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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 9. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richter Dr. Achilles

und Dr. Schneider, die Richterin Dr. Fetzer und den Richter Dr. Binger

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil der Zivikammer 11

des Landgerichts Hamburg vom 21. Oktober 2011 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Wohnungsbaugenossenschaft, Uberliel} der Beklagten
als ihrem Mitglied durch Dauernutzungsvertrag vom 4. Marz 2005 aus ihrem
Bestand eine o6ffentlich geférderte preisgebundene Wohnung in Hamburg. In

§ 4 des von der Klagerin gestellten Formularvertrages heifdt es:

"(1) Das Nutzungsverhaltnis wird fir unbestimmte Zeit abgeschlossen.

(2) Der Vertrag kann vom Mitglied bis zum dritten Werktag eines Ka-
lendermonats fur den Ablauf des Ubernachsten Kalendermonats
schriftlich gekundigt werden. Die fristlose Kindigung richtet sich
nach den gesetzlichen Vorschriften.

(8) Das Recht zur Nutzung der Genossenschaftswohnung ist an die
Mitgliedschaft bei der Genossenschaft gebunden. Scheidet das Mit-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

glied bei Lebzeiten aus der Genossenschaft aus, so ist die Genos-
senschaft berechtigt, das Nutzungsverhaltnis zum nachstzulassigen
Termin unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen zu kindi-
gen.

(4) Wahrend des Fortbestehens der Mitgliedschaft wird die Genossen-
schaft von sich aus das Nutzungsverhdltnis grundsatzlich nicht auf-
I6dsen. Sie kann jedoch in besonderen Ausnahmeféllen das Nut-
zungsverhaltnis schriftlich unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen
kiindigen, wenn wichtige berechtigte Interessen der Genossen-
schaft eine Beendigung des Nutzungsverhaltnisses notwendig ma-
chen.”

Eine mit "Fristlose Kundigung" Uberschriebene Bestimmung in Nr. 8 der
in den Dauernutzungsvertrag einbezogenen Allgemeinen Vertragsbestimmun-
gen (AVB) der Klagerin, die bei Vorliegen eines wichtigen Grundes die Méglich-
keit einer aulierordentlichen fristlosen Kindigung vorsieht und als Beispiel fur
einen solchen wichtigen Grund unter anderem den in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3

BGB beschriebenen Zahlungsverzug benennt, ist durchgestrichen.

Die monatlich im Voraus fallige Nutzungsgebuhr belief sich im Dezember
2008 auf 528,93 € und setzte sich aus einer Grundnutzungsgebihr von
338,93 €, einer Betriebskostenvorauszahlung von 140 € sowie einer Heizkos-
tenvorauszahlung von 50 € zusammen. Mit der fir 2007 erteilten Betriebskos-
tenabrechnung vom 13. November 2008, deren Positionen zwischen den Par-
teien teilweise streitig sind, setzte die Klagerin fur die Zeit ab Januar 2009 einen
um 30,50 € hdheren Vorauszahlungsbetrag fest. Ferner erhdhte sie mit Schrei-
ben vom 10. Juni 2009 die Grundnutzungsgebuhr fur die Zeit ab Juli 2009 um
9,75 € auf 348,68 €. Die Beklagte zahlte von Januar bis September 2009 ledig-
lich den bisherigen Betrag von 528,93 €, wobei die von ihr fur den Monat Juli
erst am 11. Juli 2009 veranlasste Zahlung bei der Klagerin am 14. Juli 2009
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Uber das Vermdgen der Beklagten war zwischenzeitlich durch Beschluss
des Amtsgerichts Hamburg vom 8. Mai 2009 das Insolvenzverfahren eréffnet
und der frihere Beklagte zu 2 zum Treuhander bestellt worden. Dieser gab un-
ter dem 26. Mai 2009 gegenlber der Klagerin eine Erklarung nach § 109 Abs. 1
Satz 2 InsO ab. Mit Schreiben vom 7. Juli 2009 kindigte die Klagerin, die im
Marz 2009 wegen der nach ihrer Auffassung bestehenden Mietricksténde ei-
nen Mahnbescheid gegen die Beklagte erwirkt hatte, gegenuber dem Treuhan-
der das Dauernutzungsverhaltnis wegen Zahlungsverzugs mit der Miete fur Juli
2009, Rickstdnden bei den Betriebskostenvorauszahlungen fir die Monate Ja-
nuar bis Juni 2009 von jeweils 30,50 € sowie eines Mietruckstands fur Februar
2008 von 38,46 € fristlos, hilfsweise fristgerecht. Weitere Kiindigungen sprach
sie gegenlber der Beklagten unter dem 20. Juli 2009, 21. Juli 2009 und
1. Oktober 2009 aus; diese Kundigungen stitzte sie auf einen Ruckstand mit
denjenigen Betragen, welche fir Mai und Juni 2009 in H6he von 30,50 € monat-
lich und ab Juli 2009 in Héhe von 40,25 € monatlich hinter der von ihr festge-

setzten erhéhten Nutzungsgebuhr zuriickgeblieben waren.

Die gegen die Beklagte gerichtete Klage auf Raumung der Wohnung
nebst Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten hatte in den Vorinstanzen
keinen Erfolg. Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer vom Berufungsge-

richt zugelassenen Revision.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fuhrt:

Die Klagerin sei selbst im Falle eines gemaR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB relevanten Zahlungsverzugs nicht zur Kiin-
digung des Mietverhaltnisses berechtigt gewesen. Der Wirksamkeit samtlicher
ausgesprochener Kiindigungen stehe § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB entgegen. Diese
Bestimmung sei auch bei preisgebundenem Wohnraum entsprechend anwend-
bar, so dass die Klagerin sich vor einer abschlieBenden gerichtlichen Klarung,
ob die von ihr einseitig vorgenommenen Erhéhungen der Miete und der Neben-
kostenvorauszahlungen berechtigt gewesen seien, vor Ablauf der anschlieen-
den Sperrfrist nicht auf den eingetretenen Rickstand berufen kénne. Zwar be-
ruhe die Forderung der Klagerin auf erhéhte Nebenkostenvorauszahlungen, die
neben der Julimiete Uberhaupt erst einen relevanten Rickstand hatten herbei-
fuhren kénnen, nicht auf dem in § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB in Bezug genommenen
§ 560 BGB, sondern wegen der Preisgebundenheit des Wohnraums auf § 11
des Hamburger Wohnungsbindungsgesetzes. Insoweit liege aber eine planwid-
rige Regelungsliicke vor. Es sei weder ersichtlich noch nachvollziehbar, dass
der Gesetzgeber einen Vermieter preisgebundenen Wohnraums gegenuber
einem Vermieter von preisfreiem Wohnraum fir diese Fallgestaltung habe privi-
legieren wollen. AuRerdem sei die Interessenlage gleich, da es auch bei preis-
gebundenem Wohnraum dem Vermieter zumutbar sei, den Streit ber die Wirk-
samkeit der Mieterh6hung gerichtlich klaren zu lassen. Andernfalls warde ihm

die Méglichkeit eréffnet, einen Mieter durch den Druck einer drohenden Kiindi-
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gung zur Anerkennung von Mieterhéhungen zu bewegen, die mdglicherweise
nicht geschuldet seien. Fur eine solche Bevorzugung bestehe kein Anlass, zu-
mal dadurch besonders die regelmafig sozial schwacher gestellten und des-
halb eher schutzbedirftigen Mieter preisgebundenen Wohnraums benachteiligt

wirden.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann die Wirksamkeit der von der
Klagerin ausgesprochenen Kundigungen des Dauernutzungsverhaltnisses und
demgemal die Berechtigung des von der Klagerin gemal § 546 Abs. 1 BGB

erhobenen Raumungsverlangens nicht verneint werden.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen,
dass es sich bei dem zwischen den Parteien geschlossenen Dauernutzungsver-
trag der Sache nach um einen Mietvertrag handelt und deshalb die Frage, ob
die Klagerin wegen des nach ihrer Auffassung eingetretenen Mietzahlungsver-
zugs der Beklagten ein berechtigtes Interesse an der Beendigung des Nut-
zungsverhaltnisses hatte, nach den dafir im Wohnraummietrecht vorgesehe-
nen Kindigungsbestimmungen, insbesondere § 543 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB, zu beurteilen ist, soweit die Parteien
nicht in zulassiger Weise Abweichendes vereinbart haben (vgl. Senatsurteile
vom 10. September 2003 - VIII ZR 22/03, WuM 2003, 691 unter Il; vom 14. Ok-
tober 2009 - VIII ZR 159/08, WuM 2009, 744 Rn. 9; vom 24. Marz 2010
- VIII ZR 177/09, BGHZ 185, 114 Rn. 8).

Dies greift die Revision ebenso wenig an wie die weitere Annahme des
Berufungsgerichts, dass sich bei dem hier gegebenen preisgebundenen Wohn-

raum eine Erhéhung der Nutzungsgebihr und der Nebenkostenvorauszahlun-
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gen nicht nach §§ 558, 560 BGB, sondern nach dem mit § 10 WoBindG uber-
einstimmenden § 11 des Gesetzes zur Sicherung der Zweckbestimmung von
Sozialwohnungen in der Freien und Hansestadt Hamburg (Hamburgisches
Wohnungsbindungsgesetz - HmbWoBindG) vom 19. Februar 2008 (HmbGVBI.
S. 305) bestimmt. Danach kann der Vermieter dem Mieter gegeniiber schriftlich
erklaren, dass das vom Mieter gezahlte Entgelt und die gezahlten Umlagen um
einen bestimmten Betrag bis zur Héhe des zuléassigen Entgelts erhéht werden
sollen, wenn der Mieter nur zur Entrichtung eines niedrigeren als des nach die-
sem Gesetz (§§ 8 ff., § 29 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a HmbWoBindG
i.V.m. § 4 Abs. 7, 8, § 20 NMV 1970, § 27 Il. BV) zulassigen Entgelts verpflich-
tet ist. Da die Erklarung des Vermieters gemal § 11 Abs.2 Satz1 Hmb-
WoBindG die Wirkung hat, dass von dem Ersten des auf die Erklarung folgen-
den Monats an das erhdhte Entgelt an die Stelle des bisher zu entrichtenden
Entgelts tritt, und das Berufungsgericht keine Feststellungen zur Berechtigung
der Erhéhungsverlangen der Klagerin getroffen hat, ist fiir das Revisionsverfah-
ren davon auszugehen, dass die Beklagte der Klagerin die jeweiligen Erhoé-
hungsbetrage schuldete und bei Ausspruch der Kiindigung vom 7. Juli 2009 fur
die Monate Juni und Juli 2009 mit einem gemal § 556b Abs.1 BGB bis zum
dritten Werktag eines jeden Monats zu entrichtenden und die Miete fiir einen

Monat ubersteigenden Betrag in Verzug geraten war.

2. Zu Recht beanstandet die Revision jedoch die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die Klagerin sei an einer wirksamen Kiindigung bereits durch
§ 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB gehindert gewesen. Nach dieser Vorschrift kann der
Vermieter, wenn der Mieter rechtskraftig zur Zahlung einer erhéhten Miete nach
den §§ 558 bis 560 BGB verurteilt worden ist, das Mietverhéltnis wegen Zah-
lungsverzugs des Mieters nicht vor Ablauf von zwei Monaten nach rechtskrafti-

ger Verurteilung kiindigen, wenn nicht die Voraussetzungen der auf3erordentli-
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chen fristlosen Kindigung schon wegen der bisher geschuldeten Miete erfullt

sind.

a) Ob § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB, der nach seinem Wortlaut nur Mieterh6-
hungen und Veranderungen von Betriebskosten gemal §§ 558 bis 560 BGB
und damit nur Entgeltveranderungen bei preisfreiem Wohnraum erfasst, auf
Anpassungen der Kostenmiete bei preisgebundenem Wohnraum nach MafRga-
be von § 10 WoBindG und entsprechender landesrechtlicher Vorschriften - hier

§ 11 HmbWoBindG - entsprechend anzuwenden ist, ist umstritten.

Teilweise wird eine analoge Anwendung des § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB
wegen Fehlens einer gleichwertigen Regelung im Preisbindungsrecht fir gebo-
ten erachtet. Denn die Interessenlage bei Mieterhéhungen nach § 10 WoBindG
sei nicht anders als bei denjenigen nach §§ 558 ff. BGB. Zudem seien die Mie-
ter von preisgebundenem Wohnraum besonders schutzbedirftig, da sie im
Zweifel zu den sozial schwacheren Bevélkerungsschichten zahlten und nicht
davon ausgegangen werden kénne, dass der Gesetzgeber diese Mieter von
dem mit § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB bezweckten Schutz habe ausnehmen wollen
(LG Kd&In, WuM 1995, 593; AG Hamburg-Harburg, ZMR 2011, 558, 559; Ster-
nel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. XIl 147; jurisPK-BGB/M&ssner, 5. Aufl., § 569
Rn. 188).

Die Gegenansicht verweist auf den fiir eindeutig erachteten Wortlaut der
Norm, der Mieterhéhungen nach Maligabe von Rechtsvorschriften auf3erhalb
des BGB gerade nicht erfasse (Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 569
Rn. 46; MinchKommBGB/Haublein, 6. Aufl., § 569 Rn. 35; Bamberger/Roth/
Wostmann, BGB, 2. Aufl., § 569 Rn. 19; AnwK-BGB/Hinz, 2005, § 569 Rn. 53;
Franke in Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand

Januar 2011, § 569 Anm. 9.1). Ferner verweist sie darauf, dass der Gesetzge-
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berin § 10 Abs. 3 Nr. 1 MHG bereits die § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB entsprechende
Vorgéangerbestimmung des § 9 Abs. 2 MHG ausdrucklich von einer Anwendung
auf preisgebundenen Wohnraum ausgenommen habe und auch die Neufas-
sung des Gesetzes nach der Mietrechtsreform nur das private Wohnraummiet-
recht habe erfassen sollen (Lammel, aaO, § 569 Rn. 46 Fn. 74).

b) Mit der zuletzt genannten Auffassung halt der Senat die Vorausset-
zungen flur eine analoge Anwendung des § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB auf preisge-
bundenen Wohnraum flir nicht gegeben. Dazu fehlt es entgegen der Sichtweise
des Berufungsgerichts bereits an der erforderlichen Regelungsliicke. Abgese-
hen davon, dass schon der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift im Gesamtzu-
sammenhang der Kindigungsbestimmungen fir eine restriktive Handhabung
der Vorschrift und damit gegen eine Analogiefahigkeit spricht (vgl. Senatsurteil
vom 16. Februar 2005 - VIII ZR 6/04, WuM 2005, 250 unter Il 2 ¢), macht die
Entstehungsgeschichte der Norm deutlich, dass die vom Berufungsgericht fur

geboten erachtete Analogie auszuscheiden hat.

aa) Eine dem § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB entsprechende Regelung findet
sich erstmals in § 3 Abs. 5 des Gesetzes liber den Kindigungsschutz fur Miet-
verhaltnisse Uber Wohnraum vom 25. November 1971 (BGBI. | S. 1839
- WKSchG), die urspriinglich allerdings nur auf die heute in § 558 BGB geregel-
te Mieterhéhung bezogen war und die heute in § 560 BGB und damals in § 3
Abs. 6 WKSchG geregelte Betriebskostenerhéhung noch nicht mit erfasst hatte.
Durch § 3 Abs. 5 WKSchG wollte der Gesetzgeber sichergestellt wissen, dass
wegen derjenigen Erhéhungsbetrdge, die wahrend des Klageverfahrens auf
Durchsetzung des Zustimmungsanspruchs des Vermieters zur Mieterhéhung
gemal § 3 Abs. 3 WKSchG eventuell aufgelaufen waren, nicht alsbald nach
Rechtskraft des Urteils eine Kundigung wegen Zahlungsverzugs (§ 554 BGB
aF) erfolgen konnte. Gleichzeitig war jedoch in § 3 Abs. 7 WKSchG bestimmt
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worden, dass die Regelungen des § 3 WKSchG nicht fur preisgebundenen
Wohnraum gelten. Dies ist damit begriindet worden, dass bei preisgebundenem
Wohnraum die Obergrenzen fir die Mieth6he wie auch die Mdéglichkeit fur die
Durchsetzung einer Mieterhéhung besonders geregelt seien, so dass Absatz 7
klarstelle, dass die Absatze 1 bis 6 fur Mietverhéltnisse Uber solchen Wohn-
raum nicht gelten sollten (BT-Drucks. VI1/2421, S. 4).

bb) Daran hat sich durch den in Art. 3 des Zweiten Gesetzes Uber den
Kiindigungsschutz fur Mietverhaltnisse uber Wohnraum vom 18. Dezember
1974 (BGBI. | S. 3603) geschaffenen § 9 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung
der Miethéhe (Miethdhegesetz - MHG) nichts geandert. Hierdurch ist zwar die
bisherige Regelung in § 3 Abs. 7 WKSchG unter anderem auf die den heutigen
§§ 559, 560 BGB entsprechenden Regelungen der §§ 3 f. MHG erweitert wor-
den, weil es fiur notwendig erachtet worden ist, diese Schutzvorschrift fir den
Mieter etwa auch auf Mieterh6hungen bei Modernisierungen nach § 3 MHG
auszudehnen, zumal in diesen Fallen die Mieterh6hung durch die Erklarung des
Vermieters automatisch wirksam werde (BT-Drucks. 7/2011, S. 13). Gleichzeitig
ist jedoch fiir preisgebundenen Wohnraum die bisherige Regelung beibehalten
und in § 10 Abs. 3 Nr. 1 MHG lediglich dahin angepasst worden, dass die Vor-
schriften der §§ 1 bis 9 MHG nicht fur Mietverhaltnisse Uber preisgebundenen
Wohnraum gelten sollten (vgl. BT-Drucks. 7/2011, S. 14). Ein noch weiterge-
hender Regelungsvorschlag des Bundesrates, dem preisgebundenen Wohn-
raum denjenigen Wohnraum gleichzustellen, fur den aufgrund anderer Rechts-
vorschriften oder vertraglicher Vereinbarungen héchstens die Kostenmiete nach
den fur preisgebundenen Neubauwohnraum geltenden Vorschriften gefordert
werden darf, ist nicht in das Gesetz Ubernommen worden (vgl. BT-Drucks.
7/2011, S. 18, 20; ferner bereits BR-Drucks. 391/71 [Beschluss], S. 5).
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cc) An dieser Rechtslage hat der Gesetzgeber bei Schaffung des § 569
Abs. 3 Nr. 3 BGB im Zuge des Gesetzes zur Neugliederung, Vereinfachung und
Reform des Mietrechts (Mietrechtsreformgesetz) vom 19. Juni 2001 (BGBI. |
S. 1149), durch dessen Art. 10 Nr. 1 zugleich das Mieth6hegesetz aufgehoben
worden ist, festgehalten. Die nunmehr auf die §§ 558 ff. BGB bezogene Uber-
nahme des § 9 Abs. 2 MHG in § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB hat der Gesetzgeber
damit begriindet, dass diese Regelung systematisch zu den Regelungsgegen-
standen des § 569 BGB gehore und in dieser Bestimmung leichter aufzufinden
sei als bei den Regelungen der §§ 558 ff. BGB uber die Mieterhbhung (BT-
Drucks. 14/4553, S. 64).

Gleichzeitig ist in der Gesetzesbegriindung zum Verhaltnis des privaten
Wohnraummietrechts zum 6ffentlichen Wohnungsrecht klargestellt worden,
dass der in dieser Form dann auch umgesetzte Entwurf das private Wohn-
raummietrecht im Birgerlichen Gesetzbuch zusammenfasse. Das betreffe in
erster Linie die Vorschriften Giber die Erhéhung der Miete bei nicht preisgebun-
denen Wohnungen aus dem Miethéhegesetz; die hierin enthaltenen Vorschrif-
ten seien in das BGB eingearbeitet worden. Dagegen sei das 6ffentliche Woh-
nungsrecht (Zweites Wohnungsbaugesetz, Wohnungsbindungsgesetz, Neu-
baumietenverordnung, Zweite Berechnungsverordnung) nicht einbezogen wor-
den. Gleiches gelte flr die privatrechtlichen Erganzungsvorschriften fur den 6f-
fentlich geférderten Wohnungsbau, da sie nicht in das System des privaten
Mietrechts passten und das Birgerliche Gesetzbuch auch unnétig mit zahlrei-
chen komplizierten Vorschriften Gberfrachten wirden, die nur fir einen verhalt-
nismafig kleinen Teil des Wohnungsbestandes gelten wirden und stark an den
differenzierten Anforderungen der verschiedenen Arten der Wohnungsbaufér-
derung ausgerichtet seien (BT-Drucks. 14/4553, S. 35).
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Diese Erwagungen schlielen zugleich die Annahme aus, der Gesetzge-
ber, der bis dahin die Mieter preisgebundenen Wohnraums aufgrund der ge-
setzlichen Vorschriften zur Kostenmiete nicht fur in gleicher Weise schutzbe-
durftig erachtet hat wie die Mieter preisfreien Wohnraums (vgl. BT-Drucks.
7/2011, S. 20), habe im Zuge der Aufhebung des Miethdhegesetzes den An-
wendungsbereich des bisherigen § 9 Abs. 2 MHG bei der Ubernahme in § 569
Abs. 3 Nr. 3 BGB uber seinen Wortlaut hinaus um den bisher ausdriicklich aus-
geschlossenen preisgebundenen Wohnraum erweitern oder sonst die vereinzelt
in andere Richtung gehende, dabei jedoch dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
widersprechende Instanzrechtsprechung billigen wollen. Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts liegt deshalb bereits keine durch Analogie zu
schlieBende Regelungsliicke vor, die es zuliele, den Anwendungsbereich des
§ 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB uber seinen Wortlaut hinaus auf Miet- und Betriebskos-
tenerh6hungen nach MaRRgabe des § 10 WoBindG und entsprechender landes-

rechtlicher Kostenmietbestimmungen auszudehnen.

3. Soweit es die Kundigung vom 7. Juli 2009 anbelangt, bei deren Zu-
gang die Voraussetzungen fir einen wichtigen Grund zur aufierordentlichen
fristlosen Kiindigung im Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB nach den re-
visionsrechtlich zu unterstellenden Mietriickstadnden - anders als bei den spate-
ren Kiindigungen - allein gegeben waren, erweist sich das Berufungsurteil auch

nicht aus anderen Griinden als richtig.

a) Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob der Auslegung
des Amtsgerichts zu folgen sei, nach der § 4 Abs. 4 des Dauernutzungsvertrags
auch die Méglichkeiten der Klagerin zur auRerordentlichen Kindigung einge-
schrankt habe, wofiir - so das Berufungsgericht - immerhin spreche, dass es
sich bei diesem Vertrag um einen zu Lasten der Klagerin auszulegenden For-

mularvertrag handele. Einer solchen Auslegung, die ein auf § 543 Abs. 1,
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Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB gestitztes Recht
der Klagerin zur Kindigung aus wichtigem Grund ausschlieBen wirde, kann
aber entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht gefolgt werden.
Diese Auslegung, die der Senat selbst vornehmen kann, weil formularmafig
gestaltete Vertragsbedingungen der uneingeschrankten revisionsrechtlichen
Nachprifung unterliegen und weitere tatrichterliche Feststellungen nicht zu er-
warten sind (vgl. Senatsurteile vom 21. Oktober 2009 - VIl ZR 244/08, WuM
2010, 27 Rn. 11; vom 24. Marz 2010 - VIIl ZR 122/08, WM 2010, 1283 Rn. 19;
vom 6. Juli 2011 - VIII ZR 293/10, NJW 2011, 3510 Rn. 11), ergibt vielmehr,
dass der von der Klagerin verwendete Formularvertrag die nach § 543 BGB
bestehenden gesetzlichen Mdéglichkeiten der Klagerin zur Kiindigung des Dau-

ernutzungsvertrages aus wichtigem Grund nicht einschrankt.

aa) Die Vertragsbestimmung in § 4 Abs. 4 des Dauernutzungsvertrages,
die sich in inhaltsgleicher Form haufig in den von Wohnungsgenossenschaften
verwendeten Vertragsformularen findet (Litzenkirchen, WuM 1994, 5, 9), wird
in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum dahin verstanden, dass sie le-
diglich darauf abzielt, das Recht des Vermieters zur ordentlichen Kuindigung
nach § 564b BGB aF beziehungsweise § 573 BGB einzuschranken. Danach
beschreibe die genannte Vertragsbestimmung im Gegensatz zur gesetzlichen
Regelung, nach der zur Wirksamkeit der (ordentlichen) Kiindigung bereits ein
berechtigtes Interesse an der Beendigung des Mietverhaltnisses im Sinne eines
vernunftigen, billigenswerten Erlangungsinteresses von nicht ganz unerhebli-
chem Gewicht gentige, die Unaufloslichkeit des Mietverhaltnisses durch ordent-
liche Kiindigung wéhrend der Mitgliedschaft des Mieters in der Genossenschaft
als Regelfall. Nur in besonderen Ausnahmefallen solle eine solche Kiindigung
zuldssig sein, wenn wichtige berechtigte Interessen der Genossenschaft eine
Beendigung notwendig machten. Das habe insbesondere zur Folge, dass die

Moglichkeiten des Vermieters, das Mietverhaltnis von sich aus aufzulésen, oh-
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ne dass eine Vertragsverletzung des Mieters vorliege, erheblich eingeschrankt
wirden (OLG Karlsruhe, NJW-RR 1986, 89, 90; LG Frankenthal, Urteil vom
27. Juli 2005 - 2 S 119/05, juris Rn. 5; LG Berlin, GE 2012, 65). Allerdings wird
die genannte Vertragsbestimmung nicht zugleich dahin verstanden, dass sie
auch Kundigungen ausschlief3t, fur die etwa aufgrund eines vertragsverletzen-
den Verhaltens des Mieters nach den gesetzlichen Voraussetzungen ein wichti-
ger Grund im Sinne von § 543 BGB besteht; eine hierauf gestitzte Kindigung
wird von einem auf berechtigte wichtige Interessen beschrankten Kindigungs-
recht vielmehr als mit umfasst angesehen (vgl. OLG Karlsruhe, aaO; LG Fran-
kenthal, aaO; ferner OLG Karlsruhe, NJW 1984, 2584, jurisPK-BGB/Md&ssner,
aa0, § 573 Rn. 20; Palandt/Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., § 573 Rn. 40). Dem ist

zu folgen.

bb) Formularvertragliche Klauseln sind als Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszule-
gen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwéagung
der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden wer-
den, wobei die Verstandnismdglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspart-
ners des Verwenders zu Grunde zu legen sind (Senatsurteile vom 24. Marz
2010 - VIIl ZR 122/08, und vom 21. Oktober 2009 - VIIl ZR 244/08, jeweils
aa0).

(1) § 4 Abs. 4 des Dauernutzungsvertrages lasst nach seinem Wortlaut
nicht erkennen, dass die Klagerin - dem vorstehend aufgezeigten géngigen
Verstandnis entsprechend - sich Uiber eine Einschrankung der Voraussetzungen
fur eine ordentliche Kiindigung hinaus auch ihrer gesetzlichen Kiindigungsmég-
lichkeiten aus wichtigem Grund begeben wollte. Das gilt namentlich dann, wenn
der Kundigungsgrund - wie hier revisionsrechtlich zu unterstellen ist - in einem
nach der gesetzlichen Wertung des § 543 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, § 569
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Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB als erheblich anzusehenden Mietzahlungsverzug und
damit in einer Vertragsverletzung von Gewicht besteht. Auch ein verstandiger
und redlicher Vertragspartner kann unter Abwagung der Interessen der norma-
lerweise beteiligten Verkehrskreise die Formularklausel, wonach die Klagerin
das Nutzungsverhaltnis nur kiindigen kann, wenn wichtige berechtigte Interes-
sen der Genossenschaft eine Beendigung des Nutzungsverhaltnisses notwen-
dig machen, billigerweise nicht dahin verstehen, dass die Klagerin sich selbst
fur diesen Fall ihres gesetzlichen Kundigungsrechts begeben und die Vertrags-
verletzung insoweit sanktionslos stellen wollte. Dabei ist nicht nur zu berick-
sichtigen, dass jedenfalls § 543 Abs. 1 BGB ein allgemeines und auch nicht
abdingbares Recht beider Vertragsparteien normiert, das Vertragsverhaltnis
aus wichtigem Grund fristlos zu kiindigen (BT-Drucks. 14/4553, S. 43; vgl. fer-
ner BGH, Urteil vom 5. Juni 1992 - LwZR 11/91, BGHZ 118, 351, 355; Minch-
KommBGB/Bieber, aaO, § 543 Rn. 74; Bamberger/Roth/Ehlert, aaO, § 543
Rn. 81), so dass von einer freiwilligen Einschrankung dieses fir ein Dauer-
schuldverhaltnis elementaren Rechts jedenfalls nicht ohne Weiteres ausgegan-
gen werden kann. Zuséatzlich ist auch in Rechnung zu stellen, dass ein Verzicht
auf Rechte im allgemeinen nicht zu vermuten ist, sofern nicht eindeutige An-
haltspunkte vorliegen, die der Vertragspartner als Aufgabe des Rechts - hier
des Kiindigungsrechts aus wichtigem Grund gemaf § 543 BGB - verstehen darf
(BGH, Urteile vom 25. November 1998 - VIII ZR 259/97, WM 1999, 868 unter IlI
2 a; vom 7. Januar 2003 - X ZR 94/00, BGHReport 2003, 646, 647).

(2) Solche eindeutigen Anhaltspunkte, die einen Willen der Klagerin er-
kennen lassen, ohne jeden Vorbehalt ein fur allemal auf ihr Kiindigungsrecht
nach § 543 BGB zu verzichten, liegen aus der Sicht eines verstandigen und
redlichen Vertragspartners nicht vor. Sie ergeben sich insbesondere auch nicht
daraus, dass die mit "Fristlose Kundigung" Uberschriebene Bestimmung in Nr. 8

der in den Dauernutzungsvertrag einbezogenen Allgemeinen Vertragsbestim-
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mungen (AVB) der Klagerin gestrichen worden ist. Denn die Klagerin hat in § 4
Abs. 4 des Dauernutzungsvertrages unmissverstandlich klargestellt, dass sie
sich ungeachtet eines dem Mieter im Vergleich zu tUblichen Mietverhaltnissen
zugebilligten erhéhten Bestandsschutzes jedenfalls fur den Fall einer - wie hier -
gegebenen schwerwiegenden Vertragsverletzung gerade nicht ihres gesetzli-

ches Kindigungsrechts aus wichtigem Grund begeben wollte.

(3) Vor diesem Hintergrund kommt entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts auch eine Anwendung der Unklarheitenregel des § 305¢c Abs. 2
BGB zu Lasten der Klagerin nicht in Betracht. Denn diese Regel ist nicht schon
dann anzuwenden, wenn Streit Uber die Auslegung besteht. Voraussetzung ist
vielmehr, dass nach Ausschépfung der in Betracht kommenden Auslegungsme-
thoden ein nicht behebbar Zweifel bleibt und mindestens zwei Auslegungsmdég-
lichkeiten rechtlich vertretbar sind (BGH, Urteile vom 6. Méarz 1996 -1V ZR
275195, NJW-RR 1996, 857 unter 3 a; vom 5. Mai 2010 - Il ZR 209/09, BGHZ
185, 310 Rn. 14). AulRer Betracht zu bleiben haben dabei allerdings Verstand-
nismoglichkeiten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern liegend sind
und fir die an solchen Geschaften typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft in
Betracht kommen (BGH, Urteile vom 15. November 2007 - Il ZR 247/06, WM
2008, 308 Rn. 28; vom 5. Mai 2010 - lll ZR 209/09, aa0). Das ist hier - wie vor-
stehend ausgefuhrt - hinsichtlich eines Verzichts der Klagerin auf die Mdglich-
keit zur fristlosen Kindigung aus wichtigem Grund gemal § 543 Abs. 1, Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB der Fall.

b) Die Wirksamkeit der Kiindigung vom 7. Juli 2009 scheitert auch nicht
von vornherein daran, dass sie gegeniber dem Treuhander und nicht gegen-
Uber der Beklagten ausgesprochen worden ist. Zwar muss eine Kundigung, um
wirksam zu sein, gegeniber dem anderen Vertragsteil erkléart werden und ihm
zugehen (Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, § 542 Rn. 36; Erman/
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Litzenkirchen, BGB, 13. Aufl., § 542 Rn. 14; jurisPK-BGB/Miinch, aaO, § 542
Rn. 9). Der Treuhander war jedoch am 7. Juli 2009 der richtige Kindigungsad-

ressat.

aa) Durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermdgen
der Beklagten ist ihr Recht, das zur Insolvenzmasse gehérende Vermégen zu
verwalten und dariiber zu verfugen, gemall § 80 Abs. 1 InsO auf den Insol-
venzverwalter, hier gemal § 313 Abs. 1 Satz 1, § 304 Abs. 1 Satz 1 InsO auf
den Treuhdnder ubergegangen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juli 2003 - IX ZR
333/00, NZI 2003, 666 unter | 2). Dementsprechend hat der Dauernutzungsver-
trag zwischen der Klagerin und der Beklagten, der trotz der in § 109 Abs. 1
Satz 2, 3 InsO fur Wohnungsmietverhaltnisse getroffenen Sonderregelungen
nicht vom Massebeschlag ausgenommen war (Pape, NZM 2004, 401, 410;
Eckert, NZM 2006, 803, 804 f.; Uhlenbruck/Wegener, Insolvenzordnung,
13. Aufl., § 108 Rn. 30, § 109 Rn. 21; jeweils mwN; aA Marotzke, KTS 1999,
269 ff.), gemal § 108 Abs. 1 InsO mit Wirkung fur die Insolvenzmasse fortbe-
standen und ist der Treuhander mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens anstelle
der Beklagten in den vor Verfahrenseréffnung geschlossenen Vertrag eingetre-
ten. Dieser Stellung des Treuhanders entsprechend war die Kindigung der
Klagerin an den Treuhander zu adressieren (vgl. Flatow, NZM 2011, 607, 613;
Uhlenbruck/Megener, aaO, § 109 Rn. 21).

bb) Hieran hat bei Ausspruch der Kiindigung vom 7. Juli 2009 auch der
Umstand nichts geandert, dass der Treuhdnder gegeniber der Klagerin zuvor
am 26. Mai 2009 eine Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO abgegeben hat-
te, wonach Anspriiche des Vermieters aus dem Wohnungsmietverhéltnis, die
nach Ablauf der in Satz 1 genannten, auf das Monatsende bezogenen Frist von
drei Monaten fallig werden, nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht wer-

den kdnnen. Zwar ist umstritten, ob diese Enthaftungserklarung, die dazu dient,
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die Enthaftung der Masse fur Anspriiche aus dem Mietverhaltnis herbeizufiih-
ren, der sie durch den in § 108 Abs. 1 InsO angeordneten Fortbestand des
Mietverhaltnisses ausgesetzt ist (dazu BGH, Urteile vom 19. Juni 2008 - IX ZR
84/07, WM 2008, 1510 Rn. 22; vom 13. April 2011 - VIII ZR 295/10, WuM 2011,
282 Rn. 15 f.), zur Folge hat, dass der Mietvertrag freigegeben und auf den
Schuldner ubergeleitet wird und dadurch wieder vollstandig dem Verwaltungs-
und Verfigungsrecht des Schuldners unterliegt, der in diesem Fall auch alleini-
ger Kiindigungsadressat wird, oder ob sich die Bedeutung der Erkldrung darauf
beschrankt, dass die Masse nicht mehr fiir die spéater fallig werdenden Verbind-
lichkeiten haftet, der Treuhander aber Vertragspartei bleibt und deshalb nur ihm
gegeniiber wirksam gekiindigt werden kann (zum Meinungsstand Flatow, aaO,
S. 609 f.; Cymutta, WuM 2008, 582, 584 f. mwN).

Es bedarf allerdings keiner Entscheidung, ob die vom Treuhénder abge-
gebene Enthaftungserklarung, der der Gesetzgeber die Wirkung beilegen woll-
te, dass dadurch der Mietvertrag nicht beendet, sondern vom Schuldner fortge-
setzt wird (BT-Drucks. 14/5680, S. 27), im Ergebnis zu der beschriebenen Frei-
gabewirkung gefuhrt hat. Zwar wird fir diesen Fall vereinzelt vertreten, dass
bereits nach Abgabe der Enthaftungserklarung eine Kiindigung des Vermieters
nur noch gegeniiber dem Mieter und nicht mehr gegeniiber dem Verwalter zu
erklaren sei (Tintelnot in Kubler/Pritting, Kommentar zur Insolvenzordnung,
Stand November 2011, § 109 Rn. 21). Ganz Uberwiegend wird aber der Eintritt
einer Freigabe- oder Enthaftungswirkung erst mit dem - hier bei Abgabe der
Kindigungserklarung vom 7. Juli 2009 noch nicht erfolgten - Ablauf der dreimo-
natigen Kindigungsfrist gemall § 109 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 InsO ange-
nommen (Uhlenbruck/Wegener, aaO, § 109 Rn. 19; Andres/Leithaus, Insolven-
zordnung, 2. Aufl., § 109 Rn. 14; Dahl, NZM 2008, 585, 586; Tetzlaff, NZI 2006,
87, 91; AG Géttingen, NZM 2009, 617 f.).
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Letztgenannte Auffassung trifft zu. Denn auch der Gesetzgeber wollte,
wie zugleich im Wortlaut des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO hinreichend zum Aus-
druck gekommen ist, die Wirkung der Enthaftungserklarung erst nach Ablauf
der gesetzlichen Kiindigungsfrist - hier des 31. August 2009 - eintreten lassen
(BT-Drucks. 14/5680, aaO). In der Zeit davor war deshalb eine Kiindigung des

Nutzungsvertrages durch die Klagerin an den Treuhdnder zu adressieren.
Il

Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben; es
ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist, da der Rechtsstreit nicht zur
Endentscheidung reif ist, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit
die erforderlichen Feststellungen zu den jeweils bestehenden Zahlungsrick-
stédnden der Beklagten und einem sich daraus ergebenden Kindigungsgrund
getroffen werden kénnen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Ball Dr. Achilles Dr. Schneider

Dr. Fetzer Dr. Blnger

Vorinstanzen:
AG Hamburg-Barmbek, Entscheidung vom 26.08.2010 - 812 C 186/09 -
LG Hamburg, Entscheidung vom 21.10.2011 - 311 S 60/10 -
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