Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung
vom 14. Juli 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenréhr und die
Richter Dr. Krohn, Dr. Hahne, Gerber und Weber-Monecke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 33. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 27. Juni 1997 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Berufung der Klégerin gegen die
Klageabweisung wegen eines Anspruchs auf Zahlung von

45.699,35 DM (zuziglich Zinsen) zurlickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens - an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

1985 mietete die Kléagerin von einer Betriebsgesellschaft - der General-
mieterin - 155 gm groBe gewerbliche Rdume im ErdgeschoB eines Parkhauses.
Der Mietvertrag erlaubte die Untervermietung. 1987 vermietete die Klagerin die
Raume weiter an den Beklagten. Dieser Untermietvertrag enthélt nicht die Er-
laubnis zu einer weiteren Untervermietung. Dennoch schloB der Beklagte mit

einer Gesellschaft birgerlichen Rechts einen Vertrag, der die Untervermietung



einer Teilflache von ca. 40 gm der von dem Beklagten gemieteten Raume an

diese Gesellschaft enthalt.

Wegen dieser unerlaubten Untervermietung kindigte die Klagerin den

Mietvertrag mit dem Beklagten fristlos zum 20. Januar 1991.

Da der Beklagte die Klindigung nicht akzeptieren wollte, erhob die Kla-
gerin Raumungsklage. Durch rechtskraftiges Urteil des Landgerichts B. vom
9. September 1992 wurde der Beklagte zur R&umung und Herausgabe an die
Klagerin verurteilt mit der Begrindung, der zwischen den Parteien geschlosse-
ne Mietvertrag sei durch die von der Kléagerin erkléarte fristlose Kindigung be-
endet worden. Daraufhin raumte der Beklagte die von ihm innegehabte Teilfla-
che am 31. Oktober 1992. Bis zu diesem Zeitpunkt zahlte er monatlich die als
Mietzins fUr die Gesamtflache vereinbarten 1.360 DM. Gegen die Untermieterin
des Beklagten muBte die Klagerin anschlieBend einen weiteren RAumungspro-

zef3 fihren.

Wegen der nicht fristgerechten Rdumung macht die Klagerin mit der
Klage flir die Zeit vom 20. Januar 1991 bis zum 31. Oktober 1992 einen An-
spruch auf Zahlung von 131.118 DM (zuzlglich Zinsen) geltend. Sie stitzt die-
sen Anspruch in erster Linie darauf, daB sie einen Mietinteressenten an der
Hand gehabt habe, der bereit gewesen sei, die Rdume ab dem 20. Januar
1991 far 7.500 DM monatlich anzumieten. Hilfsweise macht sie geltend, die
ortslibliche Miete habe 3.500 DM monatlich betragen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, die Berufung der Klagerin
hatte keinen Erfolg. Der Senat hat die Revision, mit der die Klagerin ihren
Zahlungsanspruch weiterverfolgt, angenommen, soweit die Klagerin fir die Zeit
vom 20. Januar 1991 bis zum 31. Oktober 1992 mit ihrem Hilfsantrag die Diffe-
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renz zwischen der gezahlten Miete (monatlich 1.360 DM) und der nach der Be-
hauptung der Kléagerin ortsiiblichen Miete (monatlich 3.500 DM) geltend macht.

Im tbrigen hat der Senat die Revision nicht angenommen.

Entscheidungsgrinde:

Soweit die Revision angenommen worden ist, fuhrt sie zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zurtckverweisung der Sache an das Beru-

fungsgericht.

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, die Klagerin kénne fur die Zeit zwi-
schen dem Wirksamwerden der von ihr ausgesprochenen fristltosen Kiundigung
- also der Beendigung des Mietverhéltnisses - und der RGumung durch den
Beklagten als Nutzungsentschadigung nicht den ortstiblichen Mietzins verlan-
gen. Zwar bestimme § 557 Abs. 1 BGB, daB der Vermieter von Rdumen in ei-
nem solchen Falle anstelle des vereinbarten Mietzinses den Mietzins verlan-
gen kénne, der far vergleichbare Rdume ortsublich sei. Der Beklagte habe aber
wahrend der gesamten streitigen Zeit - bis zur Raumung zum 31. Oktober
1992 - den vereinbarten Mietzins regelméaBig weitergezahlt und die Kléagerin
habe diese Zahlungen entgegengenommen, ohne darauf hinzuweisen, sie be-
halte sich vor, nach der fristlosen Kindigung den ortsiblichen Mietzins zu ver-
langen. In einem solchen Falle kénne der Vermieter nicht nachtréglich - fur die
Vergangenheit - zu dem erhdéhten Anspruch auf Zahlung des ortsiiblichen Miet-

zinses ubergehen.
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Diese Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten einer rechtlichen

Uberpriifung nicht stand.

2. Das Berufungsgericht folgt allerdings einer in der Literatur verbreitet
vertretenen Ansicht. Danach soll der Vermieter, wenn der Mieter ihm nach Be-
endigung des Mietverhaltnisses Rdume vorenthalt, nach § 557 Abs. 1 Satz 1
1. Halbs. BGB zunéchst lediglich einen Anspruch auf Zahlung einer Nutzungs-
entschadigung in Hbhe des bisher vereinbarten Mietzinses haben. § 557
Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB raume ihm lediglich eine sogenannte Ersetzungs-
befugnis - ein Gestaltungsrecht - ein. Der Vermieter musse dieses Gestaltungs-
recht durch eine einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung austiben und
auf diese Weise den Anspruch auf Zahlung des bisherigen Mietzinses umge-
stalten in einen Anspruch auf Zahlung des ortstiblichen Mietzinses (Staudinger/
Sonnenschein, BGB-Bearbeitung 1995 § 557 Rdn. 39 ff.; Soergel/Heintzmann,
BGB 12. Aufl. § 557 Rdn. 17; MunchKomm-BGB/Voelskow, 3. Aufl. § 557
Rdn. 12; RGRK-BGB/Gelhaar, 12. Aufl. § 557 Rdn. 14; Erman/Jendrek, BGB
9. Aufl. § 557 Rdn. 9; Palandt/Putzo, BGB 58. Aufl. § 557 Rdn. 9; Scheuer in
Bub/Treier, Handbuch 3. Aufl. V Rdn. 107; Emmerich/Sonnenschein, Miete,
7. Aufl. § 557 Rdn. 23 ff.; Sternel, MietR 3. Aufl. IV 671).

Wahrend einige Autoren annehmen, die Gestaltungserklarung wirke
grundsatzlich nur far die Zukunft (so z.B. jeweils aaO Staudinger/Sonnenschein
mw.N. in Rdn. 41, Emmerich/Sonnenschein und MinchKomm-BGB/
Voelskow), wollen andere auch eine rickwirkende Gestaltung zulassen, jedoch
nicht fur solche Zeitrdume, fir die der bisher vereinbarte Mietzins von dem
Mieter gezahlt und von dem Vermieter vorbehaltlos entgegengenommen wor-
den ist. In diesem Falle sei nhamlich der Anspruch auf Zahlung einer Nutzungs-

entschadigung vor der Umgestaltung durch Erfillung erloschen und kdnne



deshalb nicht mehr modifiziert werden (so z.B. Scheuer in Bub/Treier und Pa-
landt/Putzo aaO).

3. Dieser Ansicht vermag der Senat nicht zu folgen. Sie beruht auf ei-
nem falschen Verstandnis des § 557 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB. Der An-
spruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung in H6he des ortsublichen
Mietzinses entsteht nicht erst durch eine rechtsgestaltende Willenserklarung
des Vermieters. Werden dem Vermieter nach Beendigung des Mietverhéltnis-
ses von dem Mieter Rdume vorenthalten, hat er vielmehr von vornherein einen
Anspruch auf eine Nutzungsentschadigung mindestens in Hohe des verein-
barten Mietzinses (§ 557 Abs. 1 Satz 1 1. Halbs. BGB) oder, wenn der ortsubli-
che Mietzins hdher ist, einen Anspruch auf den ortsiiblichen Mietzins (§ 557
Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB). Zahlt der Mieter den vereinbarten Mietzins weiter
und ist der ortsubliche Mietzins héher, so tritt nur eine Teilerfullung des An-

spruchs des Vermieters auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung ein.

a) Die in der Literatur herrschende Meinung will das Erfordernis einer
Gestaltungserklarung daraus herleiten, daB es in § 557 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs.
BGB heif3t, der Vermieter kbnne "anstelle" des vereinbarten Mietzinses den
Mietzins verlangen, der fur vergleichbare Raume ortsiiblich sei. Damit miBt sie
dem Wort "anstelle" eine zu groBe, nicht gerechtfertigte Bedeutung bei. Den
Wortlaut des § 557 Abs. 1 BGB kann man durchaus auch dahin verstehen, daB
der Anspruch auf den vereinbarten Mietzins eine Mindestentschadigung sein
soll, wenn nicht der ortsibliche Mietzins hdher ist. Aus der Entstehungsge-
schichte des § 557 BGB in der heute geltenden Fassung ergibt sich, daB die

Vorschrift so gemeint ist.

§ 557 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB ist durch das dritte Mietdnderungs-
gesetz vom 21. Dezember 1967 (BGBI. | S. 1248) eingefihrt worden. Vorher



sah § 557 Abs. 1 BGB nur einen (nach-)vertraglichen Anspruch auf Zahlung
einer Nutzungsentschédigung in Hohe des vereinbarten Mietzinses vor. Zu
dieser alten Fassung der Vorschrift hat der Bundesgerichtshof in standiger
Rechtsprechung entschieden, daB es sich nicht um eine abschlieBende Rege-
lung handele, daB daneben vielmehr Bereicherungsanspriiche in Betracht ka-
men. Der Vermieter kbnne nach Bereicherungsgrundsétzen Erstattung des ob-
jektiven Mietwerts fir den Zeitraum verlangen, in welchem ihm nach Beendi-
gung des Mietverhéltnisses die Rdume vorenthalten wirden (BGHZ 44, 241,
242 ff.; BGH, Urteile vom 28. Juni 1967 - VIII ZR 59/65 - NJW 1968, 197 und
vom 23. Januar 1974 - VIIl ZR 214/72 - WM 1974, 260, 261). Dieser schon vor
der Neufassung des § 557 Abs. 1 BGB gegebene Anspruch des Vermieters auf
Zahlung des ortsliblichen Mietzinses war in keiner Weise von einer Gestal-
tungserklérung abhangig und konnte deshalb auch nicht durch das Unterlassen

einer solchen Gestaltungserklarung verloren gehen.

Wirde man der dargelegten Literaturmeinung folgen, so ware durch die
EinfGhrung des § 557 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB diese Rechtsposition des
Vermieters im Ergebnis verschlechtert worden. Der Gesetzgeber hatte namlich
die Moglichkeit, den ortstblichen Mietzins auch flir die Vergangenheit zu ver-
langen, zumindest von weiteren Voraussetzungen abhangig gemacht, wenn
nicht sogar ganz ausgeschlossen. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich
aber unmiBverstandlich, daB dies nicht die Absicht des Gesetzgebers war. In
der Begrindung des Bundestagsausschusses, auf dessen Initiative hin der
§ 557 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB eingefuihrt wurde, heif3t es, angesichts stei-
gender Mieten sei es nicht angemessen, dafB3 der Vermieter sich nach Beendi-
gung des Mietverhéltnisses u.U. "fir einen langen Zeitraum mit einer nicht

mehr angemessenen, niedrigen Nutzungsentschadigung begnigen" miisse. Es



sei deshalb erforderlich, die Rechtsposition des Vermieters zu verbessern (BT-
Drucks. V/2317 S. 4).

b) Um eine echte Ersetzungsbefugnis kann es sich ohnehin nicht han-
deln. Wirde durch die von der Literatur verlangte Gestaltungserklarung der
Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung in Hohe des vereinbarten
Mietzinses ersetzt durch einen Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentsché-
digung in H6he des ortsublichen Mietzinses, so kbnnte der Vermieter nach Ab-
gabe der Erklarung den vereinbarten Mietzins nicht mehr verlangen, auch
wenn wéahrend eines moglicherweise mehrere Jahre dauernden Raumungspro-
zesses die Mieten fallen und unerwartet der ortsiibliche Mietzins niedriger wir-
de als der urspringlich vereinbarte. Dieses Ergebnis wurde offensichtlich der
dargelegten Intention des Gesetzgebers widersprechen und kommt deshalb
nicht in Betracht. Es wird - soweit ersichtlich - in der Literatur auch nicht ver-
treten. Auch nach Abgabe der gestaltenden Erklarung maBte der Vermieter
berechtigt bleiben, mindestens den vereinbarten Mietzins zu verlangen. Dann
fuhrt aber die von der Literatur befirwortete Gestaltung zu genau derselben
Rechtslage, die der Senat unmittelbar dem § 557 Abs. 1 BGB entnimmt und die
im Ergebnis schon vor der Neufassung der Vorschrift galt. DaB die Durchsetz-
barkeit des Anspruchs auf Zahlung des ortsublichen Mietzinses entfallen
kénnte, wenn der Vermieter es versaumt, rechtzeitig eine gestaltende Erkla-
rung abzugeben, und daB damit die Durchsetzbarkeit dieses Anspruchs er-
schwert wirde, ware mithin im Ergebnis die einzige Rechtsfolge der Neurege-
lung. Auch dies wirde der Intention des Gesetzgebers gerade nicht entspre-

chen.

c) Die Annahme, dem Vermieter sei lediglich eine durch eine empfangs-

bedurftige Willenserklarung auszuiibende Ersetzungsbefugnis einzurdumen, ist



auch sonst wenig Uberzeugend. Eine solche dem Glaubiger zustehende Erset-
zungsbefugnis hat einen Sinn, wenn ihm ein Wahlrecht eingerdumt wird, statt
der priméar geschuldeten Leistung eine inhaltlich andere Leistung zu verlangen.
Ein typisches Beispiel flr eine solche dem Glaubiger eingerdumte Ersetzungs-
befugnis enthalt § 249 BGB. Der Geschadigte kann in bestimmten Féllen statt
Naturalrestitution Schadensersatz in Geld verlangen. Um eine solche Fallkon-
stellation handelt es sich im Rahmen des § 557 Abs. 1 BGB nicht. Es kommen
nicht zwei inhaltlich unterschiedliche Anspriiche in Betracht. Der Vermieter hat
grundsétzlich einen Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung in
Geld. Es kommen lediglich fur die Hohe dieses Anspruchs zwei Berechnungs-
methoden in Frage, die sich im Ergebnis unterscheiden kénnen. Ein Gestal-
tungsrecht des Vermieters kbnnte sich nur darauf beziehen, einen Mindest-

Zahlungsanspruch umzuwandeln in einen héheren Zahlungsanspruch.

Der Sinn einer solchen Konstruktion leuchtet nicht ein. Wenn der Ge-
setzgeber dem Berechtigten bei Vorliegen bestimmter Tatbestandsvorausset-
zungen lediglich eine zweite, fur ihn gunstigere Berechnungsmethode fir die

Hoéhe seines Zahlungsanspruchs eréffnet, bedarf es keines Gestaltungsaktes.

4. Soweit der Senat die Revision angenommen hat, kann das Beru-
fungsurteil deshalb keinen Bestand haben. Sollte der ortstbliche Mietzins ho-
her sein als die bereits geleistete Zahlung in Hohe des vereinbarten Mietzin-
ses, hat die Klagerin einen Anspruch auf Zahlung der Differenz. Der Senat ist
nicht in der Lage, selbst in der Sache abschlieBend zu entscheiden (§ 565
Abs. 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat ndmlich - von seinem Standpunkt aus
zu Recht - keine Feststellungen zur H6he des ortsiblichen Mietzinses getrof-
fen. Die Sache muB3 an das Berufungsgericht zurickverwiesen werden, damit

es die notwendigen Feststellungen nachholen kann.
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Blumenréhr Krohn Bundesrichterin Dr. Hahne
ist im Urlaub und verhindert
zu unterschreiben.

Blumenréhr

Gerber Weber-Monecke



