BUNDESGERICHTSHOF
BESCHLUSS

vom

VIIl ZR 48/13

21. Januar 2014

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 21. Januar 2014 durch den
Vorsitzenden Richter Ball, den Richter Dr. Frellesen, die Richterinnen Dr. Milger

und Dr. Fetzer sowie den Richter Dr. Biinger

beschlossen:

Der Senat beabsichtigt, die zugelassene Revision der Beklagten

durch einstimmigen Beschluss nach § 552a ZPO zuriickzuweisen.

Grinde:

1. Ein Grund fur die Zulassung der Revision liegt nicht vor (§ 552a
Satz 1, § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Das Berufungsgericht hat die Revision we-
gen grundséatzlicher Bedeutung der Rechtssache mit der Begrindung zugelas-
sen, die Frage, ob sich der nach Kiindigung des Mietvertrags auf Ersatz des
Mietausfallschadens in Anspruch genommene Mieter bei einfach fahrlassiger
Verursachung eines Brandes darauf berufen kann, dass der Vermieter den Ge-
baudeversicherer in Anspruch nehmen kann - und bei Haftung des Versicherers
nach den im Berufungsurteil dargelegten Grundsatzen auch muss - sei, soweit
ersichtlich, héchstrichterlich bislang noch nicht entschieden. Der Beantwortung
der Frage nach der Haftung des Gebaudeversicherers komme eine grundsatzli-
che Bedeutung zu, da sie Uber den hier streitgegenstandlichen Einzelfall hinaus
in einer unbestimmten Anzahl weiterer Verfahren - etwa auch im Verhaltnis zwi-
schen dem Vermieter und dem Versicherer - entscheidungserheblich sein kén-

ne.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Diese Begrundung tragt die Zulassung der Revision nicht. Auch sonst
liegt kein Revisionszulassungsgrund vor. Weder hat die Rechtssache grund-
séatzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) noch ist eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts (§ 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erforderlich. Die Mal3stabe flr die Beantwortung
der vom Berufungsgericht aufgeworfenen Frage lassen sich, wie im Ubrigen
auch die zutreffende Entscheidung des Berufungsgerichts zeigt, der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ohne weiteres entnehmen, so dass es keiner

weiteren Entscheidung des Revisionsgerichts bedarf.

In der vom Berufungsgericht in der Zulassungsbegriindung gewahlten
Formulierung bedarf die von ihm aufgeworfene Rechtsfrage schon deshalb kei-
ner Klarung, weil weder das Berufungsgericht noch das Amtsgericht, auf des-
sen Urteil das Berufungsgericht wegen des Sachverhalts Bezug genommen
hat, eine Kiindigungserklarung der Beklagten festgestellt haben. Auch die Revi-
sion zeigt insoweit keinen Ubergangenen Sachvortrag auf. Der Streitfall wirft
jedoch auch bei Annahme einer nach dem Wohnungsbrand erfolgten einver-
nehmlichen Beendigung des Mietverhaltnisses, die das Amtsgericht festgestellt
hat und auf die die Revision abstellt, deren Vorliegen das Berufungsgericht al-
lerdings - ohne Rechtsfehler - offen gelassen hat, keinen Klarungsbedarf auf.
Denn auch insoweit lassen sich die zur Lésung des Streitfalls erforderlichen
Fragen unschwer anhand der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs beantworten.

a) Nach der seit langem gefestigten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist der Mieter, der einen Brandschaden durch einfache Fahrlassigkeit
verursacht hat, (regelmafig) vor einem Ruckgriff des Gebaudeversicherers

(§ 86 Abs. 1 VWG) in der Weise geschitzt, dass eine ergdnzende Auslegung
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des Gebaudeversicherungsvertrages einen konkludenten Regressverzicht des
Versicherers fiir die Falle ergibt, in denen der Wohnungsmieter einen Brand-
schaden durch einfache Fahrlassigkeit verursacht hat (BGH, Urteil vom
8. November 2000 - IV ZR 298/99, BGHZ 145, 393, 397 ff.; BGH, Beschluss
vom 12. Dezember 2001 - XII ZR 153/99, NJW-RR 2002, 1243; BGH, Urteile
vom 3. November 2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381 unter Il 2; vom
13. September 2006 - IV ZR 273/05, BGHZ 169, 86 Rn. 8; vom 10. November
2006 - V ZR 62/06, NJW 2007, 292 Rn. 7; vom 20. Dezember 2006 - VIl ZR
67/06, NJW-RR 2007, 684 Rn. 8; vom 27. Januar 2010 - IV ZR 129/09, BGHZ
184, 148 Rn. 8 f.; vom 10. Mai 2011 - VI ZR 196/10, NJW-RR 2011, 1055 Rn. 6;
BGH, Beschluss vom 15. November 2011 - Il ZR 304/09, NJW-RR 2012, 280
Rn. 11).

Der Bundesgerichtshof hat auch bereits entschieden, dass der Vermieter
im Rahmen der vorbezeichneten sogenannten versicherungsrechtlichen Lésung
verpflichtet ist, den Gebaudeversicherer und nicht den Mieter auf Schadens-
ausgleich in Anspruch zu nehmen, wenn ein Versicherungsfall vorliegt, ein Re-
gress des Versicherers gegen den Mieter ausgeschlossen ist und der Vermieter
nicht ausnahmsweise ein besonderes Interesse an einem Schadensausgleich
durch den Mieter hat; verletzt der Vermieter diese Pflicht, steht dem Mieter ein
Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung zu, den er dem
Schadensersatzanspruch des Vermieters wegen seiner Obhutspflichtverletzung
gemal § 242 BGB entgegen halten kann (BGH, Urteile vom 3. November 2004
- VIl ZR 28/04, aaO unter Il 3; vom 10. November 2006 - V ZR 62/06, aaO; je-

weils mwN).

b) Entgegen der Auffassung der Revision zeigt der vorliegende Fall auch
keine Lucken der vom Bundesgerichtshof vertretenen versicherungsrechtlichen

Lésung auf, die eine Entscheidung des Revisionsgerichts erforderlich machten.



Die Revision meint, die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung der
Versicherungsbedingungen betreffend eine berechtigte Verweigerung der Zah-
lung der Miete fiihre dazu, dass der Mieter unter den gleichen Voraussetzungen
wesentlich schlechter gestellt werde als im Falle der vom Bundesgerichtshof
friher vertretenen sogenannten haftungsrechtlichen Lésung (vgl. Senatsurteil
vom 13. Dezember 1995 - VIII ZR 41/95, BGHZ 131, 288, 292 ff.). Erforderlich
sei daher eine Korrektur dahingehend, dass entweder der haftungsrechtlichen
Lésung gefolgt werde oder aber eine Auslegung der Versicherungsbedingun-
gen des Inhalts erfolge, dass unter den hier gegebenen Umsténden ebenfalls
von einer berechtigten Weigerung zur Mietzahlung ausgegangen werden mus-

Se.

Dieses Vorbringen greift nicht durch und beinhaltet insbesondere keinen
Revisionszulassungsgrund. Das Berufungsurteil zeigt entgegen der Auffassung
der Revision weder Liicken der vom Bundesgerichtshof in gefestigter Recht-
sprechung vertretenen versicherungsrechtlichen Lésung noch eine Unange-
messenheit des auf deren Grundlage fur die hier gegebene Fallkonstellation
gefundenen Ergebnisses auf. Die Entscheidung des Berufungsgerichts tragt
vielmehr zutreffend dem bereits erwadhnten Umstand Rechnung, dass der Mie-
ter, der den Brand - und damit den Versicherungsfall - fahrlassig verursacht hat,
nach allgemeinen Grundsétzen zur Zahlung der Miete verpflichtet bleibt (§ 326
Abs. 2 Satz 1 BGB).

2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das Berufungsgericht
ist rechtsfehlerfrei zu der Beurteilung gelangt, dass der Klagerin fir die Zeit bis
einschlieBlich Oktober 2009 ein Anspruch auf Zahlung der Miete oder jedenfalls
einer Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB zusteht und dass die
Klagerin wegen des ab dem 1. November 2009 eingetretenen Mietausfall unge-

achtet der hier - sei es durch ordentliche Kindigung, sei es durch Mietaufhe-



bungsvereinbarung - erfolgten Beendigung des Mietverhaltnisses vorrangig ih-

ren Gebaudeversicherer in Anspruch zu nehmen hat.

a) Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Beklagte,
da sie die Zerstérung der Mietsache zu vertreten hat, gemaR § 326 Abs. 2
Satz 1 BGB bis Oktober 2009 weiterhin zur Zahlung der Miete oder jedenfalls
einer Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB verpflichtet ist (vgl.
OLG Dusseldorf, RuS 2004, 23; LG Frankfurt am Main, ZMR 2006, 776 und
779; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl.,, § 543 BGB Rn. 50; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
10. Aufl., Rn. 378; Bruck/Mdller/Johannsen, VVG, 9. Aufl., VGB 2008/2010 A,
§ 9 Rn. 2; Veith/Grafe/Hoenicke, Der Versicherungsprozess, 2. Aufl., §2
Rn. 64). Eine Pflicht der Klagerin zur vorrangigen Inanspruchnahme des Ge-
baudeversicherers besteht insoweit nicht, da es an einem Mietausfallschaden
im Sinne der von der Klagerin abgeschlossenen Wohngebaudeversicherung
fehlt. Wie das Berufungsgericht entgegen der Auffassung der Revision rechts-
fehlerfrei festgestellt hat, sieht der von der Klagerin abgeschlossene Wohnge-
baudeversicherungsvertrag, dem die Allgemeinen Wohngebaude-Ver-
sicherungsbedingungen 2003 (VGB 2003) zugrunde liegen, den Ersatz des
Mietausfallschadens (nur) fur den Fall vor, dass der Mieter infolge eines Versi-
cherungsfalles - hier: Wohnungsbrand - berechtigt ist, die Zahlung der Miete
ganz oder teilweise zu verweigern. Eine solche Berechtigung besteht im Streit-
fall aus den oben genannten Grinden indes nicht. Dabei hat das Berufungsge-
richt mit Recht angenommen, dass ein Mietausfallschaden auch insoweit nicht
vorliegt, als der Klagerin nach Beendigung des Mietverhaltnisses zwar kein
Mietzahlungsanspruch, aber mangels Riickgabe der Mietsache bis einschlie3-
lich Oktober 2009 stattdessen ein Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsent-
schadigung nach § 546a Abs. 1 BGB in Hohe der vereinbarten Miete zusteht.
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b) Ebenfalls zutreffend hat das Berufungsgericht entschieden, dass sich
aus der Anwendung der oben genannten Grundséatze der versicherungsrechtli-
chen Lésung hier eine Verpflichtung der Klagerin ergibt, hinsichtlich der fur den
Zeitraum ab dem 1. November 2009 begehrten Zahlung vorrangig ihren Wohn-
gebaudeversicherer in Anspruch zu nehmen. Soweit das Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang im Anschluss an ein Urteil des Oberlandesgerichts
Schleswig (NJW-RR 2009, 307, 308) einen Mietausfallschaden auch fir den
Fall angenommen hat, dass die Berechtigung des Mieters, die Mietzahlung zu
verweigern, nicht unmittelbar auf dem Versicherungsfall, sondern auf einer
deswegen erfolgten - hier allerdings nicht festgestellten - Kiindigung des Mie-
ters beruht, begegnet dies keinen rechtlichen Bedenken. Macht der Mieter in-
folge des Versicherungsfalles von einem ihm zustehenden Recht zur Kindi-
gung des Mietverhaltnisses Gebrauch, so ist er ab dem Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der Kindigung zur Verweigerung der Mietzahlung im Sinne der
hier bestehenden Gebaudeversicherung berechtigt. Dem Vermieter entsteht
mithin ein Mietausfallschaden. Mit Recht hat das Berufungsgericht dartber hin-
aus in dem Umstand, dass die Beklagte den Wohnungsbrand durch einfache
Fahrlassigkeit verursacht hat, keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung ge-
sehen. Denn auch in diesem Fall besteht grundsatzlich ein Recht des Mieters

zur ordentlichen Kiindigung des Mietverhéltnisses.

Fir den Fall einer nach den Feststellungen des Amtsgerichts und nach
Auffassung der Revision gegebenen einvernehmlichen Beendigung des Miet-
verhaltnisses gilt im Grundsatz nichts anderes. Jedenfalls dann, wenn die Par-
teien vor dem Hintergrund, dass der zur ordentlichen Kundigung berechtigte
Mieter, wie hier, erkennbar eine Beendigung des Mietverhaltnisses infolge des
Schadensereignisses anstrebt, das Mietverhaltnis zu einem dem Zeitpunkt des
Wirksamwerdens einer méglichen ordentlichen Kiindigung des Mieters entspre-

chenden oder zu einem spéateren Zeitpunkt einvernehmlich beenden, ist von
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einem Mietausfall und einer Pflicht des Vermieters zur vorrangigen Inanspruch-
nahme des Gebaudeversicherers auszugehen. Denn es ist kein sachlicher
Grund dafur ersichtlich, den Mieter in einem solchen Fall nur wegen des vor-
handenen Einverstdndnisses des Vermieters mit der Vertragsbeendigung
schlechter zu stellen, als er bei Ausiibung seines Rechts zur ordentlichen Kin-

digung stunde.

c) Ohne Erfolg rigt die Revision, das Berufungsgericht hatte auf der
Grundlage seiner rechtlichen Uberlegungen die Frage des Zeitpunkts der Be-
endigung des Mietverhaltnisses nicht offen lassen durfen, sondern Feststellun-
gen hierzu treffen mussen. Entgegen der Auffassung der Revision bedurfte es
der von ihr vermissten Feststellungen hier nicht. Denn der Klagerin steht, wie
das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt hat, gegen die Beklagte bis
Ende Oktober 2009 jedenfalls eine Nutzungsentschadigung gemal § 546a
Abs. 1 BGB zu, deren Hbhe, wie auch die Revision nicht in Zweifel zieht, derje-
nigen der Nettokaltmiete entspricht. Ob aber der mit der Klage geltend gemach-
te Anspruch auf Zahlung von monatlich 320 € fur diesen Zeitraum als Mietzah-
lungsanspruch aus § 535 Abs. 2 BGB oder als Nutzungsentschédigungsan-
spruch aus § 546a Abs. 1 BGB folgt, ist - anders als die Revision meint - fur die

Annahme eines Mietausfallschadens rechtlich ohne Belang.

d) Die Revision riigt zudem, das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft
und unter AuRerachtlassung des Vorbringens der Beklagten angenommen, die-
se habe die Wohnung tber den 31. Mai 2009 hinaus weiter genutzt. Die Be-
klagte habe vorgetragen, sie habe das Mietobjekt von ihren Mdébeln und
brauchbaren Gegenstanden bereits vor diesem Zeitpunkt gerdumt. Verblieben
seien lediglich in dem Mietobjekt verbrannte und durch das Brandereignis be-
schadigte Gegenstande, die insgesamt von Ubrigen Materialien bedeckt gewe-

sen seien, die ihrerseits durch den Brand beschadigt worden seien. |hre Besei-
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tigung sei damit insgesamt dem Raumungsumfang unterfallen, der Gegenstand
des Versicherungsschutzes der Klagerin gewesen sei. Die Beklagte habe ferner
vorgetragen, dass sie der Klagerin einen Zugang zu den Mietraumlichkeiten
nicht vorenthalten habe. Zum einen habe bereits die Feuerwehr das Schloss
der Haustiir aufgebrochen und ausgetauscht, zum anderen sei eine von der
Klagerin beauftragte Firma bereits vor dem 31. Mai 2009 mit einem Schlissel in

das Mietobjekt gelangt.

Auch dieser Angriff verhilft der Revision nicht zum Erfolg. Die Revision
stellt nicht in Abrede, dass die Beklagte die Wohnung bis Oktober 2009 nicht
vollstandig geraumt hatte, sondern sich darin, wie vom Berufungsgericht fest-
gestellt, jedenfalls noch ihr gehérende, aufgrund des Brandes nicht mehr nutz-
bare Mébel befanden und auch eine Riickgabe samtlicher Schliissel an die
Kléagerin nicht erfolgt war. Wenn das Berufungsgericht auf der Grundlage dieser
Feststellungen zu der Beurteilung gelangt ist, die Voraussetzungen eines An-
spruchs auf Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB lagen vor, ist

diese tatrichterliche Wirdigung aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

aa) Gibt der Mieter die Mietssache nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses nicht zurtick, kann der Vermieter fur die Dauer der Vorenthaltung als Ent-
schadigung die vereinbarte Miete verlangen (§ 546a Abs. 1 BGB). Riickgabe
der Mietsache bedeutet Verschaffung des unmittelbaren Besitzes. Zur Riickga-
be von Mietraumen gehdért auBer der Verschaffung der tatsachlichen Gewalt
auch die Raumung (BGH, Urteile vom 11. Mai 1988 - VIII ZR 96/87, BGHZ 104,
285, 288; vom 5. Oktober 1994 - Xl ZR 53/93, BGHZ 127, 156, 165; jeweils zu
den inhaltsgleichen Vorgangerregelungen in § 556 Abs. 1, § 557 Abs. 1 BGB
aF und jeweils mwN). Dabei hat der Mieter auch solche von ihm eingebrachte
Sachen zu entfernen, die durch einen Brand zerstort worden und von denen nur
noch Brandreste vorhanden sind (vgl. BGH, Urteil vom 19. Oktober 1995
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- IX ZR 82/94, BGHZ 131, 95, 100; OLG Dusseldorf, OLGR Dusseldorf 2006,
493, 494; jeweils mwN). Nimmt der Mieter nur eine teilweise Raumung des Mie-
tobjekts vor, so hat dies, da Teilleistungen des Mieters bei Erfullung der Rick-
gabepflicht unzuldssig sind, zur Folge, dass - wenn sich, wie hier, aus dem Ver-
trag nichts Gegenteiliges ergibt - dem Vermieter die gesamte Mietsache vorent-
halten wird. Bleiben nur einzelne Gegenstande zuriick, kann im Einzelfall den-
noch anzunehmen sein, dass der Mieter seine Raumungspflicht erfullt hat
(BGH, Urteile vom 11. Mai 1988 - VIII ZR 96/87, aaO S. 289 mwN; vom
5. Oktober 1994 - XIl ZR 53/93, aaO S. 166 f.).

Unter Zugrundelegung dieser Malistéabe ist das Berufungsgericht in
rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wurdigung zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Beklagte die Wohnung bis Oktober 2009 nur teilweise geraumt hat. Die vom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen geben keinen Anlass, von einem
Zurickbleiben lediglich einzelner Gegenstande auszugehen. Auch die Revision

macht dies nicht geltend.

Entgegen der Auffassung der Revision dndert die von der Klagerin abge-
schlossene Wohngebaudeversicherung nichts am Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 546a Abs. 1 BGB. Allerdings sind in dieser Gebaudeversicherung die
infolge des Versicherungsfalles notwendigen Kosten fur das Aufrdumen und
den Abbruch von versicherten Sachen mitversichert (§ 2 Nr. 1 Buchst. a VGB
2003). Es kann dahingestellt bleiben, ob hiervon auch die auf die Beseitigung
der durch den Brand unbrauchbar gewordenen - an sich nicht zu den hier versi-
cherten Sachen gehérenden - Mébel der Beklagten entfallenden Kosten um-
fasst sind. Denn dies anderte nichts daran, dass zunachst die Beklagte als Mie-
terin verpflichtet war, fur eine vollstdndige Beseitigung der von ihr eingebrach-
ten Mdébel zu sorgen (vgl. OLG Disseldorf, aaO; vgl. auch BGH, Urteil vom
19. Oktober 1995 - IX ZR 82/94, aaO; jeweils mwN).
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bb) Ohne Erfolg bleibt schlieBlich auch der Einwand der Revision, an ei-
ner Vorenthaltung der Mietsache nach Beendigung des Mietverhaltnisses
(§ 546a Abs. 1 BGB) fehle es, weil die Klagerin bereits vor dem 31. Mai 2009
Zugang zur Wohnung gehabt habe. Nach den von der Revision nicht angegrif-
fenen Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Beklagte bis Oktober 2009
die Schlissel der Wohnung nicht herausgegeben. Der Senat hat bereits ent-
schieden, dass es an einer vollstandigen Rickgabe der Mietsache fehlt, wenn
der Mieter zwar - wie hier noch nicht einmal der Fall - seine Sachen aus den
Raumen entfernt, die Schlissel aber zuriickbehalt (Senatsurteil vom 22. Sep-
tember 2010 - VIII ZR 285/09, WuM 2010, 688 Rn. 55 mwN).

Anders als die Revision meint, fuhrt der von ihr in diesem Zusammen-
hang angefiihrte Umstand, dass die Feuerwehr das Schloss der Haustlr aufge-
brochen und ausgetauscht habe und in der Folgezeit eine von der Klagerin be-
auftragte Firma mit einem Schlussel in das Mietobjekt gelangt sei, nicht zu einer
anderen Beurteilung. Denn Voraussetzung fir eine Riickgabe der Mietsache im
Sinne des § 546a Abs. 1 BGB ist die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes
durch den Mieter in der Weise, dass der Vermieter ungestért Uber die Mietsa-
che verfugen kann (vgl. Senatsurteil vom 22. September 2010 - VIII ZR 285/09,
aa0; Schmidt-Futterer/Streyl, aaO, § 546 BGB Rn. 28). Eine solche Verschaf-
fung der alleinigen Sachherrschaft der Klagerin ergibt sich indes aus dem Vor-
bringen der Revision nicht. Fir eine Rickgabe der Mietsache nach § 546a
Abs. 1 BGB reicht es nicht aus, wenn der Vermieter, wie nach den Ausfiihrun-
gen der Revision der Fall, neben dem Mieter und ohne dessen Zutun einen Zu-

gang zur Wohnung erhalt.
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3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wochen nach

Zustellung dieses Beschlusses.

Ball Dr. Frellesen Dr. Milger

Dr. Fetzer Dr. Banger

Hinweis: Das Revisionsverfahren ist durch Revisionsriicknahme erledigt

worden.

Vorinstanzen:
AG Senftenberg, Entscheidung vom 17.01.2012 - 22 C 77/10 -
LG Cottbus, Entscheidung vom 23.01.2013 -5 S 16/12 -
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