sei nicht 
geschlossen worden. Sie hatte die Echtheit der seitens der Beklagten vor-
gelegten Schriftstücke bestritten, nach welchen diese berechtigte Mieterin 
sein soll. Die Beklagte hat die Zuständigkeit des Landgerichts gerügt. Das 
Amtsgericht sei gemäß § 23 Nr. 2a GVG zuständig, weil es sich um ein 
Wohnraummietverhältnis handele. 
Noch zutreffend hatte das Landgericht erkannt, dass für die Beurteilung 
der Zuständigkeit nach der vorgenannten Bestimmung stets der Sachvor-
trag des Klägers maßgeblich ist, da nur er den Streitgegenstand bestimmt. 
Nach dem Vortrag der Klägerin soll zwischen den Parteien gerade kein 
Wohnungsmietvertrag bestehen. Sie bestreitet die Echtheit der nach Auf-
fassung der Beklagten das Gegenteil belegenden Nachtragsvereinbarung. 
Nach der Gegenauffassung soll es sich allerdings auch dann um eine Wohn-
raummietstreitigkeit handeln, wenn sich die beklagte Partei gegenüber 
dem geltend gemachten, nicht auf wohnraummietrechtliche Rechtsgrund-
lagen gestützten Anspruch in schlüssiger Weise mit Gegenrechten aus 
einem wohnraummietrechtlichen Vertragsverhältnis verteidigt. Dieser 
Ansicht vermag der Senat sich nicht anzuschließen. Zwar ist der Hinweis 
zutreffend, dass im genannten Fall das behauptete wohnraummietrecht-
liche Vertragsverhältnis ebenfalls geprüft werden muss. Allerdings würde 
eine derart weite Auslegung der Zuständigkeitsbestimmung dazu führen, 
dass die beklagte Partei dem Kläger durch die bewusst wahrheitswidrige 
Behauptung eines Gegenrechts aus einem Wohnungsmietvertrag einen 
Gerichtsstand aufzwingen könnte. Überdies bedarf die beklagte Partei in 
diesem Zusammenhang auch keines weiteren Schutzes. Erweist sich ihr 
Vorbringen nämlich als wahr, ist die Klage als unzulässig abzuweisen. 

RA Heiko Ormanschick, Hamburg

RECHT
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BGB §§ 536, 812 

Erstattung der Mieten; Bereicherungs-
anspruch des Gewerberaummieters 
Mietmängel können ohne Verstoß gegen den Grundsatz der Unmit-
telbarkeit der Beweisaufnahme grundsätzlich im Wege des Urkunds-
beweises durch die Verwertung des Protokolls über eine Zeugenaus-
sage und die richterliche Inaugenscheinnahme aus einem anderen 
Verfahren bewiesen werden. 

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 12.6.2015, I- 24 U 119/13 

Bedeutung für die Praxis 
Im Rahmen von § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB muss der Mieter bewei-
sen, dass er ohne Rechtsgrund geleistet hat. Wenn es keinen konkreten 
Rechtsgrund gibt, trifft den Vermieter die sekundäre Beweislast. Hier 
kann sich der Kläger als Vermieter auf den Mietvertrag bzw. die Verur-
teilung berufen. Die Beklagte macht allerdings zu Recht geltend, dass 
die Zahlung der Mieten ohne Rechtsgrund erfolgte, weil der vertragliche 
Anspruch auf Mietzahlung aufgrund von Mängeln ganz entfallen sei. Sie 
ist auch der ihr obliegenden Beweislast für das Vorliegen von nachträg-
lichen Mängeln nachgekommen. Insoweit kann unterstellt werden, dass 
die gerügten Mängel in dem vorhandenen Ausmaß erst nach Vertrags-
schluss entstanden sind. Die vom Landgericht im vorliegenden Verfahren 
vorgenommene Verwertung der Feststellungen ist nicht zu beanstanden. 
Sie verstößt nicht gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweis-

BGB §§ 362, 543, 553  

Untervermietung ohne Erlaubnis  
kein Grund für eine außerordentliche 
Kündigung 
In der Untervermietung ohne Erlaubnis des Vermieters liegt 
grundsätzlich auch dann eine Pflichtverletzung, wenn ein An-
spruch auf Erteilung der Erlaubnis besteht. Eine solche Pflicht-
verletzung ist aber regelmäßig kein Grund für eine außerordent-
liche Kündigung des (Haupt-)Mietverhältnisses.  

OLG Dresden, Beschluss vom 30.6.2015, 5 U 375/15

Bedeutung für die Praxis 
In der Untervermietung ohne erforderliche Erlaubnis des Vermieters 
liegt zwar auch dann eine vertragliche Pflichtverletzung, wenn der 
Mieter einen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis hat. Die vertrag-
liche Pflichtverletzung reicht aber grundsätzlich nicht aus, um eine 
außerordentliche und fristlose Kündigung zu begründen. Dabei kann 
offen bleiben, ob es in solchen Fällen daran fehlt, dass die unbefugte 
Untervermietung die Interessen des Vermieters in erheblichen Maße 
verletzt oder sich die Berufung des Vermieters auf das Kündigungs-
recht aus § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB als rechtsmissbräuchlich 
darstellt, weil er zur Erteilung der Erlaubnis zur Untervermietung 
verpflichtet gewesen wäre. Zugunsten der Klägerin greift zwar 
vorliegend nicht der nur für die Wohnraummiete geltende Gestat-
tungsanspruch aus § 553 BGB ein. § 3 des Mietvertrages enthält aber 
eine Regelung, wonach die Untervermietung grundsätzlich gestattet 
ist, wobei sie der Zustimmung des Vermieters bedarf, welcher diese 
nur aus wichtigem Grund verweigern darf. Aufgrund dieser vertrag-
lichen Regelung war im Einzelfall unter Abwägung der Interessen 
der Vertragsparteien zu beurteilen, ob ein wichtiger Grund für den 
Beklagten zur Verweigerung der Erlaubnis der Untervermietung 
vorgelegen hat. Diese Frage hat der erkennende Senat im Ergebnis 
verneint.

RA Heiko Ormanschick, Hamburg

Bedeutung für die Praxis 
Unter einem Mangel i. S. v. § 536 Abs. 1 BGB ist eine für den Mieter 
nachteilige Abweichung des Zustands der Mietsache von dem vertraglich 
geschuldeten zu verstehen, wobei sowohl tatsächliche Umstände als auch 
rechtliche Verhältnisse in Bezug auf die Mietsache als Fehler in Betracht 
kommen. Äußere Einflüsse oder Umstände – etwa die Behinderung des 
Zugangs zu einem gemieteten Geschäftslokal – können einen Fehler des 
Mietobjekts begründen. Erforderlich ist allerdings, um Ausuferungen des 
Fehlerbegriffs zu vermeiden, stets eine unmittelbare Beeinträchtigung 
der Tauglichkeit bzw. eine unmittelbare Einwirkung auf die Gebrauchs-
tauglichkeit der Mietsache. Umstände, die die Eignung der Mietsache zum 
vertragsgemäßen Gebrauch nur mittelbar berühren, sind nicht als Mängel 
zu qualifizieren. Das Nichtbetreiben des Veranstaltungsbetriebes anderer 
Mieter wirkt sich nicht unmittelbar auf die Gebrauchstauglichkeit des 
Mietobjekts aus, sondern allenfalls auf den mit dem darin betriebenen 
Gewerbe erzielbaren Gewinn. Das allgemeine unternehmerische Verwen-
dungs- und Gewinnerzielungsrisiko liegt grundsätzlich beim Mieter. Die 
Rechtsprechung, wonach der Vermieter den Mieter vor solchen Gefah-
renquellen zu schützen hat, die zu seinem Herrschaftsbereich gehören, 
betrifft nur Gefahren, die sich während der Mietzeit auf die Mieträume 
auswirken. Dasselbe gilt für die allgemeine vertragliche Verpflichtung des 
Vermieters, den Mieter vor Störungen des vertragsgemäßen Gebrauchs 
durch andere Mitmieter zu schützen; ein Mangel liegt dann erst vor, 
wenn bei einem Mieter eine konkrete tatsächliche Beeinträchtigung des 
vertragsgemäßen Gebrauchs der Mietsache eintritt.

RA Heiko Ormanschick, Hamburg

aufnahme. Die Verwertung der Niederschrift einer Zeugenaussage aus 
einem anderen Verfahren im Wege des Urkundsbeweises ist grundsätzlich 
zulässig. Nur wenn eine der Parteien von dem Recht Gebrauch macht, die 
unmittelbare Anhörung der Zeugen im anhängigen Rechtsstreit zu bean-
tragen, ist die Verwertung einer in einem anderen Verfahren protokollier-
ten Aussage im Wege des Urkundenbeweises an Stelle der beantragten 
Anhörung der Zeugen unzulässig. Dem Kläger waren diese Mängel auch 
angezeigt worden. Soweit er geltend macht, ihm angezeigte Mängel seien 
sämtlich beseitigt worden, trägt er als Vermieter die Darlegungs- und Be-
weislast für den Erfolg der behaupteten Mängelbeseitigungsmaßnahmen. 
Der Kläger legt jedoch schon nicht substantiiert dar, dass die Undichtig-
keiten beseitigt worden seien. Die vorgelegte Rechnung der Fa. K. nebst 
Beweisantritt durch den Zeugen K. belegt die Vornahme von Abdichtungs-
arbeiten, aber nicht deren Erfolg.

RA Heiko Ormanschick, Hamburg
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WEG § 15 Abs. 3, BGB §§ 199 Abs. 1,  199 Abs. 5,  242 

Unverjährbarkeit des Unterlassungsan-
spruchs bei fortdauernder zweckwidriger 
Nutzung 

1. �Wird eine Teileigentumseinheit zweckwidrig als Wohnraum 
genutzt, verjährt der Unterlassungsanspruch der übrigen Woh-
nungseigentümer nicht, solange diese Nutzung anhält; dies gilt 
unabhängig davon, ob der Sondereigentümer selbst oder dessen 
Mieter Nutzer ist.

2. �Der Anspruch der Wohnungseigentümer auf Unterlassung der 
langjährigen zweckwidrigen Nutzung einer Teileigentumseinheit 
als Wohnraum ist in der Regel jedenfalls dann nicht verwirkt, wenn 
in jüngerer Zeit eine Neuvermietung zu Wohnzwecken erfolgt ist.

BGH, Urteil vom 8.5.2015, V ZR 178/14

Bedeutung für die Praxis 
Eine über einen längeren Zeitraum andauernde zweckwidrige Nutzung  
(Dauerhandlung) wird im Ergebnis so betrachtet wie eine Vielzahl immer 
neuer Einzelverstöße. Dann beginnt die Verjährung mit jedem Verstoß 
neu. Einem Unterlassungsanspruch kann allenfalls bei langer Dauer und 
Erkennbarkeit der zweckwidrigen Nutzung sowie berechtigtem Vertrauen 
des Störers in die Duldung seines rechtswidrigen Verhaltens Verwirkung 
(§ 242 BGB) entgegengesetzt werden.
Bei zweckbestimmungswidriger Nutzung wird z. T. zwischen Beseitigungs- 
und Unterlassungsanspruch differenziert. Selbst die Verjährung des Besei-
tigungsanspruchs führt aber nicht dazu, dass die übrigen Eigentümer es 
auch dulden müssten, dass der Störer den errichteten Zustand verändert.

Dr. Olaf Riecke, Hamburg

WEG §§ 43 Nr. 4, 46

Anfechtungsklage gegen die „Gemein-
schaft der Wohnungseigentümer“ 
Ist die Anfechtungsklage hinsichtlich eines Entlastungsbeschlusses 
der Wohnungseigentümerversammlung gegen die „Gemeinschaft der 
Wohnungseigentümer“ gerichtet, so ist der nicht passivlegitimierte 
Verband als Beklagter hier Prozesspartei, auch wenn nach Anfor-
derung des Gerichts eine Eigentümerliste kommentarlos vorgelegt 
wurde.
Eine subjektive Parteiänderung in der Berufungsinstanz ist nur mit 
Zustimmung der neuen Beklagten zulässig; anderenfalls ist die Beru-
fung zu verwerfen.

LG Frankfurt/M., Beschluss vom 14.4.2015, 2-13 S 164/14

Bedeutung für die Praxis 
Endlich mal eine klare Absage an die klägerfreundliche Auslegung unzu-
reichender und falscher Klaganträge. 
Nach Ansicht des BGH dagegen (vgl. Urteil vom 12. 12. 2014, V ZR 
53/14) gehen verbleibende Unklarheiten nur dann zu Lasten des Klägers, 
wenn sich das Rechtsschutzziel des Klägers auch durch die gebotene 
Auslegung unter Einbeziehung der gesamten Klageschrift nicht eindeutig 
ermitteln lässt. 
Bei der Fristwahrung trotz falscher Beklagtenbezeichnung ist der BGH 
(vgl. Urteil vom 21.1.2011, V ZR 140/10, ZMR 2011, 483) noch groß-
zügiger. Die in § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG geregelte Klagefrist soll  auch 
durch eine innerhalb dieser Frist – verfehlt – gegen die Wohnungseigen-
tümergemeinschaft erhobene Klage gewahrt sein, sofern der Übergang 
zu einer Klage gegen die – allein zu verklagenden – übrigen Mitglieder der 
Wohnungseigentümergemeinschaft vor Schluss der mündlichen Verhand-
lung erfolgt.

Dr. Olaf Riecke, Hamburg

WEG § 21 Abs. 5 Nr. 4 

Mehrhausanlage: buchungstechnisch getrennte Rücklagen 
Es ist zulässig, für Mehrhausanlagen in der Gemeinschaftsordnung buchungstechnisch getrennte Rücklagen zu bilden,  
deren Verwendungszweck jeweils die Instandhaltung der einzelnen Gebäude ist.

BGH, Urteil vom 17.4.2015, V ZR 12/14

Bedeutung für die Praxis 
Ein (gemeinschaftsordnungswidriger) Eigentümerbeschluss, der zur 
Zahlung auf eine einheitliche Instandhaltungsrücklage verpflichten soll,  
ist mangels Beschlusskompetenz nichtig, wenn entweder die Gemein-
schaftsordnung selbst oder ein aufgrund einer Öffnungsklausel gefasster 
Beschluss insoweit  getrennte Instandhaltungsrücklagen vorsehen. 
Bei Mehrhausanlagen entspricht es oft dem Gerechtigkeitsbedürfnis, 
buchungstechnisch getrennte Rücklagen zu bilden, deren Verwendungs- 

zweck jeweils die Instandhaltung der einzelnen Gebäude ist. Es muss nur 
eine entsprechende Basisregelung bestehen. 
Selbst dann zählen die nur buchhalterische getrennten Instandhaltungs-
rücklagen zum Verwaltungsvermögen (§ 10 Abs. 7 Satz 3 WEG) der WEG 
als Verband.

Dr. Olaf Riecke, Hamburg

WEG-RECHT
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Viele DW-Leser haben den kostenfreien wohnungswirtschaftlichen News-
letter, den wir donnerstags um 14:00 Uhr verschicken, bereits abonniert. 
Wer sich neu für den Newsletter anmelden will, hat es künftig einfacher: Ab 
sofort müssen Sie nur noch Ihre E-Mail-Adresse angeben und bestätigen, 
dass Sie mit den AGB einverstanden sind. 
Sie erhalten dann eine sog. Opt-In-Mail (Einwilligungsmail), in der Sie 
das kostenfreie Newsletter-Abonnement bestätigen. Dieser zweite Schritt 
ist aus datenschutzrechtlichen Gründen erforderlich, um sicherzustellen, 
dass keine E-Mail-Adressen gegen den Willen der Empfänger hinzugefügt 
werden können. 

Der DW-Newsletter bündelt einmal wöchentlich die wichtigsten Meldun-
gen, die aufgrund ihrer Aktualität nicht bis zum Erscheinen des Hefts 
warten können, zu allen Rubriken, die Sie auch aus dem Heft kennen.
Zusätzlich liefert die Redaktion Eindrücke von Veranstaltungen in der 
Branche. Mit dem „Urteil der Woche“ können Sie sich außerdem über die 
Bereiche Mietrecht und WEG-Recht auf dem Laufen-
den halten, und Sie erhalten die aktuellsten Angebote 
aus dem umfangreichen Stellenmarkt der DW.
Zur Anmeldung geht es mit dem nebenstehenden 
QR-Code oder auf www.diewohnungswirtschaft.de.

Anmeldung für den DW-Newsletter noch einfacher!

WOHNUNGSWIRTSCHAFTLICHER NEWSLETTER
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Chefredakteurin 
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