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BGB §§ 549, 687 Abs. 2, 812 Abs. 1, 816 Abs. 1 Satz 1,
987 ff

Beli unberechtigter Untervermietung hat der Vermieter keinen
gesetzlichen Anspruch auf Zahlung eines Untermietzuschlages
oder Herausgabe des von dem Mieter durch die Untervermie-
tung erzielten Mehrerldses (im Anschluf an BGH, Urteile vom
20. Mai 1964 - VIII ZR 235/63 - NJW 1964, 1853 und vom

8. Januar 1969 - VIII ZR 184/66 - WM 1969, 298, 300).
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Tatbestand:

Die Klégerinnen sind Eigentimer eines Geschaftsgrund-
sticks in N., das die Beklagte 1984 zum Betrieb eines Ein-
kaufszentrums gemietet hatte. Sie verlangen von ihr fir die

Zeit ab 1. Januar 1987 Zahlung eines Mietzinszuschlages we-
gen Untervermietung.

§ 7 des zwischen den Parteien bestehenden Mietvertrages

lautet:

(1)

(2)

(3)

Die Rechte des Mieters aus dieser Vereinba-
rung kénnen auf einen Rechtsnachfolger oder
einen Dritten nur mit schriftlicher Einwil-
ligung des Vermieters Ubertragen werden.
Diese ist zu erteilen, wenn der Mieter nach-
weist, daP dieger bonitétsmédfig dem Mieter
gleichzusetzen ist.

Untervermietung oder sonstige Gebrauchslber-
lassung an Dritte mit Teilfldchen des Miet-
objekts von mehr als 500 gm ist nur mit
schriftlicher Einwilligung des Vermieters
méglich, ausgencommen verbundene Unternehmen.
Die Einwilligung darf nur aus wichtigem
Grunde versagt werden.

Der Vermieter ist berechtigt, seine Einwil-
ligung zur Untervermietung, soweit sie nach
Absatz 2 notwendig ist, von der Vereinbarung
eines Untermietzuschlages abhangig zu ma-
chen. Ein solcher Zuschlag kann nur bei Er-
zlelung eines Mehrerlédéses und in diesem Fall
nur bis 35 % davon verlangt werden.

Zum 1. Januar 1985 vermietete die Beklagte das Ein-
kaufszentrum an die J. H. GmbH & Co. Vertriebs- und Verwal-



tungs-KG (kunftig V+V KG), deren alleinige Kommanditistin
sie mit einer Einlage von 50 Millionen DM war.

Mit Vertrag vom 4. Dezember 1986 vermietete die Beklag-
te der V+V KG mit Wirkung vom 1. Januar 1987 eine Vielzahl
von Liegenschaften, die teils im Eigentum der Beklagten
standen, teils gemietet waren und somit untervermietet wur-
den. Zu letzteren gehdrte auch das streitgegensténdliche
Einkaufszentrum mit einer Geb&udenutzfldche von etwa
50.255 gm. Als monatlicher Mietzins wurde ein - nach der
Darstellung der Beklagten nicht nach einzelnen Liegenschaf-
ten aufgeschlisselter - Gesamtbetrag von 5,208.633,33 DM
vereinbart.

Mit Wirkung zum 31. Dezember 1986 Ubertrug die Beklagte
ihre Kommanditbeteiligung an der V+V KG auf ein drittes,
nicht mit ihr verbundenes Unternehmen.

Mit Schreiben vom 3. Februar 1987 teilten die Klé&gerin-
nen der Beklagten mit, sie machten die nunmehr erforderlich
gewordene Einwilligung in die weitere Uberlassung des Ein-
kaufszentrums an die V+V KG von der Vereinbarung eilines Un-
termietzuschlages abhdngig; um dessen Héhe zu ermitteln,
mdge die Beklagte den Untermletvertrag vorlegen. Im Zuge
der gich daran anschliePenden Korrespondenz bestritt die
Beklagte, einen Mehrerlds zu erzielen; zur Vereinbarung ei-
nes Untermietzuschlages kam es nicht. Mit Schreiben vom
26. November 1987 erklérten die Klégerinnen schlieflich,
sie verweigerten die Einwilligung in die Gebrauchsiiberlas-
sung an die Untermieterin endgltltig. Gleichzeitig forderten
sie die Beklagte gemdP § 550 BGB auf, die GebrauchslUberlas-



sung zu beenden, und wiesen darauf hin, dap sie widrigen-
falls nach § 2 Abs. 2 d des Mietvertrages zur fristlosen
Kindigung berechtigt seien. Eine Kindigung wurde jedoch
nicht ausgesprochen.

Zum 1., Juli 1989 vereinbarte die Beklagte mit der V+V
KG die Ubernahme des Mietverhé&ltnisses durch diese geméap
§ 7 Abs. 1 des Hauptmietvertrages. Die Klagerinnen verwei-
gerten die erbetene Zustimmung zum Vertragseintritt der V+V
KG mit der Begrundung, deren Bonitdt entspreche nicht der
der Beklagten.

Die Klagerinnen sind der Ansicht, die Uberlassung der
Mietsache stelle seit dem 1. Januar 1987 eine Untervermie-
tung an ein mit der Beklagten nicht (mehr) verbundenes Un-
ternehmen dar. Da sie dieser Untervermietung nicht zuge-
stimmt h&tten, kénnten sie bis zu 35 % des Mehrerldses ver-
langen. Sie behaupten, die Beklagte erziele aus der Unter-
vermietung einen Mietzins von 20 DM/gm und damit gegenlber
dem im Hauptmietvertrag vereinbarten Mietzins einen Mehrer-
1ds von B DM/gm —- jeweils zuzlglich Mehrwertsteuer -, mit-
hin bei 50.255 gm (50.255 x 8 X 1,14 =) insgesamt
458.325,60 DM. Davon stinden ihnen 35 % = 160.413,96 DM mo-
natlich zu.

Das Landgericht verurteilte die Beklagte unter Abwei-
sung der weitergehenden Klage, an die Kl&gerinnen
1.883.808,75 DM zuzlglich 14 % Mehrwertsteuer und Zinsen
(fir die Zeit vom Januar 1987 bis Madrz 1988) und ab April
1988 Uber den bisherigen Mietzins hinaus monatlich
125.587,25 DM zuzluglich 14 % Mehrwertsteuer zu zahlen.



Auf die Berufung der Beklagten und die unselbstdndige
AnschlupPberufung der Klagerinnen &nderte das Oberlandesge-
richt die angefochtene Entscheidung ab, erklarte den An-
spruch der Kldagerinnen fir die Zeit vom 1. Januar 1987 bis
30. Juni 1989 dem Grunde nach flUr gerechtfertigt und wies
die Klage ab, soweit Zahlungen fiUr die Zeit nach dem 1. Ju-
1li 1989 wverlangt wurden.

Hiergegen richten sich die Revisionen beider Parteien.
wWwahrend die Kl&gerinnen den ErlaP eines Zwischenurteils
tiber den Grund hinnehmen, aber ihr Zahlungsbegehren fir die
Zeit nach dem 1. Juli 1989 in Hbhe von monatlich
125.939,03 DM zuzlglich Mehrwertsteuer und Zinsen weiter-
verfolgen, begehrt die Beklagte nach wie vor Abweisung der
Klage insgesamt.

Entscheidungsgriunde:

Die Revision der Klégerinnen hat keinen Erfolg. Die Re-
vision der Beklagten fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Grundurteils und zur Abwelisung der Klage.

Eg kann dahinstehen, ob die Untervermietung des Ein-
kaufszentrums an die V+V KG, die urspriunglich nach § 7
Abs. 2 des Mietvertrages nicht zustimmungsbedirftig war,
well es sich bel der V+V KG um ein mit der Beklagten ver-—
bundenes Unternehmen handelte, nach der Ubertragung des



Kommanditanteils der Beklagten zum 31. Dezember 1986 der
Einwilligung der Klagerinnen bedurfte.

Das Berufungsgericht fihrt aus, es komme nicht darauf
an, ob die Kldgerinnen nach § 7 Abs. 2 des Mietvertrages
verpflichtet gewesen seien, eine solche Einwilligung zu er-
teilen. Jedenfalls hdtten sie dies nach § 7 Abs. 3 des Ver-
trages von der Vereinbarung eines Untermietzuschlages ab-
hangig machen kénnen. Im uUbrigen sei in der Erhebung der
Klage die nachtragliche Zustimmung zur Untervermietung zu
sehen. Deshalb hatten die Klé&gerinnen einen Anspruch auf
Abfldhrung von bis zu 35 % des von der Beklagten erzielten
Mehrerldses, dessen HoOhe aber ohne sachverstdndige Beratung
derzeit nicht festzustellen sei.

Dies h#lt der rechtlichen Uberprifung nicht stand.

ITI.

Der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung eines Unter-
mietzuschlages 1l&pt sich weder aus dem Mietvertrag der Par-
teien noch aus dem Gesetz herleiten.

1. Der Auffassung des Berufungsgerichts, § 7 Abs. 3 des
Mietvertrages gewdhre einen Anspruch auf bis zu 35 % des
durch Untervermietung erzielten Mehrerldses, vermag der Se-
nat nicht zu folgen.

a) § 7 Abs. 2 und 3 des Vertrages stellen individuelle
Vereinbarungen dar, mit denen die gesetzliche Regelung des



§ 549 Abs. 1 BGB teilweise abbedungen wird. So erweist sich
§ 7 Abs. 2 gegenuber § 549 Abs. 1 Satz 1 BGB als mieter-
freundlicher, weil die Untervermietung an verbundene Unter-
nehmen ebensowenig von der Einwilligung des Vermieters ab-
hangig gemacht wird wie die Untervermietung von Teilfld&chen
bis 500 gm, und weil der Vermieter die Einwilligung im Ub-
rigen nur aus wichtigem Grunde versagen darf. Demgegeniber
enthdlt Absatz 3 eine Regelung zugunsten des Vermieters,
die dem flUr Wohnraum geltenden § 549 Abs. 2 Satz 2 BGB
nachgebildet ist: Soweit nach § 7 Abs. 2 die Einwilligung
des Vermieters erforderlich ist und durch die Untervermie-
tung ein Mehrerlds erzielt wird, darf der Vermieter seine
Binwilligung von der Vereilnbarung eines Untermietzuschlages
von bis zu 35 % des Mehrerldses abhéngig machen (ohne da@
der Mieter das Sonderklindigungsrecht nach § 549 Abs. 1

Satz 2 BGB auslben kédnnte, wenn die Einwilligung mangels
Einigung Uber einen Untermietzuschlag verweigert wird; vgl.
dazu auch Pergande, Wohnraummietrecht § 549 Rdn. 4).

Nicht anders als die Mieterhdhung nach § 549 Abs. 2
Satz 2 BGB setzt aber auch der Untermietzuschlag nach § 7
Abs. 3 des Mietvertrages stets das Einverstdndnis des Mie-
ters voraus. Dies gilt um so mehr, als nach der vertragli-
chen Regelung der Parteien auch noch eine Einigung dariber
erforderlich ist, welcher Prozentsatz des Mehrerldses bis
zur Héchstgrenze von 35 % abzufuhren ist. Stimmt der Mieter
der Mieterhdhung oder der Zahlung des Zuschlages nicht zu,
so gilt die Erlaubnis des Vermieters als verweigert. Umge-
kehrt hat der Vermieter keinen Angpruch auf die Zustimmung
des Mieters zur Mleterhdéhung {(vgl. zu § 549 BGB: Kraemer



in: Bub/Treier, Handbuch der Geschafts~ und Wohnraummiete,
2. Aufl. Kap. III Rdn. 1025).

b) Die Klé&gerinnen haben keinen vertraglichen Anspruch
auf einen Untermietzuschlag. Sie haben die Untervermietung
nicht nachtréglich gestattet und insbesondere keine Verein-
barung Uber einen Untermietzuschlag mit der Beklagten ge-
troffen.

Der Auffassung des Berufungsgerichts, in dem Klagever-
langen sei eine nachtrégliche Zustimmung zur Untervermie-
tung zu sehen, kann nicht gefolgt werden.

aa) Entgegen der von den Klagerinnen in der Revisions-
verhandlung vertretenen Auffassung unterliegt diese Ausle-
gung der Prufung durch das Revisionsgericht, ohne dap es
insoweit einer Verfahrensrige bedarf.

Eine Verfahrensrige ist nur erforderlich, wenn zur
Uberprifung des Revisionsgerichts ein Verstopf gegen die
Normen Uber das innezuhaltende Verfahren gestellt werden
soll (vgl. Stein/Jonas/Grunsky, 2P0 21. Aufl. § 559
Rdn. 9), beispielsweise die fehlerhafte Feststellung der
fir die Auslegung erheblichen Tatsachen und Begleitumstéande
(vgl. BGH LM § 133 (C) BGB Nr. 66; MinchKomm/Mayer-Maly,
ZPO § 133 Rdn. 62; MunchKomm/Walchshéfer, ZPO § 559 Rdn. 17
a.B.}.

Die richtige Anwendung der §§ 133, 157 BGB sowie ande-
rer Auslegungsregeln ist hingegen revisible Rechtsfrage
(vgl. Staudinger/Dilcher, BGB 12, Aufl. §§ 133, 157 Rdn. 47
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m.N.) und vom Revisionsgericht aufgrund der allgemeinen
Sachrlge zu priifen. Auch die unzutreffende Beurteilung pro-
zessualer Vorgange stellt einen inhaltlichen Mangel der
Entscheidung und nicht etwa einen Verfahrensmangel dar
(vgl. Steiln/Jonas/Grunsky aa0 § 554 Rdn. 10).

bb) Insoweit bedarf es hier keiner Entscheidung, ob die
Auslegung von Prozeferkldrungen, Parteivorbringen und Par-
teihandlungen der freien Nachprifung des Revisionsgerichts
unterliegt (so die wohl h.M., vgl. BGH, Urteile vom
23. September 1959 - V ZR 37/58 - NJW 1959, 2119, vom
14. November 1989 - XI ZR 97/88 - NJW-RR 1990, 366, 367 und
vom 26. Juni 1991 - VIII ZR 231/90 - NJW 1991, 2360, 2361
a.BE.; RGRK/Xrlger-Nieland/Zdéller, BGB, 12. Aufl. § 133
Rdn. 70 m.N.; Rosenberg/Gottwald, Zivilprozefrecht
15. Aufl. § 65 III; Wieczorek/Rbssler, ZPO 2. Aufl. § 549
Anm, B III ¢ 3 m.w.N.}, oder ob die Auslegung von Prozefer-
klarungen zumindest insoweit, als es um deren sachlich-
rechtlichen Inhalt geht, wie bei sonstigen privatrechtli-
chen Erklérungen nur daraufhin nachzuprifen ist, ob der
Tatrichter gegen Denkgesetze, Erfahrungssétze oder allge-
meine Auslegungsregeln verstopfen hat (vgl. BGH, Urteil vom
4, April 1968 - VII ZR 152/65 - MDR 1968, 576 m.N.;
Stein/Jonas/Grunsky aa0 §§ 549, 550 Rdn. 45). Denn auch ei-
ne eingeschrankte Nachprifung fihrt bereits zu dem Ergeb-
nis, daP in dem Klageverlangen keine Genehmigung der Unter-
vermietung zu sehen ist:

cc) Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung
verstdBt gegen anerkannte Auslegungsregeln, weil sie sich
chne hinreichenden AnlaP Uber den Wortlaut der anwaltlichen



Schriftsétze der Klagerinnen, insbesondere der Klage-
schrift, hinwegsetzt. In dieser tragen die Klagerinnen aus-
dricklich vor, die Genehmigung der Untervermietung mit
Schreiben vom 26, November 1987 endgultig verweigert zu ha-
ben (8. 13), betonen noch elnmal, daP es sich um eine Un-
tervermietung handele, die unstreitig nicht genehmigt wor-
den sei (8. 15) und fihren aus, ihnen stehe gleichwohl ein
Anspruch auf Untermietzuschlag zu (8. 17). Insoweit berufen
sie sich auf die Rechtsansicht von Neumann-Duesberg zur
Frage der "Ansprliche des Eigentumers gegen den Mieter wegen
unberechtigter Untervermietung" in BB 1965, 729 ff. Ob ne-
ben den in diesem Aufsatz bejahten Anspruchen aus Ein-
griffskondiktion (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) und Anspruchen
auf Schadensersatz auch solche aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB
gegeben sein kénnten, lassen sie ausdricklich dahinstehen.

Insbesondere der letzte Satz der Klageschrift, demzu-
folge die Erhebung einer Klage auf Unterlassung (i.e. der
welteren Besitzlberlassung an die V+V KG) vorbehalten blei-
be, 188t eine Auslegung der Klageschrift als Genehmigung
der Untervermietung nicht zu.

Mit Schriftsatz vom 16. Januar 1990 wiederholen die
Klégerinnen - knapp zwei Jahre nach Klageerhebung - ihren
Standpunkt, der Untermietzuschlag stehe ihnen auch dann zu,
"wenn - wie hier - die Untervermietung eigenméchtig erfolg-
te ohne Zustimmung”.

Deswegen ist auch der Tatsache, daPp die Klagerinnen die
Besitzlberlassung an die V+V KG Uber Jahre hinaus hinnah-
men, keine Einwilligung in die Untervermietung flr spéatere
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Zeitrdume zu entnehmen. Soweit das Berufungsgericht eine
Genehmigung in dem "Klageverlangen" im Sinne des gesamten
ProzePverhaltens der Klégerinnen (und nicht schon in der
Klageschrift selbst) gesehen haben mag, ergeben sich aus
dem spéateren Parteilvortrag und dem ProzePBgeschehen keine
Anhaltspunkte, denen sich ein Sinneswandel der Kl&gerinnen
gegenlber der urspringlichen Verweigerung der Zustimmung
entnehmen liefe.

dd) Auch in der Verteidigung des erstinstanzlichen Ur-
teils ist entgegen der in der Revisionsverhandlung vertre-
tenen Auffassung der Klagerinnen keine Zustimmung zur Un-
tervermietung zu sehen. Richtig ist zwar, dap das Landge-
richt einen Anspruch auf 35 % des durch Untervermietung er-
zlelten Mehrerldses "aufgrund Vertrages, wenigstens aber
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes" bejaht hat
(Urteil S§. 15). Die vertragliche Grundlage eines solchen
Anspruchs hatte das Landgericht aber unmittelbar aus dem
Mietvertrag und nicht etwa aus einer nach § 7 Abs. 3 des
Mietvertrages getroffenen Vereinbarung eines Untermietzu-
gchlages hergeleitet. Dies ergibt sich auch aus der zuvor
(Urteil 8. 14) getroffenen Feststellung, die ab 1. Januar
1987 erforderliche Zustimmung der Vermieterin liege nicht
vor und die Beklagte habe auch keinen Anspruch auf ihre Er-
teilung (Urteil S. 15).

2. Auch im Gesetz findet der mit der Klage geltend ge-
machte Anspruch keine Stltze.

Uberl4ft der Mieter - wie hier - die Mietsache trotz
verwelgerter Zustimmung weiterhin einem Untermieter, kann



der Vermieter - nach Abmahnung - auf Unterlassung klagen
(§ 550 BGB) oder das Mietverhdltnis fristlos kindigen
(§ 553 BGB; hier auch § 2 Abs. 2 d des Mietvertrages).

Die Klagerinnen haben von dieser Mdglichkeit keinen Ge-
brauch gemacht. Wenn sie statt dessen einen Anteil an dem
durch unberechtigte Untervermietung erzielten Mehrerlds be-
anspruchen, fehlt es dafir an einem Rechtsgrund.

a) Die Frage, ob der Vermieter den Mieter wegen uner-
laubter Untervermietung auf Herausgabe der Untermietzinsen
oder eines Teils davon in Anspruch nehmen kann, ist um-
stritten.

b) bDie Rechtsprechung hat einen solchen Anspruch stets
abgelehnt (BGH, Urteile vom 20. Mai 1964 - VIII ZR 235/63 -
NJW 1964, 1853 und vom 8. Januar 1969 - VIII ZR 184/66 - WM
1969, 298, 300; LG Hildesheim WuM 1990, 341 f; OLG DuUssel-
dorf NJW-RR 1994, 596 f; OLG Celle ZMR 1995, 159, 160; vgl.
auch BGHZ 59, 51, 57 £ und OLG Oldenburg ZMR 1994, 507 fir
den Fall unberechtigter Uberlassung der Wohnrechtsausibung
an Dritte).

¢) Auch im Schrifttum wurde diese Ansicht schon frih
vertreten (vgl. Mittelstein, Miete 4. Aufl. [1932] s. 380,
628 unter Berufung auf OLG Hamburg vom 18. Juni 1908 - Bf.
IIT 72/08 -). Erst die Entscheidung des Bundesgerichtshofes
vom 20. Mai 1964 (aa0) lo6ste eine kontroverse Diskussion
aus, Die gleiche Auffassung wie der Bundesgerichtshof ver-
treten Roquette, Mietrecht § 549 Rdn. 41; Larenz, Schuld-
recht II, 13. Aufl, § 48 IIT [S. 231]1; sbéllper Ju$S 1967,



449 ff; Mutter MDR 1993, 303 ff; RGRK-BGB/Gelhaar 12. Aufl.
§ 549 Rdn. 17; Emmerich in: Emmerich/Sonnenschein, Miete,
6. Aufl. § 549 Rdn. 21; Palandt/Putzo, BGB, 54. Aufl. § 549
Rdn. 11; AK/Derleder, BGB, § 549 Rdn. 3; Sternel, Mietrecht
3. Aufl. Rdn. II, 265; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte
Bereicherung § 8 I 3 a a.E. [S. 311]; einschrankend - Miet-
zinserhdhung unter den Voraussetzungen des § 549 Abs. 2
Satz 2 BGB - Pergande aaO § 549 Rdn. 7; ahnlich Soer-
gel/Kummer, BGB, 11. Aufl. § 549 Rdn. 22 (Schadensersatz,
wenn Vermieter die Gestattung von einer Mieterhdéhung abhén-
gig gemacht h&tte und Mieter darauf eingegangen wéare).

d) Ein anderer Teil des Schrifttums empfindet diese LO-
sung als unbefriedigend und ist sich in deren Ablehnung ei-
nig, nicht aber darin, welche Anspruchsgrundlage alternativ
in Betracht kommen soll,

aa) FlUr eine bereicherungsrechtliche Lésung in unmit-
telbarer oder entsprechender Anwendung des § 816 Abs. 1
Satz 1 BGB plédieren Diederichsen (NJW 1964, 2296 £ - An-
merkung zu BGH NJW 1964, 1853 -); Staudinger/Emmerich (BGB,
12. Aufl. § 549 Rdn. 61); MunchKomm/Voelskow (BGB, 2. Aufl,.
§ 549 Rdn. 17); Wolf/Eckert (Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 7. Aufl. Rdn. 1314 f£f);
zwelfelnd Berg (Jus 1971, 310, 313).

bb) Einen bereicherungsrechtlichen Ausgleich aus Ein-
griffs- oder "Nichtleistungskondiktion" beflrworten Minch-
Komm/Lieb BGB, 2. Aufl. § 812 Rdn. 221; Erman/H.P. Wester-
mann, BGB, 9. Aufl. § 812 Rdn. 71; Neumann-Duesberg aal
729 ff; Kollhosser BB 1973, 820 ff.



cc) Reeb (JuS 1973, 92, 94 Fn. 34) hélt ebenfalls Be-
reicherungsanspriche in entsprechender Anwendung des § 816
Abs. 1 Satz 1 BGB oder aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB fur
denkbar.

dd) Einen Ausgleich Uber § 687 Abs. 2 BGB beflrworten
Herschel (JuS 1968, 562) und Kraemer {(in: Bub/Treier, Hand-
buch der Geschafts- und Wohnraummiete, 2. Aufl. Kap. IIT
Rdn. 1035).

e) Der Senat vermag sich keiner der Ansichten, die ei-
nen gesetzlichen Anspruch bejahen, anzuschliefen.

aa) Eine unmittelbare Anwendung des § 816 Abs. 1 Satz 1
BGB scheitert bereits daran, daPp die Untervermietung einer
Sache keine Verfligung (im Sinne einer Ubertragung, Bela-
stung, Anderung oder Aufhebung) uUber das Eigentum des Ver-
mieters darstellt (so schon RGZ 105, 408, 409; 106, 109,
111 £; vgl. auch Mutter aa0 8. 303 f; Sdllner aalO S. 451;
Reuter/Martinek aa® §., 309). Zu einer erweiterten, den Ab-
schluf von Nutzungsvertrdgen einschliefenden Auslegung des
Verfugungsbegriffs (wie etwa bei der Verfigungsbefugnis
nach § 8 Abs. 1 VermdgenszuordnungsG, vgl. Senatsurteil vom
17. Mai 1995 - XII ZR 235/93 - ZIP 1995, 1220, 1222 mit
zust. Anm., Preu EWiR § 8 VZOG 1/95, 931) besteht kein An-
lap.

Auch eine entsprechende Anwendung des § 816 Abs. 1
Satz 1 BGB scheidet aus, weill der Untermietzins keinen Ge-
genwert darstellt, den der Mieter anstelle des Eigentimers
erzielt. Dieser hatte die bereits an den Mieter vermietete
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Sache nicht mehr selbst an einen Dritten untervermieten
kénnen (vgl. Neumann-Duesberg aa0 S. 730; Reuter/Martinek
aa0 S. 310). Hinzu kommt, daB der Untermieter dem Vermieter
gegenlber kein Recht zum Besitz erlangt, die Untervermie-
tung also nicht wirksam in dessen Rechtsposition eingreift
(vgl. Mutter aa0 S. 305, im Ergebnis ebenso Séllner aa®

S. 452).

bb) Auch dem Gesichtspunkt der Eingriffskondiktion,
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, l&Bt sich ein Anspruch des Eigen-
timers auf Herausgabe des Untermietzinses ebenfalls nicht
herleiten, weil der Mieter den Untermietzins nicht auf Ko-
sten des Vermieters erlangt (vgl. Reuter/Martinek aaO
S. 311). Die Untervermietung ist auch dann, wenn sie unbe-
rechtigt erfolgt, ein dem Mieter zugewiesenes Gesch&ft. Dem
Vermieter entgehen dadurch keine Verwertungs- oder Ge-
brauchsméglichkeiten, deren er sich nicht schon durch den
Abschlup des Hauptmietvertrages entduPert hldtte; er selbst
kénnte die Mietsache einem Dritten gar nicht mehr Uberlas-
sen (vgl. Mutter aa0 S. 304; Sd6llner aaQ S. 453).

cc) Ein Anspruch aus angemaPter Geschaftsfihrung,
§§ 687 Abs. 2 Satz 1, 681 Abs. 2, 667 BGB, scheitert daran,
daPp der Mieter mit der Untervermietung kein objektiv frem-
des Geschéaft vornimmt (vgl. Staudinger/Lorenz, BGB (1994)
§ 816 Rdn. 7; Reuter/Martinek aaO S. 309). Der Mieter, der
vertragswidrig untervermietet, Ubt nur den ihm Uberlassenen
Gebrauch in einer ihm nicht zustehenden Weise aus (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Mai 1964 aaO; Sd6llner aaO S. 451
m.w.N.). Da ein Anspruch aus § 687 Abs. 2 Satz 1 BGB somit
schon dem Grunde nach ausscheidet, ist auch die Auffassung



abzulehnen, zumindest der durch die Untervermietung erlang-
te Mehrerlds sei herauszugeben (vgl. Kraemer in: Bub/Treier
aa0 III, 1035 a.E.).

dd) Schlieflich kann der Vermieter vom Mieter auch
nicht nach §§ 987, 990, 99 Abs. 3 BGB die von diesem durch
Untervermietung gezogenen Nutzungen verlangen, weil es be-
reits an dexr fir §§ 987 ff BGB erforderlichen Vindikations-
lage zwischen Vermieter und Mieter fehlt (vgl. BGHZ 59, 51,
58 m.N.).

f) Der Senat sieht auch sonst keinen Anlap, von der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes abzuwei-
chen, zumal sie den Vermieter nicht unbillig benachteiligt.
Gegen den unbefugten Gebrauch der Mietsache durch einen
Dritten kann der Vermieter sich - wie dargelegt - durch
fristlose Kindigung oder Unterlassungsklage wehren, §§ 550,
553 BGB. Soweit ihm aus der unbefugten Untervermietung ein
Schaden -~ beispielsweise durch erhdhte Abnutzung - entste-
hen sollte, ist ihm der Mieter ohnehin ersatzpflichtig.
Durch die Untervermietung als solche entsteht dem Vermieter
jedoch kein Schaden, so dap auch Ansprlche aus positiver
Vertragsverletzung ausscheiden. Unter diesen Umstanden
sprechen auch Grinde der Billigkeit nicht dafir, ihm dar-
Uber hinaus die Wahlmdéglichkeit zu erdffnen, die unbefugte
Untervermietung hinzunehmen und anstelle der im Gesetz aus-
driucklich vorgesehenen Sanktionen Zugriff auf den vom Mie-
ter erzielten Untermietzins zu nehmen (vgl. auch Reu-
ter/Martinek aa0O S. 311).



_18_

ITI.

Nach alledem kommt es nicht mehr darauf an, ob die Kl&-
gerinnen fir die Zeit nach dem 1. Juli 1989 auch deshalb
keinen Untermietzuschlag fordern kénnen, weil sie die Zu-
stimmung der VertragsUbernahme durch die V+V KG nicht wegen
geringerer Bonlté&t hétten verweigern dirfen.

Blumenréhr Zysk Hahne

Sprick Weber—-Monecke



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	2

	3

	4

	5

	6

	I.

	II.

	9

	10

	12

	13

	14

	15

	16

	17





