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nach welcher Methode die Kostenerfassung flir die Be-
triebskosten des Sondereigentums bei der vermieteten Ei-
gentumswohnung erfolgen muf.*” Wiirde man der An-
sicht von Blank™ folgen, wonach wohnungsbezogen er-
faflt werden muR, hitte eine Vereinbarung zwischen dem
Eigentiimer und dem Mieter keinen Sinn, wonach die Ko-
sten nach Wohn- und Nutzfliche des Hauses zu verteilen
sind, eine entsprechende Korrektur der Abrede wire zu
pritfen. :

Gartenpflegekosten

In einer Entscheidung vom 26.5.2004*9 hat der VIII. Se-
nat sich der ganz iiberwiegenden Auffassung*” angeschlos-
sen, dafl auch Gartenpflegekosten auf Mieter umgelegt
werden diirfen, die den Garten nicht nutzen oder nicht
nutzen kénnen, weil eine gepflegte gemeinschaftliche Gar-
~tenfliche das Wohnanwesen insgesamt verschonere und
daher grundsitzlich geeignet sei, die Wohn- und Lebens-
qualitit zu verbessern.

Verteilung der Heizkosten und Leerstand

In einer Entscheidung vom 21.1.2004%9 weist der VIIL Se-
nat darauf hin, daR der Vermieter bei einer Verteilung der

Heizkosten nach §7 Abs.1 Satz2, 1. Alt. Heizkostenver-
ordnung (Gesamtwohnfliche) den Anteil der verbrauchs-
unabhingigen Betriebskosten fiir leerstehende Wohnun-
gen zu tragen hat.*”)

Berliner Altbau -~ Erhéhung einer Teilinklusivmiete

In zwei Entscheidungen vom 21.1.2004*® beschiftigt sich
der VIII Senat mit der Zuldssigkeit der Erhohung einer
Teilinklusivmiete wegen gestiegener Betriebskosten nach
Auferkrafttreten des Gesetzes zur dauerhaften Verbesse-
rung der Wohnungssituation im Land Berlin (GVW) am
31.12.19%4.

42) Zum Meinungsstand vgl. Blank/Bérstinghaus, § 556 Rdn. 152 ff.

43) Blank/Borstinghaus, a.2.O., Rdn.161.

44) Urteil vom 26.5.2004 - VIII ZR 135/03 -, NZM 2004, 545.

45) Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete,
3.Aufl. 2002, A Rdn.91.

46) Urteil vom 21.1.2004 - VIII ZR 137/03 -, ZMR 2004, 343.

47) Unter Hinweis auf Urteil vom 16.7.2003 - VIII ZR 30/03 -, NJW 2003,
2902 = ZMR 2004, 20 [22].

48) Urteil vom 21.1.2004 - VIII ZR 99/03 ~, NZM 2004, 253 = ZMR 2004,
341 [343]; Urteil vom 21.1.2004 - VIII ZR 101/03 -, WuM 2004, 151.

. Mietnomaden®, ,,Wohnungs-Hopping®, ,Miettourismus*,
_Wohnzappen® - Reaktionsméglichkeiten des Vermieters auf ein
) Y
neues Phinomen

Von Ass. iur. Michael Kretzer, Justitiar der Leipziger Wohnungs- und Baugesellschaft mbH

A. Das Phinomen

Euphemistisch wird mit den im Titel genannten Schlag-
worten ein von hoher Mobilitit geprigter Lifestyle etiket-
tiert, welcher Vermietern zunehmend Kopfzerbrechen be-
reitet; Schnelles Anmieten, kurze Wohnzeit ohne Miet-
zahlung gefolgt von einem klandestinen Auszug und
Wohnungswechseln in rascher Folge ohne amtliche An-
meldung.? In Korrelation steht dies mit der Zunahme regi-
strierter Betrugsfillen von 371542 im Jahre 1991 auf
876.032 im Jahre 2003,? wobei angenommen werden darf,
daR die darin enthaltene Teilmenge der Fille von Einge-
hungsbetrug bei Anmietung einer Wohnung ebenfalls an-
gewachsen ist. ZeitgeistgemdR erscheint dazu Ratgeberlite-
ratur zur ,Gliubigerabwehr®, vorsorglich mit augenzwin-
kerndem Hinweis auf die Strafbarkeit des einen oder ande-
ren der aufgezeigten , Tricks” versehen.

Begiinstigt wird dieses Phinomen zum einen durch die
Geneigtheit von Vermietern, in Zeiten zunehmender Leer-
standsproblematik auf eine nihere Bonititspriifung des
Mietinteressenten zu verzichten bzw. blumigen Selbstaus-
kiinften zu vertrauen.

Zum anderen war bislang in der Entwicklung des Miet-

rechts? als dem wohl ausdifferenziertesten Verbraucher-
schutzrecht ein Mieterleitbild prigend, welches dem Le-
benszuschnitt des modernen Mietnomaden diametral ent-
gegensteht. Neben dem Schutz finanzieller Belange des als

grundsitzlich wirtschaftlich schwicher stehend vermute-
ten Mieters” bewertet das Mietrecht nimlich die Woh-
nung als den auf eine gewisse Bestindigkeit angelegten Le-
bensmittelpunkt und schiitzt den Mieter gerade deshalb
u.a. vor der Unbequemlichkeit eines Umzugs, den Schwie-
rigkeiten beim Einleben in eine neue Wohngegend und
dem Aufwand bei der Herrichtung einer neuen Woh-
nung.®

In den Genuf dieses umfassenden Preis- und Bestands-
schutzes kommt — neben dem reichen Mieter” - aber auch
derjenige, dessen Lebenskonzept einen festen Mittelpunkt
gerade ausschlieft und bei dem die mafgebliche Kon-

1) Magerl, Der Feind im Haus, DIE ZEIT (05/2004) vom 22.1.2004; Welt
am Sonntag, vom 20.6.2004, ,Hausbesitzer warnen vor Mietnomaden®.

2) Polizeiliche Kriminalititsstatistik 2003, S.39, mit Ausfithrungen zu ein-
zelnen Betrugsarten, http://www.bmi.bund.de/Annex/de_25484/Poli-
zeiliche_Kriminalstatistik_2003_-_Volltext_-.pdf. '

3) .Anonym, Die hohe Kunst der Gliubigerabwehr oder die Riibengeldab-
trittserklirung, Halle a.d.S.2004, mit Tipps zum Einmietungsbetrug auf
S.15f.

4) Kofner, Die Formation der deutschen Wohnungspolitik nach dem Zwei-
ten Weltkrieg Teil I - Entwicklung des’Mietrechts, DWW 2003, 284 ff.;
Blank, in: Schmidt-Futterer, 8. Aufl., §573 Rdn. 1.

5) Steinmeyer, Die Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
des Mieters als Problem des Vertragsrechts und des Sozialrechts, AcP
187 (1987), S.178 £, [190].

6) LG Kassel, Urteil vom 17.2.1966 - 1 § 153/65 -, WuM 1966, 761f. [77];
Steinmeyer, a.2.0., 5.192.

7) Adomeit, Der teiche Mieter — eine Kritik an der Unabdingbarkeit des
Mieterschutzes, NJW 1981, 2168.
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stante des Lebenszuschnitts gerade der schnellebige Wech-
sel ohne Lokalradizierung bildet.

Ohne den Ruf nach dem Gesetzgeber strapazieren zu wol-
len, sei hier aufgezeigt, wie sich fiir den Vermieter de lge
lata die Rechtslage darstellt. Bei aller Eindeutigkeit des un-
redlichen und strafbaren Charakters des Verhaltens des
Mietnomaden ergeben sich nimlich eine Reihe von viel-
schichtigen Rechtsfragen hinsichtlich der Reaktion des ge-
schidigten Vermieters. Dieser fithlt sich ,bereingelegt”, er
will ,raus® aus dem Vertrag und fiir das zugefiigte Unrecht
entschidigt werden. Fraglich ist, wie dies rechtlich umzu-
setzen ist.

B. Beendigung des Mietverhiltnisses durch
Anfechtung oder Kiindigung?

Integraler Bestandteil eines Vertragschlusses ist die Erkli-
rung jeder Partei, ihre Vertragsverpflichtung erfillen zu
‘wollen und dazu auch in der Lage zu sein.¥ Wegen des
Dauerschuldcharakters eines Mietverhiltnisses bestehen
aufgrund eines gesteigerten Informationsbedarfs dariiber
hinaus bereits bei Vertragsanbahnung Aufklarungspflich-
ten {iber Umstinde, die eine Vertragserfiillung gefihrden
bzw. zu einem Leistungsausfall fithren konnen.” Ab wel-
chem Umfang eine Gefihrdung offenbarungspflichtig ist
bestimmt sich analog §321 BGB.!? So soll nicht nur die
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung kurz vor den
Vertragsverhandlungen'? sondern bereits die Eigenschaft,
Sozialhilfeempfinger zu sein, auch ohne ausdrickliche
Nachfrage offenbarungspflichtig sein.!? Wie unscharf kon-
turtert diese ,Grauzone® am Rand der Offenbarungs-
pflicht letztlich ist, wird deutlich an der Hilflosigkeit der
Formulierung, wonach irgendwelche Zweifel an der kiinfti-
gen Leistungsfihigkeit nicht ausreichen, die Offenbarungs-
pflicht aber auch nicht erst dann greift, wenn die mangeln-
de Fihigkeit feststeht.’®

I. Anfechtung )

1. Unproblematisch anfechten kann der Vermieter vor
Uberlassung des Mietobjekts seine Willenserklirung im
Falle der Verheimlichung offenbarungspflichtiger Tatsa-
chen bzw. der unwahren Behauptung von Leistungswillen
oder Leistungsfahigkeit. Zum einen liegt bei ihm ein Irr-
tum 1.S. des §119 Abs.2 BGB iber eine verkehrswesentli-
che Eigenschaft - nimlich Zahlungswille und -fihigkeit —
in der Person des Mieters vor.'¥ Gerade angesichts des
Dauerschuldcharakters eines Mietverhiltnisses besteht ein
gesteigertes legitimes Interesse an der Leistungsfihigkeit
des Vertragspartners. Zum anderen ist bereits das Ver-
schweigen fehlender Liquiditit als vorsitzliche unvollstin-
dige und damit unrichtige Angabe zu werten und stellt da-
her eine arglistige Tduschung i.S. des § 123 Abs.1 BGB dar
mit dem Zweck, den Vermieter bewuft so in einem Irrtum
zu belassen, daf es zum Vertragsschluff kommt.!”

2. Nach iiberwiegender Ansicht ist eine Anfechtung nach
Uberlassung der Mietsache wegen der problematischen
Riickabwicklung hingegen nur eingeschrinkt — nimlich le-
diglich mit der Nichtigkeitsfolge ex tunmc - moglich.'®)
Rechtsdogmatisch begriindet wird dies mit der Derogation
des §123 BGB durch die spezielleren mietrechtlichen Vor-
schriften iiber die fristlose Kiindigung.!” Auch wird eine
Parallele zur Rechtsprechung zum faktischen Arbeitsver-
trag gezogen.ls)

Mit abweichender Begriindung - aber mit gleichem Ergeb-
nis — wird des weiteren auch vertreten, wegen der Méglich-.
keit der Vindikation der Wohnung gemifl §985 BGB und
der Leistungskondiktion der Nutzung gemif3 §812 BGB
bestiinden entgegen der o.g. Ansicht keine Riickabwick-
lungsschwierigkeiten.!” Aufgrund einer teleologischen Re-
duktion des Anwendungsbereichs des §123 BGB mit
Riicksicht auf die im gesetzlichen Mieterschutz positi-
vierte Anerkennung des Mieterinteresses am Verbleib in
der einmal bezogenen Wohnung wirke die Anfechtung
wegen arglistiger Tduschung aber ex #unc.?”

Diese Argumentation mit der gesetzgeberischen Betonung
des Bestandsschutzes ist schon deshalb nicht nachvoll-
ziehbar, da der Nutzer die Wohnung ohnehin nicht
Jrickwirkend” herausgeben bzw. der Nutzer ex tunc nicht
gerdumt werden kann. Diese Auffassung itbersieht auch
die Problematik der Kondiktion verbrauchsunabhingiger
Betriebskosten: So wird der Nutzer z.B. durch die Zah-
lung der Grundsteuer nicht bereichert. Zudem bewirkt sie
im Ergebnis eine wertungswiderspriichliche Streitwertstei-
gerung®) zu Lasten des vorschufipflichtigen Wohnungsei-
gentlimers, falls dieser allein nur aus §985 BGB die Her-
ausgabe seiner Wohnung einklagen und dabei nicht auf
ein Miet- oder dhnliches Nutzungsverhiltnis i.S. des §16
Abs.2 GKG a.F./§41 Abs.2 GKG n.F. Bezug nehmen
kénnte.

II. Kiindigung

Vorzuziehen ist daher die erstere Begriindung, die auf eine
Konversion der Anfechtung entsprechend §140 BGB in
eine fristlose Kindigung hinausliuft. Ohnehin ist dem ge-
tduschten Vermieter anzuraten, zwecks Klarstellung das
Mietverhiltnis ausdriicklich zu kiindigen, statt anzufech-
ten. Dies hat zwar - soweit vertraglich vereinbart — gemifl
§556 Abs.3 BGB auch die Pflicht zur Betriebkostenab-

8) Cramer, in: Schénke-Schrader, 28. Aufl., §263 Rdn.128 f. m.w.Nachw.

9) Lammel, WohnungsmietR, 2.Aufl., §535 Rdn.33; a.A. Blaxk, in:
Schmidt-Futterer, §543 Rdn.186, wonach blofe Zweifel an der Lei-
stungsfihigkeit keine Offenbarungspflicht begriinden.

10) Lammel, a.2.0., §535 Rdn. 37.

11) AG Hagen, Urteil vom 5.7.1984 - 13 C 414/84~, WuM 1984, 296.
Nach KG, Urteil vom 11.11.1998 - Kart U 387/98-, NZM 1999,
1048ff,, ist der Zeitraum des §915a Abs.1 ZPO mafigebend, so dafl
eine Formularklausel ohne Zeitraumlimitierung wegen Schlechterstel-
lung des Mieters unwirksam ist. Eine Offenbarungspflicht und damit
einen Kiindigungsgrund verneinend OLG Minchen, Urteil vom
7.6.1991 - 21 U 4248/90 -, ZMR 1997, 458 f1. [460].

12) AG Saarlouis, Urteil vom 17.9.1999 - 29 C 739/99 -, NZM 2000, 459,
wobei hier die Mieterin noch vortiuschte, eine ,erfolgreiche Fingernagel
designerin® zu sein.

13) Hille, Zur Anfechtung des Mietvertrages wegen arglistiger Tiduschung
und zu den voryertraglichen Informationspflichten des Mieters, WuM
1984, 292 ff. [294].

14) Wobei dem Mieter gemif §122 Abs.2 BGB kein Schadensersatz
zusteht.

15) AG Saarlouis, a.2. Q.

16) Blank, in: Schmidt-Futterer, Vorb. §535 Rdn. 7 und § 536 Rdn.497.

17) LG Kaln, Urteil vom 1.12.1983 - 1 § 73/83 -, WuM 1984, 2974 =
ZMR 1984, 278 {280]; LG Wuppertal, Urteil vom 17.11.1998 - 16 S
149/98 -, WuM 1999, 39ff; AG Gelsenkirchen-Buer, Urteil vom
4.6.1984 -7 C 132/84 -, WuM 1984, 299.

18) LG Trier, Beschluff vom 14.11.1989 ~ 3 T 44/89 -, MDR 1990, 342.

19) Nach Hill, a.a.O., $.292, entspricht der Wert der Bereicherung
unproblematisch der urspriinglich vereinbarten Miete einschlieflich
Nebenkosten.

20) Hille,a.2.0., S.293.

21) Schneider/Herget, Streitwertkommentar, 11.Aufl,, Rdn.2400: Mafige-
bend ist dann gemif §12 Abs.1 GKG, §6 ZPO allein der Verkehrswert
des Wohnung.
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rechnung fiir den Zeitraum bis zur Beendigung des Miet-
verhiltnisses zur Folge. Jedoch entspricht die Erfillung die-
ser Plicht dem wirtschaftlichen Interesse des Vermieters.
Dies ist nicht so aufwendig und beziiglich verbrauchsunab-
hingiger Betriebskosten weniger problematisch als die Er-
fillung der Darlegungslast bei einer bereicherungsrechtli-
chen Geltendmachung der erlangten Nutzungsvorteile. Ge-
gen die Geltendmachung der Abrechungspflicht kann der
Vermieter zudem gemif §242 BGB angesichts des unredli-
chen und strafbaren Erwerbs dieser. Rechtsposition auch
die Einrede der unzulissigen Rechtsausiibung erheben
(sog. exceptio doli prasteriti), zamal mangels Zahlung nicht
mit einem auszukehrenden Guthaben zu rechnen ist.

Gegen das Kiindigungsrecht spricht auch nicht die Vorver-
traglichkeit der Pflichtverletzung. Da die mieterschiltzen-
den Beschrinkungen der Vertragsfreiheit hauptsichlich
bestehende Mietverhiltnisse betreffen und weniger die
Abschlufifreiheit, ist nicht einzusehen, warum dem Inter-
esse des Vermieters bei der Vertragsanbahnung an einem
solventen und leistungswilligén Mieter nicht soviel Wert
beigemessen werden darf, daff dahinter der Bestandsschutz
zuriicktritt.??)

Einhellig wird daher dem getiuschten Vermieter ein Kiin-
digungsrecht zugesprochen,” welches allenfalls dann aus-
geschlossen ist, wenn aufgrund regelmiBig erfolgter Miet-
zahlungen dem Vermieter die Fortsetzung des Mietver-
hiltnisses trotz der anfinglichen Tduschung nachtriglich
zumutbar geworden ist.?%

C. Schadensersatz wegen vorsitzlicher unerlaubter
Handlung

Neben dem vertraglichen Anspruch auf Zahlung der Miete
bzw. Nutzungsentschidigung kann dem getiuschten Ver-
mieter der Zahlungsanspruch auch unter dem Gesichts-
punkt einer vorsitzlich begangenen unerlaubten Hand-
lung gemifl §§823 Abs.2 BGB, 263 Abs.1 StGB als Scha-
densersatzforderung zustehen. :

I. Vollstreckungsrechtliche Vorteile

Dies hat den Vorteil, daf8 in der Zwangsvollstreckung dem
Schuldner nur soviel von seinem Arbeitseinkommen be-
lassen wird, wie er fiir seinen eigenen Unterhalt und fiir
die Erfillung der ihm obliegenden gesetzlichen Unter-
haltsanspriiche bendtigt (§850f Abs.2, 2. Halbs. ZPO).
Auch nimmt die Forderung nach Durchfilhrung der Pri-
vatinsolvenz gemifl §302 Ziffer 1 InsO nicht an einer
Restschuldbefreiung teil. Eine bevorrechtigte Pfindung
des Arbeitseinkommens wird zudem nicht mit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens unwirksam (§§114 Abs.3,
89 Abs. 2 Satz2 InsO).

II. Gerichtliche Geltendmachung

Zur Erreichung vorgenannter Vorteile ist es forensisch
sinnvoll, neben Riumung und Zahlung die Feststellung zu
beantragen, dafl der Zahlungsanspruch auch aus dem Ge-

sichtspunkt des Schadensersatzes wegen vorsitzlich began-

gener unerlaubter Handlung begriindet ist.

1. Zulissigkeit
Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung unter-
liegt eine derartige Feststellung zwar allein der Priifungs-

kompetenz des Vollstreckungsgerichts, so daf8 das erken-
nende Gericht einen solchen Antrag als unzulissig zuriick-
zuweisen habe.?”) Aber schon aus prozefdkonomischen
Griinden ist hier der hochstrichterlichen Rechtsprechung
zu folgen, welche die Zulissigkeit eines solchen Antrags
bejaht.2® Dafiir spricht auch, dag derselbe Lebenssachver-
halt, nimlich der Vertragsschlug, lediglich einer weiteren
rechtlichen Qualifizierung unterzogen wird, an welcher
der Antragssteller ein berechtigtes Interesse hat. Zwar ist es
denkbar - und grundsitzlich auch wiinschenswert - dafl
die Vollstreckungsorgane im Falle eines entsprechenden
Gliubigerantrages auch ohne Hinweis im Urteilstenor al-
lein aus den Urteilsgriinden®” das Vorliegen eines vorsitz-
lichen Delikts entnehmen und entsprechend die Vollstrek-
kung erweitern.?® Klarheit schafft und mit gentigender Si-
cherheit Beachtung finden wird jedoch nur ein unmifiver-
stindlicher Feststellungstenor.

2. Feststellungsantrag

Geht man davon aus, daf der Klageantrag zu Ziffer 1.) auf
Riumung, der Antrag zu Ziffer 2.) auf Zahlung der riick-
stindigen Miete bzw. Nutzungsentschidigung und der An-
trag zu Ziffer 3.) auf Zahlung der kiinftigen monatlichen
Nutzungsentschidigung bis zur Herausgabe der im Antrag
zu Ziffer 1) bezeichneten Wohnung lautet, so empfiehlt
sich folgender Antrag zu Ziffer 4.):

Es wird festgestellt, daf$ die Zahlungsanspriiche gemdfS der
Antriige zu Ziffer 2.) und 3.) sowie die Kosten dieses Rechis-
streits ans einer vorsdtzlich begangenen unerlanbten Hand-
lung des Beklagten durch Abschluf§ des Mietvertrages vom
... tiber die im Antrag zu Ziffer 1) genannten Wobnung re-
sultieren.” '

Die Aufnahme der Kosten empfiehlt sich, da sie adidquat
durch das vorsitzliche deliktische Verhalten des Beklagten
verursacht wurden und daher der materielle Kostenerstat-
tungsanspruch an der Privilegierung teilnimmt.>® Anson-
sten miifite der Geschidigte zwecks Vollstreckungserweite-
rung in einem weiteren Klageverfahren den materiellen
Kostenanspruch geltend machen.®” Zudem wire es unzu-
lissige Rechtsausiibung, sich auf das Pfindungsprivileg zu
berufen, obwohl ein materieller Kostenanspruch be-
steht.”? Ferner geniefen ja auch umgekehrt Kostenerstat-
tungsanspriiche einen Pfindungsschutz, sofern sie notwen-

22) LG Kéln, 2.a.0. (Fn. 16), 5.298.

23) Blank, in: Schmidt-Futterer, § 543 Rdn.186 m.w. Nachw.

24) LG Wauppertal, 2.2.0. (Pn.17): 2 Jahre Zahlung; AG Gelsenkirchen-
Buer, a.a.0. (Fn.17): 5 Monate Zahlung.

25) Hager, Die Prifungskompetenz des Vollstreckungsgerichts im Rahmen
des §850f Abs.2 ZPO, KTS Zeitschr. f. InsR 1991, 11f.

26) BGH, Urteil vom 30.11.1989 ~ III ZR 215/88 -, BGHZ 109, 275 [282].

27) Bei Versdumnisurteil besteht gemif §§331 Abs.1, 138 Abs.3 ZPO eine
Bindung an die Klagebehauptungen, LG Darmstadt, Beschluf vom
18.9.1984 — T 1038/84 -, Rpfleger 1985, 155.

28) Brox/Walker, ZwangsvollstreckungsR, 5. Aufl., Rdn. 579.

29) Nach den Erfahrungen des Autors legen einzelne Gerichte Wert auf
die Bezeichnung des Mietvertrages zwecks Individualisierung der uner-
laubten Handlung und damit der Eingrenzung des Streitgegenstandes
bereits im Tenor. .

30) KG, Beschluf vom 29.10.1971 - 1 W 12691/71 -, Rpfleger 1972, 66;
LG Dortmund, Beschluf vom 27.10.1988 - 9 T 695/88 -, Rpfleger
1989, 75.

31) So aber LG Miinchen I, Beschluf vom 4.3.1965 - 14 T 37/65 —, Rpfle-
ger 1965, 278 unter Betonung des rein prozessualen Charakters des
Kostenerstattungsanspruchs.

32) KG,2.2.0. (Fn.30).
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digerweise bei der Verfolgung pfindungsgeschiitzter For-
derungen (z. B. Arbeitseinkommen) entstanden sind.*”

Da sich die im wirtschaftlichen Interesse des Kligers lie-
genden Vorteile fiir die Vollstreckung mangels Kenntnis
der dann auf seiten des Schuldners vorliegenden Verhilt-
nisse nicht abschitzen lassen, wird das Gericht gemif}
§§48 Abs.1 GKG, 3 ZPO von einem Streitwert bis 300,~ €
ausgehen 39

3. Darlegungslast

Zur Schliissigkeit des Feststellungsantrags miissen die Vor-
aussetzungen des Eingehungsbetruges dargelegt werden.

a) Tiduschungshandlung

Vorzutragen ist daher, dafl der Beklagte schon bei Vertrags-
schluf} plante, keine Miete zu zahlen und aufgrund seiner
ihm bekannten wirtschaftlichen Verhiltnisse ohnehin nicht
in der Lage war, seinen vertraglichen Verpflichtungen nach-
zukommen. Dabei ist zu beriicksichtigen, daf§ bei Eingehung
eines Dauerschuldverhiltnisses stets miterklirt wird, auch fiir
kiinftige Zahlungen bestehe absehbar Zahlungsfahigkeit.*”

Eindeutig sind die Fille einer nachweislich falschen Selbst-
auskunft oder wenn Zeugen benannt werden kdnnen, ge-
geniiber denen der Beklagte das Fehlen seines Leistungsbe-
reitschaft geduflert hatte.

Aber auch ohne dies ist das Ausbleiben jeglicher Mietzah-
lungen nebst Untertauchen des Mieters beredt genug, dafd
das Gericht mehr oder weniger unsubstantiierten Vortrag
des Beklagten iiber seinen angeblichen Leistungswillen
und seine Leistungsfihigkeit hiufig als unerhebliche
Schutzbehauptung werten wird.*® Gegen das Bestreiten
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit obliegt dem Be-
klagten gemiR § 138 Abs. 2 ZPO zumutbar eine qualifizier-
tere Darlegung als die schlichte Behauptung, doch lei-
stungsfihig gewesen zu sein. Vielmehr wird er seine wirt-
schaftlichen Verhiltnisse und seine Leistungspline bei
Vertragsschlufl vorzutragen haben.

b) Irrtumserregung

Diesbeziiglich ist lediglich vorzutragen, daff der Klager auf
Leistungsfihigkeit und Leistungswillen des Beklagten -
und ggf. seiner Selbstauskunft — vertraut hat und deshalb
den Vertrag mit ihm schlof.

¢) Vermogensverfiigung

Bereits das Eingehen der Verbindlichkeit durch Abschluf8
des Vertrages stellt eine solche Vermogensverfiigung
dar.’? Gleiches gilt aber auch fur die Einriumung des Be-
sitzes und der damit verbundenen Gebrauchsvorteile an
der Wohnung. Vorzutragen sind daher Vertragsschluf8
und Wohnungsiibergabe.

d) Vermogensschaden

Die mit Vertragsschluf eingegangene Verbindlichkeit als
auch die eingetretene Vermogensgefihrdung stellen Ver-
mogensschiden dar.’® Da iiblicherweise die Uberlassung
des Besitzes an einer Wohnung nur gegen Entgelt erfolgt
und der Vermieter sich durch die Wohnungsiiberlassung
der kommerzialisierbaren Gebrauchsvorteile am Mietob-
jekt begibt, stellt diese fiir sich gesehen ebenfalls einen

Vermégensschaden dar.’® Der Vortrag zur Vermégensver-
figung umfaflt daher auch dieses Tatbestandsmerkmal.

e) Kausalitiit

Vorzutragen ist, dafl es ohne die T4uschung nicht zum Ver-
tragsschlufl und zur Wohnungstbergabe im Vertrauen auf
Leistungswille und/oder -fihigkeit des Mieters gekommen
wire. Das Vorliegen einer Tiuschung spricht dabei prima fa-
cie fiir eine ursichliche Verkniipfung aller o.g. Merkmale.*)
Es obliegt daher dem Beklagten nachzuweisen, auch bei vol-
ler Kenntnis der Wahrheit seitens des Vermieters wire es zum
Vertragsschluf und zur Wohnungsiibergabe gekommen.

f) Subjektiver Tatbestand

Unbedingt vorzutragen ist der dolus eventualis hinsichtlich
der vorgenannten Tatbestandsmerkmale nebst deren kau-
salen Verkettung sowie die Absicht des Beklagten, einen
rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu erlangen. Fir die
Rechtswidrigkeit ist das Wissen des Beklagten erforderlich,
auf den angestrebten Vermdgensvorteil keinen Anspruch
zu haben.*! Zu kurz geschlossen wire es, das Vorliegen
dieser besonderen Absicht deshalb auszuschlieflen, weil
eine vertragliche Rechtsgrundlage fiir die Wohnungsiiber-
lassung besteht. Mafigeblich ist statt dessen, daf} der Be-
klagte keinen Anspruch auf einen tiuschungsbedingten
Vertragsschlufl und damit auf die bereits darin liegende
und von ihm angestrebte Vermdgensverfiigung zu seinen
Gunsten und zum Schaden des Vermieters hatte.

Vorzutragen ist daber, der Beklagte habe bei seiner bewufiten
Tiuschung ein daraus resultierendes Vertrauen des Kligers in
Leistungswillen und/oder -fihigkeit des Beklagten in Kauf ge-
nommen, wobei es ihm als Folge dieses Vertrauens auf den
Vertragsschluf nebst Wohnungsiibergabe ankam.

4. Rechtsgrundbenennung im Mahnverfahren

Problematisch ist die Frage, ob bei der Anspruchsbezeich-
nung gemif §690 Abs.1 Ziffer 3 ZPO die Behauptung ei-
ner vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlung fir die
Vollstreckung rechtlich bindend ist.

So wird nach einer Ansicht die eine Rechtsgrundbenen-
nung zulassende Rechtsprechung® als von der Rechtsent-
wicklung {iberholt angesehen, da vor Neufassung des 7.
Buches der ZPO durch die Vereinfachungsnovelle vom
3.12.1976 gemifl §690 Abs.1 a.F. ZPO noch eine summa-
rische Schliissigkeitspriifung durch den Rechtspfleger statt-
fand.*® Auch werde ein Schuldner, der die Forderung als

33) OLG Hamm, Beschluf vom 13.4.1976 - 14 W 87/75 -, Rpfleger 1977,
109f.

34) AG Leipzig, Beschlufl vom 10.11.2003 - 164 C 6914/03 -, ZMR 2005,
131, in diesem Heft).

35) Fischer, in: Tréndle, 52. Audl., §263 Rdn.19.

36) Dies gilt auch fiir Ausfiihrungen @tber angeblich von Verwandten
erwartete Zuwendungen u.i., OLG Hamm, Beschluff vom 6.11.2001 ~
2 S5301/02 -,

37) Fischer, in: Tréndle, §263 Rdn.41; Riemann, Vermdgensgefihrdung
und Vermégensschaden, Heidelberg 1989, S.75 Fn.2 m. w. Nachw.

38) Fischer, in: Trondle, §263 Rdn. 60 und 94.

39) Vgl. Fischer, in: Trondle, §263 Rdn. 76.

40) AG Saarlouis, a.2.O. (Fn.12).

41) Fischer, in: Trondle, §263 Rdn.111£.
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1973, 11331
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1987, 758.
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vertraglich geschuldet vollumfinglich akzeptiert, kaum die
Konsequenzen der Unterlassung eines Widerspruchs iber-
blicken k&dnnen. Er habe zudem keine Moglichkeit im
Mahnverfahren eine Abinderung lediglich der Anspruchs-
begriindung zu erreichen.*?

Inwiefern die Ablosung der Schliissigkeitspriifung durch
eine Formalkontrolle von Relevanz sein soll, ist jedoch
nicht nachzuvollziehen. Die Skizzierung des Lebenssach-
verhalts einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung war
seinerzeit reine Formalie und wurde auch so mit den stets
gleichen Klauseln gehandhabt. Indes wird fiir eine Kon-
trolle gemiR §§691 Abs.1 Ziffer 1, 690 Abs.1 Ziffer 3 ZPO
bei der Geltendmachung deliktischer Anspriiche zwecks
Individualisierung des Anspruch eine den Anforderungen
einer Schliissigkeitspriffung nahekommende konkrete
Skizzierung des Lebenssachverhalts unumginglich sein.*y
Phinotypisch gehdren unerlaubte Handlungen nimlich
nicht zu den Rechtstatsachen wie z.B. ,Mietvertrag vom
. oder ,Kaufvertrag vom ..%, die anerkanntermafien
i.d.R. keine nihere Schilderung ihres Zustandekommens
bendtigen. Die Skizzierung wird sich daher nicht in der
Klausel ,vorsdtzliche unerlaubte Handling vom ..." erschép-
fen kénnen, sondern auf den zugrunde liegenden Sachver-
halt eingehen und ihn umreiffen missen.

Die Uberpriifung einer solchen Begrindung und ggf. die
Einlegung eines Widerspruchs ist dann zumutbar Sache
des Antragsgegners.®® Die Verwendung der in den Erkla-
rungsméglichkeiten  beschrinkten amtlichen  Wider-
spruchsformulare ist dabei nicht bindend. Will der An-
tragsgegner daher lediglich der Rechtsgrundbenennung
jvorsdtzliche unerlanbte Handlung” widersprechen, so kann
er dies analog §694 Abs. 1, 1. Halbs., 2. Alt. ZPO in einem
Schriftsatz aussprechen.”? Sofern aus dem Mahnbescheid
noch eine alternative Rechtsgrundlage (Mietvertrag) er-
sichtlich ist, kann iiber den gesamten Betrag dann Voll-
streckungsbescheid ohne die Rechtsgrundbenennung ei-
ner vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlung erge-
hen. Nur hinsichtlich dieser bestrittenen Rechtsgrundlage
besteht dann die Mglichkeit der Uberleitung ins streitige
Verfahren mit einem entsprechenden Feststellungsantrag
als Streitgegenstand.

Fiir eine analoge Anwendung des §649 Abs.1, 1. Halbs., 2.
Alt. ZPO spricht die grundsitzliche Intention des Gesetz-
gebers, mit dem Mahnverfahren langwierige und teure Pro-
zeRverfahren zu vermeiden. Systemwidrig wire es daher,
wenn ein derartiger — auf den Rechtsgrund bezogener -
Teilwiderspruch nicht méglich ist und deshalb entweder
insgesamt Widerspruch einzulegen oder von vornherein
fiir eine derartige Rechtsgrundbenennung ausschlieflich
nur der Klageweg erdffnet wire. Mit der iiberwiegenden
Meinung® ist daher bereits fiir das Mahnverfahren die
Maglichkeit einer rechtlich bindenden Rechtsgrundbenen-
nung zu bejahen. Zur gebotenen Individualisierung der
Forderung bietet sich folgende Formulierungsstruktur an:

oFaillige Forderung aus Mietvertrag vom ... #ber die Wob-
nung ... sowie aus vorsdtzlicher unerlabter Handlung
durch Abschluf} dieses Vertrages durch den Antragsgegner
obne zur Erfillung willens und in der Lage gewesen zun
sein.

D. Praktische Erwdgungen

Die Rechtsverfolgung durch den Vermieter stofit gerade
wegen des besonderen Lebensstils des modernen Mietno-
maden hiufig auf praktische Schwierigkeiten. Oft wird der
Vermieter von der Mbglichkeit der dffentlichen Zustel-
lung seiner aufergerichtlichen (§132 Abs.2 Satz1 BGB)
und gerichtlichen (§§185ff. ZPO) Erklirungen Gebrauch
machen miissen. Im Falle der Anordnung gemif§ §187
ZPO kann dies durchaus kostenintensiv sein. Um dies zu
vermeiden, kann die Beachtung praktischer Gesichts-
punkte bereits im Vorfeld hilfreich sein. '

I. So ist die eingangs erwihnte Bonititspriffung sorgfiltig
und eingehend vorzunehmen, wozu eine umfassende und
nachpriifbare Selbstauskunft gehort (Kopie des Personal-
ausweises, Angabe des Arbeitgebers nebst Lohnbescheini-
gung der letzten 2 Monate,*? eine Mietschuldenfreiheits-
erklirung des bisherigen Vermieters). Beim AG sind Nach-
fragen bzgl. Eintragungen im Schuldnerverzeichnis und
wegen eines Privatinsolvenzverfahrens geboten. Hilfreich
sind auch die recherchierbaren amtlichen Insolvenzbe-
kanntmachungen auf einer. im Auftrag der 74. Justizmini-
sterkonferenz gefithrten Website des NRW-Justizministeri-
um,’® zu welcher mit Ausnahme von Sachsen®” und Sach-
sen-Anhalt z. Zt. alle Bundeslinder beitragen.

II. Mit dem Ziel, dem Vermieter einen Riumungsprozefl
zu ersparen, wird des weiteren die Ansicht vertreten, die
Aufgabe des Besitzes an der Wohnung kénne dann eine
Riickgabe darstellen, wenn die Parteien dies mietvertrag-
lich so vereinbart haben.”? Indes wird eine derartige for-
mularmifige Regelung im Mietvertrag gemif §307 Abs. 2
Ziffer 1 BGB unwirksam sein. Aber auch bei einer indivi-
dualvertraglichen Regelung wird eine Besitzaufgabe man-
gels Kenntnis der genauen Umstinde sich oft nur schwie-
rig aus den dufleren Anzeichen heraus hinreichend verifi-
zieren lassen.

III. Wird bei Beginn der Mietzeit nicht wie vereinbart die
erste Rate der Kaution geleistet, sollte der Vermieter von
seinem Zuriickbehaltungsrecht gemifl §273 Abs.1 BGB
Gebrauch machen und die Mietsache nicht {ibergeben.
Eine Vorleistungspflicht besteht nimlich nur wegen der 3-
Werktage-Frist des §556b Abs.1 BGB - in bezug auf die
Zahlung des Mietzinses. Da die erste Rate der Kaution
hingegen gleichzeitig mit dem Ubergabeanspruch bei Be-
ginn der Mietzeit fillig wird, kann der Vermieter auf eine
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Nach BGH, Beschluf vom 26.9.2002 - IX ZB 180/02 -, MDR 2003,
290, hat der Schuldner sogar ein schiitzenswertes Interesse daran, daf}
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Hiublein, Schénheitsreparaturen und kein Ende!

Erﬁillﬁng Zug um Zug bestehen (§§273 Abs.1, 274 Abs.1
BGB). ,

E. Fazit

Spekulation wire es, an dieser Stelle den Miettourismus ent-
weder nur als vorritbergehende rezessionsbedingte Zeiter-
scheinung oder aber als bedrohliche Erosion unserer Rechts-
kultur zu deuten. Angesichts der verursachten Schiden kann
es jedenfalls nicht lediglich marginalisiert werden. Ob die ge-
schilderten rechtlichen und praktischen Abwehr- und Reakti-

onsméglichkeiten als ausreichend anzusehen sind, wird nicht
zuletzt von der Dauerhaftigkeit dieses Phinomens abhingen.
Angesichts der Moglichkeit der Restschuldbefreiung nach
durchgefiihrter Privatinsolvenz steht eine Zunahme zu be-
furchten, zumal bereits jetzt nicht zuletzt mit Blick darauf
Tipps zur Vermeidung der Qualifizierung als unerlaubte
Handlung kursieren. Als Forschungsobjekt der Rechtssozio-
logie bietet sich der Miettourismus jedenfalls an. Gesetzgebe-
risch sollte nach niherer Erkenntniserlangung in dieser Hin-
sicht reagiert werden.



