Zur Rucknahme von Gestaltungserklarungen

im Mietrecht

von Jan Dirk Harke

1. Fragen aus Anlass eines praktischen Falles

Kann ein Mieter oder Vermieter die von ihm wirksam ausgesprochene Kindigung durch
einseitige Erklarung wieder zurticknehmen? Und falls nein: Welche Bedeutung hat eine solche
Erklarung, und wie mundet sie in den Abschluss eines Vertrags Uber die Fortsetzung des
Mietgebrauchs? SchlieBlich: Begrindet eine solche Vereinbarung ein neues Mietverhaltnis
oder wird das alte verlangert? Diese Fragen, denen in der mietrechtlichen Literatur kein allzu
groRer Raum geschenkt wird, erlangen eine gewisse Aktualitdt durch die Praxis der
Soziallleistungstrager, die fur einen bedirftigen Mieter gegeniber dem Vermieter die
Verpflichtung zur Zahlung der riickstandigen Miete tbernehmen. Diese Verpflichtung fihrt,
wenn sie innerhalb von zwei Monaten ab Rechtshangigkeit des R&umungsanspruchs erfolgt,
nach 8 569 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 BGB zur Unwirksamkeit einer auf3erordentlichen Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs. Um zu verhindern, dass das Mietverhaltnis dennoch beendet wird,
weil der Zahlungsruckstand des Mieters zugleich den Tatbestand der ordentlichen Kindigung
gemdll 8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB verwirklicht, machen die Sozialleistungstrager ihre
Verpflichtung von der Erklarung des Vermieters abhangig, dass er seine ordentliche Kiindigung
zurlicknehme. Diese Erklarung, die zuweilen als ,,Einverstandnis® betitelt ist, steht ihrerseits
unter der Bedingung, dass der Sozialleistungstrdger die Verpflichtung zur Zahlung der
rickstandigen Miete Gbernimmt. Die Fragen, die eine Kiindigungsriicknahme aufwirft, sind in
diesem Fall um das Problem angereichert, dass mit dem Sozialleistungstrager ein
Erklarungsadressat auftritt, der nicht Partei des Mietverhaltnisses ist. Entfaltet die Erklarung

gleichwohl Bindungswirkung? Muss der Mieter selbst zustimmen, um dem weiteren



Mietgebrauch eine rechtliche Basis zu geben? Und was ist das Resultat: ein neues oder die

Fortsetzung des alten Mietverhaltnisses?

2. Der Ausléser: Ungleichbehandlung von ordentlicher und auf3erordentlicher

Kindigung

Die Praxis der Sozialleistungstrager ist durch die Rechtsprechung des BGH erzwungen, der
eine analoge Anwendung der Heilungsbestimmung des § 569 Abs. 2 Nr. 2 BGB auf die
ordentliche Kindigung ablehnt. Zur Begrindung beruft sich das Gericht zum einen auf die
Gesetzgebungsgeschichte, zum anderen auf den objektiven Zweck der Vorschrift.! Der
Gesetzgeber habe spétestens mit der Mietrechtsreform von 2001 bekundet, dass er die
Heilungsregelung, deren Erstreckung auf die ordentliche Kundigung zuvor schon diskutiert
wurde, auf die auBerordentliche Kiindigung beschrankt sehen wollte. Zweck von § 569 Abs. 2
Nr. 2 BGB sei zudem der spezifische Schutz vor Obdachlosigkeit, die bei der ordentlichen
Kindigung wegen der hier geltenden Kiindigungsfrist nicht in gleichem MaRe drohe wie bei
der auRRerordentlichen Kiindigung. AuRerdem knupfe die ordentliche Kiindigung geméal § 573
Abs. 2 Nr. 1 BGB an eine schuldhafte Pflichtverletzung an, die einerseits Raum fir die
Bertcksichtigung einer unverschuldeten finanziellen Notlage lasse, andererseits aber auch nicht
durch eine nachtrégliche Zahlung oder Verpflichtung des Sozialhilfetragers wieder beseitigt

werden konne.

Die Entscheidung des BGH ist zu Recht auf Widerstand in der Literatur gestof3en. Hier
bezweifelt, dass die Beschrankung der Heilung auf die aufierordentliche Kiindigung das
Ergebnis einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers war.2 Und selbst wenn sie es gewesen
ware, bliebe fraglich, ob diese Entscheidung in einer Weise zu Tage getreten waére, die ihre
Bertcksichtigung erheischt; denn das Verhalten des Gesetzgebers der Mietrechtsreform
erschopft sich in diesem Punkt in bloRer Untétigkeit, so dass es in dem Gesetz gewordenen Text
keinen Anknupfungspunkt fir die Rucksicht auf den gesetzgeberischen Willen gibt. Orientiert
man sich am objektiven Gesetzeszweck, kommt man nicht um den Befund eines gravierenden
Wertungswiderspruchs herum,® der nachgerade einen Erst-Recht-Schluss von der

aullerordentlichen Kundigung auf die ordentliche Kindigung wegen Zahlungsverzugs

1 BGH NZM 2005, 334 (335); vgl. auch BGH, NJW 2013, 159 (Rn. 28).

2 MinchKomm/H&ublein § 573 Rn. 60, Schmidt-Futterer/Blank § 569 Rn. 65, Blank/Borstinghaus § 569 Rn. 75;
wie der BGH dagegen Staudinger/Rolfs (2014) 8§ 573 Rn. 51, BeckOGK-BGB/Geib § 573 Rn. 47.

3 Richtig MinchKomm/Hé&ublein § 573 Rn. 61.



rechtfertigt®. Ist schon der Tatbestand der auRerordentlichen Kiindigung gegeben, dem
Vermieter aber durch nachtrégliche Leistung oder Verpflichtungserklérung die Beendigung des
Vertragsverhéltnisses verwehrt, kann er nicht denselben, nur zeitlich verzégerten Effekt auf
anderem Weg herbeifiihren. Die Obdachlosigkeit ist eine stets latente Gefahr, die sdmtlichen
Vorschriften zum Kiindigungsschutz bei Wohnraummietverhaltnissen ihren Sinn verleiht. Und
fiir die ordentliche Kiindigung gilt nicht weniger als fur die aulRerordentliche, dass eine klare

Regelung Uber die Folgen einer nachfolgenden Leistung fur Rechtssicherheit sorgt.

Geradewegs gegenldufig ist der Effekt der Rechtsprechung des BGH, der er an seiner
Entscheidung gegen den Analogieschluss festhalt, ihr die praktische Spitze aber dadurch zu
nehmen sucht, dass er eine nachtrdagliche Zahlung oder Verpflichtungserklarung bei der
Beurteilung des Verschuldens beriicksichtigen will.> Zwar ist nicht véllig ausgeschlossen, dass
spatere Entwicklungen Einfluss auf die Wirksamkeit einer bereits erklarten Kiindigung haben;?
und § 573 Abs. 3 S. 2 BGB schreibt dies fir die ordentliche Kindigung sogar ausdriicklich
vor’. Die Ricksicht auf spétere Zahlungen oder Verpflichtungserklarungen bedeutet jedoch
ebenso wie die Ricksicht auf eine nicht selbst verursachte Zahlungsunfahigkeit eine
Abweichung vom allgemeinen Verschuldensbegriff, der jeden Mangel an finanzieller
Leistungsfahigkeit erfasst.2 Und sie steht im offenen Widerspruch zur eigenen Argumentation
des BGH, eine nachtrégliche Zahlung oder Verpflichtung kdnne nicht die schon bewirkte
Pflichtverletzung im Sinne von 8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB ungeschehen machen. Mag der Umweg
uber das Verschuldenskriterium auch im Einzelfall zu demselben Ergebnis wie die analoge
Anwendung der Heilungsregelung fiihren, schafft er doch ein Mehr an Rechtsunsicherheit. Es
nimmt daher nicht wunder, dass sich die Sozialleistungstrager der Wirkung ihrer
Verpflichtungserklarung dadurch vergewissern wollen, dass sie den Vermieter zur Riicknahme
seiner ordentlichen Kindigung anhalten. Doch auch dieses VVorgehen ist, wenn auch praktisch
haufig erfolgreich, in seiner rechtlichen Beurteilung keineswegs zweifelsfrei.

3. Die Antworten des BGH

4 Schmidt-Futterer/Blank § 569 Rn. 65, Blank/Barstinghaus § 569 Rn. 75.

5 BGH, NJW 2013, 159 (Rn. 31).

& Anders zu Unrecht Staudinger/Rolfs (2014) § 573 Rn. 52; ebenso in diesem Punkt auch MiinchKomm/Haublein
8 573 Rn. 62; immerhin zweifelnd Schmidt-Futterer/Blank § 569 Rn. 65, Blank/Bdrstinghaus § 569 Rn. 75.

" Harke, Besonderes Schuldrecht, Berlin/Heidelberg 2011, Rn. 334.

8 Harke (Fn. 7), Rn. 336.



Mit der Rucknahme einer Kiindigung durch einen Vermieter hat sich der BGH schon in einer
1998 ergangenen Entscheidung zur Gewerberaummiete beschiftigt.® Darin hat das Gericht der
Erklarung des Vermieters, von seiner auflerordentlichen Kindigung abzugehen, eine
eigenstandige Rechtswirkung abgesprochen und sich bei seiner Begriindung auf den knappen
und sogar in einen bloRen Klammerzusatz verwiesenen Hinweis auf § 130 Abs. 1 S. 2 BGB
beschrénkt. Fir zulédssig hélt der BGH dagegen eine durch die Erkldrung des Vermieters
eingeleitete Vereinbarung der Parteien Uber die Weiterfiihrung des Vertrags. Deren Wirkung
hé&nge aber von dem Zeitpunkt ab, zu dem die Einigung erfolge: Sei das Mietverhaltnis wie im
vorliegenden Fall schon beendet, konne es nicht mehr ,aufleben®, die Vereinbarung der
Parteien also nur ein neues Mietverhaltnis begriinden, das dem alten inhaltlich gleiche. Als
neuer Mietvertrag unterliege die Vereinbarung aber der Formvorschrift des 8§ 550 BGB und
laufe, wenn diese nicht eingehalten ist, auf unbestimmte Zeit. Hierfur spreche auch der
Rechtsgedanke des § 545 BGB, der bei einer Fortsetzung des Mietgebrauchs tber das Ende der
Mietzeit hinaus die Verlangerung des Mietverhaltnisses fur unbestimmte Zeit anordnet.

Da die Lésung des BGH auf den ersten Blick tiberzeugt, ist sie von Kritik weitgehend verschont
geblieben und zum Rickgrat der mietrechtlichen Kommentarliteratur in dieser Frage
geworden.!® Folgt man ihr, so bedeutet dies fir den Fall der Riicknahme einer Kiindigung
gegenliber dem Sozialleistungstrager, dass die Erklarung des Vermieters, fir sich genommen,
wirkungslos ist und der Erganzung durch die Erklarung eines Vertragspartners, sei es des
Mieters oder des Sozialleistungstrégers, bedarf. Findet dieser Vertragsschluss wie haufig erst
nach Erhebung einer R&umungsklage und damit auch nach Ablauf der bei der ordentlichen
Kiindigung einzuhaltenden Frist statt, begriindete er ein neues Mietverhaltnis. Damit biiRte der
Mieter insbesondere eine schon eingetretene Verlangerung der Kindigungsfrist nach
8 573c Abs. 1 S. 2 BGB sowie die fir eine kinftige Verlangerung schon abgelaufene Mietzeit
ein. Dieses Resultat weckt Zweifel, ob die Losung des BGH uberhaupt richtig ist. Und auch
wenn man ihr folgt, ist offen, wie genau sich der Vertragsschluss unter der Drittbeteiligung des

Sozialhilfetragers vollzieht.

4. Einseitige Ricknahme einer Gestaltungserklarung?

9 BGH, NJW 1998, 2664 (2666).
10 Staudinger/Rolfs (2014) § 542 Rn. 124, MinchKomm/Bieber § 542 Rn. 16, Schmidt-Futterer/Blank § 542
Rn. 89, Blank/Bdrstinghaus 8 542 Rn. 99, BeckOGK-BGB/Mehle § 542 Rn. 75.



Obwohl spontan einleuchtet, dass eine Kindigung nicht durch die unilaterale Erklarung des
kiindigenden Kontrahenten ungeschehen zu machen ist, lasst sich dieses Ergebnis zumindest
nicht aus § 130 Abs. 1 S. 2 BGB herleiten. Zwar tritt der BGH mit dieser Argumentation nur in
die FuBstapfen des BAG, das einem Arbeitgeber schon friher unter Hinweis auf diese
Vorschrift die einseitige Riicknahme einer Kiindigung verwehrt hat.** Fir Arbeitsvertrage trifft
dies jedoch ebenso wenig zu wie fur Mietvertrage. Hatten sich BAG und BGH nicht eine nahere
Beschaftigung mit 8 130 BGB versagt, hatten sie festgestellt, dass die Bestimmung flr die Frage
der Rucknahme einer Gestaltungserklarung gar nichts ausgibt. Die Vorschrift regelt lediglich
die Wirkung des Widerrufs einer Willenserklarung und spricht ihm dann einen Effekt zu, wenn
er vor oder gleichzeitig mit der widerrufenen Erklarung zugeht. Es geht also allein um die Frage,
ob eine Erklarung Uberhaupt wirksam wird. Bei der Riicknahme einer Kiindigung oder eines
anderen Gestaltungsrechts steht dies aber gar nicht zur Diskussion: Wer einer Kindigung die
Wirkung nehmen will, leugnet nicht, dass sie zunéchst gultig ist; er will ihren Effekt lediglich
durch einen Kontréarakt wieder beseitigen. Ob dies mdglich ist, lasst § 130 Abs. 1 S. 2 BGB
offen. Bei Erklarungen, die auf den Abschluss eines Vertrags gerichtet sind, ergibt es dies aus
dem in 88 145 ff. BGB sowie fir Schuldvertrage in § 311 Abs. 1 BGB verankerten Prinzip der
Vertragshindung, das eine Anderung der Vereinbarung durch erneuten Vertragsschluss vorgibt.
Bei Gestaltungserklarungen wie der Kindigung kann sich der Ausschluss ihrer einseitigen
Ricknahme ebenfalls nur aus ihrer Rechtsnatur ergeben. Anders als bei Vertragen ist diese aber
nicht zum Gegenstand allgemeiner Bestimmungen des BGB geworden. Daher nimmt auch
nicht wunder, dass die Bindungswirkung von Gestaltungserklarungen zuweilen in Abrede

gestellt wird.

Ein nach wie vor aktuelles Beispiel fur die einseitige Aufhebung einer Gestaltungswirkung
bietet der Fall, in dem sich der Vertragspartner eines irrenden Kontrahenten bereiterklart, den
Vertrag so gelten zu lassen, wie der andere ihn sich vorgestellt hat. Zwar ist der Vertrag durch
die Anfechtungserklarung ex tunc beseitigt. Der Vertragspartner kann der Anfechtung jedoch
seinerseits die Wirkung nehmen und die vertragliche Bindung wiederherstellen, indem er sich
dazu bereiterklart, ihn mit dem vom Irrenden angenommenen Inhalt durchzufiihren. LieRe man
die Vertragsbindung unter diesen Umstanden nicht wieder eintreten, artete das

Anfechtungsrecht des im Irrtum befindlichen Kontrahenten zu einem Reurecht aus. Um dies zu

I BAG, NJW 1983, 1628; vgl. auch BAG, NJW 1982, 1118, NZA 2009, 980, Rn. 44. Wegen der
Wirksamkeitsfiktion des § 7 KSchG trifft das Verbot der Riicknahme beim Arbeitsverhéltnis sogar eine zunéchst
ungultige Kiindigung des Arbeitgebers; vgl. MinchKomm/Hesse vor § 620 Rn. 127, ErfK/Muller-Glége § 620
Rn. 74.



vermeiden, sehen andere Rechtsordnungen wie etwa die schweizerische ausdriicklich vor, dass
sich der irrende Vertragspartner nicht auf seine Fehlvorstellung berufen kann.*? In Deutschland,
wo ein besondere Regelung dieses Problems fehlt, nimmt man entweder eine teleologische
Reduktion des Anfechtungsrechts!® oder an, dem irrenden Vertragspartner sei nach § 242 BGB
durch das Verbot der unzuldssigen Rechtsausiibung die Berufung auf seine

Anfechtungserklarung verwehrt4,

Ein nicht mehr praktischer Fall unilateraler Beseitigung einer Gestaltungswirkung ist die
Ricknahme eines Rucktritts. Vor der Schuldrechtsreform wurde sie einem Glaubiger
zugestanden, der sich wegen des Verzugs seines Schuldners fur den Ricktritt entschieden,
infolge des zufélligen Untergangs der von ihm erbrachten Leistung aber keinen Anspruch auf
deren Rickgewahr und nach 88 347 S. 1 a. F., 989, 990 BGB auch keinen Ersatzanspruch hatte.
Der Ricktritt verfehlte in diesem Fall seinen Zweck, weil sich sein Effekt darin erschopfte, den
ursprunglichen Anspruch des Glaubigers zum Erldschen zu bringen. Daher wurde dem
Glaubiger gestattet, von seiner Rucktrittserklarung wieder Abstand zu nehmen. Welches Mittel
ihm hierfir zur Verfigung stand, war umstritten: Sofern man in der Existenz des
Leistungsgegenstands kein blofies Motiv flr die Erklarung des Rucktritts sah, lieR man den
Glaubiger zur Irrtumsanfechtung zu; ansonsten gestattete man ihm, dem Schuldner, wenn sich
dieser in Verteidigung gegen das Leistungsrecht des Glaubigers auf dessen Ricktritt berief, mit
dem Einwand der unzulassigen Rechtsausiibung zu begegnen.'® Seit der Schuldrechtsreform
besteht fiir diese Notlosung kein Bedarf mehr,'® weil der zufillige Untergang eines
zuruckzugewahrenden Leistungsgegenstands gemal 8 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB nur noch den

Ruicktrittsberechtigten und nicht mehr den Ricktrittsgegner befreit.

Weder der eine noch der andere Fall einer Aufhebung der Gestaltungswirkung l&sst sich mit
der Rucknahme der Kindigung eines Mietvertrags vergleichen. Beim Irrtum ist es der
Erklarungsgegner, der der Anfechtung des Irrenden durch sein Angebot zur Ab&nderung des
Vertragsinhalts die Wirkung nimmt. Beim Ricktritt nach altem Schuldrecht ist das

Gestaltungsrecht durch den zufélligen Untergang des Leistungsgegenstands offenbar

2 vgl. Art. 25 OR: ,,(1) Die Berufung auf Irrtum ist unstatthaft, wenn sie Treu und Glauben widerspricht. (2)
Insbesondere muss der Irrende den Vertrag gelten lassen, wie er ihn verstanden hat, sobald der andere sich hierzu
bereit erklart.*

13 Staudinger/Singer § 119 Rn. 103; ahnlich Lobinger, Irrtumsanfechtung und ReurechtsausschluR, AcP 195 (1995)
274, 281, der glaubt, die Wirkungslosigkeit der Anfechtung sei in der Regelung des § 142 Abs. 1 BGB enthalten.
14 MuinchKomm/Armbriister § 119 BGB Rn. 141.

15 MiinchKomm/JanRen (3. Aufl.) § 347 BGB Rn. 11.

16 MiinchKomm/Gaier § 349 BGB Rn. 3.



kontraproduktiv und damit sinnlos geworden. Fir die ordentliche Kindigung -eines
Mietverhéltnisses lasst sich dies nicht behaupten: Auch wenn der Vermieter durch die
nachtragliche Zahlung des Mieters oder die Verpflichtungserklarung einer 6ffentlichen Stelle
in seinem Interesse am Erhalt der Leistung des Mieters befriedigt ist, kann ihm daran gelegen
sein, den Vertrag wegen der vorgekommenen Pflichtverletzung des Mieters gleichwohl zu
beenden; und der Mieter braucht nicht ohne Weiteres davon auszugehen, der Vermieter wolle
das Mietverhdltnis nach Eingang der Zahlung oder Verpflichtungserklarung unter allen
Umsténden fortsetzen. Auller einer aullerordentlichen Beseitigung der Gestaltungswirkung
durch den Einwand der unzuléssigen Rechtsaustibung kommen daher auch weder die allein auf
gegenwartige Umsténde bezogene Irrtumsanfechtung noch eine Berufung auf den Wegfall der
Geschaftsgrundlage in Betracht, sofern man diesen nicht von vornherein auf Vertrage

beschrankt.

Taugen die Félle, in denen man die Gestaltungswirkung durchbrochen hat, nicht als VVorbilder
fir die Rucknahme der Kindigung eines Mietvertrags, entbindet dies freilich nicht von der
Beschéftigung mit der Frage, wieso es Uberhaupt Ausnahmen und Gestaltungserklarungen
prinzipiell bindend sind. Die Antwort hat schon Emil Seckel, der Entdecker der Rechtsfigur der
Gestaltungsrechte, vorgegeben. In seiner grundlegenden Untersuchung von 1903 nennt er die
Gestaltungsrechte nicht nur ,,konsumptible Rechte*, deren bestimmungsgemaRer Gebrauch in
ihrem Verbrauch liege;'” er erklart sie auch bereits generell fiir bedingungsfeindlich!® und
verallgemeinert damit schon friih den Rechtsgedanken der fir die Aufrechnung geltenden
Bestimmung des § 388 S. 2 BGB.!® Hat jemand die Befugnis, einseitig und ohne Mitwirkung
seines Gegenuber Rechtswirkungen fur beide zu erzeugen, muss er in besonderer Weise
Rucksicht auf das Interesse des anderen Teils an Rechtssicherheit nehmen. Ist dieser
gezwungen, sich auf eine Rechtslage einzustellen, die er nicht selbst mitgestaltet hat, darf er
nicht im Unklaren Gber ihren Eintritt bleiben. Eine Verknipfung mit dem sonst ohne Weiteres
zulassigen und sogar im Gesetz eigens geregelten Institut der Bedingung (88 158 ff. BGB)
braucht er sich lediglich im Fall einer Potestativbedingung gefallen zu lassen, tber deren Eintritt
er selbst entscheidet?®. Wird der Gegner des Gestaltungsberechtigten damit schon starker als
bei Vertragen in seinem Vertrauen auf den Eintritt der Gestaltungswirkung geschutzt, kann man

ihm erst keine Unsicherheit Uber deren Bestand zumuten: Hat der Berechtigte von seinem

17 Seckel, Die Gestaltungsrechte des Burgerlichen Rechts, in: Festgabe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin fiir
Richard Koch, Berlin 1903, S. 205, 229.

18 Seckel (Fn. 17), S. 283 f.

19 Staudinger/Bork (2010) vor § 158 Rn. 38, Staudinger/Gursky (2011) § 388 Rn. 25.

20 Staudinger/Gursky (2011) § 388 Rn. 26.



Gestaltungsrecht Gebrauch gemacht, muss sich der andere Teil auf die so eingetretene
Rechtsédnderung verlassen kénnen und darf davon ausgehen, dass diese nur mit seiner

Zustimmung wieder abgeéndert wird.

Im Fall der Kindigung eines Mietvertrags konnte eine Ausnahme allenfalls deshalb
gerechtfertigt sein, weil das Gesetz in 88 543 Abs. 2 S. 2, 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB selbst unter
bestimmten Umstdnden den Wegfall der Kindigungsfolgen anordnet. Diese Regelungen
beschrénken sich, wenn man dem BGH folgt, jedoch auf die auRerordentliche Kindigung und
sind nicht auf die ordentliche Kindigung anwendbar; also kdnnen sie auch nicht zum
Anknipfungspunkt fiir eine zusatzliche Durchbrechung der Gestaltungswirkung durch
einseitige Rucknahme der Kindigung gemacht werden. Nichts anderes gilt, wenn man die
Heilungsregelung auf die ordentliche Kiindigung erstreckt; denn in diesem Fall verlore diese

automatisch ihre Wirkung und misste nicht erst vom Vermieter zuriickgenommen werden.

5. Kindigungsriucknahme als Gegenstand eines Vertrags

a) Einigung zwischen Mieter und Vermieter

Zeitigt die einseitige Erklarung des Vermieters, mit der er seine Kiindigung zuriicknehmen will,
fiir sich allein noch keine Rechtswirkungen, kann sie diese doch als Teil eines Vertrags Uber
die Weiterfuhrung des Mietverhéltnisses hervorbringen. Wird die Erklarung unmittelbar
gegenlber dem Mieter abgegeben, nachdem dieser vorher konkret um die Ricknahme der
Kindigung gebeten hat, kann sie als Annahme des vom Mieter ausgehenden Angebots zum
Abschluss eines Vertrags zu verstehen sein. Geht ihr keine hinreichend deutliche AuBerung des
Mieters voraus, ist sie selbst als Angebot zu deuten, das der Mieter noch annehmen muss.
Dessen Erklarung ist freilich nicht etwa nach § 151 S. 1 BGB entbehrlich: Der bloRen
Ricknahme der Kundigung durch den Vermieter lasst sich noch nicht entnehmen, dass dieser
auf die Erklarung der Annahme durch den Mieter verzichtet hatte. Und da die Weiterfiihrung
des Mietgebrauchs den Mieter nicht allein begunstigt, sondern auch mit Pflichten, insbesondere
zur Zahlung der Miete, belastet, lasst sich auch nicht wie bei rein vorteilhaften Geschaften?!

annehmen, seine Erklarung sei nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten.

21 Staudinger/Bork (2010) § 151 Rn. 8 m. w. N.



AuBert sich der Mieter nicht ausdriicklich, gibt er sein Einverstandnis aber mindestens
konkludent mit der fortgesetzten Nutzung der Mietsache zu erkennen, wenn diese auf3erhalb
der durch Kindigung beendeten Mietzeit erfolgt. Zwar setzt eine stillschweigende
Annahmeerklarung eigentlich ein Erklarungsbewusstsein des Mieters und damit dessen
Kenntnis vom Angebot des Vermieters voraus. Steht fest, dass die Erklarung dem Mieter
zugegangen ist, darf der Vermieter den fortgefiihrten Mietgebrauch aber aus seiner Sicht als
Zustimmung des Mieters deuten; und dieser muisste, um den Mangel seines
Erklarungsbewusstsein zur Geltung zu bringen, unverzuglich wegen Erklarungsirrtums nach
§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten.?? Eine stillschweigende Annahme durch fortgefiihrte
Nutzung der Mietsache scheitert ferner auch nicht etwa daran, dass sie aulRerhalb der
Annahmefrist des § 147 Abs. 2 BGB erfolgt. Lasst sich in die Erklarung tber die Riicknahme
der Kiindigung auch kein Verzicht auf die Annahmeerklarung des Mieters hineinlesen, muss
man den Vermieter, der die eigene Kindigung zurtcknimmt, doch im Zweifel so verstehen,
dass er sich mit einer konkludenten Erklarung des Mieters begnugt, die aber erst nach Ablauf

der urspringlichen Laufzeit des Mietvertrags erfolgen kann.

Die Weiterfihrung des Mietverhdltnisses &hnelt damit &uflRerlich der Verldngerung des
Mietverhaltnisses nach § 545 BGB, tritt aber anders als diese eben nicht kraft Gesetzes ein,
sondern beruht auf einem wirklichen Vertragsschluss.?® Diesem kommt auch neben § 545 BGB
praktische Bedeutung zu. Denn der Vermieter hat vor der Riicknahme der Kiindigung haufig
schon seinen Widerspruch zur Verlangerung des Mietverhaltnisses erklart, der auch gemeinsam
mit der Kundigung erfolgen kann. Auf3erdem ist die Vorschrift nicht nur dispositiv, sondern
kann, da sie nicht zum gesetzlichen Leitbild des Mietvertrags gehort, sogar durch
vorformulierte Geschiftsbedingungen abbedungen werden.?* Dementsprechend ist ihre
Anwendung gewohnlich schon standardmélig durch den urspringlichen Vertrag

ausgeschlossen.
b) Beteiligung des Sozialleistungstragers
Eine ganz andere Bedeutung kann der Erklarung des Vermieters zukommen, wenn die

Ricknahme der Kiindigung gegeniiber dem Sozialleistungstrager erfolgt. Dieser macht sich,

indem er die Verpflichtung zur Mietzahlung tbernimmt, noch nicht zum Stellvertreter des

2 BGH NJW 1984, 2279, 2280, 1990, 454 (456), 2002, 363 (365).
2\/gl. BGH NJW 2009, 433 (Rn. 25).
24 BGH NJW 1991, 1750 (1751).
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Mieters. Verstiinde man die Erklarung des Vermieters auch hier als Angebot zum Abschluss
eines Vertrags mit dem Mieter, wirde sie die andere Vertragspartei folglich nicht erreichen,
bevor der Sozialleistungstrager sie nicht an den Mieter weiterleitet. Der Sozialleistungstréager
fungierte in diesem Fall als Erklarungsbote des Vermieters, der dessen Angebot dem Mieter
uberbringt. Dies hétte zur Folge, dass der Vermieter seine Erklarung noch bis zu dem Moment,

in dem sie dem Mieter zugeht, nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wirksam widerrufen konnte.

Naher als die Deutung als Angebot liegt daher, in der Erklarung des Vermieters die Annahme
eines vom Sozialleistungstrager ausgehenden Angebots zu sehen. Denn dieser hat die
Ricknahme der Kindigung nicht nur angeregt, sondern zur Bedingung der eigenen
Verpflichtungserklarung gemacht. So hat er hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass er in ihr
den Gegenstand eines sofort rechtserheblichen Handelns des Vermieters sieht. Dies gilt
insbesondere dann, wenn die Ricknahme der Kindigung wie ublich in einem vom
Sozialleistungstrager entworfenen Formular erklart wird, das als ,,Einverstandnis* tituliert ist

und sich schon sprachlich als Annahme auf ein Angebot des Sozialleistungstragers erscheint.

Mit welchem Angebot kann der Sozialleistungstrager aber eine Bindung des Vermieters
herbeifiihren? Da er nicht Stellvertreter des Mieters ist, kann er nicht wirksam fur diesen die
Weiterfuhrung des Vertrags anbieten. Und er kann diese Rechtsfolge auch nicht zum
Gegenstand eines Vertrags zugunsten Dritter nach § 328 BGB machen; denn der Mieter wird
durch die Weiterfihrung des Mietverhaltnisses eben nicht nur begiinstigt, sondern auch mit
weiteren Pflichten, insbesondere der Verpflichtung zur Mietzahlung, belastet. Was zum
Gegenstand eines Vertrags zugunsten Dritter taugt, ist aber eine Option, die dem Mieter die
Befugnis  eroffnet, das Mietverhdltnis  fortzufihren. Wird eine solche im
Zweipersonenverhéltnis zwischen Mieter und Vermieter eingerdumt, kann sie sowohl in einem
aufschiebend bedingten Mietvertrag als auch in einem bindenden Vertragsangebot bestehen.?
Wird sie durch Einigung mit einem Dritten begriindet, kann sie nur Gegenstand eines Vertrags
sein, den der Dritte nach § 328 BGB zugunsten einer Mietvertragspartei eingeht. Die Option
verschafft dem Mieter lediglich einen Vorteil, indem sie seinen vertraglichen
Gestaltungsspielraum erweitert, und begriindet noch nicht die mit der Weiterfihrung des
Mietverhéltnisses verbundenen Verpflichtungen, die erst durch die Auslibung des

Optionsrechts ausgeldst werden. Da dies der einzige Weg ist, um die vom Sozialleistungstrager

% BGH, NJW 1968, 551 (552).
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erkennbar angestrebte sofortige Bindung des Vermieters zu erreichen, l&sst es sich auch aus

dessen Sicht nicht anders verstehen.

Ist der Vermieter durch den Abschluss eines Optionsvertrags mit dem Sozialleistungstrager
auch unmittelbar gebunden, bedarf es zur Fortfihrung des Mietverhaltnisses freilich
nichtsdestoweniger einer Erklarung des Mieters. Dieser muss das ihm eingerdumte
Gestaltungsrecht?® austiben und durch Erkldrung seines Wunsches zur weiteren
Vertragsbindung den Mietvertrag ins Werk setzen. Auch diese Erklarung wird im Regelfall
stillschweigend durch die Fortsetzung des Mietgebrauchs jenseits der urspriinglichen Laufzeit
des Mietvertrags erfolgen. Und ebenso, wie eine als Angebot zu verstehende
Kindigungsriicknahme im Zweipersonenverhéltnis eine solche Annahme deckt, ist auch dem
Optionsvertrag zwischen Vermieter und Sozialleistungstrager zu entnehmen, dass sich die

Bindungsfrist des Vermieters bis zu einer derartigen konkludenten Annahme erstreckt.

Schwierigkeiten bereitet allerdings das Erklarungsbewusstsein des Mieters. Wahrend es sich
bei einer direkten Erklarung der Kindigungsriicknahme gegentiber dem Mieter ohne Weiteres
aus dem Empfangerhorizont des Vermieters ergibt, verhalt es sich bei einer Erklarung
gegenlber dem Sozialleistungstrager anders. Zwar kann der Vermieter davon ausgehen, dass
seine Erklarung dem Mieter bekannt gegeben wird. Adressat dieses Vertrauens ist jedoch der
Sozialleistungstrager und nicht der Mieter, der sich das Verhalten des Sozialleistungstrégers
wegen dessen hoheitlicher Stellung nicht zurechnen zu lassen braucht. Dies gilt nicht nur, wie
vom BGH bereits entschieden, fiir die Frage, ob er Erfiillungsgehilfe des Mieters ist,2” sondern
auch, wenn es darum geht, die Bedeutung eines Verhaltens aus dem Empféangerhorizont des
Vermieters zu ermitteln. Die Fortsetzung des Mietgebrauchs durch den Mieter l&sst sich also
erst dann als Austibung der ihm eingerdumten Option begreifen, wenn feststeht, dass der Mieter

Uber die Kiindigungsriicknahme unterrichtet worden ist.

6. Neuer oder alter Mietvertrag?

Fur die Wirkung der Einigung uber die Kundigungsricknahme kommt es nach Meinung des

BGH darauf an, ob sie vor oder nach Ablauf des bisherigen Mietverhaltnisses erfolgt. Diese

26 BGH, NJW 1968, 551 (552).
27 BGH NJW 2009, 3781, Rn. 30.
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Differenzierung, die in der Literatur®® und obergerichtlichen Rechtsprechung®® zuweilen
iibernommen wurde,* ist falsch® und beruht auf der fehlerhaften Ubertragung korperweltlicher
Vorstellungen auf Rechtsverhaltnisse.®? Die Aussage, ein aufgeloster Vertrag kénne ,nicht
mehr aufleben* ® ist strenggenommen eine Metapher, mit der ein Satz, der fir Lebewesen gilt,
auf ein rechtliches Phanomen (ibertragen wird. Ein gestorbenes Tier kann nattrlich nicht mehr
»aufleben®; ein Vertrag, der nicht an die Existenzbedingungen der &uferen Welt gebunden ist,
kann dagegen sehr wohl auch dann, wenn er schon aufgeldst ist, wieder in Kraft gesetzt werden,
und zwar mit der Wirkung, dass er als niemals beendet gilt. Dies wird sogar im Gesetz
vorausgesetzt, indem § 545 BGB die ,,Verlangerung“ des bisherigen Mietvertrags anordnet,
falls der Mieter den Gebrauch fortsetzt und binnen zwei Wochen kein Widerspruch erklért wird.
Obwohl dies Voraussetzungen zwangslaufig erst nach dem Ende des Mietverhéltnisses
eintreten konnen, bewirken sie trotzdem nach dem unmissverstandlichen Wortlaut der
Vorschrift, dass der alte Vertrag fortgesetzt und nicht etwa ein neues Mietverhaltnis begriindet

wird34,

Eine solche Wirkung entspricht auch bei einer einverstandlichen Kindigungsriicknahme dem
mutmallichen Willen der Mietvertragsparteien sowie des als Dritten beteiligten
Sozialleistungstréagers, und zwar nicht nur bei einer rechtzeitigen Vereinbarung, sondern auch
dann, wenn sie erst nach Ablauf der bisherigen Mietverhéltnisses Ubereinkommen. Denn mit
ihrer Einigung Uber die Ricknahme der Kindigung geben die Beteiligten ja ihre Absicht zu
erkennen, den vertragsbeendenden Akt aus der Welt zu schaffen; und wére die Kiindigung nicht
vorgekommen, hdtte der bisherige Mietvertrag ununterbrochen fortbestanden. Daftr, dass sich
diese Rechtsfolge als Regel unterstellen lasst,® streitet gerade auch der Rechtsgedanke von
8§ 545 BGB,% der fiir eine riickwirkende Verlangerung des Mietverhltnisses kraft Gesetzes

sorgt und so ein Vorbild fir entsprechende Parteivereinbarungen schafft.

28 Schmidt-Futterer/Blank § 542 Rn. 89, BeckOGK-BGB/Mehle § 542 Rn. 76..

2 OLG Koblenz, NZM 2012, 865.

30 Widerspriichlich Staudinger/Rolfs (2014) 8542 Rn. 127, der einerseits den Ausgangspunkt des BGH einnimmt
und meint, ein aufgeldster Vertrag kénne nicht mehr aufleben, andererseits aber glaubt, die Vereinbarung kénne
nichtsdestoweniger auf eine riickwirkende Fortsetzung des alten Mietverhéltnisses gerichtet sein.

81 So auch Blank/Borstinghaus § 542 Rn. 100.

%2 Dies meint wohl auch Groschler, Zur Frage der einvernehmlichen Fortsetzung erloschener Verbindlichkeiten:
Wiederherstellung oder Neubegriindung?, NJW 2000, 247, 248, der in der Argumentation des BGH freilich eine
»abstrakt-begriffliche* Vorstellung am Werke sieht. Dies stimmt nicht: Die Orientierung an der Kdrperwelt ist
gerade nicht abstrakt und begrifflich, sondern ein Umweg, um sich die Rechtswirkungen und -verhaltnisse
anschaulich zu machen.

33 BGH, NJW 1998, 2664, 2666.

34 Schmidt-Futterer/Blank § 545 Rn. 27, Blank/Borstinghaus § 545 Rn. 27.

3% Dies meint auch MiichkKomm/Bieber § 542 Rn. 16

3 Blank/Borstinghaus § 542 Rn. 100.
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Praktische Folgen, die gleichfalls dem Willen beider Beteiligten entsprechen, hat die
Anknipfung an das bisherige Mietverhaltnis zundchst einmal fur die Mangelhaftung: Kommt
kein neuer Mietvertrag zustande, I6sen schon vorhandene Fehler der Mietsache einerseits weder
die Garantiehaftung des Vermieters nach § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB aus;*’ andererseits fallen
sie aber auch nicht aus wegen Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis des Mieters gemal

8§ 536b BGB aus der Gewahrleistung des Vermieters heraus®,

Ferner bleiben die Mietsicherheiten erhalten,® sofern die Einigung der Parteien Uber die
Kindigungsriicknahme nicht zum Nachteil eines dritten Sicherungsgebers ausféllt. Dies kann
bei nicht akzessorischen Sicherheiten kaum vorkommen, weil sich der Sicherungsvertrag
gewohnlich auch auf das verldngerte Mietverhdltnis beziehen l&sst. Lediglich bei der
Biirgschaft bereitet die VVorschrift des 8 767 Abs. 1 S. 3 BGB Schwierigkeiten, weil sie einer
nachtraglichen Vereinbarung von Glaubiger und Hauptschuldner die Wirkung gegeniiber dem
Birgen nimmt. Bedenkt man, dass die Birgschaft ohne die spater zuriickgenommene
Kiindigung auch Forderungen gegen den Mieter aus der Zwischenzeit abgedeckt hatte, muss
man den Parteien des Mietvertrags unter teleologischer Reduktion der Vorschrift jedoch auch
eine Vereinbarung Uber die Kiindigungsriicknahme mit Wirkung fir den Biirgen gestatten.

Nicht im Interesse des Vermieters, aber ohne ausdriicklichen Vorbehalt auch nicht zu
vermeiden ist die Verlangerung der Fristen fur die ordentliche Kundigung nach § 573 Abs. 1
S. 2 BGB. Ist sie schon eingetreten, kommt sie dem Mieter auch weiterhin zugute; und die
bisherige Mietzeit einschliellich des Zeitraums, der zwischen dem Kiindigungstermin und der
Einigung Uber die Verlangerung des Mietverhéltnisses verstrichen ist, wird bei der Beurteilung
einer klnftigen Fristverlangerung berticksichtigt. Erschwert dies dem Vermieter auch eine
kiinftige ordentliche Kundigung, kann seine Erklarung Uber die Ricknahme der
ausgesprochenen Kundigung wegen des Bestandsinteresses, das der Sozialleistungstrager und
der mit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses einverstandene Mieter haben, doch nur in eben

diesem Sinne verstanden werden.

Stehen die Parteien bei Mangelhaftung, Mietsicherheiten und Kiindigungsfristen so, wie sie

stinden, wenn die Kindigung und die sie beseitigende Vereinbarung nicht vorgekommen

37 MichKomm/Bieber § 542 Rn. 16, Schmidt-Futterer/Blank § 542 Rn. 89, Blank/Borstinghaus § 542 Rn. 100.
38 Hierauf weist zur Recht Graschler, NJW 2000, 247, 249 hin.
39 Groschler, NJW 2000, 247, 249.
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waéren, gilt dasselbe schlieBlich fir das Formgebot des 8§ 550 BGB, das in den Fallen einer
Kindigungsriicknahme gegenuiber dem Sozialleistungstréger freilich ohnehin nicht eingreift.
Dass es einen Vertrag Uber die Ricknahme einer Kindigung erfasst, folgt weder aus der
ohnehin verfehlten Unterscheidung nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch aus dem
vom BGH zusitzlich bemiihten Rechtsgedanken des § 545 BGB*. Diese Vorschrift entstammt
schon dem ersten Entwurf des BGB; sie ist damit alter als das erst im zweiten Entwurf
zusammen mit dem Satz ,,Kauf bricht nicht Miete” (§ 566 BGB) aufgestellte Formgebot des
§ 550 BGB*! und nicht mit Bezug auf dieses entworfen. Die Verlangerung auf unbestimmte
Zeit hat der Gesetzgeber also nicht aus Ricksicht auf einen Grundstiickserwerber, sondern
schlicht deshalb angeordnet, weil es an einer Parteivereinbarung Uber die weitere Laufzeit des
Vertrags fehlt.*? Entscheiden sich die Parteien aber dafiir, die Kiindigung eines befristeten
Vertrags aus der Welt zu schaffen, haben sie sich so auf die Fortgeltung der urspriinglich
vereinbarten Laufzeit des Vertrags verstandigt.*® Ist diese ihrerseits formgerecht vereinbart, ist
auch ein Erwerber der Mietsache, der durch das Formgebot geschitzt werden soll, hinreichend

Uber die Dauer des Mietverhaltnisses unterrichtet.

7. Zusammenfassung

Die Antworten, die der BGH auf die sich in unserem Fall ergebenden Fragen gefunden hat,
haben sich nur zum Teil als richtig erwiesen: Allerdings kann eine Gestaltungserklarung
grundsatzlich nicht einseitig durch ihren Urheber zuriickgenommen werden; dies folgt freilich
nicht aus den Bestimmungen Uber den Zugang von Willenserkldrungen, sondern aus dem
Charakter der Gestaltungsrechte, Uber deren Ausiibung und Wirkung der Gegner nicht im
Unklaren gelassen werden darf. Denkbar ist nur ein Vertrag Uber die Ricknahme der
Gestaltungserklarung. Dieser kommt im Fall einer Kiindigung des Vermieters gewohnlich mit
einem (ber das Vertragsende hinaus dauernden Mietgebrauch zustande, mit dem der Mieter
konkludent die Annahme des vom Vermieter gemachten Angebots erklart. Bei einer vom
Sozialleistungstrager vorgegebenen Ricknahme der ordentlichen Kindigung wegen
Zahlungsverzugs stellt die Erklarung des Vermieters dagegen die Annahme eines Angebots auf
Abschluss eines Optionsvertrags zugunsten des Mieters dar; diese Option wird wiederum

gewdohnlich durch einen fortgesetzten Mietgebrauch ausgeubt. Auch wenn der Vertragsschluss

40 So aber auch Staudinger/Rolfs (2014) § 542 Rn. 128.

41 Prot., Mugdan, Bd. 2, S. 825 f.

42 Mot., Mugdan, Bd. 2, S. 231.

43 Richtig Groschler, NJW 2000, 247, 250, Schmidt-Futterer/Blank § 542 Rn. 89, Blank/Borstinghaus § 542
Rn. 100.
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nach dem Ende der Mietzeit erfolgt, wird durch die Vereinbarung Uber die Riicknahme der
Kiindigung nichtsdestoweniger der alte Mietvertrag fortgefuhrt. Dies entspricht dem Sinn der
Vereinbarung und kann nicht durch Vorstellungshilfen aus der Kdrperwelt in Frage gestellt
werden, wonach untergegangene Rechtsverhéltnisse nicht wieder ,,aufleben® kdénnen. Die
Parteien und auch Dritte wie eine Birge oder ein Grundstlickserwerber werden so behandelt,
als sei der Mietvertrag nie geklndigt worden. Bei der vom Sozialleistungstrager angeregten
Kindigungsricknahme fir Wohnraummietverhaltnisse betrifft dies vor allem die Verlangerung
der Kiindigungsfristen zugunsten des Mieters; bei der Gewerberaummiete gilt es fiir das Gebot
der Schriftform nach § 550 BGB, das der BGH zu Unrecht flir anwendbar halt.



