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Seit der Anderung der ZPO um 1.7.2002 und dem damit verbundenen Wegfall des Rechtsentscheidver-
fahrens, ist ein neues Phanomen festzustellen: der BGH &uRert sich fast wochentlich zu Problemen der
Wohnraummiete und sorgt jedenfalls zunéchst fiir Rechtssicherheit. Die Beflirchtung mancher Autoren,
dass in absehbarer Zeit keine Zweifelsfragen mehr bestehen, ist unbegriindet, wie die nachfolgende Dar-

stellung verdeutlicht

1  Einfache Befristung durch wechselseitigen Kiindigungs-
verzicht

1.1 Der Streit Uber die Zulassigkeit

Durch § 575 Abs. 4 BGB werden einfache Befristungen i. S. von § 564 ¢ Abs. 1 BGB a.F. verboten. Es
ist also seit dem 1.9.2001 nicht mehr zuldssig, ohne einen der 3 geregelten Befristungsgriinde des § 575
Abs. 1 BGB einen bestimmten Endtermin in einen Mietvertrag Gber Wohnraum zu regeln. Die Miitter der
Mietrechtsreform sehen als Alternative ausdriicklich in der Begriindung den wechselseitigen Kiindi-
gungsverzicht vor,® wodurch eine Mindestlaufzeit des Mietvertrages erreicht werden kann. Denn ausge-
hend vom gesetzlichen Leitbild des unbefristeten Mietvertrages fuhrt ein wechselseitiger Kiindigungsver-
zicht dazu, dass der Vertrag wenigstens fir die Zeit des vereinbarten Verzichts nicht gekilindigt werden
kann.

Da diese Mdglichkeit der Vertragsgestaltung (wie bisher) im Gesetz nur im Zusammenhang mit der Staf-
felmiete in § 557 a Abs. 3 BGB, nicht aber bei den Vorschriften tiber die Beendigung des Mietvertrages
ausdriicklich erwahnt wurde (warum auch?), war die grundsatzliche Zuldssigkeit eines wechselseitigen
Kundigungsverzichts heftig umstritten. Die Meinungen reichten von dem generellen Verbot, allerdings
mit unterschiedlicher Begriindung,? liber eine eingeschrankte Zulassigkeit, wenn der Kiindigungsverzicht

auf einen Wunsch des Mieters zuriickgeht,® bis hin zur uneingeschrinkten Méglichkeit dieser Vertragsge-

L vgl. Begr. d. RefE. in Lutzenkirchen, Neue Mietrechtspraxis, Anhang Rdnr. 1208; Grundmann, NJW 2001, 2497
Jansen, BBauBl, 2001, 12, 17

2 Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., § 542 BGB Rz. 73; ders., WuM 2003, 123; Borstinghaus, WuM 2003, 487,
Borstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar neues Mietrecht, S. 558; Rips/Eisenschmid, Neues Mietrecht, S.
138; Beuermann/Blimmel, Das Neue Mietrecht, S. 210; Wiek, WuM 2001, 442; ders., Informationsservice Miet-
recht, Nr. 2, S. 1 ff.; VoRbeck, MK 1/01, S. 7; Feuerlein, GE 2001, 970, 972.

3 Derleder, NZM 2001, 649, 653.
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staltung.* SchlieRlich wurde vertreten, dass nur der Verzicht des Vermieters auf sein Recht zur ordentli-

chen Kundigung zulassig sein soll.

1.2 Rechtsprechung seit dem 1.9.2001

Ebenso kontrovers war die vorliegende Rechtsprechung® , in der die in der Berufung’ allerdings aufgeho-
bene Entscheidung des AG Itzehoe? eine Sonderstellung einnimmt. In dem entschiedenen Fall war nam-
lich vor dem 1.9.2001 ein wechselseitiger Kiindigungsausschluss vereinbart worden. Die Grundsatze des
neuen Mietrechts sollten anwendbar sein, weil am 30.9.2001 ein Nachmieter in den Mietvertrag eingetre-

ten waren, was rechtsgiiltig am 10.9.2001 vereinbart worden war.

Der BGH hat durch Urteil vom 22.12.2003° den einseitigen Kiindigungsverzicht zu Lasten des Mieters
jedenfalls durch Individualvereinbarung fiir zuléssig erklart. und dabei — richtigerweise nicht nur auf
die Vertragsfreiheit abgestellt, sondern auch hervorgehoben, dass durch 8§ 575 Abs. 4 BGB allein eine
automatische Beendigung des Mietvertrages durch Zeitablauf sanktioniert werden sollte und § 573 ¢ BGB

erst zur Anwendung kommt, wenn tberhaupt gekiindigt werden kann..

Fir den formularméaRigen Kiundigungsverzicht hat der BGHX die Zuléssigkeit auch bejaht, soweit er
wechselseitig gilt, obwohl die Verfahren von einer immer noch vorhandenen Auffassung, dass jedenfalls
ein formularmaBiger (wechselseitiger) Kundigungsverzicht nicht, jedenfalls nicht uneingeschréankt zulés-

sig sei, begleitet wurde.!

4 Lutzenkirchen., MDR 2001, 1385, 1388; Blank/Borstinghaus, Neues Mietrecht, § 575 BGB Rz. 15 a; Hannemann in
Hannemann/Wiegner, Wohnraummietrecht, 8 44 Rdnr. 109; Derckx, NZM 2001, 826; Maciejewski, MM 2001,
347; Grundmann, NJW 2001, 2497; Jansen, BBauBlI, 2001, 12, 17; Blank, ZMR 2002, 799.

5 Wiek, WuM 2001, 442, 443 m.w.N.

6 untergerichtlich haben entschieden: LG Krefeld v. 26.2.2003 — 2 S 98/02, NZM 2003, 309 = WuM 2003, 212 =
ZMR 2003, 574 ; AG ltzehoe v. 2.12.2002 — 51 C 1523/02, WuM 2003, 213 (Kundigungsverzicht nicht zulds-
sig);LG Frankfurt/O. v. 22.7.2003 — 12 O 58/03, ZMR 2003, 741, 743; LG ltzehoe v. 8.5.2003 — 4 S 176/02,
WuM 2003, 329; AG Bocholt, Vorbehaltsurteil vom 7.8.2002 — 4 C 74/02, DWW 2003, 50; AG Hamburg-
Bergedorf v. 8.4.2003 — 409 C 533/02, ZMR 2003, 745 (Kundigungsverzicht zul&ssig).

LG Itzehoe v. 8.5.2003 - 4 S 176/02, WuM 2003, 329.

8v.2.12.2002 - 51 C 1523/02, WuM 2003, 213.

9 BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, WuM 2004, 157 = ZMR 2004, 251 mit Anm. Haublein.

10 BGH v. 30.6.2004 - VIII ZR 379/03, WuM 2004, 542; BGH v. 30.6.2004 — V111 ZR 294/03, WuM 2004, 543..

11 Fischer, WuM 2004, 123; Kandelhard, WuM 2004, 129; Derleder, NZM 2004, 247; a.A. Hinz, WuM 2004, 126;
Haublein, ZMR 2004, 252

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



Mittlerweile wurde auch ein formularmaBiger einseitiger Kiindigungsverzicht des Mieters fir die Dauer
von zwei Jahren im Hinblick auf § 557a Abs. 3 BGB fiir zuléssig erachtet.!? In Verbindung mit einer

Staffelmiete ist sogar ein vierjahriger einseitiger Verzicht zulassig.!?

1.3 vertragliche Umsetzung

Die Madglichkeit der voriibergehenden Bindung soll zunéchst nur unter dem Prifungsmafstab des § 307

BGB untersucht werden, da hier strengere Mal3stabe gelten.

1.3.1 Schriftform

Wer den wechselseitigen Kiindigungsverzicht regeln will, muss zunéchst die Schriftform des § 550 BGB
beachten, wenn der Klindigungsverzicht langer als ein Jahr dauern soll. Denn auch in diesem Fall entsteht

ein Mietvertrag fur eine Zeit von l&nger als einem Jahr.

1.3.2 Transparenzgebot

Daneben muss inhaltlich im Hinblick auf den PrifungsmaRstab des § 307 BGB das Transparenzgebot4
beachtet werden. Danach darf der Wortlaut nicht die Interpretation zulassen, dass mit der Regelung z.B.
auch das Recht zur aufierordentlichen befristeten oder auBerordentlichen fristlosen Kiindigung aus wich-
tigem Grund erfasst wird. Denn dabei handelt es sich um unabdingbare Rechte beider Vertragsparteien.'®

Demnach sollte die Formulierung auf das ordentliche Kiindigungsrecht bezogen werden.

1.3.3 Dauer des Verzichts

Einen langer als vier Jahre dauernden Kiindigungsverzicht in einem Formularmietvertrag halt der BGH
wegen unangemessener Benachteiligung des Mieters in der Regel fiir unwirksam.® Dieser Zeitraum ist
vom Abschluss der Vereinbarung und nicht der Uberlassung an zu rechnen, weil sich der BGH an § 557a
Abs. 3 BGB orientiert. Regelungen, die eine langere Laufzeit vorsehen sind unwirksam, da eine Reduzie-
rung auf ein MindestmaR eine (unzulassige) teleologische Reduktion darstellen soll.}” Dabei spielt es
keine Rolle, wenn die Hochstfrist am Ende des Monats auslaufen soll. Allein maRgeblich zur Berechnung

der Frist ist der Tag an dem der Mietvertrag bzw. der Kiindigungsverzicht zustande kommt. Wird die sich

12 .G Berlin v. 3.6.2005 — 65 S 30/05, MietRB 2005, 312; AG Charlottenburg v. 13.12.2004 — 209 C 483/04, MietRB
2005, 61; a.A. LG Duisburg v. 16.4.2002 — 13 S 417/01, MM 2002, 334 = NZM 2003, 354; Wiek, WuM 2001,
442, 443,

13 BGH v. 23.11.2005 — VIII ZR 154/04, WuM 2006, 97 = ZMR 2006, 262.

14 ygl. Bub in Bub/Treier, Handbuch der Geschéafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 11 Rz. 416 m.w.N.
15 Begr. d. RefE. in Liitzenkirchen, Neue Mietrechtspraxis, Anhang Rz. 1145

16 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346.

17BGH v. 3.5.2006 - VIII ZR 243/05, WuM 2006, 385.
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daran ankniipfende Frist von vier Jahren um einen Tag Uberschritten, ist der Verzicht unwirksam. Diese

Grundsétze gelten unabhangig davon, ob der Kiindigungsverzicht vor dem 1.9.2001 vereinbart wurde.

Musterformulierung: Der Vertrag beginnt am 1.10.2005*° und lauft auf unbestimmte Zeit. Die ordentli-
che Kindigung ist fiir beide Parteien erstmals zum 30.9.2009 méglich. (..., weil der Mieter diese Absi-

cherung wegen seiner Investitionen wiinscht).

Ist ein einseitiger Kindigungsverzicht zu Lasten des Mieters formularméRig geregelt, ist auch dieser
wirksam, solange die 4-Jahres-Frist des § 557a Abs. 4 BGB nicht tberschritten ist.?° Dies gilt unabhangig
davon, ob mit der Kiindigungsbeschréankung eine Staffelmiete vereinbart ist. Ist allerdings eine Staffel-
miete vereinbart und soll der formularmagige Kiindigungsverzicht langer als vier Jahre laufen, kann unter
der Geltung des § 557a Abs. 4 BGB keine Aufteilung in einen wirksamen (bis vier Jahre) und einen un-

wirksamen Teil (iber vier Jahre) erfolgen. Die Klausel ist vielmehr insgesamt unwirksam.?!

Individuell kann eine l&ngere Zeit ausgehandelt werden und auch ein einseitiger Verzicht zu Lasten des
Mieters bestimmt werden.?? Hier bewirkt der VerstoR gegen § 557a Abs. 3 BGB die Unwirksamkeit des

Verzichts fiir die Zeit nach Ablauf von vier Jahren.z

1.4 Kettenmietvertrage

Wer die Zuléssigkeit eines Mietvertrages mit Mindestdauer befiirwortet, muss auch den sog. Kettenmiet-
vertrag nachbilden konnen.? Ein Kettenmietvertrag im eigentlichen Sinne (z.B.: ,,Wird der Mietvertrag
nicht 3 Monate vor Ablauf der Mietzeit gekiindigt, verldngert er sich um 1 Jahr.”) ldsst sich wegen des
Wegfalls der einfachen Befristung nicht mehr herstellen. Deshalb muss nun formuliert werden, dass das
Kindigungsrecht fir einen weiteren Zeitraum ausgeschlossen wird, wenn nicht mit gesetzlicher Frist zum
Ablauf des Verzichtszeitraums gekiindigt wird. Allerdings ist auch hier die Hochstdauer von vier Jahren
zu beriicksichtigen.

Musterformulierung: Der Vertrag beginnt am 1.10.2005 und lauft auf unbestimmte Zeit. Bis zum
30.9.2008 verzichten die Parteien wechselseitig auf ihr Recht zur ordentlichen Kundigung. Wird der
Vertrag zum 30.9.2008 nicht mit der gesetzlichen Frist gekiindigt, verzichten die Parteien fir ein weiteres

Jahr auf das Recht zur ordentlichen Kiindigung. Danach lauft der Vertrag auf unbestimmte Zeit.

18 AG Giefen v. 16.2.2006 — 48 MC 849/05, WuM 2006, 196.

19 hier wird der Vertragsschluss am 01.10.2005 unterstellt; soll eine Formularklausel entworfen werden, sollte der
Verzicht auf 45 Monate Laufzeit beschrankt werden, da Vertrage regelmaRig vor Beginn abgeschlossen werden.

20 BGH v. 23.11.2005 — VIII ZR 154/04, WuM 2006, 97.

21 BGH v. 25.1.2006 — VIII ZR 3/05, WuM 2006, 15 = ZMR 2006, 270.

22 BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, WuM 2004, 157 = ZMR 2004, 251 mit Anm. Haublein.
23 BGH v. 14.6.2006 — VIII ZR 257/04, WuM 2006, 445.

24 Liitzenkirchen, ZMR 2001, 769, 771; Blank/Bérstinghaus, Neues Mietrecht, § 575 Rz. 15 a.
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2  Mietvertrag

2.1 schlussiger Mietvertrag

Die zum Vertragsschluss fihrenden Willenserklarungen kénnen grundsétzlich durch schlissiges Verhal-
ten ersetzt werden. Jedoch ist die Rechtsprechung bei der Annahme schlussiger Vertrage zuriickhaltend,
da von dem Grundsatz auszugehen ist, dass Schweigen keine Zustimmung bedeutet. Das blof3e Wollen
von Leistungen und deren schlichte Entgegennahme flhrt nicht ohne Weiteres zu einem Vertrags-
schluss.?> Wirksam und bindend ist ein Vertrag erst, wenn sich die Parteien Gber samtliche wesentlichen
Vertragselemente geeinigt haben. Denn gemé&R § 154 Abs. 1 BGB ist ein Vertrag im Zweifel nicht ge-
schlossen, solange die Parteien sich nicht Gber alle Punkte verstédndigt haben, tber die nach der Erklarung

auch nur einer Partei eine Regelung zu treffen ist.

Die Annahme eines schriftlichen Vertragsangebots durch schlissiges Verhalten ist grundsatzlich nur
dann mdglich, wenn der schriftliche Mietvertragsantrag nur deklaratorische Bedeutung hat, also die
bereits vereinbarten wesentlichen Vertragsbedingungen lediglich wiedergeben und nicht konstitutiv fiir
die Einigung sein soll. Davon kann nicht ausgegangen werden, wenn die Parteien vereinbart haben, den
Mietvertrag schriftlich zu beurkunden (Schriftformklausel).?® Allerdings soll bereits die Zahlung der
ersten Miete und der Kaution bei gleichzeitiger Uberlassung der Mietraume selbst dann einen konklu-
denten Vertragsabschluss begriinden, wenn die Parteien durch Aushandeln eines schriftlichen (unbefris-
teten) Vertrages deutlich gemacht haben, dass sie ihre Einigung schriftlich niederlegen wollen.?” Der
Vollzug soll némlich zum Ausdruck bringen, dass die Schriftform kein konstitutives Element der Eini-
gung war, so dass 8 154 Abs. 2 BGB nicht eingreift. Dies gilt erst recht, wenn eine Einigung Uber die

essentalia stattgefunden hat und der Vertrag monatelang vollzogen wird.?

Die Verabredung, einen Mietvertrag schriftlich zu beurkunden, wird dann vermutet, wenn der Vertrag
eine feste Dauer von mehr als einem Jahr haben soll. Denn dann ist die Schriftform geméaR § 550 BGB
wesentlich, so dass die Voraussetzungen des § 154 Abs. 2 BGB anzunehmen sind. Besteht ein solcher
Vorbehalt oder wurde er sogar ausdriicklich erklart, kann auch durch mehrfachen Leistungsaustausch

nicht ohne weiteres ein schliissiger Mietvertrag begriindet werden.?

Unabhéangig davon kénnen die Umstande des Einzelfalls gleichwohl dafiir sprechen, dass die Parteien ein

Mietverhaltnis begriinden wollten. Hierzu missen jedoch Umstande gegeben sein, aus denen (liberein-

5 BGH v. 10.4.1997 — VII ZR 211/95, NJW 1997, 1982.

% KG. v. 29.4.2004 — 8 U 261/03, MietRB 2004, 286.

27 OLG Frankfurt/M. v. 1.8.2003 — 19 U 217/02, MietRB 2003, 67.

28 KG v. 10.3.2005 - 8 U 217/04, WuM 2005, 336 = NZM 2005, 537.

29 BGH v. 8.12.2004 — X1l ZR 96/01, MDR 2005, 474 = MietRB 2005, 149.
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stimmende) Willenserklarungen der Parteien ersichtlich sind, insbesondere auf deren Rechtsbindungswil-
len geschlossen werden kann.*® Insoweit kommt es nicht darauf an, ob sich aus der (konkludenten) Eini-
gung eine bestimmte Miethohe ergibt. Denn die Hohe der Miete kann durch das Gericht in ergénzender
Vertragsauslegung oder analog §8§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB ermittelt werden.3

Beispiel: Der Rechtshindungswille fehlt, wenn der Vermieter dem Untermieter die Kiindigung des Haupt-
mietvertrages mitteilt und ihm die (befristete) Fortsetzung der Nutzung gestattet, ohne dass der Untermieter
darauf auRer durch Fortsetzung der Nutzung reagiert.®? Aus dem unveranderten Verhalten des Untermieters
soll nicht auf einen Rechtsbindungswillen, der die Annahme des Angebotes rechtfertigen kdnnte, geschlos-

sen werden.

2.2 einheitlicher Mietvertrag

Ein Mischmietverhdltnis liegt vor, wenn Raume in einem einheitlichen Vertrag sowohl zu Wohn- als auch
zu Geschéftszwecken bzw. allen anderen als Wohnzwecken (iberlassen werden, wobei die Einheit durch
den Willen der Parteien bestimmt wird. Wird ein Mietobjekt verduRert, tritt der Erwerber neben dem
Vermieter in den einheitlichen Mietvertrag ein,®® und zwar auch dann, wenn der Eigentiimer, welcher

zugleich Vermieter ist, einen Teil des Mietobjekts abtrennt und verauRert.3*

Nichts anderes hat zu gelten, wenn ein einheitlicher Mietvertrag tber eine Wohnung und eine Garage
besteht und eine VerauRerung an verschiedene Erwerber stattfindet.®> Auch dies fiihrt nicht zu einer Auf-
spaltung in mehrere Mietvertrage. Vielmehr treten die Erwerber in den einheitlichen Mietvertrag ein. Das
Verhéltnis der Erwerber bestimmt sich nach den Regelungen iiber die Bruchteilsgemeinschaft,% nach
welchen der Grundsatz der gemeinsamen Verwaltung gilt, 88 744, 745 BGB. Durch diesen Grundsatz
wird die Anwendung des § 420 BGB auf Forderungen der Gemeinschaft gegen einen Mieter aber ausge-
schlossen, da die Forderung auf eine im Rechtssinne unteilbare Leistung gerichtet ist.3” Die isolierte Gel-
tendmachung der Miete fiir eine Teil des Mietobjektes durch einen Vermieter ist daher nicht méglich,
selbst wenn ihm im Innenverhdltnis auf Vermieterseite dieser Teil alleine zusteht.

30 vgl. dazu mit Beispielsfallen: Litzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., B Rz. 91 f.

31 BGH v. 31.1.2003 — V ZR 333/01, WuM 2003, 263 = ZMR 2003, 415 = GuT 2003, 86 = NZM 2003, 314.
32 OLG Brandenburg, ZMR 1999, 102.

3 vgl. BGH v. 24.1.1973 — VIII ZR 163/71, NJW 1973, 455.

34 BayObLG v. 12.12.1990 — RE Miet 2/90, NJW-RR 1991, 651.

35 BGH v. 28.09.2005 — VIII ZR 399/03, WuM 2005, 790 = ZMR 2006, 30.

%6 vgl. BGH v. 28.4.1999 - VIII ARZ 1/98, BGHZ 141, 239, 244.

37 BGH v. 14.3.1983 — 1l ZR 102/82, WM 1983, 604.
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2.3 GDbR als Vertragspartei

Seitdem der BGH die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) bestatigt hat,*® was
auch verfassungsgeman ist,®® wird lebhaft Giber die Auswirkungen diskutiert.> Dies hat mittlerweile zur
Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft gefiihrt.** Allerdings hat der
BGH eine Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft abgelehnt.*? Wie schon in den letzten

Jahren hat die Rechtsprechung wieder zu einzelnen Zweifelsfragen Stellung genommen.

2.3.1 Haftungsbeschrankung ftr die GbR

Nicht erst seit der Anerkennung der Rechtsféhigkeit der GbR wird versucht, die Haftung der Gesellschaft
und der Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermdgen zu beschrénken. Dies erfolgt regelméRig durch
einen entsprechenden Hinweis auf den Geschaftspapieren oder sogar durch die Bezeichnung als ,,GbR
mbH*.

Die bloRe Verwendung derartiger Hinweise oder Bezeichnungen fihrt aber nicht automatisch zur Haf-
tungsbeschrénkung fur Anspriiche aus einem Mietvertrag, selbst wenn der Wille, nur beschrankt flr die
Verpflichtungen der Gesellschaft einstehen zu wollen, durch die Korrespondenz oder den im Rubrum des
Vertrages verwendeten Namenszusatz deutlich zum Ausdruck kommt. Vielmehr ist dafiir eine individual-

vertragliche Vereinbarung erforderlich.*®

2.3.2 Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesellschafters

Der bloRe Hinweis auf eine flinfjahrige Nachhaftung gemaR §8 736 Abs. 2 BGB, 160 HGB kdnnte den
Schluss zulassen, der ausscheidende Gesellschafter hafte fir diese Dauer flr Anspriiche, die wahrend

seiner Gesellschafterstellung entstanden sind.

Schon der Wortlaut macht jedoch deutlich, dass sich die Nachhaftung auf alle in dem 5-Jahreszeitraum
fallig werdenden Forderungen bezieht, die ihre Grundlage im Mietvertrag haben (z.B. Mietzahlungsan-
spriiche, Betriebskostennachforderungen). Denn sie sind mit dem Abschluss des Mietvertrages entstan-

den.*4

3 BGH, WuM 2001, 134 = NJW 2001, 1046 = ZMR 2001, 338.

39 BverfG v. 2.9.2002 — 1 BvR 1103/02, WuM 2003, 20.

40 Kraemer, NZM 2002, 465 ff.; Litzenkirchen, WuM 2002, 179, 180 m.w.N.

41 BGH v. 2.6.2005 — V ZB 32/05, WuM 2005, 530 = ZMR 2005, 547 = MietRB 2005, 232; Bub, ZWE 2002, 103 ff.
42 BGH v. 17.10.2006 — VIII ZB 94/05, m.

4 BGH v. 24.11.2004 — XII ZR 113/01, MDR 2005, 460 = MietRB 2005, 119.

4 KGv. 15.9.2005 - 8 U 6/05, ZMR 2005, 952.
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2.3.3 Prozessfuhrungsbefugnis

Die Rechtsfahigkeit der GbR hat zur Folge, dass sie auch parteiféhig ist.

Klagen die einzelnen Gesellschafter als notwendige Streitgenossen eine Gesamthandsforderung ein, ist
richtiger Klager die GbR, weil ihr die Anspriiche zustehen.*® Die richtige Parteibezeichnung kann durch
einfache Rubrumsberichtigung herbeigefiihrt werden.*® Dem gemaR richtet sich z.B. die Zustandigkeit
nach 8 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. b GVG nicht nach dem auslandischen Wohnsitz eines Gesellschafters, son-
dern nach dem Sitz der GbR.%

Die Gesellschafter der Vermieter-GbR sind nach den Grundsétzen der gewillkiirten Prozessstandschaft
auch befugt, den der Gesellschaft zustehenden Anspruch im eigenen Namen geltend zu machen*® und
daher auch die richtige Prozesspartei z.B. bei Nachforderungen aus Betriebskostenabrechnungen.*® Die
Prozessstandschaft muss sich aber aus dem Klagevortrag ergeben, aus dem deutlich werden muss, dass

ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend gemacht wird.

3  Miete
3.1 Verwirkung

Neben dem Zeitmoment muss fiir die Annahme einer Verwirkung ein Vertrauenstatbestand (Umstands-
moment) bestehen. Dazu muss das Vorliegen besonderer Umsténde festgestellt werden, die das Vertrauen
des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen Anspruch nicht mehr geltend machen.> Fir
den Fall, dass der Mieter Giber einen langeren Zeitraum ankindigungsgemal minderte, war im Hinblick auf
die Grundsétze, die zur analogen Anwendung des § 539 a.F. BGB entwickelt worden waren, die gerichtli-
che Geltendmachung der Mietriickstdnde durch den Vermieter innerhalb von 6 Monaten nach der 1. Min-

derung verlangt worden.%

Es reicht jedoch aus, dass der Vermieter der Bildung eines Vertrauenstatbestandes Uberhaupt (zeitnah)
entgegengewirkt, was durch bloRen Widerspruch gegen die Minderung erfolgen kann.5? Dies gelte auch

dann, wenn eine Mahnung hinsichtlich der gekiirzten Miete erst iber ein und ein halbes Jahr spéter erfolge.

45 OLG Dusseldorf v. 7.7.2005 — 1-10 U 202/04, WuM 2005, 655 = ZMR 2005, 710.
46 BGH v. 23.10.2003 — IX ZR 324/01, NZM 2003, 235.

47 OLG Duseldorf v. 7.7.2005 — 1-10 U 202/04, WuM 2005, 655 = ZMR 2005, 710..
48 OLG Dusseldorf v. 28.11.2002 — 10 U 172/01, GuT 2003, 18.

49 BGH v. 14.9.2005 — VIII ZR 117/04, WuM 2005, 791.

S0 BGH v. 14.11.2002 — V11 ZR 23/02, NJW 2003, 824 m.w.N.

51 LG Miinchen 1 v. 21.3.2002 — 31 S 11268/01, NZM 2002, 780.

52 BGH v. 4.2.2004 — VIII ZR 171/03, WuM 2004, 198 = MietRB 2004, 161.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



Ob eine gerichtliche Geltendmachung verlangt werden kann, um die zwischenzeitlich eingetretene Ver-
wirkung fir die Zukunft zu beseitigen,> muss angesichts der klaren Ausfilhrungen des BGH bezweifelt
werden. Denn auch durch die auBergerichtliche Beanspruchung kann der Vertrauenstatbestand fir die
Zukunft beseitigt werden. Jedenfalls ist die vor dem 1.9.2001 vertretene Auffassung, dass die Mietzah-
lungsanspriiche des Vermieters in (doppelter) Analogie u § 539 BGB a.F. verwirken kdnnen, nicht mehr

haltbar.5

3.2 Umsatzsteuer

Die Vermietung von Grundstiicken und Raumen ist grundsatzlich umsatzsteuerfrei. Indessen kann der
Vermieter nach 8 9 Abs. 1 UStG auf die Steuerbefreiung verzichten, also fiir die Umsatzsteuer optieren.
Dies setzt allerdings voraus, dass der Umsatz an einen anderen Unternehmer fur dessen Unternehmen aus-
gefuhrt wird. Beide Parteien, Vermieter und Mieter, missen Unternehmer geméR § 2 Abs. 1 UStG sein.
Der Unternehmerbegriff des Umsatzsteuerrechts weicht erheblich vom allgemeinen Sprachgebrauch ab.
Wiahrend man ublicherweise unter einem Unternehmer jemanden versteht, der sich unter Einsatz von Kapi-
tal und Arbeitskréften intensiv am Wirtschaftsleben beteiligt, geht der umsatzsteuerliche Begriff des Un-
ternehmers weiter. Er stellt nicht auf ein duBeres Erscheinungsbild der Person des Unternehmers ab, son-
dern rein formal auf eine unter bestimmten Umsténden ausgeiibte Téatigkeit. Daher umfasst der Kreis der
Unternehmer auch Privatleute, die aus der Nutzung ihres Vermdgens (z.B. Grundbesitz) fortlaufend Ein-

nahmen erzielen.5®

Mit Rucksicht auf diese Grundsétze ist eine Vereinbarung, wonach der Mieter neben der Miete die jeweils
,»giltige® Umsatzsteuer zahlen soll, unwirksam, wenn der Vermieter nicht wirksam nach § 9 Abs. 1 UStG
zur Umsatzsteuer optiert hat, weil in diesem Fall keine ,,giiltige Umsatzsteuer existiert.®® Umgekehrt
macht sich der Mieter u.U. schadensersatzpflichtig, wenn er trotz Umsatzsteueroption des Vermieters und
der Vereinbarung zur Zahlung der Umsatzsteuer in den Mietrdumen keine umsatzsteuerpflichtigen Umsét-
ze erzielt. Aus Vermietersicht empfiehlt es sich, in Gewerberaummietvertrdgen zusatzlich zu vereinbaren,
dass sich der Mieter verpflichtet, umsatzsteuerpflichtige Téatigkeiten in den Mietraumen durchzufiihren,>
damit evt. Schadensersatzanspriiche aus Vertrag geltend gemacht werden kénnen und sich der Mieter in-
soweit nicht mit dem Argument aus der Verantwortung stehlen kann, dem Vermieter sei die mangelnde

Umsatzsteuerpflicht des Mieters bekannt gewesen.

53 50 OLG Naumburg v. 4.11.2003 — 9 U 50/03, WuM 2004, 91.

5 BGH v. 19.10.2005 — XII ZR 224/03, GuT 2006, 25 = NZM 2006, 58 = ZMR 2006, 107.
55 Bunjes/Geist, UStG, 8. Aufl., § 2 UStG Rz. 5.

5% BGH v. 28.7.2004 — XII ZR 292/02, MDR 2004, 1406.

57 vgl. hierzu Junker in Liitzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., D Rz. 20.
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3.3 Auswirkungen des veranderten Mietniveaus

Veréndern sich Umsténde, die bei Vertragsschluss zugrunde gelegt wurden, kommt eine Anpassung des
Vertrages Uber die Grundsatze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht. Zu diesen
Umstanden gehdért auch das Mietniveau, weil es regelmaRig Ausgangspunkt fiir die Mietpreisbildung ist.
Der Umstand, dass eine Partei durch nachtragliche Anderung der Verhaltnisse wirtschaftlich schlechter
steht, als bei Abschluss der Vereinbarung zu erwarten war, erlaubt aber regelmé&gig nicht aus Billigkeits-
grunden ein auch nur teilweises Abgehen vom Vertrag. Denn nach der gesetzlichen Grundentscheidung

miissen Vertrage so, wie sie geschlossen sind, grundsatzlich eingehalten werden.5®

Das gilt auch bei der Vereinbarung einer Staffelmiete, obwohl darin zum Ausdruck kommt, dass beide
Parteien eine bestimmte Mietentwicklung angenommen haben.>® Das typische Risiko, dass die vereinbar-
te Miete im Lauf der Zeit erheblich von der Entwicklung der markttblichen Miete abweicht, tragt grund-
sétzlich die jeweils benachteiligte Vertragspartei, so dass der Mieter auch bei gravierendem Absinken des
allgemeinen Mietniveaus an die Staffelmieterh6hungen gebunden bleibt, wenn nichts anderes vereinbart
ist. Eine lange Restlaufzeit des Vertrages kann fiir die Frage einer Anpassung von Bedeutung sein, reicht
fiir sich genommen aber nicht aus, um eine Anpassung zu begriinden. Ob die Aquivalenzstérung auf einer
bewussten Risikolibernahme durch den Mieter beruht oder nicht, spielt keine Rolle. Eine Vertragsanpas-
sung kommt nur dann infrage, wenn die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung durch unvor-
hergesehene Anderungen derart gestort wird, dass das normalerweise von einer Partei zu tragende Risiko

in unzumutbarer Weise Uberschritten wird.

3.4 Mietzahlungsklage im Urkundenprozess

Der BGH hat fiir die Gewerberaummiete durch die Entscheidung vom 10.3.1999% festgestellt, dass auch
Mietriickstande im Urkundenprozess eingeklagt werden kdnnen. Gegen die stark vertretene Meinung,
dies sei wegen § 536 Abs. 4 BGB fiir die Wohnraummiete anders zu beurteilen,5! wurde nun die h.M.

bestatigt, dass der Urkundenprozess auch bei der Wohnraummiete statthaft ist.2

Der Mieter werde dadurch keinen anderen Nachteilen ausgesetzt als alle im Urkundenprozess Beklagte,

die die von ihnen geltend gemachten rechtsvernichtenden Einwendungen nicht mit nach § 595 Abs. 2

%8 BGH v. 8.5.2002 — XII ZR 8/00, WuM 2002, 518 = MDR 2002, 1113 = GE 2002, 1056.
% BGH v. 27.10.2004 — X1 ZR 175/02, MDR 2005, 264 = MietRB 2005, 66.
60 WuM 1999, 345 = NJW 1999, 1408.

61 AG Brandenburg v. 25.3.2002 — 32 C 544/01, NZM 2002, 382; LG Gottingen v. 14.6.2000 — 5 S 4/00, NZM 2000,
1053; Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 536 BGB Rz. 434 i. V. m. Rz. 370 ff.; Sternel,
Mietrecht, 3. Aufl., V Rz. 37; ders., Mietrecht aktuell, 3. Aufl., Rz. 1470; Blank, NZM 2000, 1083, 1085 ff.; Ei-
senhardt, MDR 1999, 901 ff.

62 BGH v. 1.6.2005 - V11l ZR 216/04, WuM 2005, 526 = ZMR 2005, 773 = NZM 2005, 661.
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ZPO zulassigen Beweismitteln nachweisen kénnen. Er werde zwar durch ein Vorbehaltsurteil zunéchst
zur Zahlung verurteilt, kénne jedoch im Nachverfahren - mithin noch in demselben Prozess - die Minde-
rung unbeschrénkt geltend machen (§ 599 ZPO) und bleibe damit in der Rolle desjenigen, der sich mit der
Minderung gegenuber dem Klageanspruch verteidigen kann. Die Vollstreckung aus einem vor Rechts-
kraft nach § 708 Nr. 4 ZPO ohne Sicherheitsleistung vorldufig vollstreckbaren Vorbehaltsurteil konne er
nach § 711 Satz 1 ZPO durch Sicherheitsleistung abwenden, es sei denn, dass der Vermieter vor der Voll-
streckung Sicherheit leistet. Wirde die Vollstreckung dem Schuldner einen nicht zu ersetzenden Nachteil
bringen, so habe auf seinen Antrag das Gericht nach 8 712 ZPO bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Vorbehaltsverfahrens die Vollstreckung einschrankende oder ausschlieBende Schutzanordnungen zu

treffen, wenn und soweit nicht ein Uberwiegendes Interesse des Glaubigers entgegensteht.

Die Notwendigkeit, zur Abwendung der Vollstreckung aus dem nicht rechtskraftigen Vorbehaltsurteil
Sicherheit zu leisten oder bei Sicherheitsleistung durch den Vermieter bzw. nach Rechtskraft des VVorbe-
halturteils den ausgeurteilten Betrag vorlaufig zahlen zu missen, stelle keine mit dem Rechtsgedanken
von § 536 Abs. 4 BGB und § 556b Abs. 2 Satz 2 BGB unvereinbare, unzumutbare Belastung des Mieters
dar. Die erforderliche Sicherheitsleistung bzw. Zahlung decke sich der H6he nach im Wesentlichen mit
der vereinbarten Miete und musse nur flir den Zeitraum erfolgen, in dem gerade noch ungeklart ist, ob die
Mietsache tatsachlich Méngel aufweist und der Mieter deshalb von der Entrichtung der Miete ganz oder
teilweise befreit sei. Das Vertrauen des Mieters, wegen Méngeln keine oder nur eine geminderte Miete
zahlen zu missen, sei angesichts der durch § 536 BGB angeordneten Beweislastverteilung nur in dem
Umfang berechtigt und geschitzt, in dem er einen Mangel darlegen und mit den prozessrechtlich zul&ssi-

gen Mitteln beweisen kann.

Sei der Mieter zur Sicherheitsleistung nicht in der Lage und wiirde die Vollstreckung einen nicht zu erset-
zenden Nachteil bringen, kénne die Zwangsvollstreckung aus dem Vorbehaltsurteil fir die Dauer des
Nachverfahrens auch ohne Sicherheitsleistung einstweilen eingestellt werden (§ 707 ZPO), wenn die
Geltendmachung der Rechte des Mieters im Nachverfahren Aussicht auf Erfolg habe. Stelle sich im
Nachverfahren heraus, dass der Klageanspruch wegen einer Minderung unbegriindet gewesen sei, habe
der Mieter zudem gemal § 600 Abs. 2 ZPO in Verbindung mit 8 302 Abs. 4 Satz 3 ZPO Anspruch auf
Ersatz des Schadens, der ihm durch die Vollstreckung aus dem Vorbehaltsurteil oder durch eine zur Ab-
wendung der Vollstreckung gemachte Leistung entstanden ist. Diesen (verschuldensunabhéngigen) An-
spruch kénne er nach 88 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 Satz 4 ZPO noch in dem anhéngigen Rechtsstreit geltend
machen oder er kdnne mit diesem Anspruch gegen zukiinftige Mietforderungen des Vermieters aufrech-

nen.

Im Ubrigen vertritt der Senat die Auffassung, dass auf der Grundlage des seit dem 1. Januar 2002 gelten-
den Rechts grundsatzlich das Berufungsgericht zur Verhandlung und Entscheidung des Nachverfahrens

zusténdig ist, wenn die erste Instanz die Klage abgewiesen hat und das Vorbehaltsurteil erst auf Rechts-

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



12

mittel des Klégers ergeht. Eine fortbestehende Anhéangigkeit des Nachverfahrens in erster Instanz komme
in diesem Fall nicht in Betracht; der Rechtsstreit sei durch die Berufung gegen das klageabweisende Ur-
teil vollstandig in der Berufungsinstanz angefallen.5 Dieses habe gemaR § 538 Abs. 1 ZPO regelméRig in
der Sache selbst zu entscheiden. Eine Zurlickverweisung setze, wenn nicht das angefochtene Urteil ein
entgegen den Voraussetzungen des 8 301 ZPO erlassenes Teilurteil sei, einen dahingehenden Antrag
voraus (8 538 Abs. 2 Satz 3 ZPO).

4 vertragsgemaler Gebrauch

Nach § 535 Abs. 1 BGB hat der Vermieter dem Mieter die Mietsache in einem zum ,,vertragsgeméaflen‘
Gebrauch geeignetem Zustand zu tberlassen und sie wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten.
Der Begriff des vertragsgemaRen Gebrauchs stellt das zentrale Kriterium des Mietrechts dar. Wenn das
Gesetz fir die Nutzungsrechte des Mieters von dem Gebrauch ausgeht, der dem Vertrag gemaf ist, so folgt

daraus, dass es sich hierbei nicht um ein objektives Kriterium handelt.

4.1  zulassige Nutzung

Zunachst wird durch die Bestimmung, welche Nutzung nach dem Vertrag zuléssig sein soll, festgelegt, wie
bzw. zu welchem Zweck der Mieter die Rdume nutzen darf. Dies ist bei einem ,,Wohnraummietvertrag*
unproblematisch. Bei der Gewerberaummiete engt die vertragliche Festlegung des Nutzungszwecks aber

zunéchst die unternehmerische Tétigkeit des Mieters ein.

Beispiel: Durch die Erlaubnis zur Weitervermietung fiir ein Technologiezentrum ist der Betrieb eines Call-

Centers nicht gedeckt.®*

Mit Ricksicht darauf begriindet jede Nutzungsénderung generell einen vertragswidrigen Gebrauch mit den
moglichen Sanktionen durch die 8§88 541, 543, 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Ohne besondere vertragliche Abrede, ist der Vermieter grundsétzlich nicht verpflichtet, an einer Nutzungs-
anderung mitzuwirken. Etwas anders kann sich nur aus den Grundsétzen ergeben, die der Vermieter bei der
Zustimmung zur Untervermietung oder beim Eintritt eines Nachmieters zu beachten hat.®® Dazu muss ein
dringendes und tberwiegendes Interesse des Mieters vorliegen, das sich nicht allein aus dem Verkauf eines

(Teil-) Betriebes ergibt, selbst wenn dies aus Altersgriinden erfolgt.

83 vgl. RG, Gruchot’s Beitriige Bd. 38 (1894), 171, 173
64 OLG Dusseldof v. 5.9.2002 — 24 U 207/01, WuM 2003, 136 = ZMR 2003, 349.
85 OLG Miinchen, v. 18.10.2002 — 21 U 2900/02, NZM 2003, 23.
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4.2 Bestimmung eines Mangels i.S.v. 8§ 536 BGB

Ob ein Mangel i.S.v. § 536 BGB vorliegt, beurteilt sich grundsatzlich danach, welcher Tauglichkeitsanfor-
derung (Sollbeschaffenheit) die Mietrdume im einzelnen gentigen missen. Das hangt von den getroffenen
Vereinbarungen ab, die im Zweifel ausgelegt werden missen (88 133, 157 BGB).%® Zu berlcksichtigen
sind alle den Parteien erkennbaren Umstidnde. Auch der bei Vertragsabschluss bekannte ,,Ist-Zustand* der
Mietsache ist von Bedeutung.®” Fiir die Auslegung wird regelmaRig mangels konkreter Anhaltspunkte im

Vertrag die Verkehrsanschauung maRgebend sein.%

Die Anforderungen an die Gebrauchstauglichkeit des Mietobjektes sind umso groRer, je detaillierte die

beabsichtigte Nutzung beschrieben ist.®

Beispiel 1: Wird der Mietvertrag Uber einen Lagerraum abgeschlossen, so muss die Mietsache, auch
wenn der Vertrag keine weiteren Bestimmungen enthélt, zumindest die Eignung fiir eine normale Belas-

tung haben.

Beispiel 2: Werden Geschaftsrdume vermietet, die mit Waren beliefert werden missen, hat der Vermieter

dem Mieter die Nutzung von Zugéngen und Zufahrten zu ermdglichen.

Beispiel 3:"* Werden Raume fiir einen bestimmten Gewerbebetrieb — z.B. fir ein Reisebiiro — vermietet, so
mussen sie den Anforderungen der Arbeitsstattenverordnung in Verbindung mit der Arbeitsstattenrichtlinie
AsR 6/1,3 und der DIN 1946 geniigen. D.h., es mlssen bestimmte Raumtemperaturen eingehalten wer-
den.”? Umgekehrt missen in Blroraumen (Rechtsanwaltskanzlei) ohne besondere Abrede Raumtempera-

turen von 20 Grad Celsius erreichbar sein.

Beispiel 4: Rdume, die zum Betrieb eines Sonnenstudios, Kosmetik- oder Frisorsalons vermietet werden,
sind so auszustatten, dass bei der Nutzung als Sonnenstudio die benachbarten R&ume nicht vertrags- oder

gesetzeswidrig beeintrachtigt werden.”

66 OLG Dresden v. 24.10.2000 — 23 U 1660/00, NJW-RR 2001, 727, 728.

7 OLG Thuringen v. 26.2.1997 — 2 U 84/96, OLG-NL 1997, 104, 105; OLG Hamburg v. 13.07.1994 — 4 U 11/94,
ZMR 1995, 120; OLG Miinchen v. 21.4.1995 — 21 U 5722/94, ZMR 1997, 236, 237.

68 OLG Koln v. 5.11.1993 - 19 U 132/93, DWW 1994, 50.
69 RG v. 15.4.1935 — IV 20/35; RGZ 147, 304.
0 BGH v. 06.05.1958 — V11l ZR 66/57, BB 1958, 575.

1 OLG Rostock v. 29.12.2000 — 3 U 83/98, NZM 2001, 425 = NJW-RR 2001, 802; OLG Dusseldorf v. 4.6.1998 — 24
U 194/96, MDR 1998, 1217 = ZMR 1998, 622; OLG Hamm v. 18.10.1994 — 7 U 132/93, NJW-RR 1995, 143;
OLG KélIn v. 28.10.1991 — 2 U 185/90, MDR 1993, 973 = WuM 1995, 35 = NJW-RR 1993, 466.

20LG Hamm v. 18.10.1994 — 7 U 132/93, NJW-RR 1995, 143.
3 OLG Dusseldorf v. 6.3.2001 — 24 U 122/00, ZMR 2001, 2086.
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4.3 Einraumung des vertragsgemalen Gebrauchs

Im Hinblick auf die Uberlassungspflicht (= Kardinalpflicht) kann der Vermieter grundsatzlich das Risiko,
ob die vertraglich vereinbarte Nutzung in den R&umen Uberhaupt stattfinden kann und darf, nicht auf den
Mieter abwalzen. Deshalb ist die formularméRige Freizeichnungsklausel, wonach der Vermieter keine
Gewahr dafiir leistet, dass die Geschéftraume den behdrdlichen Vorschriften entsprechen und/oder der
Mieter behodrdliche Auflagen auf seine Kosten zu erfiillen hat, unwirksam, weil sie auch den baulichen
Zustand der Raume erfasst.” Eine Beschrankung ist nur zuléssig, soweit sie in personlichen oder betriebli-

chen Umstanden des Mieters ihre Ursache haben.”™

Praxishinweis: Die Klausel ,,der Mieter iibernimmt die Mietrdume in dem vorhandenen und ihm
bekannten Zustand nach eingehender Besichtigung... als vertragsgemaR, insbe-
sondere als in jeder Hinsicht bezugsfertig und unbeschédigt mit folgenden Aus-
nahmen ... verstolt gegen § 309 Nr. 13 b BGB jedenfalls gegeniiber einem
Nichtkaufmann.

Mit der Vertragsunterzeichnung Gbernimmt der Vermieter auch die Haftung dafur, dass die Nutzung tat-
séchlich stattfinden kann. Umso mehr ist — auch vom Vermieter - darauf zu achten, dass der im Vertrag
Uber Gewerberdume formulierte Vertragszweck tatséchlich auch genehmigungsfahig ist, weil der Mieter
sonst nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB aufRerordentlich fristlos kiindigen kann.

Beispiel 1:77 Im Vertrag ist u.a. als Zweck eine ,,Pizza- und Pastaauslieferung* beschrieben. Die Behorde
versagt die Betriebserlaubnis, weil damit eine iber das Wohngebiet hinausgehende (berregionale Versor-
gung verbunden ist, ist die Kiindigung des Mieters nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB begriindet, wenn die

Behdrde fir den Fall der Betriebsaufnahme Sanktionen androht.

Beispiel 2:7 Hat sich der Vermieter einer Zahnarztpraxis die Verpflichtung zur Gebrauchstiberlassung
dadurch unmdglich gemacht, dass er es zur Zwangsversteigerung der vermieteten Teileigentumseinheit
und vorzeitiger Kiindigung durch den Erwerber hat kommen lassen, haftet er dem Mieter auf Schadenser-

satz (z.B. entgangener Gewinn aus der VerauRBerung der Praxis).

" OLG Dusseldorf v. 16.4.2002 — 24 U 20/01, ZMR 2003, 21, 22; LG Berlin v.28.06.2001 — 64 S 107/01, NZM
2002, 787 m.w.N.

5 BGH v.2.3.1994 — X1l ZR 175/92, ZMR 1994, 253.

6 OLG Dusseldorf v. 16.10.2003 — 1-10 U 46/03, WuM 2003, 621.
LG Hamburg v. 6.4.2004 — 311 O 207/03, GuT 2005, 166.

8 ZMR 2002, 749.
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4.4  Haftung des Mieters fur vertragsgemafRen Gebrauch?

Allein mit der Festlegung des vertragsgemafRen Gebrauchs ist dem Vermieter jedenfalls nicht gedient.
Vielmehr kann es auch sinnvoll sein, die Grenzen der Nutzung fur den Mieter aufzuzeigen. Denn wird
allein der Betriebszweck festgelegt, gelten nach der Verkehrsanschauung die fiir das jeweilige Gewerbe
geltenden Umweltrichtlinien oder sonstigen Standards,” so dass der Vermieter keine Anspriiche wegen
Beschadigung der Mietsache herleiten kann, wenn diese Anforderungen eingehalten und im Ubrigen nichts

besonderes geregelt ist.

Beispiel 1:%° Deshalb konnen bei einem Tankstellengrundstiick Kontaminationen, die durch ordnungsge-
méaRes Betanken von Fahrzeugen entstehen, vom vertragsgeméBen Gebrauch gedeckt sein, wenn der Be-
trieb die geltenden Richtlinien einhélt.

Beispiel 2:8 Ist in einem Mietvertrag Uber eine Tankstelle bzw. Kfz—Werkstatt nebst Verkaufsbiro eine
Instandhaltung nach den gesetzlichen Vorschriften vorgesehen, besteht im Fall einer Kontamination von
Grund und Boden aufgrund Uberlaufens eines Koaleszenzabscheiders nebst anschlieRender Sanierung kein

Ausgleichsanspruch des Vermieters gegen den Mieter.

4.5 Untervermietung

45.1 Untermieterlaubnis ohne Lebensmittelpunkt?

8 553 BGB spricht von ,,Aufnahme® des Dritten in die Wohnung. Demnach kénnte Voraussetzung flr
eine Untervermietungserlaubnis sein, dass der Mieter seinen Lebensmittelpunkt in der gemieteten Woh-
nung hat.8

Fur diese Anforderung sieht der BGH® keinen Ansatz. Einem berechtigten Interesse zur Untervermietung
im Sinne des § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB stehe nicht entgegen, dass die Mieter nicht ihren Lebensschwert-
punkt in der streitgegenstandlichen Wohnung hatten.8* Vielmehr sei jedes hochstpersonliche Interesse

eines Mieters von nicht ganz unerheblichem Gewicht als berechtigtes Interesse anzusehen, sofern es mit

" BGH v. 10.07.2002 — XI1 ZR 107/99, ZMR 2002, 901.
80 BGH v. 12.7.2004 — X1l ZR 163/03, GuT 2004, 233; BGH v. 10.7.2002, X1l ZR 107/99, ZMR 2002, 901.
81 BGH, Urt. v. 28.7.2004 — XI1 ZR 163/03, MDR 2005, 26 = MietRB 2005, 6.

82 S0: LG Berlin v. 30.1.2001 — 64 S 422/00, ZMR 2002, 49; Blank in Blank/Bérstinghaus, Miete, 2. Aufl., § 553
BGB Rz 6; Blank in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 553 BGB Rz 6.

8 BGH v. 23.11.2005 - V111 ZR 4/05, WuM 2006, 147 = ZMR 2006, 261 = GE 2006, 249.

84 LG Hamburg v. 20.7.2001 — 311 S 5/01, ZMR 2001, 973; Kellendorfer in Mller/Walther, Miet- und Pachtrecht, §
553 BGB Rz 5.
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der geltenden Rechts- und Sozialordnung im Einklang stehe.® Vorliegend stelle der Wunsch der Mieter,
von berufsbedingt verursachten Reise- und Wohnungskosten entlastet zu werden, ein berechtigtes Interes-
se zur Unvermietung eines Teils ihrer Wohnung dar. Dieses Interesse sei auch mit § 540 Abs. 1 BGB zu
vereinbaren. Ein Tatbestandsmerkmal, dass ein Mieter in seiner Wohnung seinen Lebensmittelpunkt
haben musse, finde sich nicht im Wortlaut der 8§ 540 Abs. 1, 553 Abs. 1 Satz 1 BGB, und sei auch nicht
mit der Systematik bzw. dem Zweck des § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB vereinbar. Der Zweck der gesetzlichen
Regelung erfordere es nicht, dass Mieter und Untermieter gemeinsam in der Wohnung wohnen. Gesetzes-
zweck sei ausschlielich, dem Mieter die Wohnung zu erhalten. Aus diesem Zweck folge nicht, dass ein
Anspruch auf Erteilung einer Untervermietungserlaubnis nur bestehe, wenn der Mieter beabsichtige, mit
dem Untermieter zusammenzuleben. Die Belange des Vermieters seien durch § 553 Abs. 1 Satz 2 BGB

ausreichend geschiitzt.
4.5.2 Rechtskrafterstreckung eines Titels gegen den (Unterver-) Mieter

Es wird die Auffassung vertreten, dass die Rechtskraft eines R&umungstitels gegen den Mieter sich inso-
weit auf den Untermieter erstreckt, dass dieser die Herausgabepflicht des Mieters nicht mehr leugnen
kénnen soll, wenn er seinerseits vom Vermieter auf Riickgabe nach § 546 Abs. 2 BGB in Anspruch ge-

nommen wird.88

Die herrschende Meinung in der Literatur lehnt eine derartige Rechtskrafterstreckung auf den Untermieter
jedoch ab, jedenfalls unter der Voraussetzung, dass der Untermieter den unmittelbaren Besitz vor Rechts-

hangigkeit des Verfahrens zwischen Vermieter und Hauptmieter erlangt hat).®”

Der BGH® hat sich der hM angeschlossen. Soweit eine Rechtskrafterstreckung wegen materiellrechtli-
cher Abhéngigkeit befirwortet wird, soll dies zwar der Vermeidung nachfolgender Prozesse zwischen
anderen Parteien dienen, in denen der Streitgegenstand des ersten Verfahrens Vorfrage ist. Eine solche
Durchbrechung des Grundsatzes, dass die Rechtskraft einer Entscheidung sich auf die Parteien be-
schréankt, zwischen denen sie ergeht, sei aber abzulehnen, wenn dies fur den Dritten, der auf diese Ent-

scheidung keinen Einfluss nehmen konnte, zu prozessual unzumutbaren Ergebnissen fiihren kann. Das sei

8 BGH v. 3.10.1984 - VIII ARZ 2/84, BGHZ 92, 213, 219; Emmerich in Staudinger, Neubearb. (2003), § 553 BGB
Rz 5.

8 Blomeyer, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren, 2. Aufl. S. 520; Bettermann, Die Vollstreckung des Zivilurteils
in den Grenzen seiner Rechtskraft, S. 218 f.; AG Hamburg, NJW-RR 1992, 1487.

87 vgl. Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., Rz. 1266; Bub/Treier, Hb
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V Rz. 51; Emmerich/Sonnenschein, Miete 6. Aufl., § 556BGB
Rz. 76; MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 325 Rz. 74; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 21. Aufl., 8 325 Rz. 91; Musielak,
ZPO 4. Aufl. 8 325 Rdn. 18; Hk-ZPO/Saenger, § 325 Rz. 22; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., § 325 Anm. B Il b;
Berg, NJW 1953, 30; Planck BGB 4. Aufl. § 556 Anm. 3 d; vgl. zum Meinungsstand auch Zéller/\VVollkommer
ZPO, 25. Aufl., 8 325 Rdn. 38.

8 BGH v. 12.7.2006 — XII ZR 178/03, NZM 2006, 699 = ZMR 2006, 763.
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beispielsweise der Fall, wenn der Untermieter, der vom (Haupt-)Vermieter nach Kiindigung des Haupt-
mietvertrages bedrangt wurde, entweder einen Mietvertrag unmittelbar mit ihm zu schlieRen oder aber zu
raumen, die Mietzahlung an den Hauptmieter einstellt und sich auf einen Rechtsmangel beruft. Sein Ein-
wand, sein Mietbesitz sei durch das Recht eines Dritten (hier: des Hauptvermieters) beeintrachtigt, darf
ihm nicht dadurch abgeschnitten werden, dass - gegebenenfalls Jahre spater - in einem Verfahren zwi-
schen den Parteien des Hauptmietvertrages rechtskraftig festgestellt wird, dass dieses Recht des Haupt-
vermieters auf R&umung und Herausgabe mangels wirksamer Beendigung des Hauptmietvertrages nicht

bestanden hat.
5  Gewahrleistung
5.1 Mangelnde Einbruchsicherheit

Wie die Mietsache beschaffen sein muss, ist bei fehlender ausdriicklicher Beschreibung durch Vertrags-
auslegung zu ermitteln. Mal3geblich ist der Standard zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, wobei Veran-
derungen der Anschauungen Uber den vertragsgemalien Standard oder neue wissenschaftliche Erkennt-
nisse ausnahmsweise zu einer Vertragsanpassung fiihren konnen.® Demnach miissen Geschaftsraume so
ausgestattet sein, dass sie den ortsublichen Standard hinsichtlich der Sicherheit vor Einbriichen aufwei-
sen.® Liegt hiernach ein anfanglicher Mangel vor, kommt es anders als bei spater auftretenden Mangeln
nicht auf ein Verschulden des Vermieters an. Die unterlassene Anzeige eines Mangels durch den Mieter
kann jedoch nach § 536¢c Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB dazu fulhren, dass dessen Schadensersatzanspruch
ausscheidet. Dabei entspricht es standiger Rechtsprechung,®® dass auch die grob fahrlassige Unkenntnis
des Mieters einer positiven Kenntnis gleichsteht. Uber detektivische Fahigkeiten beim Erkennen von
Méngeln muss der Mieter allerdings nicht verfugen. Die Anzeigepflicht entféllt, wenn der Vermieter

bereits auf andere Weise Kenntnis von dem Mangel erhielt.%

Vor diesem Hintergrund ist von einem anfénglichen Mangel auszugehen, wenn eine in der riickwartigen
Hauswand ehemals vorhandene Offnung unfachmannisch geschlossen wird, so dass sie von auen noch
erkennbar ist.® Dabei musse nicht jedweder Einbruch ausgeschlossen sein; erhebliche Gefahrenquellen
seien jedoch als Mangel der Mietsache zu bewerten. Der Mieter misse solche Schwachstellen grundsétz-

lich nicht selbst aufdecken. Zu einer besonderen Nachschau sei er nicht verpflichtet. SchlieBlich treffe ihn

8 Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl. § 536 Rz. 19, 29 ff.

9 HUbner/Griesbach/Schreiber in Lindner-Figura u.a., Geschaftsraummiete, Kap. 14 Rz. 243.
1 BGH v. 4.4.1977 — VIII ZR 143/75, NJW 1977,1236 = WuM 1978, 88 m.w.N.

92 OLG Dusseldorf v. 25.10.1990 — 10 U 15/90, ZMR 1991, 24.

93BGH v. 7.6.2006 — XII ZR 34/04, NZM 2006, 626.
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auch deswegen kein Mitverschulden an dem eingetretenen Schaden, wenn er in seinem Geschaft hoch-
wertige und bei Dieben beliebte Elektroartikel aufbewahre. Dies entspreche bei einer Vermietung zum
Betrieb eines Elektrogeschaftes vielmehr dem vertragsgemafen Gebrauch und verpflichte zu keiner er-
hohten Sorgfalt, insbesondere nicht zu einer Uberpriifung des Mauerwerks. Gelangen daher Diebe durch
den nicht ausreichend ausgefillten und zu diinnen Bereich der Mauer in das Innere, habe der Vermieter

den durch die Entwendung hochwertiger Elektrogerate entstandenen Schaden zu ersetzen

Da eine verschuldensunabhéngige Haftung flr das gesetzliche Haftungssystem untypisch ist, kann sie
auch in Allgemeinen Geschéftshedingungen, also im vom Vermieter gestellten Formularvertrag wirksam

ausgeschlossen werden.®

5.2 Mietflache als zugesicherte Eigenschaft?

Gemal 8 537 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. stand die Zusicherung einer bestimmten GrundstticksgréRe der Zusi-
cherung einer Eigenschaft gleich, was gemé&R § 580 BGB a.F. auch fir die Zusicherung von RaumgroRen
galt. Trotz dieser Vorschrift, die die Vermutung nahe legte, dass allein die Angabe der RaumgroRe eine
Zusicherung darstellt, sah die ganz Uberwiegende Meinung z.B. in der Angabe einer Wohnflache zu-
nachst nur eine unverbindliche Objektbeschreibung.®® Der Mieter pflege sich bei seiner Entscheidung
Uber eine Anmietung von Raumen nicht nach den GréfRenangaben des Vermieters (im Mietvertrag), son-
dern nach dem von ihm bei einer Besichtigung gewonnenen Eindruck zu richten, um seine Entscheidung

treffen zu kénnen, ob er in dieser Wohnung z.B. seine Mobel aufstellen kann.

Durch den Wegfall der genannten Vorschriften seit dem 1.9.2001 bzw. die fehlende Ubernahme entspre-
chender Regelungen hat sich an dieser Rechtslage grundsatzlich nichts geédndert. Mit der Angabe einer
Mietflache wird eine zugesicherte Eigenschaft i.d.R. nicht begriindet.®® Daflr musste namlich ange-
nommen werden kdénnen, dass der Vermieter Gewéhr fir das Vorhandensein dieser Eigenschaft derart

Ubernommen hat, dass er fiir diese unbedingt einstehen will.%

Hinweis fir den Fachanwalt: Einer Flachenangabe kommt jedoch nach wie vor die Bedeutung einer
Eigenschaftszusicherung i.S.v. § 536 Abs. 2 BGB bei, wenn sie im Mietvertrag vor der Errichtung des

Gebdudes erfolgt, so dass sich der Mieter darauf verlésst, dass die Mietsache fiir ihn eine entsprechende

% BGH v. 4.10.1990 — XII ZR 46/90, NJW-RR 1991, 74 = WuM 1992, 316.

% LG Ko6lIn v. 19.9.2002- - 1 S 71/02, NZM 2003, 393.

% OLG Dresden, WuM 1998, 144; OLG Hamm, WuM 1998, 151 jeweils m.w.N.
% BGH v. 4.5.2005 — XII ZR 254/01, GuT 2005, 163, 164.

9 BGH v. 30.11.1990 — V ZR 91/89, NJW 1991, 912.
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GroRe bietet.?® Wird die Angabe der Mietflache in einem Gewerberaummietvertrag unter der Uberschrift
,Mietzins* aufgefiihrt, liegt eine zugesicherte Eigenschaft vor, weil bei der Vermietung von gewerblichen
Flachen im Regelfall die Hohe der Miete anhand der gm-Zahl unter Berlicksichtigung eines zwischen den
Parteien abgestimmten gm-Preises ermittelt wird.*® Liegt eine zum Nachteil des Mieters abweichende

Flache vor, werden Gewiahrleistungsrechte ausgeldst.' «

Solange jedoch von einer bloRen Beschaffenheitsangabe auszugehen ist, liegt keine zugesicherte Eigen-

schaft vor.

Beispiel 1: Dies ist auch der Fall, wenn die Parteien bei einer Mieterh6hung eine gréRere Wohnflache
zugrundegelegt haben, weil die Flache in diesem Fall lediglich Berechnungsgrundlage ist.*** Hier kénnen

sich aber Anspriiche aus dem Wegfall der Geschaftsgrundlage ergeben.1?

Beispiel 2: Auch die nur mittelbare Regelung einer Wohnfléache durch Angabe eines Quadratmeterpreises

neben der monatlichen Grundmiete, ist grundsatzlich eine bloRe Beschaffenheitsangabe.%®

Gleichwohl kann ein Mangel gegeben sein, wenn die Flachendifferenz erheblich ist.2%* Diese Anforde-
rungen sind gegeben, wenn der Mietvertrag eine Fldchenangabe enthdlt und die tatséchliche Fl&che davon
iber 10% zu Lasten des Mieters abweicht.’® Eine Gebrauchsheeintrachtigung muss in diesem Fall nicht
mehr besonders festgestellt werden und es kommt auch nicht darauf an, wie die bisherige oder die gemin-
derte Miete im Verhaltnis zur ortstiblichen Vergleichsmiete steht.1% Diese Grundsatze gelten aus Griin-
den der Rechtssicherheit auch dann, wenn die GréBe der Raume im Vertrag nur mit ,,ca.“ umschrieben
ist.1%7 Eine derartige Angabe ist sogar als Vereinbarung der Wohnflache anstatt Geschossflache (Flache

ohne Beriicksichtigung von Schragen) auszulegen.'® oder wenn die Wohnung auf Wunsch des Mieters

% OLG Hamm, WuM 1998, 151.

9 OLG KoIn, WuM 1999, 282 = NZM, 1999, 73.

100 Fgir den umgekehrten Fall vgl. OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 594.
101 OLG Hamburg, WuM 2000, 348.

102 BGH v. 7.7.2004 — V111 ZR 192/03, WuM 2004, 485 = NZM 2004, 699 = MietRB 2004, 313 = BGH Report 2004,
1204 m. Anm. Borstinghaus; LG Hamburg, NZM 2000, 24.

1031 G GieRen v. 8.10.2003 — 1 S 243/03, ZMR 2004, 114 = WuM 2004, 89..

104 OLG Dresden v. 15.12.1997 — 3 AR 0090/97, WuM 1998, 144; LG Kéln v. 29.1.2003 — 10 S 237/02, WuM 2003,
265.

105 BGH v. 24.3.2004 — VII1 ZR 295/03, WuM 2004, 336 = NZM 2004, 453.
106 AG Winsen/Luhe v. 13.12.2005 — 22 C 1564/05, WuM 2006, 192.

107 BGH v. 24.3.2004 - V111 ZR 133/03, WuM 2004, 268 = NZM 2004, 456.
108 | G Landshut v. 17.5.2006 — 12 S 393/06, WuM 2006, 377.
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vor Vertragsschluss umgebaut wurde'®. Fiir die Angabe einer Mietflache in einem Gewerberaummiet-

vertrag gilt nichts anderes.1%°

Enthélt der Mietvertrag keine Flachenangabe, kommt es darauf an, ob der Vermieter die Wohnung z.B.
mit einer bestimmten GréRe annonciert hat oder sonst wie eine Gréfenangabe zu ermitteln ist, die in die
Vereinbarung der Parteien tiber die Miete eingeflossen ist.1*! Insofern kommt der Angabe der Flache in
einer Betriebskostenabrechnung dann eine gewisse Indizwirkung zu. Beruht die letzte Mietfestsetzung auf
einem Mieterhdhungsverfahren nach 8§ 2 MHG (= § 558 BGB) sollten Flachenabweichungen unbeacht-
lich sein, weil die vertragsdndernden Erkl&rungen des Vermieters und des Mieters sich allein auf den
Betrag der kunftig geschuldeten Miete beziehen sollten, wahrend die nach § 2 Abs. 2 MHG notwendigen
und zur Information des Mieters bestimmten Angaben der Berechnungsfaktoren (u.a. der Flache) keine
vertraglich bindenden Erklarungen des Vermieters darstellten.**2 Nach Auffassung des BGH® ist auch in
diesem Fall ein Rickforderungsanspruch gegeben, wobei es dahinstehen kann, ob ein Mieterhéhungsbe-
gehren, in dem eine zu grof’e Wohnflache angegeben ist, wirksam ist oder nicht. Ist es wirksam, greifen
aber die Grundsatze tber den Wegfall der Geschéftsgrundlage unter dem Gesichtspunkt des gemein-
schaftlichen Kalkulationsirrtums, weil auch die Fl&che einen nicht unbedeutender Berechnungsfaktor der
Mieterhéhung darstellt, so dass bei einer Flachenabweichung zu einer Mietanpassung filhrt. Sieht man das
Mieterhdhungsbegehren dagegen als unwirksam an, ergibt sich die gleiche Rechtsfolge aus § 812 BGB

(ungerechtfertigte Bereicherung).

Liegt die Abweichung unter 10%o, ist die Annahme eines Mangels nicht ausgeschlossen. Der Mieter
muss aber eine erhebliche Gebrauchsbeeintrachtigung vortragen!4. Dies kann insbesondere relevant wer-
den, wenn sich die Abweichung vor der Uberlassung z.B. bei der Vermietung vom ReiRbrett herausstellt,
wenn sie dort nicht ohnehin als zugesicherte Eigenschaft zu bewerten ist.!!®> Hier kann eine geringe Ab-

weichung dazu flihren, dass der Mieter Mébel nicht mehr — wie geplant - unterbringen kann.

109 BGH v. 28.9.2005 — VIII ZR 101/04, WuM 2005, 712.

110 BGH v. 4.5.2005 _ XIl ZR 254/01, GuT 2005, 163 = NZM 2005, 500; OLG Dusseldorf v. 13.1.2005 — 1-10 U
86/04, GuT 2005, 15; OLG Dusseldorf v. 2.12.2004 — 1-10 U 77/04, GuT 2005, 55.

11 AG Menden v. 22.2.2006 — 4 C 444/05, WuM 2006, 248.
12 ygl. dazu OLG Dresden v. 15.12.1997 — 3 AR 0090/97, WuM 1998, 144

13 BGH v. 7.7.2004 — V111 ZR 192/03, WuM 2004, 485 = NZM 2004, 699 = MietRB 2004, 313 = BGH Report 2004,
1204 m. Anm. Borstinghaus

114 KG v. 15.8.2005 - 8 U 81/05, GuT 2005, 211 = WuM 2005, 713 = ZMR 2005, 950.
115 OLG Hamm, WuM 1998, 151.
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Die maRgebliche Wohnflache kann zur Mangelfeststellung auch im preisfreien Wohnraum grund-
satzlich nach den §§ 42 ff. Il. BV berechnet werden.! Bei einer Vermietung ab 1.1.2004 gilt inso-
weit die Wohnflachenverordnung (WflIVVO). Zur Wohnflache i.S. der 11.BV gehort eine Gartenterras-
se selbst dann nicht, wenn sie von drei Seiten geschiitzt ist.**” Allerdings setzt das voraus, dass die
Parteien keinen davon abweichenden Wohnflachenbegriff bei Abschluss des Mietvertrages zugrun-
delegt haben, was im Zweifel durch Auslegung (8§ 133, 157 BGB) zu ermitteln ist. Insoweit hélt es
der BGH z.B. durchaus fiir mdglich, dass die Parteien bei der Vermietung einer Maisonettewohnung
allein die Grundflache als Malistab vereinbaren. Bei einer bloRen unterschiedlichen Bewertung der
Flache einer Dachterrasse (Mieter 25%, Vermieter 50%) kann insbesondere dann kein Mangel ange-
nommen werden, wenn in einem Exposé die Wohnung mit einem Grundriss, in dem zusatzlich die —
zutreffende - GroRe der einzelnen Raume angegeben ist, dargestellt ist und sich die Flachenabwei-
chung letztlich nur aus einer unterschiedlichen Bewertung des Ansatzes fiir eine Freiflache (hier:
Dachterrasse) ergibt.!® Doch selbst ohne eine ausdriickliche oder strillschweigende Vereinbarung
kann z.B. die DIN 277, die einen Abzug fiir Dachschragen nicht vorsieht, herangezogen werden. Das
setzt aber voraus, dass die Vermieter stammende Flachenangabe tatsachlich auf dieser Basis ermittelt
wurde.® Im Ubrigen kénnen sich die Berechnungsgrundsétze aber auch aus einer ortlichen Sitte
ergeben.’? In einem Altenheim sind zur Wohnflache auch die anteiligen Gemeinschaftsflachen, die

dem Mieter zur Verfiigung stehen, zu beriicksichtigen.'?

21

Bei einem Gewerberaummietvertrag muss ebenfalls im Wege der Auslegung ermittelt werden, nach

welchen Malistaben die Flache von den Parteien bewertet wurde. Da bei Gewerberaum regelméafiig die

Nutzflache maRgeblich ist, kann der Mieter nicht erwarten, dass die Grofie der Rdume wie eine Wohnflé-

che ermittelt wird, also Raumteile mit einer geringeren (lichten) Héhe als 2 m nur anteilig berticksichtigt

werden'??, Hier ist es ohne weiteres zulissig, die DIN 277 zu vereinbaren, wonach die Bruttomietflache,

die durch Ubermessen der Innenwénde ermittelt wird, der Mietpreisberechnung zugrunde gelegt werden

kann'?, Allein die Vereinbarung eines Vertragszwecks (hier: Betrieb einer Anwaltskanzlei) steht dabei

116 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 44/03, WuM 2004, 337 = ZMR 2004, 501 = NZM 2004, 454.
1171 G Rostock v. 17.3.2006 — 1 S 2/04, WuM 2006, 247.

118 BGH v. 22.2.2006 — V111 ZR 219/04, WuM 2006, - VII ZR 219/04; LG Hamburg v. 1.7.2004 —307 S 52/04, NZM

2005, 103.
19 |G Trier v. 2.11.2005 — 1 T 60/05, WuM 2006, 376; AG Trier v. 19.9.2005 — 7 C 76/05, WuM 2006, 90.
120 |G Miinchen I v. 16.11.2005 — 14 S 5926/05, WuM 2006, 91.
21 AG Hamburg-Blankenese v. 4.1.2006 — 508 C 230/05, ZMR 2006, 782.
12 KG v. 30.9.2005 — 12 U 213/04, MietRB 2006, 124 = GuT 2006, 133.
123 BGH, NZM 2001, 234.
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der Einbeziehung von Terrassen- oder Balkonflachen nicht entgegen'?*. Enthalt der Mietvertrag aber eine
Klausel, nach der bei einer nachtraglich festgestellten Flachenabweichung keine Partei eine Anderung der
Miete verlangen kann, ergibt die Auslegung, dass die Miete nicht von der Flache abhéangig sein soll, so

dass eine Minderung nicht geltend gemacht werden kann*2,

Auch wenn der BGH bei einer Flachenabweichung von mehr als 10 % eine Beeintrachtigung der Ge-
brauchstauglichkeit unterstellt, kann bei einer bloRen unterschiedlichen Bewertung der Flache insbeson-
dere dann kein Mangel angenommen werden, wenn in einem Exposé die Wohnung mit einem Grundriss,
in dem zusétzlich die — zutreffende - GroR3e der einzelnen Rdume angegeben ist, dargestellt ist und sich
die Flachenabweichung letztlich nur aus einer unterschiedlichen Bewertung des Ansatzes fiir eine Freifla-

che (hier: Dachterrasse) ergibt.?

Die Hohe der Minderung folgt bei festgestellter Flachenabweichung dem Verhéltnis der voneinander

abweichenden Flachen?” und berechnet sich auch nach der Bruttomiete.128

Macht der Mieter die Flachendifferenz nachtraglich geltend, ergibt sich ein Anspruch aus § 812 BGB. Ein
Ausschluss der Minderung, die hier zur rechtsgrundlosen Zahlung fihrt, wegen grob fahrlassiger Un-
kenntnis des Mangels oder Verwirkung kann jedenfalls nicht darauf gestiitzt werden, dass der Mieter die
Raume nicht eher bzw. bei Vertragsschluss nachgemessen hat. Allenfalls in krassen Abweichungsféllen,
die jedem auffallen missen, kann dieser Einwand durchgreifen. Soweit die Minderflache auf einer
Falschberechnung wegen Dachschragen beruht, wird man dem Mieter auch nicht entgegenhalten kénnen,
er habe die Dachschrégen gesehen, wenn er nach der Verkehrssitte bzw. der DIN 283 erwarten durfte,
dass die Schréagen in der Flachenangabe zutreffend berlicksichtigt sind und deshalb die Grundflache ent-
sprechend groRer ist. Etwas anderes kann aber gelten, wenn nicht die Wohn-, sondern die Grundflache im

Mietvertrag angegeben ist.

Die (riickwirkende) Minderung ist auch nicht nach § 536c BGB ausgeschlossen. Denn es handelt sich um

einen unbehebbaren Mangel, der nicht angezeigt werden muss.*?

In zeitlicher Hinsicht kann die Minderung wegen der fehlenden Flache durch die Verjahrung nach 8 195

BGB (3 Jahre) und durch ein in der Vergangenheit durchgefiihrtes Mieterhdhungsverfahren gemaR § 2

124 OLG Dusseldorf v. 16.1.2003 — 10 U 182/01, ZMR 2005, 943.

125 OLG Diisseldorf v. 16.1.2003 — 10 U 182/01, ZMR 2005, 943.

126 BGH v. 22.2.2006 — VII1 ZR 219/04, ME-01879; LG Hamburg v. 1.7.2004 —307 S 52/04, NZM 2005, 103.
1271 G KélIn v. 29.1.2003 — 10 S 237/02, WuM 2003, 265.

128 BGH v. 20. 7. 2005 — V11 ZR 347/04, WuM 2005, 573.

129 AG KolIn v. 22.6.2005 — 203 C 109/05, uM 2006, 109.
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MHG bzw. § 558 BGB beschrankt sein. Die Verjahrung der Anspriiche wegen Uberzahlter Miete richtet
sich namlich nach den gleichen Regeln wie die Verjidhrung der Mietforderung des Vermieters.**® Das
Mieterh6hungsverfahren kann beschrankend wirken, weil hier regelmaRig eine neue Vereinbarung tber
die Miete getroffen wird. Wurde dabei die richtige Wohnflache zugrundegelegt, war der Mangel beseitigt.
Ansonsten kommt es darauf an, ob die Einigung der Parteien in diesem Verfahren so ausgelegt werden
kann, dass sie sich auch auf die GréRRe der Mietsache bezieht. Anhaltspunkte dafiir kénnen daraus entste-
hen, dass fiir den Mieter Veranlassung zur Uberpriifung der Flache als Berechnungsfaktor vorlagen (z.B.
wegen AuBerungen eines Sachverstandigen, zeitgleiche Mieterhéhungen mit geringeren Flachen bei an-
deren Mietern baugleicher Wohnungen). Im Mieterhdhungsverfahren ist die geringere Mietflache aber als
sog. unbehebbarer Mangel zu beriicksichtigen.*3 U.U. kann der Mieter daher einen Anspruch aus cic (=
8§ 280, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB) geltend machen, wenn er bereits einem Mieterh6hungsbegehren

zugestimmt hat, indem eine falsche (weil zu geringe) Mietflache berlicksichtigt wurde.*?

Da es sich bei der Minderflache um einen nicht behebbaren Mangel handelt, der von Anfang an gege-

ben war, kommt auch eine entsprechende Kiirzung der Mietsicherheit in Betracht.33

Daneben kann der Mieter gem&R § 543 Abs. 2 Nr.1 BGB aulerordentlich fristlos kiindigen, jedenfalls
wenn er die Mietflache noch nicht Gibernommen hat.'3* Bei spaterer Kenntnis von der geringeren Flache

soll dies zweifelhaft sein.3®

5.3 Berechnung der Minderung

Der BGH*® hat einen seit langem in der obergerichtlichen Rechtsprechung®®” bestehenden Streit beendet,
der auch in der Literatur unterschiedlich kommentiert wurde,**® und festgestellt, dass der Mieter die Min-

derung von der Brutto- bzw. Gesamtmiete berechnen kann. Dies gilt auch fur die Wohnraummiete.3®

130 OLG Diisseldorf, DWW 1995, 84; LG Frankfurt/Main, ZMR 1997, 187.

131 Kraemer, NZM 1999, 156, 162.

182 | G Hamburg, WuM 1987, 354.

133 A A, LG Berlin v. 14.9.2004 — 63 S 126704, WuM 2005, 454 = Mietrecht express 2005, 55.
134 BGH v. 4.5.2005 — XI1 ZR 254/01, GuT 2005, 163.

135 Scheffler, NZM 2003, 17, 19 m.w.N.

136 BGH. v. 6.4.2005 — XII ZR 225/03, WuM 2005, 384 = MietRB 2005, 202.

137 vgl. z.B.: OLG Frankfurt v. 26.9.1985 — 8 W 25/85, WuM 1986, 19 fiir Bruttomiete; OLG Koblenz v. 16.5.2002 —
5 U 1982/99, ZMR 2002, 744 firr Nettomiete.

138 (vgl. z.B. Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 536 BGB Rz. 324 ff. m.w.N.)
139 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, WuM 2005, 573 = ZMR 2005, 854 = NZM 2005, 699.
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Die Entscheidung des BGH betrifft die Mietverhaltnisse, in denen fir die Betriebskosten ein gesonderter
Betrag ausgewiesen ist, und zwar unabhangig davon, ob es sich dabei um eine Vorauszahlung oder eine
Pauschalre handelt. Hierfur wird festgestellt, dass eine Berechnung nicht allein auf der Basis der Grund-
miete, als dem Entgelt fir die Gebrauchiiberlassung, erfolgen kann, sondern nach der Gesamtmiete. Bei
einer Inklusivmiete bestand bisher schon kein Problem, weil diese Mietstruktur eine unterschiedliche Be-

messungsgrundlage nicht zuliel3.

Es ware nur konsequent, wenn wenigstens die Gerichte, die bisher die Minderung nach der Nettomiete
berechnet haben, zukiunftig eine andere (geringere) Bemessung der Minderungsquote vornehmen wiirden.

Gerechtfertigt ware dies jedoch nicht, weil nach § 536 BGB nicht auf den absoluten Betrag abzustellen ist.

Praxishinweis: Bevor bei der Anwendung von Minderungstabellen zusatzlich untersucht wird,
ob in der jeweils einschlagigen Entscheidung die Minderung nach der Nettomie-
te erfolgte, sollte der Standpunkt eingenommen werden, dass sich an der Ange-
messenheit i.S.v. § 536 BGB nichts gedndert hat. Die Minderungsquote bleibt
namlich 20%, wenn 20 m? einer 100 m? grof3en Mietsache nicht genutzt werden

kénnen.

5.3.1 Auswirkungen der Berechnung

5.3.1.1 fiir den Vermieter

Viele Vermieter empfinden die (neue) Berechnungsweise als dramatisch, weil die absolute (finanzielle)
EinbuRe grofer ist, was besonders &rgerlich ist, wenn der Mangel vom Vermieter nicht abgestellt werden
kann (z.B. Baulérm). Dies sind jedoch keine durchgreifenden Argumente gegen die vom Gesetz vorge-

schriebene Berechnungsweise.

Praxishinweis: Besitzt der Vermieter, der {iber die Betriebskosten abrechnen will, ein ,,mangel-
anfalliges™ Haus, sollte er priifen, ob er {iberhaupt Vorauszahlungen fiir die Be-
triebskosten verlangt. Diese Option besteht,'*° hat aber das Risiko der Beitrei-
bung hoher Nachforderungen. Bestehen an der Bonitat des Mieters jedoch keine
Zweifel, kann der Vermieter diese Option wahrnehmen oder sogar zum Regel-
fall erheben, um dem Risiko, Betriebskosten selbst finanzieren zu missen, vor-

zubeugen.

Eine weitere Einflussmoglichkeit ist nicht ersichtlich. Bei der Pauschale kann der VVermieter eine Mietsen-

kung nur erreichen, wenn sich die erfassten Kosten tatsachlich verringert haben, § 560 Abs. 3 BGB. Sind

140 BGH v. 11.2.2004 — V111 ZR 195/03, WuM 2004, 201 = MietRB 2004, 162; BGH v. 28.4.2004 — X1l ZR 21/02,
NZM 2004, 619.
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Vorauszahlungen auf Betriebskosten vereinbart, gibt § 560 Abs. 4 BGB dem Vermieter grundséatzlich nicht
die Mdglichkeit, die Vorauszahlungen zu senken, um die Minderung gering zu halten. Denn das Recht aus
§ 560 Abs. 4 BGB kann nur in die Richtung einer ,,angemessenen Hohe™ geltend gemacht werden. Dieser
MafRstab richtet sich aber nach dem Abrechnungsergebnis'4t und nicht nach der laufenden Zahlung, die

moglicherweise wegen der Minderung nicht mehr kostendeckend ist.

Praxishinweis: Hat die letzte oder die wahrend der Minderungszeit erstellte Abrechnung aber
ein Guthaben ergeben, sollte die Mdglichkeit des § 560 Abs. 4 BGB gepruft
werden. Denn es ist — auch ber Treu und Glauben — grundsétzlich kein durch-
greifendes Argument erkennbar, dass dem Vermieter — und erst recht nicht dem
Mieter — dieses Recht beschneiden kénnte, nur weil ein Mangel der Mietsache
eingetreten ist. Dabei ist es unerheblich, ob der Vermieter zur Verursachung des
Mangels beigetragen hat oder sich sogar im Verzug mit der Beseitigung befin-
det.

5.3.1.2 fiir den Mieter

Der Mieter ist an die Berechnungsweise nicht gebunden. Hat er in Unkenntnis der wahren Rechtslage die
Minderung von der Nettomiete berechnet, kann er seine Berechnungsweise ohne weiteres umstellen. Die-
ses Recht besteht jedoch grundsatzlich nur fir die Zukunft. Riickwirkend kann es ausnahmsweise nur gel-

tend gemacht werden, wenn die (schon gekiirzten) Zahlungen zusatzlich unter Vorbehalt gestellt wurden.4?

Praxishinweis: Da ein Gericht nicht an die vom Mieter angegebene Minderungsquote gebunden
ist,1 sollte bei jeder Minderungsanzeige zusatzlich der Hinweis erfolgen, dass
eine Ruckforderung vorbehalten bleibt, sofern ein Gericht eine héhere Minde-

rung ermittelt.

Sollen auch die Rechte aus § 320 BGB geltend gemacht werden, fragt sich zunéchst, ob sich dieses Zu-
rickbehaltungsrecht nicht nur auf die Grundmiete bezieht. Immerhin kommt bei einer Abrechnungssdu-
migkeit des Vermieters auch nur ein Zuriickbehaltungsrecht an den Vorauszahlungen in Betracht.'** Bei
dieser Sichtweise wiirde aber Ubersehen, dass die (gesamte) Miete i.S.v. § 535 Abs. 2 BGB im Gegensei-
tigkeitsverhaltnis zu dem Leistungspaket des Vermieters, in dem die Gebrauchsiiberlassung nach § 535
Abs. 1 Satz 2 BGB nur einen Teil bildet, steht. Abgesehen davon greift auch hier das Praktikabilitatsargu-

141 Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 3. Aufl., E Rz. 23.
142 ygl. dazu Lutzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl. F Rz. 152.
143 | G Berlinv. 7.11.1996 — 61 S 180/96, WuM 1998, 28.

144 BGH v. 11.4.1984 — VIII ARZ 16/83, WuM 1984, 185, 187; OLG Koblenz v. 20.1.1994 — 5 U 494/93, WuM
1995, 154, 155

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



26

ment des BGH, weil ansonsten namlich danach differenziert werden misste, ob der jeweilige Mangel Be-

triebskosten tangiert oder nicht.

Folgt man der Auffassung, die das Leistungsverweigerungsrecht am drei- bis fiinffachen Minderungsbetrag
orientiert,'*5 ergibt sich durch die ,,neue* Berechnungsweise auch insoweit ein absolut hoherer Betrag.
Dadurch wird allerdings auch das Risiko des Mieters erhoht, schneller einer Kiindigung nach § 543 Abs. 2

Nr. 3 BGB ausgesetzt zu werden, wenn die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts unbegriindet ist.

Praxishinweis: Bei Zahlung unter Vorbehalt kommt eine Geltendmachung eines Zuriickbehal-

tungsrechts im Rahmen der Riickforderung wegen § 813 BGB nicht in Betracht.

5.3.2 Anrechnungsbeispiele

Bei der Vereinbarung einer Pauschale kann die vom BGH préferierte Berechnung zu keinen Problemen
flhren. Ist die Minderungsquote so hoch, dass auch die Pauschale betroffen ist, muss der Vermieter — wie
bei einer Inklusivmiete auch — die von der Pauschale erfassten Leistungen aus der eigenen Tasche finanzie-

ren. Das Gleiche gilt bei der Vereinbarung einer Bruttomiete.

Die Leistung von Vorauszahlungen beinhaltet aber von vorneherein eine variable Komponente, weil dar-
Uber zu einem spateren Zeitpunkt abzurechen ist. Deshalb kann die Berechnung der Minderung nach der

Bruttomiete bei dieser Mietstruktur zu klarungsbedurftigen Fragen fiihren.
5.3.2.1 Verbuchung im Mietkonto

Zunachst werden sich die Parteien fragen, wie der Minderungsbetrag im Mietkonto, in dem nach Grund-
miete und Vorauszahlungen unterschieden wird, um die spatere Abrechnung zu erleichtern, zu verbuchen
ist. Da der Minderungsbetrag aus zwei verschiedenen Teilen berechnet wird, kénnte man zu dem Ergebnis

gelangen, das er dann auch im Verhaltnis auf beide Teile anzurechen ist.

Beispiel: Die Grundmiete ist mit 800,00 € und die Betriebskostenvorauszahlungen mit 200,00 €
vereinbart. Die Minderungsquote betrédgt 20 %. Damit schuldet der Mieter, solange der
Mangel besteht, 800,00 €.

Zur Anrechnung bzw. Verteilung des Minderungsbetrages gibt es verschiedene Uberlegungen:

Tangiert der Mangel das Gebaude nicht und auch keine sonstigen Leistungen, die im Rahmen der Be-
triebskostenabrechnung zu berticksichtigen sind, kdnnte man ohne Weiteres den Minderungsbetrag allein
auf die Grundmiete anrechnen, sodass bei der Betriebskostenabrechnung die Vorauszahlungen von 200,00

€ in voller Hohe anzusetzen sind.

145 |G Hamburg v.30.3.1989 — 7 S 330/88, WuM 1989, 566; a.A. jedenfalls fiir den konkreten Fall: BGH v.
26.3.2003 — XII ZR 167/01, WuM 2003, 439 = MietRB 2003, 35.
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Ist von dem Mangel jedoch auch eine Betriebskostenposition (z. B. Ausfall des Aufzuges) betroffen,
konnte die Auffassung vertreten werden, dass auch die Betriebskostenvorauszahlungen entsprechend
gemindert sind. Dem geméf miissten im Beispiel 160,00 € auf die Grundmiete und 40,00 € auf die Be-
triebskostenvorauszahlungen angesetzt werden, wobei der Vermieter den Mieter bei der Betriebskosten-

abrechnung so stellen miisste, als habe er die Vorauszahlungen von 200,00 € geleistet.

Der BGH¢ hat zu dieser Anrechnungsproblematik beilaufig erwahnt, der von der Bruttomiete berechnete
Minderungsbetrag sei anteilig auf Grundmiete und Vorauszahlungen anzurechnen, so dass sich in der
Abrechnung z.B. ein Guthaben wegen der angesetzten Ist-Vorauszahlungen verringern wiirde. Dies deutet
darauf hin, dass der Minderungsbetrag quotal auf die Grundmiete und die Vorauszahlungen anzurechnen
ist. Damit kdnnte der Vermieter aber bei Ansatz der Ist-Vorauszahlungen in der Betriebskostenabrech-
nung teilweise von der Minderung profitieren., weil das Abrechnungsergebnis anders ausféllt als ohne
Minderung. Dies wiirde nicht nur zu einer Schlechterstellung des Mieters gegentiber demjenigen, der eine
mangelfreie Mietsache nutzen kann, fiihren, sondern auch gegeniiber dem Mieter, mit dem eine Pauschale
vereinbart ist. Die Gleichbehandlung aller Erscheinungsformen der Mietstruktur im Rahmen des § 536
BGB war aber ein tragendes Argument fiir die Entscheidung zur Berechnung der Minderung von der

Bruttomiete.7

Der BGH hat jedoch im Ergebnis Recht. Bei der Vereinbarung von Vorauszahlungen steht von vorneher-
ein fest, dass ein Teil der Miete als Jahresmiete vereinbart wird, § 556 Abs. 3 S. 1 BGB. Wie hoch die
tatsédchliche Mietbelastung ist, l&sst sich erst nach Vorlage der Jahresabrechnung ersehen. Wenn dann
aber eine Minderung auf die laufende Zahlung anzurechnen ist, muss sie sich gleichmaRig auf beide Teile

erstrecken.

Zwischenergebnis: der Vermieter muss die Minderungsquote anteilig auf Grundmiete und Vorauszahlun-

gen ansetzen.
5.3.2.2 Auswirkungen auf die Betriebskostenabrechnung

Seit der Veroffentlichung der BGH-Entscheidung haben sich zahlreiche Verfasser mit der Frage auseinan-
dergesetzt, ob und ggf. wie sich die Minderung auf die Betriebskostenabrechnung auswirkt. Die richtige

Vorgehensweise hat Bieber auf dem Mietgerichtstag 2006 vorgetragen.'48

Danach ist zunéchst zu kléren, dass die Minderung nicht allein auf die laufende Miete beschrankt ist. Zwar
sprechen insbesondere die §§ 535 Abs. 2, 536, 543 Abs. 2 Nr. 3 und 556b Abs. 1 BGB von der ,,Miete*, so

146 BGH v. 20.7.2005 — VII1 ZR 347/04, WuM 2005, 573 = ZMR 2005, 854 = NZM 2005, 699.
147 BGH v. 6.4.2005 - X11 ZR 225/03, NJW 2005, 1713 = WuM 2005, 384 = MietRB 2005, 202.

148 ygl. Bieber, www.mietgerichtstag.de/downloads/vortragbieber.pdf
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dass aus der Zusammenschau der Schluss gezogen werden kdnnte, die nach § 536 BGB durchzufiihrende
Minderung betrifft nur die laufende Zahlung und hat keinen Einfluss auf die Betriebskostenabrechnung.
Immerhin berechnet sich der Zahlungsruckstand nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB auch ausschliel}lich nach
den laufend geschuldeten Betrégen, ohne dass Betriebskostensalden anzurechnen oder sonst wie zu beriick-
sichtigen wéren. Abgesehen davon, dass § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB einen Beispielsfall des wichtigen Grun-
des nach § 543 Abs. 1 BGB bildet, spricht bereits der Wortlaut des § 536 Abs. 1 BGB fir die Beriicksich-
tigung der Minderung bei der Betriebskostenabrechnung. Denn danach ist der Mieter fur die Dauer, in der
die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemalen Gebrauch aufgehoben ist, von der Mietzahlung be-
freit. Wirde sich die Minderung bei der hier maRgeblichen Mietstruktur nur auf die laufende Zahlung be-
ziehen, schuldete der Mieter zwar keine z.B. monatlichen Zahlungen. Uber die Betriebskostenabrechnung
ware er jedoch dann verpflichtet, die Betriebskosten zu entrichten, die — weil die Ist-Vorauszahlungen mit
Null anzusetzen wéren — in vollem Umfang durchschlagen wirden. Damit wiirde der Mieter aber schlech-
ter gestellt, als § 536 BGB dies anordnet. Dies kann nur dadurch verhindert werden, dass in der Betriebs-

kostenabrechnung ebenfalls die Minderungsquote von 100% angesetzt wird.

Wer diesen Schritt nachvollzieht, kann in allen anderen Fallen ein sachgerechtes Ergebnis nur erreichen,
wenn er die jeweilige Minderungsquote auf das Abrechnungsergebnis (= Summe der Einzelbelastungen
vor Abzug der Vorauszahlungen) anwendet.*® Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die tatsach-
lich entstandenen Kosten nicht reduziert werden kénnen. Systembedingt, also durch die Mietstruktur ver-
anlasst, kann eben bei der Vereinbarung von Betriebskostenvorauszahlungen die endgdiltig zu mindernde

Miete erst nach Ablauf der Abrechnungsperiode festgestellt werden.

5.3.2.3 Anrechnungsbeispiele

5.3.2.3.1 Mangel wéhrend der gesamten Abrechnungsperiode:

Ausgangsfall:  Die Grundmiete betrigt 800,00 € und die Betriebskostenvorauszahlungen 200,00 €. Min-
derungsquote 20%, Minderungsbetrag 200,00 €, Dauer: gesamte Abrechnungsperiode;
Abrechnungsergebnis 3.000 €.

Der Mieter mindert die laufende Miete um 200,00 €, wovon 160,00 € auf die Grundmiete und 40,00 € auf

die Vorauszahlungen anzurechnen sind.

1491 G Berlin v. 7.7.2006 — 63 S 342/05, GE 2006, 1235.
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Soll

Eingang auf dem Mietkonto

a) Grundmiete

12 x 800,00 € = 9.600,00 €

12 x 800,00 € = 9.600.,00 €

. 20% 1.920.00 €
7.680,00 €
b) Betriebskosten
3.000,00 €
J.20% 600,00 €
2.400,00 €
¢) Gesamtsoll: 10.080.00 €
Saldo:
Gesamtsoll 10.080,00 €
.. Zahlungen 9.600,00 €
Nachforderung: 480,00 €

5.3.2.3.2 voribergehender Mangel

Auch die voriibergehende Minderung lasst sich ,,ohne weiteres* errechnen:

Abwandlung des Ausgangsfalls: Der Mangel hat nur 50 Tage bestanden.
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Soll

Eingang auf dem Mietkonto

a) Grundmiete

800,00 € x 12 =9.600,00 € : 365 Tage = 26,30 €

26,30 €

1.20% _5.26€

21,04 € x 50 Tage = 1.052,00 €
2zgl. 315 Tage x 26,30 € = 8.284.50 €
9.336,50 €

b) Betriebskosten

3.000,00 € : 365 Tage = 8,22 €/Tag

822¢€

1.20% _1.64€

z.B. 3 Monate Minderung von 20%

9x1.000,00 €= 9.000,00 €
3x 800,00 €= 2.400,00 €

11.400.00 €

6,58 € x 50 Tage = 329,00 €

zzgl. 315 Tage x 8,22 € 2.589.30 €

2.918,30 €

¢) Gesamtsoll: 12.254.80 €

Saldo:

Gesamtsoll 12.254,80 €
. Zahlungen 11.400,00 €
Nachforderung: 854,80 €
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5.3.2.3.3 Konsequenzen

5.3.2.3.3.1 Abrechnung wéhrend laufender Minderungsprozesse?

Da sich die Minderung auf die Betriebskostenabrechnung auswirkt, kénnte der Vermieter bis zum Ab-

schluss dieser Prozesse gehindert sein, die Betriebskostenabrechnung zu erteilen.

Wer diesen Standpunkt einnimmt, muss die unmittelbar nach Abschluss des Prozesses erteilte Abrechnung
als nicht verspatet i.S.d. 8§ 556 Abs. 3 BGB, 20 Abs. 3 NMV ansehen. Denn der Vermieter hat es nicht zu
vertreten, dass er ,richtig® erst nach Ablauf der Abrechnungsfrist abrechnen kann. Allerdings geht der
Vermieter das Risiko ein, doch in die Verspatung zu laufen, weil er sich nach der Rechtskraft des Urteil

zuviel Zeit mit der Vorlage der Abrechnung l&sst. Langer als einen Monat sollte er auf keinen Fall warten.

Richtigerweise ist der Vermieter aber berechtigt, die Abrechnung ,,piinktlich ohne oder unter Beriicksich-
tigung der von ihm zugebilligten Minderungsquote vorzulegen. Eine spétere Korrektur wegen einer ande-

ren vom Gericht festgelegten Minderungsquote hat er nicht zu vertreten.

5.3.2.3.3.2 §536¢c BGB

Es sind Falle denkbar, in denen der Mieter mangels Anzeige fiir einen teil der Abrechnungsperiode nicht

mindern kann.
Beispiel: Mangel entsteht im Marz. Mieter informiert den Vermieter aber erst im Mai.

Dann kann der Mieter erst ab dem Monat der Anzeige geméaR § 536¢ BGB die laufende Miete mindern. Da
der Saldo aus der Betriebskostenabrechnung aber erst nach der Abrechnung, ndmlich mit deren Zugang

fallig wird,* kénnte die Minderung auf das Abrechnungsergebnis gleichwohl ab Mérz erfolgen.

Dies ware aber eine nicht gerechtfertigte Besserstellung des Mieters. § 536¢ BGB ist in gleichem Umfang

auf das Abrechnungsergebnis anzuwenden wie auf die Grundmiete.
5.3.2.3.3.3 Darstellung der Betriebskostenabrechnung

Der Vermieter sollte — um Verwirrung zu vermeiden — die Abrechnung der Betriebskosten nachdem glei-
chen System fahren wie bisher, also die Gesamtkosten, den Abrechnungsschlissel, die Ist-
Vorauszahlungen und die Berechnung des Anteils des Mieters darstellen. Die Berechnung der Minderung
sollte sodann in einem Anschreiben, in dem auf die Abrechnung zur Herkunft der Zahlen verwiesen wird,

erlautert werden.

150 BGH v. 8.3.2006 — VII1 ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



32

Insoweit sollte bei einer voriibergehenden Minderung nicht der Fehler gemacht werden, die Minderung
durch einen Abzug vom Saldo darzustellen. Denn die Rechnung geht immer nur auf, wenn die Minderung
sowohl auf die Grundmiete als auch das Abrechnungsergebnis angewendet wird. Hat der Mieter zuviel
(oder zuwenig) gemindert oder der Vermieter die tatséchlichen Zahlungen nicht richtig verbucht, kann es

ansonsten immer zu Fehlern kommen.

5.4 Fortgeltung der Verzugslage bei Veraul3erung

Gem. § 566 BGB tritt der Erwerber mit Eintragung als Eigentumer in das Grundbuch in die Rechte und
Pflichten des Mietvertrages ein. VVor dem Eigentumswechsel entstandene und fallig gewordene Anspri-
che bleiben jedoch beim bisherigen Vermieter, danach fallig werdende Forderungen stehen dem Grund-

sttickserwerber zu (Falligkeitsprinzip).t%

Befindet sich der Vermieter dem Mieter gegeniliber mit der Beseitigung eines Mangels im Verzug, so
wirkt im Fall der Grundstlickstbereignung die einmal eingetretene Verzugslage nach dem Eigentums-
Ubergang in der Person des Erwerbers fort. Tritt der Schaden in diesem Fall nach dem Eigentumstiiber-
gang ein, so richten sich die Anspriiche des Mieters aus 8§ 536a BGB nicht gegen den Grundstlicksverau-
Rerer, sondern gegen den Grundstiickserwerber.'>? Insoweit muss préazise zwischen den einzelnen Scha-

denspositionen unterschieden werden.

Beispiel: Der Mieter hat vor dem Eigentumswechsel einen Rechtsanwalt beauftragt, der ihm rét, ein
Sachverstandigengutachten einzuholen. Der Sachverstandige liquidiert erst nach Eigentumsiibergang. Die
Gebiihren des Rechtsanwalts sind nach § 536a BGB noch beim alten, die Kosten des Sachverstandigen

beim neuen Vermieter geltend zu machen.

Selbstverstandlich verliert der Mieter mit dem Eigentumswechsel dann auch sein Zuriickbehaltungsrecht
gegeniiber dem bisherigen Vermieter und muss die einbehaltenen Betrage an diesen zahlen.*>® Gegeniiber

dem Erwerber kann er die Ausiibung fortsetzen.

5.5 Beweislast bei Fogging

Unter ,,Fogging“ versteht man grau-schwarze bzw. 6lig-schmierige Staubablagerungen auf Waénden.
Ausgangspunkt sind in der Regel schwerfliichtige organische Verbindungen wie Weichmacher, Alkane

und Alkohole, die in Laminat, PVC-Teppichbdden, Klebstoffen, Kunststoffmdbeln etc. enthalten sind. In

151 BGH v. 3.12.2003 — VIII ZR 168/03, NJW 2004, 851 m.w.N.
152 BGH v. 9.2.2005 - V111 ZR 22/04, WuM 2005, 201 = ZMR 2005, 354.
153 BGH v. 19.6.2006 — VIII ZR 284/05, NZM 2006, 696 = ZMR 2006, 761.
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der Regel ist nur sehr schwer nachweisbar, wem der Mangel der Schwarzfarbung (Vermieter- oder Mie-
tersphére) zuzuordnen ist. Um so mehr stellt sich die Frage, ob hier die gleiche Beweislastverteilung (also

nach Gefahrenkreisen) wie bei den Feuchtigkeitsschaden gilt.*>

Der BGH*™ geht mit der h.M. davon aus, dass grundsatzlich der Mieter alle VVoraussetzungen des Scha-
denersatzanspruches aus 8 536a Abs. 1 BGB darzulegen und zu beweisen habe. Nur wenn feststehe, dass
die Schadensursache im Herrschafts- und Einflussbereich des Vermieters gesetzt worden sei, habe sich
der Vermieter hinsichtlich des Verschuldens zu entlasten. Diese Darlegungs- und Beweislastverteilung
folge aus dem Wortlaut der Vorschrift und der allgemeinen Regel, dass der Anspruchsteller die Darle-
gungs- und Beweislast flr die Voraussetzungen des von ihm geltend gemachten Anspruchs trage. Die
Ausnahme, dass sich der Vermieter entlasten musse, beruhe auf der im Mietrecht geltenden Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast nach Verantwortungsbereichen. Dies trage im Besonderen der fehlenden
Einsichtsmdglichkeit in den Verantwortungsbereich der jeweils anderen Seite Rechnung. Bleibe unge-
klart, in wessen Verantwortungsbereich die Schadensursache gesetzt worden sei, so misse sich der Ver-

mieter im Rahmen des Schadenersatzanspruches des Mieters aus § 536a Abs. 1 BGB nicht entlasten.

5.6 Schadensersatz bei Rechtsmangel

Die hM geht jedenfalls bei Vorliegen eines Rechtsmangels vom Vorrang der mietrechtlichen Gewahrleis-
tungsvorschriften aus.!>® Ob insoweit fiir § 281 BGB a.F. (= § 285 BGB) eine Ausnahme gerechtfertigt
ist, weil es sich eben nicht um einen Schadensersatzanspruch handelt, hat der Il. Senat des BGH fir den
Fall der Herausgabe einer vom Hauptvermieter an den Hauptmieter fir die Aufhebung des Mietvertrages

gezahlten Abfindung an den Untermieter bejaht.5’

Nunmehr hat der XII. Senat*® die Frage offen gelassen und damit Zweifel genahrt, ob er such der Ent-
scheidung des 1l. Senats anschliefen wirde. Im konkreten Fall hatte der Mieter ein Grundstuck zur Nut-
zung als Parkplatz gemietet. Wéhrend der Mietzeit, die bis M&rz 2004 befristet war, vermietete der Ver-
mieter Teilflachen an Markthéndler zur Errichtung und zum Betrieb von Verkaufsstdnden. Der Mieter
begehrte u.a. Auskunft, in welchem Umfang der Vermieter das vermietete Grundstiick an Dritte vermietet
hatte, um Herausgabe des hieraus erzielten Erléses verlangen zu kénnen. Anspruchsgrundlage fiir dieses

Begehren konnte allein § 281 BGB a.F. (=§ 285 BGB) sein. Dessen Voraussetzungen lagen aber nicht

154 vgl. dazu Litzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., F Rz. 184 f.
155 BGH v. 25.1.2006 — VIII ZR 223/04, WuM 2006, 147.

156 BGH v. 29.11.1995 — XII ZR 230/94, NJW 1996, 714; Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., §
536 BGB Rz. 271 m.w.N.

157 BGH v. 19.11.1984 — 11 ZR 6/84, NJW-RR 1986, 234.
158 BGH v. 10.5.2006- XII ZR 124/02, MietRB 2006, 215.
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vor. Zwar hatte der Vermieter durch die Unmdglichkeit der Gebrauchstiberlassung gleichzeitig Mietein-
nahmen erzielt. Neben dieser Kausalitat verlangt § 281 BGB a.F. aber eine Identitat zwischen dem ge-
schuldeten Gegenstand und dem, fir den Ersatz erlangt worden ist. Zur Bestimmung der an die Identitat
zu stellenden Anforderungen ist auf den normativen Sinn der Vorschrift abzustellen. Insoweit ist zunachst
aufgrund der historischen Auslegung hervorzuheben, dass es sich bei § 281 BGB a.F. nicht um einen
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfullung handelt. Vielmehr soll allein das durch die Unmdglichkeit
der Leistung fiir den geschuldeten Gegenstand Erlangte an den Glaubiger herausgegeben werden. Weiter-
hin ist jedoch bei der Priifung der Identitat die von den Parteien gewollte Verteilung der Vermdgenswerte
nach den internen Rechtsbeziehungen zu berticksichtigen. Diese verweist auf die von den Parteien ver-
traglich angestrebte Guterordnung als Mal3stab fiir die Unrichtigkeit der auszugleichenden tatsachlichen
Verteilung der Vermdgenswerte. Vor diesem Hintergrund muss bertcksichtigt werden, dass dem Mieter
nur die geringwertigere Nutzung als Parkplatz, den Markthandler aber die weitergehende Nutzung zur
Errichtung und zum Betrieb von Verkaufsstanden erlaubt gewesen war. Dem gemal hat der Mieter auch
nur eine fur die Nutzung als Parkplatz von den Parteien als angemessen angesehene, deutlich geringere
Miete gezahlt als die Markthandler flr ihren intensiveren Gebrauch des Grundstiicks als Verkaufsflache.
Dem Mieter ist aber weder eine anderweitige Nutzung noch eine Untervermietung erlaubt gewesen. Er
hétte daher die von ihm als ,,Surrogat™ herausverlangte Miete der Markthéndler aufgrund der ihm ledig-

lich zur Nutzung als Parkplatz zugewiesenen Gebrauchstiberlassung nicht erzielen kénnen.

5.7 Regress des Nachbarn

Ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch setzt voraus, dass Stérungen von einem Grundstilick ausgehen
und auf das Nachbargrundstiick einwirken. Kann eine fahrléssige Brandstiftung des Mieters ausgeschlos-
sen werden und kommt ein technischer Defekt als alleinige Brandursache in Betracht, kann der Eigenti-
mer des Eigentlimer des durch den Brand betroffenen Nachbargrundstiicks einen Anspruch auf Ausgleich

seiner VermogenseinbuBen nach Enteignungsgrundsatzen geltend machen. s

Lé&sst sich eine Storung (z.B. durch Brandstiftung) nicht nachweisen, setzt eine Inanspruchnahme des
Eigentiimers nach Auffassung des BGH® voraus, dass er als Storer zu qualifizieren sei. Denn der nach-
barrechtliche Ausgleichsanspruch analog 8 906 Abs. 2 Satz 2 BGB kniipft daran an, dass ein Unterlas-
sungsanspruch gemal § 1004 BGB aus besonderen Grunden nicht geltend gemacht werden kann, der
auch nur die Inanspruchnahme des Storers vorsieht. Als mittelbarer Stérer kann der Eigentiimer nur dann

in Anspruch genommen werden, wenn er seinem Mieter den Gebrauch der Mietsache mit der Erlaubnis

159 BGH v. 23.2.2001 - V ZR 389/99, NJW 2001, 1865

160 BGH v. 27.1.2006 - V ZR 26/05, NZM 2006, 273 = ZMR 2006, 357.
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zur stérenden Handlung tberlassen oder es unterlassen hat, den Mieter von einem nach dem Mietvertrag
unerlaubten, fremdes Eigentum beeintrachtigenden Gebrauch der Mietsache abzuhalten. Im Fall der
Brandstiftung muss dem Mieter das Mietobjekt also zumindest mit der Erlaubnis zu einer feuergefahrli-

chen Nutzung lberlassen worden sein.

Ein Anspruch analog § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB besteht indessen nicht zu Gunsten des beeintrachtigten

Mieters durch stérende Handlungen des Mieters der Nachbarwohnung. 16
6  Mieterh6hung

6.1 Fortgeltung von Kostenmietklauseln

Da zum 1.1.1990 weggefallene Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetz (WGG) verpflichte-
te gemeinniitzige Wohnungsunternehmen, sich bei der Miete auf eine nach den Best-
immungen der 11.BV ermittelten Kostenmiete zu beschranken. Deshalb enthielten die
vorgegebenen Mustervertrage zumeist sog. Kostenmietklauseln.

Ob Kostenmietklauseln in bestehenden Mietvertrdgen mit einer ehemals gemeinniitzi-
gen Wohnungsbaugenossenschaft auch nach Aufhebung des Wohnungsgemeinniitzig-
keitsgesetzes weiter gelten, ist streitig. Teilweise wird die Ansicht vertreten, derartige
Vereinbarungen seien nach § 557 Abs. 3 BGB zu berticksichtigen mit der Folge, dass
eine Mieterhéhung nach § 558 BGB auf die Hohe der Kostenmiete beschréankt sei.6?
Nach der Gegenmeinung haben vertragliche Kostenmietklauseln mit der Aufhebung der
Gemeinniitzigkeit der Genossenschaften ihre Bedeutung verloren.'®® Zur Begriindung
wird teilweise angefiihrt, die Bindung an eine Kostenmietklausel sei aufgrund ergén-
zender Vertragsauslegung mit dem Wegfall der Wohnungsgemeinnitzigkeit und der
damit verbundenen Steuervorteile ersatzlos entfallen.

Dieser Auffassung hat sich der BGH angeschlossen.'®* Denn durch den Wegfall der
Steuerfreiheit des Vermieters héatten sich die Vertragsgrundlagen so erheblich verandert,

161 BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, NJW 2004, 775.

162 |G Minchen I, WuM 1999, 170; LG Berlin, GE 2001, 555; 2002, 803; Horst, Praxis des Mietrechts, 2003,
Rdnr. 2056; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 8. Aufl., Vor 88 557 bis 557 b BGB Rz. 50; vgl. auch LG
Frankfurt/Main, WuM 1992, 135.

163 Schultz in Bub/Treier, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 111 Rz. 310 a; Beuermann, Miete und
Mieterhdhung bei preisfreiem Wohnraum, 3. Aufl., § 1 MHG, Rz. 27; Halstenberg, WuM 1991, 458; Roth, NZM
1999, 688; wohl auch Hanke in Festschrift fir Barmann und Weitnauer, 1990, S. 319, 323; Thies, Wohnungsge-
meinnitzigkeitsrecht, 1986, Rz. 413; Brintzinger in Jenkis, Kommentar zum Wohnungsgemeinnitzigkeitsrecht,
1988, WGG-Aufhebungsgesetz, Art. 21 § 1 Rz. 12; offengelassen von BayObLG, WuM 1998, 274, 276.

164 BGH v. 14.6.2006 — VII ZR 128/05, WuM 2006, 520 = NZM 2006, 693 = ZMR 2006, 841.
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dass der Mieter sich redlicherweise auf die ortsiibliche Miete hatten einlassen missen,
wenn dieser Punkt bei den Vertragsverhandlungen bedacht worden wére.

7 Betriebskosten

7.1 Erdgeschossmieter und Aufzugskosten

§ 24 Abs. 2 S. 2 NMV bestimmt, dass der Erdgeschossmieter einer preisgebundenen Wohnung von der
Beteiligung an den Kosten des Aufzugs ausgenommen werden kann. Diese Vorschrift wird — teilweise —
dahin ausgelegt, dass sie einen Grundsatz aufzeigt, von dem nur in Ausnahmeféllen abgewichen werden
kann.'®> Auch fiir den preisfreien Wohnraum wurde aus dieser Regelung abgeleitet, dass der Erdge-
schossmieter jedenfalls dann nicht an den Kosten beteiligt werden konne, wenn fiir ihn eine sinnvolle

Nutzung nicht moglich sei. %6

Der BGH'" halt die Kosten fiir umlegbar, weil die formularmaRige Uberbirdung der Aufzugskosten im
Rahmen der Betriebskosten keine unangemessene Benachteiligung i.S.v. 8§ 307 BGB darstellt. Aus § 24
Abs. 2 NMV lasse sich im preisfreien Wohnraum fur die Umlage der Aufzugskosten nichts ableiten, weil
diese Vorschrift wegen der Anderung der Wohnraumforderung gemaR § 50 WoFG nur noch einen zeit-
lich beschrankten Anwendungsbereich habe. Im Ubrigen entspreche die formularmaRige Beteiligung auch
des Mieters einer im Erdgeschoss gelegenen Wohnung an den Aufzugskosten nach dem Malistab der
Wohnflache dem Grundgedanken des § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB. Danach kdnnte nach der Gesamtwohn-
flache abgerechnet werden, sofern nicht nach Verbrauch oder Verursachung abzurechnen sei. Hier sei
eine erfasste Verursachung jedoch nicht gegeben. Bei der Bewertung der Benachteiligung i.S.v. § 307
BGB sei nicht darauf abzustellen, ob der Mieter den Aufzug sinnvoll nutzen konne. Dies widerspreche
bereits der in § 556a Abs. 1 BGB enthaltenen Wertung des Gesetzgebers. Danach gelte die Gesamtwohn-
flache bei den Betriebskosten als akzeptabler Umlagemafstab. Auf die Nutzungsmdglichkeit abzustellen,
verbiete der Grundsatz der Praktikabilitdt. Kéme es namlich auf die Nutzungsmdglichkeit an, wére im
Falle der Aufzugskosten flir eine streng verursachungsgerechte und am Vorteilsprinzip ausgerichtete
Zuordnung nicht nur eine Unterscheidung zwischen den Erdgeschossmietern und den Mietern der tbrigen
Etagen erforderlich, sondern musste dartiber hinaus eine Differenzierung nach der Stockwerkshéhe und

moglicherweise auch nach der Zahl der Nutzer je Wohnung erfolgen. Neben diesen fiir den Vermieter

165 |_G Braunschweig v. 17.11.1989 — 6 S 254/89, WuM 1990, 558; AG Braunschweig v. 27.9.1995 — 114 C 3016/95,
WuM 1996, 284.

166 |_angenberg, NZM 2001, 783, 790.
167 BGH v. 20.9.2006 - VIII ZR 103/06, NJW 2006, 3557.
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sprechenden Griinden der Praktikabilitat sei eine generalisierende Betrachtungsweise fur den Mieter zur

Nachvollziehbarkeit und besseren Uberpriifbarkeit der Abrechnung sinnvoll.

Der BGH hat einen seit Einflihrung der Betriebskostenabrechnung bestehenden Meinungsstreit zugunsten
der h.M.18 entschieden. Im dogmatischen Teil seiner Begriindung zeigt er den Anwendungsbereich des §
556a BGB auf, der die gesetzgeberische Wertung zum Ausdruck bringt, dass die Betriebskostenabrech-
nung nach Wohnfldche - auBer in den genannten Ausnahmeféllen - nicht zu beanstanden ist. Wenn aber
die Gesamtwohnfl&che ein billiger und gerechter Umlagemalistab ist, muss auch der Mieter im Erdge-
schoss an den Kosten beteiligt werden. Insoweit greift der BGH mittelbar auf seine Argumentation zu-
rick, mit der er die Vorermittlung bei gemischter Nutzung— von Ausnahmeféllen abgesehen — ablehnt.16°
Hieraus kann man den Grundsatz ableiten, dass auch bei anderen Abrechnungspositionen der Verursa-
chungsanteil solange unerheblich ist, wie er nicht gemessen oder als MaRstab vereinbart ist. Der Mieter
kann also gegeniuber den Kosten der Gartenpflege nicht einwenden, den Garten nicht zu nutzen, und ge-
geniiber der Treppenhausreinigung, da seine Wohnung im Souterrain liege, sei nur ein erheblich geringe-

rer Anteil gerechtfertigt.

Zum wiederholten Male!™ bringt der Senat zum Ausdruck, dass aus den Vorschriften, die unmittelbar
nur auf preisgebundenen Wohnraum anzuwenden sind, fiir Mietvertrdge tber preisfreie Wohnungen
nichts herzuleiten ist. Dies mag de lege lata richtig sein. Allerdings haben die Vorschriften eine jahrzehn-
telange Geschichte und sind wiederholt von den jeweiligen Gesetz- oder Verordnungsgebern im Rahmen
von Novellierungen manifestiert worden. Ob deshalb daraus nicht doch zumindest ein Konsens Gber die
Handhabung bestimmter Situationen hergeleitet werden kann, erscheint nicht ohne weiteres von der Hand

zu weisen. So sind jedenfalls unterschiedliche Behandlungen wenigstens denkbar.

Allerdings wird das vorliegende Problem im preisgebundenen Wohnraum kaum anders zu lésen sein.
Zwar sieht § 24 Abs. 2 NMV ausdriicklich vor, dass der Erdgeschossmieter von der Beteiligung an den
Kosten ausgenommen werden kann und wird diese Vorschrift — teilweise — dahin ausgelegt, dass sie ei-
nen Grundsatz aufzeigt, von dem nur in Ausnahmeféllen abgewichen werden kann.* Indessen Iasst sich
die Begriindung des BGH aus der vorliegenden Entscheidung auch auf den preisgebunden Wohnraum

Ubertragen. Denn § 24 Abs. 2 NMV stellt (auch) zunachst einmal fest, dass die Aufzugskosten nach der

168 vgl. z.B. LG Hannover v. 4.10.1989 — 11 S 8/89, WuM 1990, 228; LG Duisburg v. 28.5.1001 — 7 S 586/90, WuM
1991, 597; Schmid, Hb der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rz. 4164, 5156 f.

169 BGH v. 8.3.2006 — VIII ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340.
170 ygl. BGH v. 8.3.2006 — VIII ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340.

171 LG Braunschweig v. 17.11.1989 - 6 S 254/89, WuM 1990, 558; AG Braunschweig v. 27.9.1995 - 114 C 3016/95,
WuM 1996, 284.
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Wohnflache umgelegt werden kénnen. Mithin ist auch hier allein der (mdglicherweise) geringere Verur-
sachungsbeitrag nicht ausreichend. Denn § 24 Abs. 2 NMV sieht schon vom Wortlaut, die Nichtumlage

auf den Erdgeschossmieter als Ausnahme vor.

7.2 Sonstige Betriebskosten im Gewerbe

Fahrt die zur Prifung vorliegende Abrechnung vom Katalog des § 2 BetrKV bzw. der Anlage 3 zu § 27
11.BV abweichende Positionen auf, gelten die gleichen Anforderungen wie flr die Umlage der sonstigen
Betriebskosten bei der Wohnraummiete. Allerdings wird vertreten, dass bei der Gewerberaumiete durch
die Bezugnahme auf die Anlage 3 zu § 27 Il. BV auch die sonstigen Betriebskosten erfasst sind.17? Diese
Auffassung ist jedoch abzulehnen, da flir das Gewerberaummietrecht keine anderen Anforderungen an
den Bestimmtheitsgrundsatz gestellt werden konnen”3. Im Zweifel sollte also davon ausgegangen wer-
den, dass nicht ausdriicklich genannte Positionen, die nicht einer der in den Nrn. 1 — 16 des § 2 BetrKV

bzw. der Anlage 3 zu § 27 I1.BV aufgezéhlten Kostenarten zugeordnet lassen, nicht umlegbar sind.

Nicht nur bei Formularvertrégen ist insoweit die Beachtung des Transparenzgebotes nach 8 307 Abs. 1 S.
3 BGB erforderlich'’. Auch bei individuellen Regelungen kommt es darauf an, ob durch die Aufzahlung
bzw. die Angabe einzelner Kostenarten eine ausreichende inhaltliche Bestimmtheit erreicht worden ist.
Denn die Darstellung muss so aufgebaut sein, dass fiir den Mieter das Kostenrisiko tiberschaubar wird.1®
Dies erfordert zumindest, dass der Inhalt und Umfang der umlegbaren Leistungen erkennbar wird. Des-
halb kann eine Formularklausel in einem Gewerberaummietvertrag keinen Bestand haben, wenn sie die
Umlage von Instandsetzungskosten'® oder den Kosten einer Werbegemeinschaft'’” ohne Kostenbegren-

zung zulésst.

Soweit Kosten fiir das ,,Center-Management“’® oder ein ,,Allgemeiner Service*“!’® abgerechnet werden
sollen, muss die Umlagevereinbarung neben der Verwendung dieser Schlagworte zur ausreichenden Be-
stimmtheit eine inhaltliche Beschreibung der erfassten Tatigkeiten wiedergeben. Ansonsten kdénnen diese

Kosten nicht angesetzt werden.

172 OLG Celle, NZM 1999, 501, 502.

173 OLG Dusseldorf, MDR 1991, 964.

174 BGH v. 6.4.2005 — XII ZR 158/01, GuT 2005,213 = DWW 2005, 372 = ZMR 2005, 844.
175 KG v. 8.10.2001 — 8 U 6267/00, GE 2002, 327 = NZM 2002, 954.

176 BGH v. 6.4.2005 — XI1 ZR 158/01, GuT 2005, 213 = DWW 2005, 372 = ZMR 2005, 844.
177 BGH v. 12.7.2006 — X1l ZR 39/04, ZMR 2006, 849.

178 OLG Rostock v. 13.12.2004 — 3 U 56/04, GuT 2005, 158 = NZM 2005, 507; KG v. 18.9.2003 — 8 U 25/03,
MietRB 2004, 70.

179 KG v. 8.10.2001 — 8 U 6267/00, GE 2002, 327 = NZM 2002, 954.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



39

Dieselben Mal3stdbe gelten fur Auffangtatbestande. Sollen z.B. neben den Kosten fiir den Aufzug und die
Heizung auch solche fiir ,,sonstige technische Einrichtungen® umlegbar sein, wird dadurch nicht ohne
weiteres der Ansatz von Kosten fiir Liftungsanlagen, Rollsteige, Klimaanlage, Brandmeldeanlage, Zu-
gangskontrollanlage o.4. gerechtfertigt. ,, Technische Einrichtungen* lassen sich zwar eher eingrenzen als
»sonstige Betriebskosten®, zumal wenn zusétzlich eingeschrinkt wird, dass sie dem Mieter zugute kom-
men missen. Letzteres ist zumindest der Fall, wenn die Einrichtung dem Betrieb von Gemeinschaftsfla-
chen dient. Der Vermieter kann dem Mieter aber sein wirtschaftliches Risiko, dass mit der Umlage von
Betriebs- oder Nebenkostenkosten verbunden ist, grundsétzlich nur ausreichend vermitteln, wenn er ihm
gleichzeitig auch die Kenntnis von der im Objekt vorhandenen technischen Ausstattung verschafft. Um so
mehr ist auch hier im Zweifel eine Umlageféhigkeit nur gegeben, wenn die Aggregate im einzelnen (ab-

schlieRend) aufgezahlt sind.

7.3 gemischte Nutzung

Fur den preisgebundenen Wohnraum schreibt 8 20 Abs. 2 S. 2 NMV ausdriicklich vor, dass Betriebskos-
ten, die nicht fiir den Wohnraum entstanden sind, vorweg abzuziehen sind. Diese Regel wird mittlerweile
nicht mehr zwingend angewendet, sondern vielmehr auch Utberlegt, ob der Vorwegabzug tatsachlich zu

einer — ggf. auch nur fiir den Mieter nachteiligen - Anderung des Abrechnungsergebnisses fiinrt.'8

Auch auRerhalb des preisgebundenen Wohnraums ging die bisher herrschenden Meinung von dem
Grundsatz aus, dass bei gemischt genutzten Objekten ein Vorwegabzug fiir Gewerbeflachen in jedem Fall
erforderlich sei'®!, jedenfalls aber dann, wenn sich das Abrechnungsergebnis dadurch andern konnte?®,
Insoweit trifft den Vermieter die Darlegungs- und Beweislast.'® Filhrte der Vermieter keinen Vorwegab-
zug durch, sollte er durch Mitteilung der Grinde plausibel machen missen, dass durch die andere (also
gewerbliche) Nutzung keine héheren Kosten entstehen wirden. Pauschale Hinweise sollten nicht genu-
gen.’®* Es musste zumindest die Art des Gewerbes in der Abrechnung angeben werden (z.B. Reisebii-
ro).!% Der durch die Art der Betriebskostenabrechnung nicht benachteiligte gewerbliche Mieter konnte
sich allerdings nicht darauf berufen, die Abrechnung gegentiber den Wohnraummietern sei falsch.% Das

Gleiche gilt dann auch fur den Wohnraummieter im umgekehrten Fall. Dazu sind allerdings Berechnun-

180 G Koln, Lutzenkirchen, KM 2 Nr. 42; AG Kdln, Liitzenkirchen, KM 2 Nr. 33.

181 ygl. LG Hamburg v. 27.6.2000 — 316 S 15/00, ZMR 2001, 971; LG Frankfurt/Main v. 30.9.1997 — 2/11 S 55/97,
NZM 1998, 434; LG Berlin, ZMR 2001, 111; AG KdIn, ZMR 1994, 336; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 11l Rz. 358.

182) G Aachen v. 12.1.2005 — 7 S 116/04, WuM 2005, 720.
18AG Koln, Litzenkirchen, KM 2 Nr. 34.
184 AG K§lIn v. 18.2.2003 — 201 C 537/02, ZMR 2003, 684.

185 AG Kéln v. 18.2.2003 — 201 C 537/02, Liitzenkirchen, KM 2 Nr. 96; AG Kéln v. 2.8.2002 — 206 C 291/01 in
Liitzenkirchen, KM 1 Nr. 64.

186 OLG Dusseldorf v. 16.1.2003 — 10 U 182/01, ZMR 2005, 943.
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gen darzulegen, die aufzeigen, dass der Mieter durch die Art der Abrechnung (also ohne Vorwegabzug)

einen Vorteil erlangt.

Der BGH'®7 hat den Grundsatz des Vorwegabzuges fiir den preisfreien Wohnraum abgelehnt. Zwar sei in
§ 20 Abs. 2 S. 2 NMV angeordnet, dass Betriebskosten, die nicht fir Wohnraum entstanden seien, bei der
Umlage der Betriebskosten vorweg abzuziehen seien. Indessen sei dieser Vorschrift auf Mietvertrage iber
preisfreiem Wohnraum nicht anlog anwendbar. Eine Analogie sei nur zuldssig, wenn das Gesetz eine
planwidrige Licke enthalte und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem
Tatbestand vergleichbar sei, den der Gesetzgeber geregelt habe, dass angenommen werden kdnne, der
Gesetzgeber ware bei einer Interessenabwdagung, bei der er sich von den gleichen Grundsétzen hétte leiten
lassen, wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwégungsergebnis
gekommen. § 20 Abs. 2 S. 2 NMV sei aber eine spezielle Regelung des sozialen Wohnungsbau, die ihre
Grundlage in den auf dem Prinzip der Kostenmiete beruhenden Preisbindungsvorschriften habe. Sie kdn-
ne nach dem Regelungsplan des Gesetzgebers bereits deshalb nicht auf andere Sachverhalte (ibertragen
werden, weil es sich um eine auslaufende, nur noch auf den Altbestand im sozialen Wohnungsbau anzu-
wendende Regelung handele. Der Gesetzgeber habe das Recht des sozialen Wohnungsbaus durch das
Wohnraumforderungsgesetz (WoFG) mit Wirkung ab dem 01.01.2002 auf eine neue gesetzliche Grund-
lage gestellt. Aufgrund dessen sei die Neubaumietenverordnung (NMV) nur noch nach MalRgabe der
Ubergangsbestimmung des § 50 WoFG weiterhin anzuwenden. Soweit das WoFG keine Sonderregelung
treffe, wirden im Verhéltnis der Mietvertragesparteien untereinander die allgemeinen wohnraummiet-
rechtlichen Bestimmungen gelten. VVon der Schaffung einer § 20 Abs. 2 S. 2 MNV entsprechenden Nach-
folgeregelung habe der Gesetzgeber abgesehen. Auch Billigkeitserwagungen wirden nicht daflr spre-
chen, einen Vorwegabzug zu fordern. Soweit die Parteien nichts anderes vereinbart hétten, sei im preis-
freien Wohnraum ein Vorwegabzug der Kosten fiir Gewerbeflachen in gemischt genutzten Abrechnungs-
einheiten flr alle oder einzelne Betriebskostenarten jedenfalls dann nicht geboten, wenn die auf die Ge-
werbeflachen entfallenden Kosten nicht zu einer ins Gewicht fallenden Mehrbelastung der Wohnraum-
mieter fuhre. Denn durch den Vorwegabzug solle verhindert werden, dass die Wohnungsmieter mit Kos-
ten belastet wiirden, die allein oder in htherem MafRe aufgrund einer gewerblichen Nutzung entstehen.
Dem Wohnungsmieter entstehe jedoch aus einer gemischten Nutzung des Gebéudes kein Nachteil, wenn
er durch die Umlage der auf das Gebaude entfallenden Gesamtkosten nach einem einheitlichen fir alle
Mieter geltenden MaRstab nicht schlechter gestellt werde als im Falle einer vor Aufteilung zwischen
Wohn- und Gewerbeflachen. Insoweit kdnne nicht lediglich dann auf einen Vorwegabzug verzichtet
werden, wenn die auf die unterschiedliche Nutzung entfallenden Verursachungsanteile ausnahmsweise
gleich hoch seien. Ein Vorwegabzug sei auch dann nicht erforderlich, wenn die Geschaftsbetriebe in

Bezug auf einzelne Kostenarten keine erhebliche Mehrbelastung verursachen wiirden. Die einheitliche

187 BGH v. 8.3.2006 — VII1 ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340.
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Abrechnung, die dem Interesse beider Mietvertragsparteien an einer Vereinfachung der Abrechnung
Rechnung trage, belastet die Mieter auch unter Zugrundelegung dieses Malstabes nicht unbillig. Da die
Mieter zur Entstehung der Gesamtkosten in unterschiedlichem Malie beitragen wirden (etwa durch einen
hoheren oder sparsameren Wasser- und Energieverbrauch), seien gewisse Ungenauigkeiten auch bei der
Verteilung von Betriebskosten in einem allein zu Wohnzwecken dienenden Gebdude im Regelfall nicht
zu vermeiden. SchlieBlich sei ein Vorwegabzug auch nicht aus der Vorschrift des § 556a Abs. 1 S. BGB
herzuleiten.'® Dem stehe bereits entgegen, dass § 556a Abs. 1 S. 1 BGB sich nur mit einer Umlage nach
dem Flachenmalstab, nicht aber mit anderen — inshesondere den fiir den Vorwegabzug von Gewerbefla-
chen bedeutsamen verbrauchsbezogenen UmlagemaRstaben — befasse. Im Ubrigen habe der Gesetzgeber

gerade von der Ubernahme einer § 20 Abs. 2 S. 2 NMV entsprechenden Regelung abgesehen.

Der Streit wird sich nun auf die Frage verlagern, wann es durch die andere Nutzungsart zu erheblichen
Mehrbelastungen kommt und wer dafur die Darlegungs- und Beweislast tragt. Die bisher dazu ergangene
Rechtsprechung gibt wenig Anhaltspunkte.'® Starre Grenzen (z.B. in Prozent) erscheinen nicht ange-
bracht. Vielmehr ist hier auf die absolute Hohe und das konkrete Mietverhéltnis abzustellen. Verfehlt ist
die Auffassung, bei der Grundsteuer auf die unterschiedlichen Hebesitze abzustellen.*®® Denn allein maR-
geblich fir die erhebliche Abweichung ist das wirtschaftliche Ergebnis. Die Darlegungs- und Beweislast
trifft hier den Mieter, der bei der Belegeinsicht die zur Ermittlung der Erheblichkeit notwendigen Anga-
ben vom Vermieter verlangen kann.*** Die vom BGH aufgestellten Grundsitze gelten ohne weiteres auch

fur das Gewerberaummietrecht.

7.4 Unverschuldeter Ablauf der Abrechnungsfrist

Trotz Ablauf der Abrechnungsfrist kann der Vermieter ausnahmsweise eine Nachforderung geltend ma-
chen, wenn er die verspatete Vorlage der Abrechnung nicht zu vertreten hat. Flr das Verschulden des
Vermieters gelten dabei die in § 276 aufgestellten SorgfaltsmaRstabe.®> Namentlich zu nennen sind hier
die Falle, in denen der Vermieter flr einzelne Betriebskosten die Rechnung so spét erhélt, dass er unter
Zubilligung einer angemessenen Zeit fir die Erstellung der Abrechnung diese nicht mehr fristgerecht

fertig stellen kann.*®® Auch ein Datenverlust durch unvorhersehbare Ereignisse, Konflikte mit den Mie-

188 3, A. Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 556a BGB Rz. 65.

189 ygl. z.B. LG Braunschweig v. 5.11.2002 — 6 S 62/02, ZMR 2003, 114.

190 50 aber: AG Kéln v. 23.5.2006 — 210 C 43/06, WuM 2006, 568.

191 BGH v. 25.10.2006 — VIII ZR 251/05, GE 2006, 1544.

192 Se|deneck, Betriebskosten im Mietrecht, 1999, Rz. 5220.

198 Heix in Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, § 20 NMV Anm. 5.4.3
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tern Uber die Ansétze in vorangegangenen Abrechnungsperioden oder die verspatete Uberlassung der

Abrechnungsdaten durch den Voreigentiimer oder Zwangsverwalter konnen den Vermieter entlasten.%

Innerhalb welcher Frist der Vermieter nach Wegfall des Hindernisses die Abrechnung erteilen muss, lasst
sich dem Gesetz nicht entnehmen. Hierfiir soll eine angemessene Frist anzusetzen sein, die zwischen
zweil® und vier Wochen liegt.2®® Vereinzelt werden drei Monate befiirwortet'®” und sogar 6 Monate als
zulassig angesehen'®, was im Hinblick auf den Schutzzweck der Ausschlussfrist aber entschieden zu lang
ist. Deshalb wird auch eine unverziigliche Erstellung nach Wegfall des Hindernisses gefordert.%

Der BGH?% hat mit Ruicksicht auf den Sinn und Zweck der Abrechnungsfrist die Frist?* auf drei Monate

nach Wegfall des Hindernisses erstreckt und sich dabei an § 560 Abs. 2 BGB orientiert.

7.5 Einsicht in die Abrechnungsbelege

Der Mieter kann die in der Abrechnung beriicksichtigten Kosten substantiiert nur bestreiten, wenn er
zuvor von seinem Priifungsrecht Gebrauch gemacht hat?%2. Insoweit sieht § 29 NMV fiir den preisgebun-
denen Wohnraum vor, dass der Mieter die Prufung der Abrechnung durch Einsichtnahme in die Abrech-
nungsunterlagen (§ 29 Abs. 1 NMV) oder durch Uberlassung von Fotokopien (Abs. 2) ausiiben kénnen
soll. Ob dieses Wahlrecht auch bei Mietverhéltnissen (ber preisfreie Wohnungen oder Gewerberaum
besteht, wurde teilweise beflirwortet?®® und auch abgelehnt?*, was teilweise sogar zu einer ortlich unter-

schiedlichen Praxis fihrte.

194 Seldeneck, Betriebskosten im Mietrecht, 1999, Rz. 5220.

195 |G Berlin v. 24.4.2006 — 67 S 435/06, GE 2006, 1098.

196 Bgrstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar Neues Mietrecht, S. 208.
197Seldeneck, Rdnr. 5225.

198pfeifer, S. 127.

199 AG Tbingen v. 30.4.2004 — 9 C 1503/03, WuM 2004, 342.

200 BGH v. 5.7.2006 — VIII ZR 220/05, WuM 2006, 516 = ZMR 2006, 847.
201 \/gl. dazu BGH v. 17.11.2004 — V111 ZR 115/04, WuM 2005, 61.

220G Diisseldorf, NZM 2000, 762; LG Berlin, ZMR 1999, 637; LG Karlsruhe, WuM 1998, 479; LG Hannover,
WuM 1990, 228; LG Arnsberg, NJW-RR 1988, 397; AG Kdéln, WuM 1987, 275.

203 daflir: LG Neubrandenburg v. 5.3.2002 — 1 S 272/01, WuM 2002, 339; LG Berlin v. 25.1.2000 — 65 S 260/99, GE
2000, 409; LG Diusseldorf v. 19.3.1998 — 21 S 600/97, DWW 1999, 182; LG Hamburg v. 14.8.1997 — 334 S
61/97, WuM 1997, 500 = NZM 1998, 264; LG Essen v. 2.8.1996 — 1 S 693/93, DWW 1996, 371; LG Hannover
v. 2.2.1993 — 11 S 392/82, WuM 1985, 346; AG Pankow/WeilRensee v. 13.3.2002 — 7 C 482/01, MM 2002, 228 =
NZM 2002, 655; AG Potsdam v. 27.9.2001 — 26 C 214/01, GE 2002, 403; AG Diez v. 26.9.2001 — 8 C 210/01,
WuM 2001, 560; AG Niebull v. 21.5.2001 — WuM 2001, 633; AG Dinslaken v. 8.5.2001 — 33 C 177/00, WuM
2001, 497; AG Kopenick v. 22.3.2000 — 7 C 373/99, MM 2000, 333; AG Hamburg v. 13.10.1999 — 45 C 77/99,
WuM 2000, 214; AG Tiergarten v. 10.9.1999 — 3 C 64/99, MM 2000, 91; AG Kdln v. 26.8.1999 — 211 C 319/99,
WuM 2000, 152; AG Koln v. 18.12.1998 — 221 C 413/98, ZMR 1999, 343; AG Bonn v. 28.5.1996 — 8 C 149/96,
WuM 1996, 629; AG Zwickau v. 15.12.1993 — 11 C 522/93, MDR 1994, 271; AG Tiergarten v. 17.5.1993 -3 C

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



43

Nach Auffassung des BGH?% besteht keine Pflicht des Vermieters, dem Mieter Fotokopien der Abrech-
nungsunterlagen zu tbermitteln. GemaR § 259 Abs. 1 BGB habe der zur Rechenschaft Verpflichtete dem
Berechtigten eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen oder der Ausgaben enthaltende Rechnung
mitzuteilen und Belege ,,vorzulegen®. § 29 Abs. 2 S. 1 NMV, der dem Mieter preisgebundenen Wohn-
raums einen Anspruch auf Ubersendung der Belegkopien einraume, sei auf preisfreiem Wohnraum nicht
entsprechend anwendbar. Dies ergebe sich bereits aus § 50 WoFG, da es sich um eine Sonderbestimmung
handele, die nur auf die vor dem 1.1.2002 gefdrderten Wohnungen anwendbar sei. Ein Anspruch auf
Ubersendung von Belegkopien ergebe sich auch nicht aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB). Unter Beriicksichtigung der jeweiligen berechtigten Interessen der Vertragsparteien gentige es zur
Begriindung eines solchen Anspruchs des Mieters nicht, dass er bereit sei, dem Vermieter dessen Ausla-
gen fiir die Anfertigung der Kopien zu erstatten. Dem Interesse des Mieters an einer Uberpriifung der
Abrechnung werde im Regelfall bereits dadurch Rechnung getragen, dass er vom Vermieter Einsicht in
die der Abrechnung zugrundeliegenden Belege verlangen und sich hierbei, soweit erforderlich, fachkun-
dige Hilfe bedienen kénne. Zwar ermégliche es die Uberlassung von Fotokopien dem Mieter dariiber
hinausgehend, die Abrechnung in seiner Wohnung zu tberpriifen und die Kopien ggf. einem fachkundi-
gen Berater zu iiberlassen. Die Uberlassung von Fotokopien werde auch im Einzelfall dem Vermieter
entgegenkommen. Der Vermieter konne jedoch ein berechtigtes Interesse daran haben, den Mieter auf die
Einsichtnahme in die Rechnungsbelege zu verweisen, um den durch die Anfertigung von Fotokopien
entstehenden zusétzlichen Aufwand zu vermeiden und dem Mieter mégliche Unklarheiten im Gesprach
sofort zu erldutern. Hierdurch kdnne Fehlverstandnissen der Abrechnung und zeitlichen Verzdgerungen
durch ein Verlangen des Mieters nach Ubersendung weiterer Kopien von Rechnungsbelegen vorgebeugt

werden.

Eine andere Sichtweise sei ausnahmsweise nur dann gerechtfertigt, wenn dem Mieter die Einsichtnahme
in die Abrechnungsunterlagen in den Rdumen des Vermieters nicht zugemutet werden kénne. Diese Vo-
raussetzungen seien hier aber nicht gegeben, da die Geschaftsrdume des Vermieters bzw. dessen Haus-
verwaltung und der Wohnort des Mieters identisch seien. Derartige Umstande kénnen aber gegeben sein,

wenn

38/93, MM 1993, 257; AG Brihl v. 10.1.1992 — 24 C 403/91, WuM 1992, 201; AG Charlottenburg v. 4.5.1999 —
21b C 25/90, MM 1991, 195;

204 QLG Diisseldorf v. 22.4.1993 — 10 U 193/92, WuM 1993, 411 = DWW 1993, 261; LG Berlin v. 14.11.2002 — 62
S 230/02, GE 2003, 121; LG Kaéln v. 10.1.2001 — 10 S 249/00, NZM 2001, 617; LG Hamburg v. 8.2.2000 — 316
S 168/99, WuM 2000, 197; LG Frankfurt/Main v. 7.0.19999 — 2/11 S 135/99, WuM 1999, 576; LG Disseldorf v.
18.3.1997 — 24 S 554/96, WuM 1998, 252 = ZMR 1998, 167; AG Bremen v. 2.4.2004 — 7 C 295/03, WuM 2005,
129; AG Kerpen v. 10.1.1997 — 21 C 414/96, WuM 1998, 319; AG Gelsenkirchen v. 22.4.1993 — 10 U 193/92,
WuM 1993, 411 = DWW 1993, 261; AG Alhaus v. 15.10.1992 — 5 C 361/92, WuM 1992, 696; AG Hannover v.
20.5.2005 — 519 C 1505/05, WuM 2005, 721; AG Hannover v. 7.10.1985 — 547 C 8370/85, WuM 1987, 275.
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e Vermieter und Mieter heillos zerstritten sind,
e der Ort der Einsicht nicht in zumutbarer Weise und angemessener Zeit zu erreichen ist,

e oder der in einer entfernt liegenden Stadt wohnende Vermieter trotz Aufforderung durch den

Mieter sich weigert, die Belege am Ort des Mietobjektes zur Einsicht bereitzustellen.%

7.6  Ruckforderung von Zahlungen zum Ausgleich verspateter Ab-
rechnungen

Hat der Vermieter entgegen § 556 Abs. 3 BGB schuldhaft nicht fristgerecht abgerechnet, verliert er den
Anspruch auf Zahlung der Nachforderung. Leistet der Mieter trotzdem, erfolgt seine Zahlung auf eine
nichtbestehende Schuld und damit ohne Rechtsgrund, so dass Riickforderungsanspriiche nach § 812 Abs.
1 BGB bestehen.

Diesem Rickforderungsanspruch steht jedenfalls § 814 BGB nicht entgegen, weil er positive Kenntnis
der Nichtschuld voraussetzt und der Vermieter damit beweisen muss, dass der Mieter nicht nur die Ver-
spatung kannte, sondern auch die daraus resultierende Rechtsfolge des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB. Aber auch
das nach hM durch den Ausgleich eines Saldos entstehende deklaratorische Schuldanerkenntnis hindert
die Rickforderung nicht. Denn dadurch werden nur Einwendungen ausgeschlossen, die der Mieter bei
Abgabe der Erklarung kannte oder mit denen er zumindest rechnete.?’” Auch insoweit obliegt dem Ver-
mieter die Darlegungs- und Beweislast. Einen allgemeinen Lebenserfahrungssatz, wonach der Mieter mit

der Ausschlusswirkung des § 556 Abs. 3 BGB rechnen muss, gibt es nicht.?%

Aber auch eine analoge Anwendung des § 214 S. 1 BGB, wonach eine Zahlung auf eine verjéhrte Forde-
rung nicht zurlickverlangt werden kann, ist nicht zulassig.?®® Der Ausschluss der Riickforderung nach
§ 214 Abs. 2 BGB beruht darauf, dass der Anspruch durch die Verjahrung nicht erlischt und der Glaubi-
ger deswegen durch die Leistung des Schuldners nur das erhalten hat, worauf er trotz der Verjahrung
einen - wenn auch einredebehafteten - Anspruch besaB.?® Nach Ablauf einer Ausschlussfrist erlischt aber

das betroffene Recht, so dass eine gleichwohl noch erbrachte Leistung dann auf eine nicht mehr beste-

206 QLG Dusseldorf v. 22.6.2006 — 1-10 U 164/05, GE 2006, 1230.
207 BGH v. 9.2.1998 - 1l ZR 374/96, WPM 1998, 656 unter 1. m.w.Nachw.
208 BGH v. 18.1.2006 - V11 ZR 94/05, WuM 2006, 150 = ZMR 2006, 268.
209 BGH v. 18.1.2006 - VIl ZR 94/05, WuM 2006, 150 = ZMR 2006, 268.
210 MiinchKommBGB/Grothe, 4. Aufl., Bd. 1a, § 214 BGB Rz. 9.
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hende Schuld erfolgt. Daher ist § 214 Abs. 2 BGB nach Sinn und Zweck der Vorschrift auf Ausschluss-

fristen nicht entsprechend anwendbar, also auch nicht auf § 556 Abs. 3 BGB.?!!

7.7 Ruckforderung der Betriebskostenvorauszahlungen nach Mie-
tende

Sowohl fiir die vor dem 1.9.2001 abgelaufenen Abrechnungszeitraume?'? als auch die nachfolgenden?'?
war heftig umstritten, ob der Mieter nach Beendigung des Mietvertrages die Betriebskostenvorauszahlun-

gen fir Perioden zurtickverlangen kann, fir die Abrechnungsreife eingetreten war.

Der BGH?* hat einer Klage auf Riickzahlung von Vorauszahlungen in diesem Fall stattgegeben. Der
Mieter, dessen Mietverhaltnis beendet sei, sei nicht gezwungen, den mit der Abrechnung sdaumigen Ver-
mieter auf Erteilung der Abrechnung zu verklagen. Vielmehr kdnne er die von ihm geleisteten Voraus-
zahlungen zuriickverlangen, solange der Vermieter nicht durch eine ordnungsgeméRe Abrechnung nach-
weise, dass die Vorschiisse durch die fiir den betreffenden Zeitraum angefallenen und vom Mieter zu
erstattenden Nebenkosten verbraucht seien. Allerdings stehe dem Mieter, wenn der Vermieter ordnungs-
gemaR abgerechnet habe, ein vertraglicher Rickerstattungsanspruch nur zu, soweit die geleisteten Vo-
rauszahlungen durch die in dem betreffenden Abrechnungszeitraum tatsachlich angefallenen Nebenkosten
nicht aufgezehrt seien. Denn die vertraglich vereinbarten Abschlagszahlungen wirden lediglich auf einer
vorlaufigen Schatzung oder einer freien Festsetzung beruhen.?® Aus der entsprechenden Regelung des
Mietvertrages folge deshalb unmittelbar die Verpflichtung des Vermieters zur Erstattung etwaiger Uber-
zahlungen, ohne dass es insoweit eines Riickgriffs auf die gesetzlichen Vorschriften des Auftrags oder der
ungerechtfertigten Bereichung, auf die Rechtsfigur der positiven Vertragsverletzung oder eine ergéanzende
Vertragsauslegung bedirfe. Auch fir die zeit vor dem 1.9.2001 sei es selbstverstandlich, dass der Zeit-
punkt fir die Abrechnung nicht in das freie Belieben des Vermieters gestellt sei, sondern dass die Ab-
rechnung innerhalb angemessener Frist zu erfolgen habe. Insoweit sei eine Jahresfrist angemessen. Zwar
werde der Anspruch des Vermieters auf Bezahlung der vom Mieter zu tragenden Betriebskosten ebenso
wie der Anspruch des Mieters auf Erstattung etwaiger Uberzahlungen erst mit der Erteilung der Abrech-

nung fallig.?!® Fir den Erstattungsanspruch des Mieters konne dies jedoch dann nicht gelten, wenn der

21 MiinchKommBGB/Grothe, 4. Aufl., Bd. 1a, § 214 BGB Rz.9; Staudinger/Peters, BGB [2004], § 214 BGB
Rz. 39; a.A. Langenberg, Betriebskostenrecht, 4. Aufl., G Rdnr. 73.

212 ygl. dazu: Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 556 Rz. 314, 413.

213 ygl. dazu: Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 556 BGB Rz. 282, 289.
214 BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 57/04, WuM 2005, 337 = MietRB 2005, 141.

215 BGH v. 11.2.2004 — VIII ZR 195/03, NJW 2004, 1102.

216 BGH v. 27.11.2002 — VII1 ZR 108/02, NJW-RR 2003, 442 = ZMR 2003, 334.
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Vermieter nicht innerhalb angemessener Frist abrechne, es sei denn, dass er an der Einhaltung der Frist
aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden gehindert sei. Vor diesem Hintergrund sei dem Mietvertrag
im Wege der erganzenden Vertragsauslegung zu entnehmen, dass der Mieter die Riickzahlung der Vo-
rauszahlungen verlangen kdnne, ohne auf die Abrechnung warten zu missen. Der unter Umstanden &au-
Rerst zeitraubende und nicht immer erfolgversprechende Umweg (ber eine (Stufen-) Klage auf Erteilung
der Abrechnung kénne dem Mieter nicht zugemutet werden. Es sei allein Sache des Vermieters, fristge-
recht Uber die angefallenen Kosten vollstandig und richtig abzurechnen. Dabei habe er sich ein etwaiges
Verschulden seiner Hilfspersonen zurechnen zu lassen (§ 278 BGB). Durch die verzdgerte Abrechnung
entstehe ein Schwebezustand, den der Mieter nicht hinzunehmen brauche, weil er gegen den Vermieter
einen Anspruch auf Abrechnung innerhalb einer angemessenen Frist habe. Da nach dem erfolglosen Ab-
lauf der Frist nicht feststehe, in welcher Hohe der Vermieter Ersatz seiner Auslagen verlangen konne, sei
der Mieter zur Rickforderung der Vorauszahlungen berechtigt, weil weitere Darlegungen als diejenigen
zur Hohe der geleisteten Vorauszahlungen und zur fehlenden Abrechnung von ihm nicht gefordert wer-
den konnten. Insoweit habe der Vermieter das Recht, die Abrechnung noch im Prozess nachzuholen. Im
Ubrigen stehe die Rechtskraft eines Urteils, mit dem der Vermieter zur Riickzahlung der Vorauszahlun-
gen verurteilt werde, dem nachfolgenden Prozess des Vermieters, mit dem eine Nachforderung eingeklagt

werde, nicht entgegen.

Fir eine Abrechnungssaumigkeit wéahrend des laufenden Mietvertrages hat der BGH?'" ausdriicklich
klargestellt, dass der Mieter durch das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB ausreichend geschiitzt ist.

Ein Ruckforderungsanspruch steht ihm in diesem Stadium grundsétzlich nicht zu.

7.8 Vollstreckung des Abrechnungsanspruchs

In Rechtsprechung und Literatur ist die Frage, ob es sich bei der Verpflichtung zur Erteilung einer Be-
triebskostenabrechnung um eine vertretbare oder eine nicht vertretbare Handlung handelt, die Zwangs-
vollstreckung nach § 887 ZPO oder § 888 ZPO verlduft, umstritten.

Nach Auffassung des BGH?® stellt die Erteilung einer Betriebskostenabrechnung eine nicht vertretbare
Handlung dar. Eine solche liege immer dann vor, wenn der zu vollstreckende Anspruch zu einer Hand-
lung verpflichte, die nicht durch einen Dritten vorgenommen werden kdnne, sondern ausschlielich vom
Willen des Schuldners abhangig sei, jedoch nicht in der Abgabe einer Willenserklarung (vgl. § 894 ZPO)

bestehe. Von einer nicht vertretbaren Handlung sei auch dann auszugehen, wenn Teile der Handlung von

217 BGH v. 29.3.2006 — VII1 ZR 191/05, WuM 2006, 383.
218 BGH v. 11.5.2006 — | ZB 94/05, WuM 2006, 401.
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einem Dritten vorgenommen werden kénnten.?® Die Verurteilung zur Erteilung einer Betriebskostenab-
rechnung beinhalte nicht nur die Erstellung einer Abrechnung, sondern auch Rechnungslegung des
Schuldners nach 8 259 BGB Uber die Betriebskosten in den betreffenden Abrechnungsperioden. Diese
Rechnungslegung setze verbindliche Erklarungen des Schuldners aufgrund seiner besonderen Kenntnisse

voraus, die nur von ihm abgegeben werden kénnen.??
8  Heizkosten

8.1 Vorrang der HeizKV

Bisher wurde tberwiegend angenommen, dass die Vereinbarung einer Bruttowarmmiete solange wirksam

sei, bis eine Partei die verbrauchsabhangige Abrechnung (fur die Zukunft) verlangt.??

Diese Auffassung ist vom BGH??? ausdriicklich verworfen worden. Nach § 2 HeizKV gingen die Best-
immungen dieser Verordnung rechtsgeschaftlichen Bestimmungen vor. Das sei auch dann der Fall, wenn
wie im konkreten Fall keiner der Parteien die verbrauchsabhangige Abrechnung verlange. Die rechtsge-
schéftliche Gestaltungsfreiheit der Mietvertragsparteien sei kraft Gesetzes eingeschrankt. Dies entspreche
auch dem Zweck der HeizKV. Die Pflicht zur verbrauchsabhéngigen Abrechnung diene der Energieein-
sparung und solle durch mietvertragliche Vereinbarungen nicht verhindert werden kénnen. Im konkreten
Fall war die vereinbarte Bruttowarmmiete als Bruttokalt- (Teilinklusiv-) miete mit einer Pflicht zur ge-
sonderten verbrauchsabhangigen Abrechnung der Heiz- und Warmwasser-kosten zu behandeln. Der ent-
sprechende Kostenanteil sollte aus der Warmmiete herauszurechnen und ,,gegebenenfalls* als Vorauszah-

lung auf die nunmehr abzurechnenden Heiz- und Warmwasserkosten zu behandeln sein.

Dies hat zur Konsequenz, dass der gutglaubige Vermieter nicht erst fir die Zukunft gezwungen werden
kann, verbrauchsabhangig abzurechnen, sondern auch fiir die Vergangenheit. Damit steht dem Mieter
regelméBig fur mindestens zwei Perioden das Kirzungsrecht des § 12 HeizKV zu. Da der BGH die
HeizKV auch fur Altfélle flr einschldgig halt, missen samtliche Vertrége, die noch Bruttowarmmietver-
einbarungen enthalten, umgestellt werden, und Uber die herauszurechnenden Kostenanteile fiir Heizung
und Warmwasser ist kinftig verbrauchsabhéangig anzurechnen. Das macht wiederum den Einbau von

Verbrauchserfassungsgeraten, soweit nicht vorhanden, erforderlich. Die Herabsetzung kann entsprechend

219 ygl. OLG Kéln v. 17.2.1997 - 2 W 225/96 - WuM 1997, 245, 246.

220 ygl. Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 22.Aufl., § 887, Rz. 14; Walker in Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorlaufi-
ger Rechtsschutz, Bd. I, 3. Aufl., § 887, Rz. 7, Musielak/ Lackmann, ZPO, 4. Aufl., § 887, Rz. 15.

221 LG Berlin v. 20.4.1999 - 64 S 451/98, ZMR 1999, 556; MinchKomm/Schmid, 4. Aufl., § 2 HeizKV
Rz. 2; Lammel, HeizKV, 2. Aufl., § 2 Rz. 11 m.w.N.

222 BGH v. 19.7.2006 — VIII ZR 212/05, GE 2006, 1094 = WuM 2006, 518 = ZMR 2006, 766.
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§ 556a Abs. 2 BGB erfolgen. Die Vorschrift sagt allerdings nichts dariiber, ob der Vermieter infolge der
Umstellung berechtigt ist, nunmehr Vorauszahlungen zu verlangen. Dies wird in der Literatur??® aber
allgemein und ohne Problematisierung bejaht, obwohl dem Vermieter damit ein Recht auf eine einseitige

Anderung der Mietstruktur zugebilligt wird, was sonst allgemein als ausgeschlossen gilt.

8.2 Schatzung nach § 9a HeizkV

Heizkosten sind in Objekten mit zentralen Heizungsanlagen oder mit Warmelieferung (Wé&rmecontrac-
ting) im Interesse eines sparsamen Umgangs mit Energie grundsétzlich nach dem konkreten Verbrauch
der einzelnen Nutzer zu verteilen (8 6 Abs. 1 HeizkV). Die Einzelheiten der Verteilung sind in den §§ 7 —
9 HeizkV geregelt. Um eine verbrauchsabhangige Kostenverteilung sicherzustellen, schreibt § 5 HeizkV
die Erfassung des anteiligen Warmeverbrauchs durch Warmezahler oder Heizkostenverteiler vor. Da
jedoch beim Einsatz derartiger technischer Gerate Fehler unterschiedlichster Art nie vollig ausgeschlos-
sen werden kdnnen, sieht § 9a Abs. 1 HeizkV zwei verschiedene Ersatzverfahren fir den Fall vor, dass
der anteilige Warmeverbrauch wegen Geréteausfalls oder aus anderen zwingenden Grinden nicht ord-

nungsgemal erfasst werden kann.

Wann ein anderer zwingender Grund vorliegt, ist streitig. Eine Meinung stellt darauf ab, ob der Grund,
der fiir das Unterbleiben einer verbrauchsabhéngigen Erfassung urséchlich war, vom Geb&udeeigentiimer
bzw. vom Vermieter oder von dem Warmemessdienst, dessen Verschulden sich der Auftraggeber tber §
278 BGB zurechnen lassen muss, zu vertreten ist.??* Andererseits werden dafiir Umstande verlangt, die
dem Gerateausfall gleichzusetzen sind, weil sie eine riickwirkende Korrektur der Erfassungsméngel aus-
schlieRen, auf die Frage, wer den Mangel zu vertreten hat, komme es nicht an.??> In Betracht kommen
daher auch Ablesefehler oder das versehentliche Unterlassen einer Ablesung, wenn sie nicht mehr nach-
geholt werden kann.??

Der BGH??" hat sich der letztgenannten Ansicht angeschlossen, weil nur sie dem Zweck der HeizkV ge-
recht werde. Es gehe darum, dem Nutzer die Kosten seines Verbrauchs aufzuzeigen. Deshalb durfe der

Anwendungsbereich des § 9a HeizkV nicht eingeschrénkt werden und es sei darauf abzustellen, ob sich

23 ygl. etwa Schmid, ZMR 2001, 761, 762; Blank, WuM 1993, 503, 508; Weitemeyer in Em-
merich/Sonnenschein, 8. Aufl., § 556 a BGB Rz. 38; Langenberg in Schmidt-Futterer, 8. Aufl., § 556
a BGB Rz. 136.

24 OLG Hamburg v. 16.2.2001 — 2 Wx 146/99, WuM 2001, 460; Miller, GE 1989, 216; Em-
merich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 8. Aufl., § 556a BGB Rz. 14; Gruber, NZM 2000, 842, 844.

225 Lammel, Heizkostenverordnung, 2. Aufl., 8 9a Rdnr. 9 ff; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 8. Aufl., § 9 a
HeizkV Rz. 14; im Grundsatz ebenso Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender/Pfeifer, Wohnungsbaurecht, Heiz-
kostenV & 9a, Anm. 4 vor 4.1

226 AG Tempelhof-Kreuzberg v. 15.10.2002 — 19 C 326/02, MM 2003, 47
221 BGH v. 16.11.2005 — V111 ZR 373/04, WuM 2005, 776 = ZMR 2006, 122.
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ein Mangel in der Verbrauchserfassung in dem Zeitpunkt, in dem er bemerkt werde, nicht mehr beheben
lasse.

Ist der Vermieter in der gegebenen Situation nicht in der Lage, die von 8§ 9a HeizkV vorgegebenen Me-
thoden anzuwenden, weil z.B. Vergleichswerte von friheren Abrechnungsperioden nicht vorliegen, darf
er ausnahmsweise nach der Gradzahltagsmethode verfahren, obwohl diese eigentlich nur fiir den Nutzer-

wechsel wahrend der Verbrauchsperiode gilt.??8

Allerdings wird trotz erlaubter Schatzung der Saldo aus der Abrechnung nicht fallig, wenn die Schatzung
in der Abrechnung nicht angegeben und die Schatzgrundlage nicht erlautert wird.??° Nach Ablauf der
Abrechnungsfrist kann die Erlauterung immer noch nachgeholt werden?®. Im Ubrigen darf eine Schit-
zung nach § 9 a HeizkV nicht in zwei aufeinanderfolgenden Perioden durchgefiihrt werden.?! Denn der

Vermieter ist verpflichtet, die Funktionstauglichkeit der Ablesegeréte wieder herzustellen.
8.3 Warmecontracting

Zunehmend sind die Vermieter in den letzten Jahren dazu libergegangen, die Heizanlage einem Versor-
gungstrager zu tberlassen und mit ihm fiir eine feste Laufzeit (in der Regel 25 Jahre) einen Energiever-
sorgungsvertrag zu schlieRen (sog. Warmecontracting)®2. Im Gegenzug verpflichtete sich der Versor-
gungstrager nicht nur zur Lieferung von Energie, sondern auch zur Wartung, Instandhaltung und ggf.

Erneuerung der Anlage, wobei diese Kosten pauschal in den Energiepreis eingerechnet werden.

Bestand das Warmecontracting bereits bei Abschluss des Mietvertrages, ergeben sich keine Probleme?®,
Die Kosten sind umlegbar, auch soweit sie Instandhaltungs-, Kapitalkosten- oder Gewinnanteile enthal-
ten. Das Gleiche gilt, wenn der Vermieter erstmals eine Zentralheizung einbaut und diese im Betreiber-
modell unterhalten lasst?*, wobei er die Umlage tber § 559 BGB herbeifiihren muss. Insoweit kann auch
nicht aus dem Gebot der Wirtschaftlichkeit hergeleitet werden, dass ein Vergleich mit einer direkten
Belieferung mit Wérme durch den Vermieter wegen der fremden Kostenanteile (Instandhaltung, Kapital-

dienst etc) gunstiger ware, weil die indirekte Lieferung unter Umweltgesichtspunkten zu wiirdigen ist.?%

228 BGH v. 16.11.2005 — VIII ZR 373/04, WuM 2005, 776.

229 AG Leipzig v. 8.9.2003 — 19 C 12515/02, ZMR 2004, 594.

230 3, A. AG Leipzig v. 29.3.2004 — 163 C 11776/03, ZMR 2004, 595.

231 G Berlin, ZMR 1997, 145; AG Schoneberg v. 22.7.2003 — 17 C 57/03 B, MM 2004, 47.
232 ygl. dazu z.B. Derleder, WuM 2000, 3 ff.

233 Bgrstinghaus, MDR 2000, 1345, 1347.

234 BGH v. 16.7.2003 — VIII ZR 286/02, WuM 2003, 501 = NZM 2003, 757; LG Chemnitz v. 10.6.2003 — 6 S
2390/02, NZM 2004, 138..

235 | G Bochum v. 18.6.2004 — 5 S 52/04, WuM 2004, 477.
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Der Preisvergleich muss aber dem Durchschnitt vergleichbarer Lieferungen (hier: Fernwarme) stand

halten.238

Im Rahmen bestehender Mietvertrdge muss der Vermieter jedoch eine Vorermittlung durchfiihren, solan-
ge er mit dem Mieter Gber die Umstellung keine Vereinbarung getroffen hat oder eine Anderungsbefugnis
nicht (wirksam) vertraglich vorgesehen ist. Denn in der Umstellung auf Warmecontracting wird grund-
satzlich eine Anderung der vertraglichen Grundlage gesehen: bei Beginn des Mietvertrages wurden die
sog. Vorhaltekosten (Instandhaltung, Ricklage etc.) uber die Grundmiete finanziert; durch die Auslage-
rung dieser Kosten auf den Wéarmelieferanten wird die Grundlage der vereinbarten Miete verandert, ohne

dass dafiir eine gesetzliche Grundlage gegeben sei.?%

Der Vermieter kann die Kosten nach dem Einbau einer neuen Zentralheizung auch nicht als Modernisie-
rung tber § 559 BGB einflihren. Hat der Contactor die Erneuerung der Heizung durchgefiihrt, fehlt es an
der Bauherr-Eigenschaft des Vermieters. Selbst wenn er jedoch selbst noch die Baukosten getragen hat
und anschlieBend die Heizung erst an den Contractor verkauft, fehlt es an den Modernisierungskosten.
Auch die Umlage der gesamten Kosten als Betriebskosten mit dem Argument, der Mieter habe die nach 8§
559 BGB sonst umlegbaren Modernisierungskosten gespart, ist unzuliassig.?*® Betriebskosten und Moder-

nisierungskosten sind nicht mit einander vergleichbar.

Allein aus der Bezugnahme auf § 27 11.BV kann ein Vorbehalt zur Einfihrung dieser Kosten jedenfalls
dann nicht hergeleitet werden, wenn der Mietvertrag vor der Einfihrung der Nahwarme in Nr. 4c und 5b
der Anlage 3 zu § 27 11.BV am 19.1.1989%% geschlossen wurde.?*

Deshalb wird verlangt, dass in der Abrechnung verdeutlicht wird, dass keine Kapital- oder Instandhal-
tungskosten in den Kostenpositionen enthalten sind.?*! Danach kann der Vermieter bei einer Umstellung
gegen den Willen des Mieters nur die Heizungsbetriebskosten umlegen,?*> wobei die Kosten der Warme-
lieferung nach dem Warmeverbrauch (z.B. Kilowattstunde) auf der Basis Ublicher Wérmeversorgungsta-

rife ermittelt werden.?*3

236 | G Potsdam v. 5.6.2003 — 11 S 233/02, WuM 2004, 480.

231 BGH v. 15.3.2006 — VIII ZR 153/05, WuM 2006, 256; BGH v. 6.4.2005 — VIII ZR 54/04, WuM 2005, 387 m.
Anm. Derleder.

238 BGH v. 22.2.2006 — VIII ZR 362/04, WuM 2006, 322.

239 BGBI. I, 109, 112.

240 BGH v. 22.2.2006 — VIII ZR 362/04, WuM 2006, 322.

241 AG Waiblingen v. 30.8.2002 — 8 C 423/02, WuM 2003, 216.
242 BGH v. 1.6.2005 — VIII ZR 84/04, WuM 2005, 456.

2431 G Berlin v. 30.8.2004 — 67 S 104/04, WuM 2004, 611.
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Eine Anderungsbefugnis ist z.B. anzunehmen, wenn der Mietvertrag den Vermieter berechtigt, ,.die
Waérme und Warmwasserversorgung einem geeigneten Versorgungsunternehmen zu (bertragen, soweit
dies nach billigem Ermessen unter Abwigung der Belange der Gesamtheit der Mieter zweckmiBig ist*. 244
Im Ubrigen kann die Befugnis zur Umlage derartiger Kosten durch den Vermieter aber nicht einer Klau-
seln entnommen werden, die im Falle der Umstellung der Warmelieferung den Mieter verpflichtet, mit
dem Energieversorger einen Liefervertrag abzuschlieRen.?*> Ebenso kann von der Umlagefahigkeit aus-
gegangen werden, wenn Nr. 4 der Anlage 3 zu § 27 11.BV in der seit 1.4.1989 gliltigen Fassung vereinbart
wurde. Denn dann war von vorneherein ein Recht des Vermieters vereinbart, auch die Kosten einer Nah-
wérmelieferung umzulegen. Mit der Umstellung der Warmelieferung macht der Vermieter nur von sei-

nem Recht Gebrauch und legt die Kosten in dem seit je her bestehenden Rahmen um.

Bei 6ffentlich gefordertem Wohnraum hat der Vermieter durch Anderung der Abschreibungssitze nach §
25 11.BV die Moglichkeit, die Anderung der Mietstruktur auszugleichen.?*® Damit kann hier auch wéh-

rend des laufenden Mietvertrages eine Umstellung auf Contracting erfolgen.
8.4 Anforderungen an die Abrechnung

Grundsatzlich gelten fur die Heiz- und Warmwasserkosten die gleichen Anforderungen wie fir die Be-
triebskostenabrechnung.?*” Im Hinblick auf die technischen Besonderheiten bei der Erfassung des Ener-
gieververauchs, der Berechnung nach § 9 Abs. 2 HeizkV oder von Schéatzungen nach § 9a HeizkV kon-

nen zusétzliche Erlauterungen jedoch notwendig sein.

Insoweit dirfen die Anforderungen aber nicht iberspannt werden. Es reicht aus, dass ein durchschnittlich
gebildeter, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulter Mieter in der Lage ist, sich in wenigen
Minuten in die Systematik hineinzudenken?*, Dazu ist es allerdings nicht erforderlich, z.B. die Vorschrift
des § 9 Abs. 2 HeizKV mitzuteilen?®. Allerdings missen die daflir notwendigen Angaben in der Abrech-
nung enthalten sein. Allein die Verwendung von Abkirzungen fihrt nicht zur Unverstandlichkeit einer

Abrechnung?®.

244 AG Duisseldorf v. 18.4.2005 — 58 C 18187/04, ZMR 2005, 959.

245 BGH v. 22.2.2006 — VIII ZR 362/04, WuM 2006, 322.

246 \/gl. dazu AG Spandau v. 3.2.2006 — 8 C 138/05, WuM 2006, 566.

247 BGH v. 20.7.2005 — VIII ZR 371/04, ZMR 2005, 937.

248 |G Bochum v. 8.4.2005 — 10 S 76/04, ZMR 2005, 864.

249 BGH v. 20.7.2005 — VIII ZR 371/04, WuM 2005, 579 = ZMR 2005, 937 = NZM 2005, 737.
250 |G Dortmund v. 8.3.2005 — 1 S 152/04, ZMR 2005, 865.
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8.5 Abrechnungs- oder Wirtschaftseinheit

Bei der Bildung von Wirtschaftseinheiten ist zwischen preisgebundenem und preisfreiem Wohnraum zu
unterscheiden. Bei preisgebundenem Wohnraum richtet sich die Bildung nach § 2 Abs. 2 S. 2 1I. BV und
setzt insbesondere die Zustimmung der Bewilligungsbehdrde voraus. Im preisfreien Wohnraum kommt es
maRgeblich auf die vertragliche Umlagevereinbarung an.?! Ist die Wohnung einem bestimmten Haus-
grundstiick verwaltungsméRig zugeordnet, soll eine Abrechnung nach Wirtschaftseinheiten unzuléssig
sein.?®2 Diese Zuordnung soll sich bereits daraus ergeben, dass im Mietvertrag allein die Adresse des
Objektes angegeben ist.>* Dagegen soll es auf die Anschriftangabe nicht ankommen, wenn fiir den Mie-
ter bei Abschluss des Mietvertrages erkennbar war, dass sich die Wohnung in einem einheitlichen Gebau-

dekomplex mit verschiedenen Eingédngen befindet.?

Der BGH?% lasst es dahinstehen, ob die Bildung einer Abrechnungseinheit nur zuléssig ist, wenn dies im
Mietvertrag vereinbart ist und ob dieser Anforderung entgegensteht, dass das Mietobjekt nur mit der
Strale und Hausnummer der Wohnung beschrieben ist. Jedenfalls dann, wenn eine reine hausbezogene
Abrechnung vom Beginn des Mietverhaltnisses an nicht moglich sei, wie dies bei einer Gemeinschafts-

heizung der Fall sei, sei die Bildung einer Abrechnungseinheit auch ohne Vereinbarung zulassig.

8.6 Kirzungsrecht

Soweit die Kosten nicht verbrauchsabhéngig abgerechnet werden, kann der Mieter das Abrechnungser-
gebnis (nicht die Nachforderung) pauschal um 15% kiirzen (§ 12 HeizkV). Bei dem Recht aus § 12
HeizkV handelt es sich um eine Schadenspauschalierung mit Strafcharakter, die nicht ohne weiteres (vom
Mieter) akzeptiert werden muss. Vielmehr bleibt daneben, insbesondere bei der ausdriicklichen Vereinba-
rung einer verbrauchsabhangigen Abrechnung, die Mdglichkeit, mangelnde Félligkeit der Nachforderung

einzuwenden?36,

Dies ist z.B. der Fall, wenn nach Flache abgerechnet wurde, dieser Flachenmalistab aber nicht nachvoll-
ziehbar ist?®®’. Solange eine im Rahmen des § 9a HeizkV zuldssige Schatzung erfolgt, kommt eine Kiir-

zung allerdings nicht in Betracht?%®,

251 OLG Koblenz v. 8.5.1987 — 4 W — RE- 800/86, WuM 1987, 208.

2521 G KéInv. 31.1.1991 — 1 S 313/90, WuM 1991, 281.

258 G Bonn v. 27.11.1997 — 6 S 247/97, WuM 1998, 353.

2541 G KéInv. 18.11.1999 — 1 S 131/99, Liitzenkirchen, KM 2 Nr. 68.

25 BGH v. 20.7.2005 — VIII ZR 371/04, WuM 2005, 579 = ZMR 2005, 937 = NZM 2005, 737.
2% AG Koln v. 18.3.2005 — 208 C 503/04, Liitzenkirchen, KM 4 Nr. 9.

257 OLG Dusseldorf v. 24.6.2004 — 24 U 92/04, NZM 2005, 379.

258 BGH v. 16.11.2005 — V111 ZR 373/04, WuM 2005, 776.
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Soweit die Heiz- und Warmwasserkosten einheitlich abgerechnet werden, kann der Strafabzug nur auf

den Teil angewendet werden, der unzulissig nicht verbrauchsabhangig abgerechnet wird.?%°

8.7 Keine Kiurzung ohne Mdglichkeit zur verbrauchsabhangigen
Abrechnung

Die HeizKostV verfolgt den Zweck zur Energieeinsparung anzuhalten. Dieser Zweck unterliegt dem
Gebot der Wirtschaftlichkeit. Deshalb enthalt 8 11 Abs. 1 HeizKostV Ausnahmetatbestdnde, nach denen
die Pflicht zur Verbrauchserfassung nicht besteht, wenn dies wirtschaftlich nicht vertretbar ist. Das Prin-
zip der Energieeinsparung durch Auferlegung der Verbrauchskosten kann dann nicht greifen, wenn der
Nutzer den Verbrauch nicht beeinflussen kann.?®® Sofern die Unmaglichkeit der Verbrauchsbeeinflussung
auf technischen Umstéanden beruht, sind unter den Voraussetzungen des 8 11 Abs. 1 Nr. 1 b HeizKostV
die 88 3 bis 7 HeizKostV nicht anzuwenden. Dies ist z. B. der Fall, wenn Mdglichkeiten zur Drosselung

oder Abstellung der Heizkorper fehlen, oder bei sogenannten Einrohrheizungen.?®!

Bei Vorhandensein nicht regulierbarer Zentralheizkorper ist eine Beeinflussung des Warmeverbrauchs
nicht moglich, so dass der Ausnahmetatbestand des § 11 Abs. 1 Nr. 1 b HeizKostV eingreift. 262 Deshalb
ist in einer solchen Situation das Kiirzungsrecht nach § 12 HeizKostV nicht gegeben. Auch im Gebiet der
ehemaligen DDR waren daher solche Heizkorper nicht bis 31.12.1995 mit Verbrauchserfassungsgeraten

auszustatten gewesen.

8.8  Bertcksichtigung von Leerstand bei der (Heizkosten-) Abrech-
nung

Es diirfte mittlerweile eine ,,alte Weisheit* sein, wie der Vermieter Leerstand bei der Abrechnung von
Betriebs- und Heizkosten zu beriicksichtigen hat. Schon im Jahre 2003 hatte der BGH? fiir den Fall der
Umlage von Fernwarmekosten im Wege erganzender Vertragsauslegung — eine Vertragsregelung zur
Berucksichtigung von Kosten bei Leerstand fiir eine der Parteien fehlte - festgehalten, dass die Leer-

standskosten vom Vermieter zu tragen seien, da insoweit das Vermieterrisiko betroffen sei.

Aus diesem Grund kann der Vermieter auch nicht die Zustimmung zur Anderung des vertraglich festge-

legten Verteilerschliissels ,,Fliche* fiir die statischen Betriebskosten nach § 313 BGB verlangen.?®*

259 BGH v. 14.9.2005 — VIII ZR 195/04, WuM 2005, 657 = ZMR 2005, 939.

260 ygl. Lammel in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 11 HeizKostV Rz. 25.

261 ygl. Brintzinger in Fischer-Diskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Bd. 6, HeizKostV, § 11, Anm. 3.
262 BGH v. 8.10.2003 — VIII ZR 67/03, ZMR 2004, 99 = NZM 2004, 24 = MietRB 2004, 67.

263 BGH v. 16.7.2003 — VIII ZR 30/03, WuM 2003, 503 = NJW 2003, 2902.

264 BGH v. 31.5.2006 — VIII ZR 159/05, GE 2006, 159 = ZMR 2006, 758.
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Nunmehr wurde bestatigt,®® dass die anteiligen Kosten fiir leerstehende Wohnungen nicht etwa ,,vorab
herauszurechnen® seien. Vielmehr sind die Gesamtwohnfléchen in der Abrechnung auszuweisen, sodass
sich der Preis pro Einheit ,,mietergiinstig” gestaltet. Die Einheiten fiir den Leerraum sind sodann vom

Vermieter zu tragen.

Die Entscheidung enthalt noch eine weitere Feststellungen: danach haben die Anderungstatbestinde der
Heizkostenverordnung in deren 8 6 Abs. 4 abschlieBenden Charakter. Solange dessen Voraussetzungen,

also

» noch nicht abgelaufene dritte Abrechnungsperiode,
» Einfiihrung einer Vorerfassung nach Nutzergruppen,
» Modernisierung zur Einsparung von Heizenergie,

nicht vorliegen, kann der Vermieter den Abrechnungsschliissel bei der Heizkostenabrechnung nicht an-

dern.

9  Schonheitsreparaturen
9.1 Begriff/Abgrenzung zu Schadensersatz

Die Schonheitsreparaturen umfassen grundsatzlich nur die Beseitigung solcher Méan-
gel, die durch den vertragsgemélRen Gebrauch der Mietsache herbeigefuhrt werden und
— ohne vertragliche Ubernahme — gemaR § 538 BGB nicht vom Mieter zu vertreten
sind. Schadenersatzanspriche des Vermieters aus positiver Vertragsverletzung (8§ 280
Abs. 1 BGB) kommen demgegeniber in Betracht, wenn der Mieter vertragliche Neben-
pflichten verletzt, etwa die Grenzen des ihm zustehenden vertragsgemalen Gebrauchs
Uberschreitet und durch Verletzung seiner Obhutspflichten die Mietsache beschédigt
oder verschlechtert. Typische Gebrauchsbeschadigungen im Rahmen des Vertrags-
zwecks (z.B. Kratzer im Holzwerk) sind durch Schonheitsreparaturen zu beseitigen.

Zur Abgrenzung, ob nun die Erfiillung von Schonheitsreparaturen oder Schadenersatz
verlangt werden kann, muss also darauf abgestellt werden, ob insbesondere die Ver-
schlechterung der Mietrdume noch unter den vertragsgeméaflen Gebrauch der Mietsa-
che fallt, wobei die Abgrenzung sowohl nach der Ursache des Schadens?®® oder der Art

265 BGH v. 21.01.2004 — V111 ZR 137/03, = WuM 2004, 150 = ZMR 2004, 343 = NZM 2004, 254 = MietRB 2004,
163.

266 |_angenberg, Schonheitsreparaturen bei Wohnraum und Gewerberaum, 2. Aufl., B Rn. 24.
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des Schadens selbst?®’ als auch nach der Art der Schadensbeseitigung?®® nur Hilfstiber-
legungen darstellen. Ein abgelaufener Teppichboden oder ein Laufspuren aufweisendes
Holzparkett sind zweifellos eine Verschlechterung der Mietsache. Diese ist indessen
bedingt durch deren stdndigen Gebrauch. Anders hingegen verhélt es sich, wenn Tep-
pichbdden oder Parkett Schaden aufweisen.

Typischerweise ergeben sich Schadenersatzanspriiche aus:
e Rotwein- oder Brandflecken im Teppichboden?®®
e dunkle Verfiarbungen infolge unsachgemaRer Reinigung?™

e Kiratzer in den Tiren und Turblattern, insbesondere bei Haltung eines
Haustieres

e Beschadigungen im Parkettfulboden (Kratzer)
e Diibelldcher, sofern sie das tibliche MaR tiberschreiten?’!

e Halterungen (z.B. Handtuchhalter, Seifenhalter), die der Mieter zusatz-
lich zu einer ausreichenden Ausstattung installiert?’2

e Beseitigung ungewohnlicher Farben von Anstrichen (z.B. lila, schwarz,
braun etc.)?"

e Bekleben von Teilen der Mietsache mit Folien?’
e Schadhafter Teppichboden oder PVC-Belag?”®

e (iberstrichene Holzwande und Holzdecken?'®

267 |_angenberg, Schonheitsreparaturen bei Wohnraum und Gewerberaum, 2. Aufl., B Rn. 25.
268 |_angenberg, Schonheitsreparaturen bei Wohnraum und Gewerberaum, 2. Aufl., B Rn. 26 f.
269 Harsch in Liitzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., H Rn. 179.

270 Harsch in Liitzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., H Rn. 179.

2711 BGH, WuM 1993, 109.

22 BGH, WuM 1993, 109.

23 KG v. 9.6.2005 — 8 U 211/04, NZM 2005, 663; LG Berlin, GE 1995, 249.

274 LG KolIn, WuM 1989, 136.

275 OLG Celle, NZM 1998, 158.

276 Harsch, AHB Mietrecht, 2, Aufl., H Rn. 83,
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e abgeplatztes Emaille der Badewannenbeschichtung?’’

e groRere AnstoRstellen und Kratzer im Holzwerk?"®

e Zeichnungen von Kindern auf den Wanden?"®

e auBergewohnlich stark verschmutzte Tapeten oder heruntergerissene
Tapetenstiicke?3°

Die Frage, ob Schadenersatzanspriiche in Betracht kommen, wird immer dann relevant,
wenn es an einer Renovierungsverpflichtung fehlt. Dies kann der Fall sein, weil

e keine Renovierungsverpflichtung im Vertrag geregelt wurde,
e die Klausel tiber die Uberbiirdung von Schonheitsreparaturen unwirksam ist,
e die Renovierungsverpflichtung noch nicht fallig ist.

Die Spuren des Rauchens in der Mietwohnung an Wanden und Decken oder auf dem
Holzwerk werden vom vertragsgemaRen Gebrauch der Mietsache (§ 538 BGB) um-
fasst.?®! Allerdings ist zunehmend die Tendenz festzustellen, dass iibermaRiges Rauchen
nicht mehr als vertragsgemaR angesehen wird (sog. Raucherexzess)??. Insoweit wird
auf die Folgen des Rauchens fir die Mietsache abgestellt. Deshalb wurden Schadenser-
satzanspriiche bejaht, wenn sich der Tabakgeruch ,,sozusagen wie in einer Gaststitte
festsetzt“,28% sich Tapeten und Raufaser ablosten,?®* diese (schon nach kurzer Mietzeit)
mehrfach gestrichen oder spezial behandelt werden mussten,?® Teppichbdden trotz
mehrfacher Reinigung den Standort der Mdbel wiedergaben,?® oder Driickerplatten zur

277 AG Koln, WuM 1995, 312.

278 AG Langen, WuM 1991, 31.

219 Harsch in Lutzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., H Rn. 191.
280 Harsch in Lutzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., H Rn. 191.

281 BGH v. 28.6.2006 — VIII ZR 124/05, WuM 2006, 513= NZM 2006, 691 = ZMR 2006, 843; LG Karlsruhe, WuM
2002, 50; LG Hamburg, WuM 2001, 469; LG Kdéln, WuM 2001, 467 u. 1998, 596; LG Saarbriicken, WuM 1998,
690; a.A. LG Baden-Baden, WuM 2001, 603; LG Paderborn, MDR 2000, 878 = NZM 2000, 710.

282 Stangl, ZMR 2002, 734; Stapel, NZM 2000, 595, jeweils m.w.N.
283 AG Tuttlingen, MDR 1999, 992 = NZM 1999, 1141; dhnlich AG Rosenheim, WuM 1995, 583, 584.
284 AG Tuttlingen, MDR 1999, 992 = NZM 1999, 1141.

285 |G Paderborn, NZM 2000, 710; AG Bremerhaven v. 12.8.2004 — 56 C 0286/02, WuM 2006, 219; AG Cham,
ZMR 2002, 761.

285 AG Tuttlingen, MDR 1999, 992 = NZM 1999, 1141.
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Toilettenspllung derart vergilbt waren, dass aus urspriinglich weiRem Material inzwi-

schen ein fast brauner Farbton geworden war.2%’

9.2 wirksame Uberbirdung

Auch die Klausel, mit der die Renovierungspflicht auf den Mieter Uberbiirdet werden soll, muss inhalt-
lich ausreichend bestimmt sein. Deshalb wurde die formularméBige Bestimmung: ,,.Die Kosten der

Schénheitsreparaturen trigt der Mieter.“ als nicht eindeutig und damit unwirksam angesehen. 2

Diese Auffassung ist jedoch nicht haltbar, weil die Auslegung der Klausel nicht allein am Wortlaut be-
haftet durchgefiinrt werden darf, sondern insbesondere zu beriicksichtigen ist, dass die Uberbiirdung von
Schonheitsreparaturen auf den Mieter mittlerweile zur Verkehrsitte geworden sei.?®® Die Annahme einer

Verkehrssitte flihre allerdings noch nicht dazu, dass auf eine Vereinbarung verzichtet werden kdnne.

9.3 Falligkeit

Der Vermieter kann die Ausflihrung von Schonheitsreparaturen nur verlangen, wenn die Verpflichtung
des Mieters fallig ist. MaRgebliches Kriterium fur die Félligkeit ist die Renovierungsbedirftigkeit der
(einzelnen) Raume, die grundsatzlich konkret festgestellt werden muss. Oftmals werden Fristenpléne zu
der Klausel, mit der die Renovierungspflicht auf den Mieter (berburdet wird, vereinbart, die — jedenfalls
von den Verwendern — als Orientierungshilfe fir die Bestimmung der Falligkeit verstanden werden.

9.3.1 Uberbiirdung ohne Fristen

Wurde ein Fristenplan nicht geregelt, muss die Renovierungsbedurftigkeit festgestellt werden. Dazu soll
nach einem Teil der Rechtsprechung die Darstellung reiner Abnutzungserscheinungen nicht ausreichen.

Vielmehr wurde eine Substanzgefahrdung der Mietsache verlangt.?*°

Diese besonderen Anforderungen sind aber nicht gerechtfertigt.?®* Es mag zwar sein, das verschmutzte
Tapeten oder Decken, verblassende Farben an Turen und Fenstern nicht die Substanz der Mietsache ge-
fahrden. Immerhin ist die Renovierungspflicht aber ein Teil der Gegenleistung des Mieters, die in die

Kalkulation des Vermieters einflieRt. Damit tragt sie zum Aquivalenzverhiltnis bei. Das optische Er-

287 | G Koblenz v. 27.10.2005 - 14 S 76/05, ZMR 2006, 288; AG Cham, ZMR 2002, 761.
288 | G Dusseldorf v. 20.6.1986 — 21 S 431/85, WuM 1986, 359.
289 BGH v. 14.7.2004 — V111 ZR 339/03, WuM 2004, 529.

2901 G Miinchen | v. 26.2.2004 — 31 S 17622/02, WuM 2004, 602; LG Berlin v. 14.11.1996 — 61 S 309/95, WuM
1997, 210; LG Dusseldorf v. 21.4.1995 — 21 S 403/94, WuM 1996, 90.

291 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 192/04, WuM 2005, 383 = NZM 2005, 450.
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scheinungsbild einer Dekoration ist auch ein relevanter Faktor bei der Verkehrswertbildung, so dass dem

Vermieter das Recht zusteht, auf Einhaltung vertraglich ibernommener Verpflichtungen zu bestehen.?%?

Zur substantiierten Darstellung der Renovierungsbedirftigkeit ist es zumindest erforderlich, fur alle
Raume, die renoviert werden sollen, den Zustand der einzelnen Teile (Wénde, Decken, Tiren, Fenster,
Heizkorper etc.) vorzutragen. Die Bezugnahme auf ein Gutachten reicht jedenfalls dann nicht aus, wenn
darin nur beschrieben ist, welche Arbeiten auszufiihren sind, ohne dass erkennbar ist, warum dies der Fall

sein soll.2%

9.3.2 starre Fristenplane

Die Regelung sog. starren Fristen wurde Gberwiegend fiir unzuléssig gehalten?®*. Die starren Fristen
ergeben sich aufgrund einer Vereinbarung, in der fir die Falligkeit allein auf den Fristablauf abgestellt
wird, ohne dass — insbesondere unter Beriicksichtigung des Transparenzgebotes — der Zustand der Réu-
me von Bedeutung ist?®. Diese Klauseln formulieren regelmiBig, dass die Renovierung ,,spitestens®,
,,mindestens* oder ,,innerhalb® bestimmter Zeiten auszufiihren ist, konnen aber auch durch die blof3e
Verwendung der Formulierung ,,verpflichtet ist“ entstehen. Dieser Effekt soll auch nicht dadurch aufge-
hoben werden kénnen, dass in einer weiteren Klausel dem Vermieter ein Ermessen eingeraumt wird, im

Hinblick auf den konkreten Zustand einzelner Raume die Fristen zu verlangern oder zu verkiirzen.?%

Der BGH?*" ist der hM gefolgt und sieht bei Formulierungen, die die Fristen nicht nur als Orientierungs-
hilfe darstellen, eine "starre™ Filligkeitsregelung, die zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Mieters fuhrt, und zwar selbst dann, wenn der Fristenplan mit der starren Formulierung in einem geson-
derten Absatz geregelt ist.?®® Denn auch bei objektiv fehlender Renovierungsbediirftigkeit der Raume
bestehe nach dem Wortlaut solcher Klauseln nach Ablauf der im Vertrag genannten Fristen die aus-
nahmslose Verpflichtung zur Ausfiihrung von Schonheitsreparaturen. Der ublicherweise anfallenden
Renovierungsbedarf in Wohnrdumen sei hingegen dem Mustermietvertrag 1976 des BMJ zu entnehmen.

Hiervon wirden die entsprechenden Formulierungen insbesondere hinsichtlich der VVorgabe abweichen,

292 Im Erg. ebenso: LG Berlin v. 20.6.2002 — 67 S 466/01, NZM 2004, 458.
293 QLG Disseldorf v. 7.4.2005 — 1-10 U 191/04, ZMR 2005, 705.

294 LG Hamburg v. 8.3.2004 — 311 S 104/03, WuM 2004, 194; LG Frankfurt/M. v. 7.11.2003 — 2 — 17 S 38/03, NZM
2004, 62; LG Duisburg v. 11.11.2003 — 13 S 209/03, NZM 2004, 63; LG Berlin, GE 1993, 159; LG Frank-
furt/Main, WuM 1979, 151; AG Giellen, WuM 2002, 213 = ZMR 2002, 828; Langenberg in Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 7. Aufl., 8§ 548 BGB Rdnr. 90.

295 Haublein, ZMR 2001, 139, 140 sowie LG Frankfurt/M. v. 7.11.2003 — 2 — 17 S 38/03, NZM 2004, 62; LG GieRen
v. 4.2.2004 — 1 S 197/03, WuM 2004, 197; LG Duisburg v. 11.11.2003 — 13 S 209/03, NZM 2004, 63; LG Berlin,
GE 1993, 159; LG Frankfurt/Main, WuM 1979, 151; AG GieRRen, WuM 2002, 213 = ZMR 2002, 828.

2% | G Miinchen | v. 17.12.2003 — 15 S 13429/03, NZM 2004, 457.
297 BGH v. 23.6.2004 — VII1 ZR 361/03, WuM 2004, 463 = NZM 2004, 653 = MietRB 2004, 313.
2% BGH v. 22.9.2004 - VIII ZR 360/03, NZM 2004, 901 = DWW 2004, 328.
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wonach der Fristenplan nicht lediglich fiir den Regelfall des "im Allgemeinen* entstehenden Renovie-
rungsbedarfs gelten solle, sondern die Renovierung grundsétzlich nach Ablauf der jeweiligen Frist vor-
geschrieben sei.

Die Unzul&ssigkeit der Fristenbestimmung fihrt zur Unwirksamkeit der Schonheitsreparaturverpflich-
tung insgesamt, weil sie sich unmittelbar auf den Inhalt der Renovierungspflicht auswirkt. Denn soll sich
die Renovierungspflicht allein an festgelegten Zeiten orientieren, ist auch die Anzahl der wahrend der
Dauer eines Mietverhdltnisses durchzufiuhrenden Schonheitsreparaturen von dem Fristenplan abhéngig,
so dass die bestimmten Zeiten auch die wirtschaftliche Belastung festlegen.?%®

Dies gilt selbst dann, wenn in der Klausel die Fristen nur durch Angabe eines nach Jahren zu bemessen-
den Zeitraums ohne jeden Zusatz bezeichnet sind.3® Die Annahme eines starren Fristenplanes ist also
nicht nur gerechtfertigt, wenn in Verbindung mit den Fristen ,,mindestens®, ,,spétestens* oder ,,inner-

halb* formuliert wird.

Dagegen soll die Ubernahme der Formulierung des Mustermietvertrages 1976 zuléssig sein und insbe-
sondere nicht zur Annahme einer unzuléssigen Bedarfsklausel filhren.®** Auch die Formulierung ,,in der
Regel...spétestens...” fithrt nicht zur Annahme einer starren Frist, da fiir den verstindigen Mieters er-
sichtlich ist, dass innerhalb der Fristen eine Renovierung nur durchzufuhren ist, wenn eine normale Ab-

nutzung vorliegt.3%?

Obwohl ein starrer Fristenplan vereinbart wurde, tritt die Unwirksamkeit einer Renovierungsklausel nicht
ein, wenn dem Mieter ein Anspruch auf Verlangerung der Fristen eingerdumt wird. Dies soll durch fol-

gende Klausel erreicht werden kénnen:3%

,, Ldsst in besonderen Ausnahmefillen der Zustand der Wohnung eine Verlingerung der (...) verein-
barten Fristen zu oder erfordert der Grad der Abnutzung eine Verkiirzung, so ist die Genossenschaft
auf Antrag des Mitglieds verpflichtet, im anderen Fall aber berechtigt, nach billigem Ermessen die
Fristen des Planes bezlglich der Durchfiihrung einzelner Schénheitsreparaturen zu verlangern oder

zu verkiirzen.

Selbst wenn der Mieter keinen Antrag stellen kann, sondern die Verlangerung vom Vermieter allein nach

billigem Ermessen entschieden wird, wird die Starrheit eines Fristenplans wieder aufgehoben.%*

29 BGH v. 28.6.2006 — VIII ZR 124/05, WuM 2006, 513.
300 BGH v. 5.4.2006 — VII1 ZR 178/05, WuM 2006, 248.
301 BGH v. 28.4.2004 — VII1 ZR 230/03, WuM 2004, 333 = NZM 2004, 497 = MietRB 2004, 253.

302 BGH v. 13.7.2005 — VIII ZR 351/04, WuM 2005, 716 = ZMR 2005, 934; a.A. OLG Diisseldorf v. 7.10.2004 — I-
10 U 70/04, WuM 2004, 603, 605 = NZM 2004, 866.

303 BGH v. 20.10.2004 — V111 ZR 378/03, WuM 2005, 50 = ZMR 2005, 109 = MietRB 2005, 62.
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Die Grundsatze Uber die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB fiir sog. starre Fristen gilten uneingeschrankt

auch in der Gewerberaummiete.3%

9.4 Bedarfsklausel

Sog. Bedarfsklauseln sollten unwirksam sein, wenn die Wohnung bei Vertragsbeginn unrenoviert oder
jedenfalls nicht vollstiandig renoviert war und der Mieter zur Renovierung verpflichtet war.3% Eine Be-

darfsklausel liegt z.B. vor bei folgender Formulierung:

"Der Mieter ist verpflichtet, wahrend der Dauer des Mietvertrages bei Bedarf Schonheitsrepara-
turen auf eigene Kosten durch Fachhandwerker durchzufuhren. Ein Bedarf gilt mindestens dann

als gegeben, wenn die Fristen nach dem Fristenplan verstrichen sind."

Demgegeniiber sieht der BGH®" in folgender Vertragsregelung eine wirksame Ubertragung der Verpflich-

tung zur Ausfiihrung von Schdnheitsreparaturen auf den Mieter:

"Hat der Mieter die Schonheitsreparaturen Gibernommen, so hat er alle je nach dem Grad der
Abnutzung oder Beschadigung erforderlichen Arbeiten unverziglich auszufiihren. Im allgemei-
nen werden Schonheitsreparaturen in den Mietrdumen in folgenden Zeitabstanden erforderlich:
in Kiichen, Badern und Duschen alle drei Jahre, in Wohn- und Schlafrdumen, Fluren, Dielen

‘

und Toiletten alle fiinf Jahre, in anderen Nebenrdumen alle sieben Jahre.

Insbesondere sei die Klausel nicht dahin auszulegen, dass der Mieter aufgrund einer vorvertraglichen
Abnutzung bereits zu Beginn des Mietverhaltnisses zu einer Renovierung verpflichtet ware. Die Erforder-
lichkeit der auszufiihrenden Dekorationsarbeiten sei vielmehr verbunden mit dem (Regel-) Fristenplan,
dessen Fristen aus der Sicht eines verstandigen Mieters mangels gegenteiliger Anhaltspunkte erst mit dem
Beginn des Mietverhaltnisses zu laufen beginnen. Selbst wenn der Mieter keinen Antrag stellen kann,
sondern die Verlangerung vom Vermieter allein nach billigem Ermessen entschieden wird, wird die

Starrheit eines Fristenplans wieder aufgehoben.38

Eine Bedarfsklausel soll auch nicht vorliegen, wenn in der Regelung fir die Falligkeit der Renovierung

auf den "Grad der Abnutzung" abgestellt wird.®® Das gleiche gilt fiir die Formularklausel, nach der der

304 BGH v. 16.2.2005 — VIII ZR 48/04, WuM 2005, 241 = ZMR 2005, 768 = NZM 2005, 299.
305 OLG Dusseldorf v. 4.5.2006 — I-10 U 174/05, GuT 2006, 127.

306 QLG Stuttgart, WuM 1989, 121; LG Koln in Litzenkirchen, Kélner Mietrecht 31 Nr. 23.
307 BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 17/04, WuM 2005, 243 = MietRB 2005, 170.

308 BGH v. 16.2.2005 — VIII ZR 48/04, WuM 2005, 241 = ZMR 2005, 768 = NZM 2005, 299.

309 OLG Celle v. 30.1.1996 — 2 UH 1/96, WuM 1996, 202 mit ablehnender Anmerkung LUtzenkirchen, WuM 1997,
135.
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Mieter sich verpflichtet, die Schonheitsreparaturen wenn erforderlich, mindestens aber in den in einem

Fristenplan festgelegten Zeitraumen fachgerecht ausfiihren zu lassen.3%°
9.5 Abgeltungsklauseln

9.5.1 Zulassige Abgeltungsklausel mit Wahimaglichkeit

Dem Mieter muss bei vereinbarter Quotenklausel das Recht zur Selbstvornahme der Schénheitsreparatu-
ren verbleiben, wobei er Uber dieses Recht nicht hinweggetauscht werden darf.®!* Vereinzelt wird sogar
ein ausdrticklicher Hinweis in der Klausel auf die Renovierungsmdglichkeit als Alternative gefordert.3!2
Entscheidet sich der Mieter flr eine Eigenrenovierung, darf er an diese Festlegung durch den Klauseltext
nicht gebunden sein. Andernfalls gilt gem. § 263 Abs. 2 BGB die gewahlte Renovierung als von Anfang
an geschuldet, was vor Ablauf der vereinbarten Fristen zu einer unzuléssigen Renovierungsverpflichtung
flhrt.

Der BGH3'® sieht in einer Abgeltungsklausel keine unangemessene Benachteiligung des Mieters, wenn
darin festgelegt ist: ,,Die Mietrdume sind zum Vertragsablauf gerdumt, sauber und in dem Zustand zu-
riickzugeben, in dem sie sich bei regelmaRiger Vornahme der Schonheitsreparaturen (...) befinden mis-
sen, wobei angelaufene Renovierungsintervalle (...) vom Mieter zeitanteilig zu entschadigen sind, und
zwar nach Wahl des Mieters in Geld auf der Basis eines Kostenvoranschlages oder durch fachgerechte
Renovierung durch den Mieter. Dem Mieter sei danach vielmehr die Moglichkeit eingerdumt, seiner
anteiligen Zahlungsverpflichtung durch eine Renovierung in Eigenleistung zuvorzukommen. Von der
Vereinbarung einer Wahlschuld im Sinne der 88 262 ff. BGB sei nicht auszugehen, weil der Mieter nicht
zwei Leistungen schulde, sondern einzig die zeitanteilige Entschadigung hinsichtlich angelaufener Reno-
vierungsintervalle. Diese kénne durch freiwillige Renovierung der betroffenen Rdume umgangen werden.
Mit der Klausel wére der Mieter auch nicht an seine einmal getroffene Renovierungsentscheidung gebun-
den.

Als weitere Zulassigkeitsvoraussetzung fir eine Quotenklausel hat der BGH®* gefordert, dass der Kos-

tenvoranschlag des Vermieters, wonach dieser seinen Abgeltungsanspruch berechnet nicht verbindlich

310 BGH v. 11.7.1990 — VIII ARZ 1/90, WuM 1990, 415; OLG Frankfurt v. 16.2.1990 — 20 RE-Miet 1/90, WuM
1990, 136 = ZMR 1990, 449.

311 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, NJW 1988, 2790 = WuM 1988, 294; OLG Stuttgart v. 19.8.1993 — 8 REMiet
2/92, NJW-RR 1993, 1422 = WuM 1993, 528; OLG Frankfurt v. 25.9.1997 — 1 U 41/96, NZM 1998, 150; OLG
Celle v. 21.6.2001 — 2 U 36/01, WuM 2001, 393; a.A. Langenberg, Schénheitsreparaturen, Instandsetzung und
Rickbau, 2. Aufl., 1 B Rz. 90.

312 AG Lérrach v. 21.2.1996 — 4 C 66/96, WuM 1996, 613; Goch, WuM, 2004, 133; Harsch in Schmid, Miete und
Mietprozess, 4. Aufl., 7 Rz. 178.

313 BGH v. 26.5.2004 — VIII ZR 77/03, WuM 2004, 466 = ZMR 2004, 659 = NZM 2004, 615 = MietrB 2004, 281.
314 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, WuM 1988, 294 = NJW 1988, 2790.
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sein darf, so dass der Mieter die Moglichkeit zum Nachweis geringerer Kosten offen steht. Dazu ist es
aber nicht erforderlich, dass die Klausel die Unverbindlichkeit des Kostenvoranschlages ausdriicklich
erwdhnt.3® Vielmehr ist die Angabe der Berechnungsgrundlage (,,...auf Grund des Kostenvoranschlags

eines Malerfachgeschiftes...”) unschidlich.

Allerdings ist eine Abgeltungsklausel unwirksam bzw. unbeachtlich, wenn die vertragliche Regelung uber

die Renovierung unwirksam ist.316

9.5.2 Starre Abgeltungsquoten

Nachdem der BGH Renovierungsklauseln mit starren Fristenplanen verworfen hatte,®'” war kaum damit
zu rechnen, dass er fir Abgeltungsklauseln mit starren Prozentsétzen anders entscheiden wiirde, zumal

untergerichtliche Entscheidungen den Weg vorgaben.3®

Nimmt man das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und die dazu entwickelten Bewertungs-
grundsatze ernst, ist die Entscheidung des BGH vom 18.10.2006%° zwangslaufig richtig. Denn es ist
(abstrakt) denkbar, dass sich bei unterschiedlicher Nutzung eben verschiedene Zeitintervalle ergeben, so
dass auch der Abgeltungsanspruch flexibel formuliert werden muss. Ansonsten ist eine Klausel eben nicht

klar und verstandlich.

Im konkreten Fall bedurfte es aber keiner Entscheidung tber die Abgeltungsklausel. Denn der Vertrag
enthielt eine Endrenovierungsklausel, die — weil gleichlautend - der BGH noch am 28.6.2006%%° zwar
auch als eigenstandig, wegen der Starrheit der Fristen aber trotzdem als unwirksam angesehen hatte.
Nunmehr soll die unwirksame Endrenovierungsklausel aber die Regelung (ber die laufende Renovierung
unberuhrt lassen. Damit wird der Summierungseffekt ausgeschaltet. Bisher konnte man im Hinblick auf
BGH v. 14.5.2003% davon ausgehen, dass eine Klausel tber die laufende Renovierung wegen des Sum-
mierungseffektes unwirksam ist, wenn eine unwirksame Regelung zur Endrenovierung im Vertrag enthal-

ten war und dass mit dem Wegfall der Klausel zur laufenden Renovierung auch die dazu in Abhéngigkeit

315 BGH v. 6.10.2004 — VII1 ZR 215/03, WuM 2004, 663 = NZM 2004, 903; a.A. LG Kiel v. 27.4.2006 — 1 S 263/05,
WuM 2006, 312.

316 BGH v. 5.4.2006 — VII1 ZR 178/05, WuM 2006, 248.

817 BGH v. 23.06.2004 — VIII ZR 361/03, WuM 2004, 463 = MietRB 2004, 313; BGH v. 22.09.2004 — VIII ZR
360/03, NZM 2004, 901.

318 ygl. z.B. LG Hamburg v. 17.06.2005 — 311 S 152/04, WuM 2005, 453.
319 BGH v. 18.10.2006 — VIII ZR 52/06, m.

320 BGH v. 28.6.2006 - VIII ZR 124/05, WuM 2006, 513, 514.

821 BGH v. 14.5.2003 — VIII ZR 308/02, ZMR 2003, 653 = WuM 2003, 436.
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stehende Abgeltungsklausel nichtig war.3?? Hatte der BGH diese von ihm selbst entwickelten Gesetzma-
Rigkeiten beachtet, hatte es einer Bewertung der Abgeltungsklausel aus dem Blickwinkel des Transpa-
renzgebotes nicht mehr bedurft. Bis auf weiteres darf deshalb spekuliert werden, ob der Anwendungsbe-
reich des Summierungseffektes eingeschrankt ist oder der BGH so schnell wie mdglich die Unklarheit, ob
die Grundsatze Uber starre Fristen auch bei Abgeltungsklauseln gelten, beseitigen wollte. Die Halbwert-
zeiten von BGH-Entscheidungen ist ohnehin evident. Immerhin hatte der BGH noch am 6.10.20043%

eine Klausel mit starren Abgeltungsquoten fiir wirksam angesehen.

Unabhéngig von Spekulationen, wie viele Vertrége von dieser Entscheidung erfasst sind, eroffnet sie tiber
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB (Leistungskondiktion) die Mdglichkeit, bereits geleistete Zahlungen zurlickzu-
fordern. Denn anders als bei der Ausfiihrung von Renovierungsarbeiten trotz unwirksamer Klausel 3%
geht es hier nicht um die Wertsteigerung, sondern wurde eine Zahlung geleistet, die Uber § 818 BGB
zuriickgefordert werden kann. Da es sich nicht um Aufwendungen i.S.v. § 548 Abs. 2 BGB handelt, gilt
die dreijéhrige Verjéhrung, die ab Kenntnis zu rechnen ist, 8 199 BGB. Regelmé&Rig wird diese erst mit

der Kenntnis der Unwirksamkeit gegeben sein.

Schliel3lich hat der BGH durch seinen Hinweis darauf, dass eine ergénzende Vertragsauslegung nicht
moglich ist, den Diskussionen iiber einen Ausgleich des ,,wirtschaftlichen Schadens* zugunsten des Mie-
ters — leider - eine Absage erteilt.%?> Mangels eines Haltbarkeitsdatums kann insoweit aber noch spekuliert

werden, ob eine Fortsetzung der Diskussion nicht doch noch Friichte tragt.

Die Abgeltungsklausel ist nicht tot. Zur Vermeidung der Starrheit muss nur so formuliert werden, dass
nicht der Eindruck entsteht, der Anspruch solle allein durch den Zeitablauf begriindet werden. Dem kann
durch entsprechende Formulierung im Zusammenhang mit den Zeiten (z.B. ,,im Allgemeinen®, ,,in der

Regel®) vorgebeugt werden.

9.6 Vorschussanspruch

Bereits vor 15 Jahren hat der BGH mit Billigkeitserwédgungen einen Anspruch des Vermieters auf Vor-
schusszahlung bestatigt, wenn sich der Mieter im laufenden Mietverhéaltnis mit der Durchfiihrung von
Schonheitsreparaturen in Verzug befindet.3%® Hintergrund war die Uberlegung, dass der Vermieter gegen-

Uber seinem vertragsuntreuen Mieter nicht in Vorleistung gehen missen sollte, indem er zunéchst reno-

322 BGH v. 5.4.2006 — VIII ZR 178/05, WuM 2006, 248.

323 BGH v. 6.10.2004 - V11l ZR 215/03, WuM 2004, 663.

324 vgl. dazu BGH v. 26.7.2006 — X1l ZR 46/05, GE 2006, 1224; BGH v. 5.10.2005 — XII ZR 43/02, WuM 2006, 169.
325 Bgrstinghaus, WuM 2005, 675; Hannemann, FS fir Blank, S. 189 f.

326 BGH v. 30.5.1990 — VIII ZR 207/89, WuM 1990, 494 = NJW 1990, 2376.
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viert und sodann die entstandenen Kosten einklagen muss. Dieser Anspruch ergibt sich aus Verzug, 88§
280 Abs. 2, 286 BGB. Trotz des Gegenseitigkeitsverhaltnisses ist § 281 BGB nicht anwendbar, weil
dadurch das Mietverhaltnis erléschen wiirde, § 281 Abs. 4 BGB.

Diese Rechtsprechung hat der BGH trotz dogmatischer Kritik3?” bestatigt.®?

Der Vorschussanspruch ist ein probates Mittel, den sdumigen Mieter zur Durchfilhrung der Schonheitsre-
paraturen anzuhalten. Zwar erfordert es regelmé&Rig einigen Aufwand, die Renovierungsbedirftigkeit
festzustellen und entsprechend darzulegen. Die erhobene Klage beschleunigt aber die Leistungsbereit-
schaft des Mieters, der die Arbeiten oftmals selbst, jedenfalls preiswerter ausfiihren (lassen) kann, als der
vom Vermieter zu beauftragende Handwerker. Spétestens in der mindlichen Verhandlung erfolgt der

Erflllungseinwand.

Bittet der Mieter in diesem Zusammenhang um Fristverlangerung, begriindet er damit mit Ricksicht auf
die Verpflichtung zur Durchfiihrung von Schdénheitsreparaturen grundsatzlich ein deklaratorisches

Schuldanerkenntnis®®® und kann jedenfalls nicht mehr die Notwendigkeit der Arbeiten bestreiten.3%°

9.7 Tapezierfahigkeit

Viele Vermieter Uberlassen die Wohnung zu Beginn des Mietvertrages im tapezierfahigen Zustand, also
ohne Tapete an den Wénden, und verlangen bei Auszug des Mieters die Wiederherstellung dieses Zustan-
des. Dies hat fur den Mieter den Vorteil, dass er sich die Wohnung so dekorieren kann, wie es seinen
Geschmacksvorstellungen entspricht und fuhrt in der Praxis am Ende des Mietvertrages zu keinen
Schwierigkeiten Uber unterschiedliche Geschmacksvorstellungen. Diese Praxis ist jedoch rechtlich hochst
zweifelhaft®3!, obwohl dazu Klauseln — allerdings mit ,,AGB-rechtlich gebotenem Warnhinweis* — vorge-

schlagen werden. 332

Die Herbeifuhrung der Tapezierfahigkeit ist ein Teil der im Rahmen der Verpflichtung zur Durchfiihrung
von Schdnheitsreparaturen geschuldeten Leistungen. Denn der Mieter muss wenigstens die bei einer
Renovierung notwendigen Vorarbeiten (z.B. Abkratzen der Tapete) erbringen. Damit kann die Leistung

nicht anders beurteilt werden, als die Frage der Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen.

327 ygl. z.B. Sonnenschein, JZ 1991, 565.

328 BGH v. 6.4.2005 — VIII ZR 192/04, WuM 2005, 383 = NZM 2005, 450.

329 KG v. 6.4.2006 — 8 U 99/05, GE 2006, 1230.

330 KG v. 1.12.2005 — 8 U 249/04, GE 2006, 1230.

331 LG Diisseldorf, NZM 2002, 779; LG Saarbriicken, NZM 2000, 1179; Lutzenkirchen, NZM 1998, 942.
332 Blank, NZM 1998, 705.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



65

Der tapezierfahige Zustand kann also nicht anders behandelt werden, als die Verpflichtung zur Durchfiih-
rung von Schoénheitsreparaturen. Damit ist fir den Vermieter bei Beginn des Mietvertrages die Gefahr
gegeben, dass der Mieter ihn auf Durchfiihrung einer Anfangsrenovierung in Anspruch nimmt, weil die
Uberbiirdung der Anfangsrenovierung in Anspruch nimmt, weil die Uberbiirdung der Anfangsrenovie-
rung in jedem Falle unwirksam ist. Enthalt der Mietvertrag die Verpflichtung, die Wohnung in jedem
Falle bei Beendigung des Mietvertrages in tapezierfahigem Zustand zurlickzugeben, ist diese Klausel

unwirksam, wenn sie nicht darauf abstellt, wann die letzte Renovierung durchgefiihrt wurde. 333

Zur Vermeidung rechtlicher Nachteile kann der tapezierfahige Zustand daher nur auf freiwilliger Basis

behandelt werden:33*

- im Mietvertrag sollten die Schonheitsreparaturen in vollem Umfang (wirksam) geregelt wer-

den;

- bei Beginn des Mietvertrages sollte dem Mieter mindlich erklart werden, dass er die Wohnung
in tapezierfdhigem Zustand erhalt und sie bei Beendigung des Mietvertrages auch "nur" im

gleichen Zustand zurtickzugeben hat;

- bei Beendigung des Mietvertrages sollte der Mieter z.B. in der Kiindigungshestatigung darauf
hingewiesen werden, dass die Herbeifihrung eines tapezierfahigen Zustandes bis zur Beendi-
gung des Mietvertrages ausreicht. Gleichzeitig sollte jedoch der Hinweis erfolgen, dass die
Schénheitsreparaturen in vollem Umfang verlangt werden, wenn diese Verpflichtung nicht bis

zum Vertragsende erfillt wird.
9.8 Summierungseffekt in der Wohnraummiete

Nicht selten finden sich in der Praxis Kombinationen zwischen individual- und formularvertraglichen
Regelungen, die die unterschiedlichen Renovierungsphasen (Anfangsrenovierung, laufende Renovierung,
Endrenovierung) regeln sollen. Nachdem die Rechtsprechung zunéchst die Wirksamkeit der Klauseln fir
jede einzelne Renovierungsphase isoliert bewertete, herrscht nunmehr die Auffassung vor, dass die Reno-
vierungsverpflichtung des Mieters in ihrer Gesamtheit zu beurteilen ist, um eine unangemessene Benach-

teiligung des Mieters i.S.v. § 307 BGB feststellen zu konnen3%.

333 BGH v. 5.4.2006 — VIII ZR 152/05, WuM 2006, 308; BGH v. 5.4.2006 — V111 ZR 109/05, WuM 2006, 310.
334 vgl. dazu: Lutzenkirchen, NZM 1998, 942 m.w.N.
335 BGH v. 2.12.1992 — VIII ARZ 5/92, WuM 1993, 175; OLG Celle, ZMR 1999, 470.
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Daraus folgt: Eine Renovierungsklausel kann fir sich genommen wirksam sein; im Verbund mit einer oder
mehrerer weiterer Regelungen zur Renovierung kann Unwirksamkeit aller Klauseln eintreten.®% Insoweit
ist es unerheblich, ob die Verpflichtungen des Mieters, Renovierungsleistungen in den einzelnen Phasen zu
erbringen, in einer Klausel des Vertrages oder an unterschiedlichen Stellen geregelt ist.®¥" In allen Fallen
handelt es sich um eine Gesamtregelung zu einer einheitlichen Leistung, ndmlich den Schonheitsreparatu-
ren, und zwar selbst dann wenn eine der mehreren Klauseln individualvertraglich zustande gekommen
ist.3%, Da die Uberbiirdung der Renovierung einen Teil der vom Mieter im Rahmen des § 535 Abs. 2 BGB
geschuldeten Gegenleistung darstellt,®® muss sie insgesamt der Angemessenheitspriifung des § 307 BGB

unterzogen werden.

Vor diesem Hintergrund sind folgende Konstellationen zu unterscheiden:

9.8.1 Anfangsrenovierung/laufende Renovierung

Wird mit dem Mieter die Anfangsrenovierung individuell vereinbart, ergeben sich gegen die Wirksamkeit

keine Bedenken.34°

Unzulassig ist aber eine Kombination von individuell vereinbarter Anfangsrenovierung und der formular-
vertraglich festgelegten laufenden Renovierung zu vereinbaren.3*! Diese Kombination fiihrt zur Unwirk-
samkeit der Klausel fur die laufende Schonheitsreparatur, wobei auch vertreten wird, dass gleichzeitig die

Vereinbarung tiber die Anfangsrenovierung unwirksam sein soll.34

Die gleiche Rechtsfolge (zumindest Unwirksamkeit der formularméRig vereinbarten Klausel) soll sich bei
der umgekehrten Variante einer formularméRig vereinbarten Anfangsrenovierung und einer individuell

vereinbarten laufenden Renovierung ergeben.3*

Eine Individualvereinbarung kann z.B. darin gesehen werden, dass der Vermieter dem Mieter die Uber-
nahme der Wohnung in renoviertem oder unrenoviertem Zustand zur Disposition stellt und sich die Partei-
en flr eine dieser beiden Mdglichkeiten entscheiden. Das gleiche kann gelten, wenn der Vermieter bei den
Vertragsverhandlung mit dem Mieter die laufende Renovierung zur Disposition stellt, indem er fiir die

Alternativen unterschiedliche Mietpreise nennt.

336 BGH v. 14.5.2003 — VIII ZR 308/02, ZMR 2003, 653 = WuM 2003, 436.

337 Langenberg, Schonheitsreparaturen, D Rdnr. 40.

338 BGH v. 5.4.2006 — V11l ZR 163/05, WuM 2006, 306; BGH v. 2.12.1992 — VIIl ARZ 5/92, WuM 1993, 175.
33% BGH, WuM 1987, 306 m.w.N.

340 Oske, Schonheitsreparaturen, 4. Aufl., 1992, S. 16.

341 BGH, WuM 1993, 178; OLG Celle, ZMR 1999, 470; LG Berlin ZMR 2001, 31.

342 Harsch in Lutzenkirchen, aaO, H Rn. 256.

343 Harsch in Liitzenkirchen, aaO, Rn. 257.
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Bis zum 31. 12.2001 musste bei der Priifung des Summierungseffektes danach unterschieden werden, ob
die Anfangsrenovierung in einem vor dem 1. April 1977 geschlossenen Mietvertrag geregelt war. Denn in
§ 28 Abs. 1 und 2 AGBG war bestimmt, dass das AGBG nicht fir Vertrage galt, die vor seinem Inkrafttre-
ten geschlossen und bei denen die Leistungen schon vollstdndig abgewickelt waren. Dies konnte bei einer
vor dem 1.April 1977 durchgefithrten Anfangsrenovierung der Fall sein.?* Da das AGB-Gesetz insgesamt
aufgehoben worden ist, kdnnten die vor dem 1. April 1977 abgeschlossenen Formularvertrdge und Vertra-
ge unter Einbeziehung von allgemeinen Geschaftsbedingungen dem bis dahin geltenden Recht unterliegen,
wie das bisher schon der Fall war®*®.

Indessen wird bei dieser Auslegung die Historie von Art. 229 8 5 EGBGB ubersehen. Der urspriingliche
Wortlaut sah eine ausdriickliche Ausnahme fiir vor dem 1. April 1977 geschlossene Vertrage vor.®*¢ Dieser
Entwurf ist der klaren Regelung des Art. 229 § 5 EGBGB gewichen, der die Geltung des Allgemeinen
Schuldrechts fiir Mietvertradge ab dem 1. Januar 2003 unbedingt vorsieht. Damit gelten die § 305 ff. BGB

auch fir diese Altvertrége.

Insoweit bestehen keine Bedenken aus dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes (Art. 20 GG). Bei ei-
nem Dauerschuldverhéltnis kann nadmlich niemand darauf vertrauen, dass die Rechtslage unverandert

bleibt.3*” Eine Ausnahme muss allein fiir Bestimmungen gelten, die den Vertragsschluss betreffen.

Auch wenn je nach Fallkonstellation zu unterscheiden ist3#, sollte bei der Vertragsgestaltung grundsatzlich
davon abgesehen werden, auch nur individualvertraglich eine Anfangsrenovierung zu vereinbaren, zumal
der Vermieter in der Regel als Unternehmer im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB anzusehen ist, so dass auch
eine nur einmalig verwendete Klausel an § 307 BGB zu messen ist. Der Unwirksamkeit kann — wenn
Uberhaupt - nur dadurch vorgebeugt werden, dass der Mieter fiir seine ,,liberobligationsmaBige* Leistung
ein angemessenes Entgegenkommen erhélt. Dieses kann z.B. in einer mietfreien Zeit oder der Verlénge-
rung der Gblichen Renovierungsfristen (z.B. Verdoppelung3#) gesehen werden. Entscheidend ist insoweit,
ob die Leistung des Vermieters einen angemessenen Ausgleich fiir die (zusétzliche) Gegenleistung des

Mieters darstellt.

Beruft sich der Mieter z.B. im Rechtsstreit darauf, er habe die Wohnung bei Beginn des Mietvertrages

renovieren mussen, ohne dass der Vertrag ausdriicklich eine Verpflichtung des Mieters zur Anfangsreno-

344 OLG Hamburg, WuM 1995, 637 (Summierungseffekt).

345 50: Ott/Luer/Heussen, Anwalts Checkbuch aktuell Schuldrecht, Rdnr. 4.

346 ygl. Heinrichs, WuM 2002, 643, 644.

37 KG, NJW 1982, 2077, 2078.

348 yvgl. LG Berlin, ZMR 2001, 31; LG Berlin, NZM 2000, 862; AG Hamburg, NZM 2000, 1180.

349 angenberg, Schonheitsreparaturen, D Rdnr. 53.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



68

vierung regelt, kommt es auf den tatsachlichen Anfangszustand der Raume an®*°. Grundséatzlich kann der
Mieter nicht verlangen, dass ihm eine frisch renovierte Wohnung tberlassen wird. Vielmehr muss er ge-
ringfligige Abnutzungserscheinungen durch den Wohngebrauch des Vorbewohners hinnehmen; die Rdume
missen einen Zustand aufweisen, die den Mieter nicht zwingen, alsbald nach der Ubernahme eine Reno-
vierung durchzufiihren®?, Stellt er jedoch im einzelnen dar, dass sich die Wohnung in einem véllig abge-
wohnten Zustand befand, liegt die Vermutung nahe, dass die Parteien zumindest stillschweigend vereinbart
haben, dass der Mieter die Anfangsrenovierung durchfiihrt®>2. Auch wenn sich der Mieter 6 Monate nach
Durchfiihrung der Anfangsrenovierung nicht mehr darauf berufen kann, dass die Wohnung bei Beginn des
Mietverhaltnisses nicht renoviert war®®, spricht nach der Lebenserfahrung eine Vermutung dafiir, dass die
Parteien die Anfangsrenovierung durch den Mieter (schliissig) vereinbart haben, wenn sich die Wohnung
in einem Zustand befand, der einen sofortigen (also ohne vorherige Renovierung) Bezug durch den Mieter
nicht zulieR. Dazu reicht es jedoch nicht aus vorzutragen, dass ein unrenovierter bzw. véllig abgewohnter
Zustand vorhanden war. Vielmehr muss aus dem Vortrag des Mieters zusétzlich ersichtlich sein, dass die
Annahme einer (konkludenten) Vereinbarung Uber die Anfangsrenovierung des Mieters gerechtfertigt ist.
Deshalb sollte der Gang der Verhandlungen skizziert und wenigstens dargestellt werden, dass sich der
Mieter unter diesen Umsténden — fir den Vermieter erkennbar - zur Anfangsrenovierung verpflichtet fiihl-

te.

Insoweit sind viele Konstellationen denkbar. H&ufig wird in der Praxis der Fall auftreten, dass der Vertrag
eine Regelung enthélt, wonach der Mieter ,,die Wohnung unrenoviert* tibernimmt oder die Raume in die-
sem Zustand Ubergeben werden. Allein die Tatsache, dass ein solcher Passus Gegenstand der Einigung
nach § 535 BGB ist, spricht fiir die Annahme, dass hinsichtlich des nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB geschul-
deten Anfangszustandes auch eine Vereinbarung getroffen wurde. Ohne weiteres kann nédmlich davon
ausgegangen werden, dass die Parteien dadurch den ,,vertragsgeméBen Zustand* regeln wollten. War die-
ser aber so beschaffen, dass alsbald Renovierungen auszufiihren waren, besteht grundsétzlich kein ver-

niinftiger Zweifel daran, dass der Mieter die Anfangsrenovierung — vereinbarungsgemar — erbringen sollte.

Gelingt dem Mieter der Nachweis einer Vereinbarung tber die Anfangsrenovierung nicht, ist fur eine
Korrektur der Rechtsprung des BGH Uber § 242 BGB kein Raum.®* Gegenstand der Beurteilung unter
dem Gesichtspunkt des Summierungseffektes kdnnen nur vertragliche Abreden der Parteien zum Thema

Schoénheitsreparaturen sein. Daran fehlt es, wenn der Mieter — wie vom BGH unterstellt — die Anfangs-

350 AA. LG Berlin, NZM 2002, 119.
351 LG Hamburg, WuM 1986, 275.

32 a.A. scheinbar: LG Berlin, NZM 2000, 862 fiir die Formulierung im Mietvertrag: ,,Der Mieter iibernimmt die
Renovierung der Wohnung.*

353 BGH, WuM 1987, 306; LG Berlin, NZM 2000, 862.
354 A A .Langenberg, Schénheitsreparaturen, D Rdnr. 53.
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renovierung ,.freiwillig® erbracht hat. Es liegt auch kein Anwendungsfall des § 242 BGB vor, weil es da-
nach nicht verboten ist, ,,freiwillige* Leistungen des Mieters entgegen zu nehmen. Immerhin ist auch
denkbar, dass die Anfangsrenovierung die Gegenleistung des Mieters daflr darstellt, dass ihm die Woh-

nung iberhaupt vermietet wurde. In diesem Fall wére gerade dass Verhalten des Mieters treuwidrig.

9.8.2 laufende Renovierung/Schlussrenovierung

Wird die Renovierung wéhrend der Laufzeit des Mietvertrages allein individuell auf den Mieter Ubertra-
gen, ist sie giiltig. Dies rechtfertigt sich schon aus der Uberlegung heraus, dass die formularmagige laufen-
de Renovierung fiir uneingeschrankt zulassig erachtet wird.

Bedenklich ist allerdings die Klauselkombinationen mit der Endrenovierung zu vereinbaren. Nach dem

Inhalt einer solchen denkbaren Klausel, z.B. mit dem Wortlaut:

"Der Mieter ist zur Durchfihrung der Renovierung wahrend des Mietvertrages verpflichtet.

Bei Vertragsende muss der Mieter die Schonheitsreparaturen durchfuhren."
kann ndmlich Uber den Summierungseffekt eine unangemessene Benachteiligung des Mieters eintreten.

Es ist unerheblich, ob die Klausel iber die laufende Renovierung oder die Endrenovierung unwirksam ist.
Ebenso ist es unbedeutend, aus welchem Grund z.B. die Klausel tiber die laufende Renovierung zu bean-
standen ist. Selbst die bloRe Vereinbarung eines unwirksamen Fristenplans fihrt den Summierungseffekt
herbei 3%

Wird eine (individualvertragliche oder formularmaRige) Uberwiélzung laufender Schénheitsreparaturen mit
einer formularmé&Bigen Endrenovierungsverpflichtung kombiniert, die unabhéngig vom Zeitpunkt der
letzten Dekorationsarbeiten bestehen soll, tritt der Summierungseffekt ein, der die gesamte Abwélzung der
Schonheitsreparaturen auf den Mieter nach § 307 BGB unwirksam macht®%®. Das gilt selbst dann, wenn die
(unwirksame) Endrenovierungsklausel erst in der Anlage zum Mietvertrag geregelt ist und die Regelungen

wechselseitig Bezug nehmen.%7

Es kommt auch nicht darauf an, ob die Endrenovierungsverpflichtung Uberhaupt im konkreten Fall zur
Anwendung kommt. Die Beurteilung des Summierungseffekts erfolgt abstrakt: Die gesamte Gegenleistung

des Mieters wird anhand der Formulierungen des Mietvertrages bewertet, um ihre Unangemessenheit fest-

35 | G Berlin v. 10.10.2002- 62 S 213/02, WuM 2002, 668.

356 BGH v. 14.5.2003 — VIII ZR 308/02, MietRB 2003, 1 = ZMR 2003, 653 = WuM 2003, 436; LG Landau/Pfalz,
ZMR 2002, 429; LG Berlin, MM 2002, 38; LG Hamburg, NZM 2000, 541; LG Frankfurt/Main, WuM 2000, 545;
AG Kdln, WuM 2001, 443; AG Kdnigstein, NZM 2000, 1181; AG Kéln v. 18.6.2002 — 218 C 483/01, WuM
2003, 315; a.A. LG Miinchen I v. 3.1.2003 — 31 S 10293/01, NZM 2003, 512.

357 BGH v. 25.6.2003 — VIII ZR 335/02, NZM 2003, 755.
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stellen zu koénnen. Ist ihre Unwirksamkeit gegeben, kann z.B. nicht mehr auf die Klausel zur laufenden

Renovierung aus Verzugsgesichtspunkten zurtickgegriffen werden.3%

Ist die Endrenovierungsverpflichtung individuell begriindet worden, soll sich die Wirkung des Summie-
rungseffekts auf die Klausel zur laufenden Renovierung beschranken®®®, sodass der Mieter zur Endrenovie-

rung verpflichtet bleiben soll.

Keine unzuléssige Kombination soll in der formularmé&Bigen Verpflichtung zur laufenden Renovierung
mit der Bestimmung zur Riickgabe in ,,sofort bezugsfihigen Zustand* liegen-3%° Ebenso unbedenklich ist
eine mietvertragliche Klausel, die einen angemessenen Fristenplan enthalt und den Mieter verpflichtet,

,je nach Grad der Abnutzung* am Ende der Mietzeit zu renovieren.%

9.8.3 Laufende Renovierung/Quotenklausel

Die Zusammenschau im Rahmen des Summierungseffektes erfasst auch die Quotenklausel. Deshalb wirkt
sich die Unwirksamkeit der Regelung tiber die laufenden Schonheitsreparaturen,®? aber auch eine unwirk-

same Endrenovierungsklausel auf die Wirksamkeit der Quotenklausel aus®®,

Etwas anderes gilt, wenn per Individualvereinbarung die laufende Renovierung festgelegt wird und fiir das
Vertragsende vor Fristenablauf eine Kostenbeteiligungsklausel mit aufgenommen wird, da eine solche

Regelung formularrechtlich unbedenklich ist.

9.8.4 Andere Kombinationen

Die vorgenannten Beispiele zeigen, dass jede Form der Kombination zur Unwirksamkeit aller Renovie-
rungsklauseln im Mietvertrag fihren kann, wenn entweder eine Anfangsrenovierung vertraglich geschul-
det sein soll oder andere Renovierungsregelungen einen unzuldssigen Inhalt haben. Grundsatzlich erfasst

eine unwirksame Teilregelung auch die Wirksamkeit der Gbrigen Klauseln.

Die zusétzliche Regelung, dass der Vermieter bei einer (iberméRigen Abnutzung Ersatz in Geld verlangen
kdnnen soll, soll jedoch sowohl die Klausel uber die laufende Renovierung als auch eine Quotenklausel

unberihrt lassen, obwohl sie fiir sich genommen gegen § 309 Nr. 4 BGB verstoRt.3

3% |G Landau/Pfalz, ZMR 2002, 429.

359 | G Miinchen I, NZM 2001, 951.

360 |G Leipzig, Urteil vom 26.3.2002 — 16 S 9370/00, DWW 2002, 333.

361 BGH v. 28.4.2004 — VIl ZR 230/03, NZM 2004, 497.

362 BGH v. 5.4.2006 — VIII ZR 178/05, WuM 2006, 248.

363 LG Berlin v. 25.7.2002 — 67 S 413/01, MM 2002, 481; AG Koln in Lutzenkirchen, Kélner Mietrecht, 31 Nr. 42.
364 |_G Berlin, NZM 2002, 120.
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9.8.,5 Vermeidung des Summierungseffektes

Der Summierungseffekt greift durch, wenn die gesamte Renovierungsleistung, wie sie im Vertrag geregelt
ist, bei abstrakter Bewertung zu einer Stérung des Aquivalenzverhaltnisses fihrt, so dass eine unangemes-
sene Benachteiligung vorliegt. Um so mehr kann der Summierungseffekt nur vermieden werden, wenn
durch eine zusatzliche Leistung des Vermieters, die im Zusammenhang mit der Renovierungsverpflichtung

des Mieters steht, das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung wiederherstellt.

Bei einer Anfangsrenovierungspflicht des Mieters kann dieses Gleichgewicht z.B. durch einen Mietnach-
lass oder eine vergleichbare (angemessene) Leistung des Vermieters erreicht werden.®6> Allerdings soll
insoweit ein Verzicht des Vermieters auf die Grundmieten fiir die ersten Monate nicht ausreichen, weil
eine ,,zusétzliche” Leistung des Vermieters darin nicht zu sehen sein soll, da dem Mieter die Wohnung fiir
die Dauer der Renovierung gerade nicht zum vertragsgeméaRen Gebrauch zur Verfilgung stand.®%¢ Dies
erscheint bedenklich, zumal sich das Gericht an der Renovierung durch eine Fachkraft orientiert. Immerhin
handelt es sich um eine Eigenleistung des Mieters, die z.B. bei Beendigung des Mietvertrages und beab-
sichtigten UmbaumaRnahmen des Vermieters nach dem Aufwand bewertet wird, den der Mieter bei der
Ausfuhrung einer Renovierung in Eigenleistung hétte bestreiten mussen. Da die meisten Mietvertrage
allerdings Verbrauchervertrage i.S.v. § 310 Abs. 3 BGB darstellen, sind auch bei der Beurteilung der zu-
meist vorliegenden Individualvereinbarungen die Grundsétze des § 307 BGB zu beachten, die an den Um-

standen des Einzelfalles zu messen sind.

Eine andere Variante besteht darin, die Fristen gegeniber dem herkdmmlichen Fristenplan zu verlangern.
Dies fiihrt im Ergebnis zu einer Streckung der Renovierungspflicht und damit zu einer Verringerung der
Gegenleistung. Welche Fristverlangerungen insoweit ausreichen, um den Summierungseffekt auszuschlie-
Ben, ist noch nicht ersichtlich. VVorsichtshalber sollte bei einer Anfangsrenovierung durch den Mieter von
einer Verdoppelung der Zeitraume von 3, 5 und 7 Jahren ausgegangen werden. Im Ubrigen sollte sich der

finanzielle Ausgleich an den Werten des § 28 Abs. 4 11.BV orientieren.36”

Bei einer Endrenovierungsklausel, in der nicht auf den Zeitpunkt der letzten Schonheitsreparatur abgestellt

wird, ist eine Heilung des Summierungseffektes nicht ersichtlich.
9.8.6 Summierungseffekt in der Gewerberaummiete

Durch Urteil vom 6. April 2005 hat der XII. Senat des BGH entschieden, dass wie im Wohnraummiet-

recht auch in Formularmietvertragen Uber Geschéftsrdume die Kombination einer Endrenovierungsklau-

365 vgl. Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 538 BGB Rz. 154.
366 AG Mitte v. 11.2.2003 — 25 C 362/01, MM 2003, 384.
37 Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 538 BGB Rz. 154.
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sel mit einer solchen Gber turnusmaRig vorzunehmende Schonheitsreparaturen wegen des dabei auftreten-

den Summierungseffekts zur Unwirksamkeit beider Klauseln fiihrt.368

9.9 Ersatzanspruch des Mieters bei Renovierung ohne Verpflichtung

Vor allem wenn der Mieter Schénheitsreparaturen ausfihrt, ohne dazu (wirksam) verpflichtet zu sein
(aber auch bei sonstigen Investitionen in die Mietsache), stellt sich die Frage, in welchem Umfang er
Bereicherungsanspriiche gegen den Vermieter geltend machen kann. Teilweise werden ihm dazu tber 8§
812 BGB die verauslagten Kosten seiner Renovierung mit der Begriindung zugesprochen, der Vermieter
sei um die Renovierung bereichert, weil der Mieter dem Vermieter den Aufwand der Renovierung ab-
nehme.3% SchlieRlich soll, weil Renovierungen haufig hohe Kosten ausldsen, fiir einen Ausgleich tber §
812 BGB jedenfalls der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) sprechen.37°

Diese Ansicht ist nicht unumstritten. Zwar herrscht Einigkeit darliber, dass dem Mieter in solchen Féllen
ein Bereicherungsanspruch zur Seite steht.”* Fraglich ist nur, wie dieser berechnet wird. Denn die Her-
ausgabe der Bereicherung (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) ist selbst nicht mdglich, also ist vom Vermieter
Wertersatz zu leisten (8 818 Abs. 2 BGB).

Dieser richtet sich auf Ausgleich des hierdurch eingetretenen héheren Ertragswertes des Mietobjekts, d.h.
der bei der Neuvermietung erzielbaren hgheren Mieteinnahmen.3”2 Diese Berechnungsweise im Rahmen
des 8 818 Abs. 2 BGB hat der BGH nun wiederholt bestétigt. Danach richtet sich der Umfang der Berei-
cherung bei wertsteigernden Investitionen in eine Mietsache nicht nach den Kosten der getatigten Ver-
wendungen oder der dadurch geschaffenen objektiven Wertsteigerung des Bauwerks, sondern nach den
Vorteilen, die der Vermieter aus dem erhohten objektiven Ertragswert der Mietsache tatsachlich erzielen

kann oder hatte erzielen kénnen.373

368 BGH v. 6.4.2005 — XII ZR 308/02, GuT 2005, 160 = NZM 2005, 504 = MietRB 2005, 203.

369 LG Freiburg v. 21.6.2001 — 3 S 12/01, WuM 2005, 383; LG Freiburg v. 4.12.2003 — 3 S 402/02, WuM 2005, 384
= MietRB 2004, 164; LG Stuttgart v. 13.4.2000 — 16 S 154/99, WuM 2004, 665; LG Stuttgart v. 10.10.1986 — 6 S
58/86, WuM 1986, 369; AG Bergisch Gladbach v. 6.12.1994 — 24 C 278794, Litzenkirchen, Kélner Mietrecht 31
Nr. 3 =WuM 1995, 479.

370 Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 538 BGB Rz. 206 ff.
871 7.B. BGH v. 4.4.1990 — VIII ZR 71/89, NJW 1990, 1789.

372 BGH v. 4.4.1990 — VIII ZR 71/89, NJW 1990, 1789; OLG Miinchen v. 21.4.95 - 21 U 5722/94, NJW-RR 1997,
650

378 BGH v. 26.7.2006 — XII ZR 46/05, GE 2006, 1224; BGH v. 5.10.2005 — XII ZR 43/02, WuM 2006, 169.
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Dazu muss der Mieter zumindest vortragen, dass aufgrund seiner Leistung eine bestimmte (héhere) Miete
erzielbar war (z.B. 10 €/m?).5* Fir welche Dauer die Bereicherung besteht (und messbar ist), ist vollig

unklar.

9.10 Unwirksame Schonheitsreparaturklausel — was nun?

Versteht man — wie der BGH wiederholt betont hat — die Ausflihrung der Schonheitsreparaturen durch
den Mieter als dessen Hauptleistungspflicht, so wird das vertragliche Geflige durch die Unwirksamkeit
der Schonheitsreparaturenklausel véllig einseitig zugunsten des Mieters verschoben. Die Tragweite
dessen ist verstandlich, wenn man bertcksichtigt, dass es dem Vermieter trotz Wegfalls einer Hauptleis-
tungspflicht des Mieters nur schwer (ber die gesetzlichen Kindigungsvorschriften méglich ist, sich vom
Vertrag zu l6sen. Dieses Problem, das zu erheblichen finanziellen Belastungen des Vermieters fiihren
kann, bedarf einer Ldsung. Da sich der BGH in seinen Entscheidungen auf das Verbot der geltungserhal-
tenden Reduktion beruft®”> und die Mdglichkeit der erganzenden Vertragsauslegung unberiicksichtigt und
undiskutiert gelassen hat, werden in der Literatur verschiedene, nicht unumstrittene Ldsungsansatze
diskutiert.

Als Ldsung kommen eine Mieterh6hung gemé&R 8 558 BGB und/oder eine einvernehmlich nachtréaglich
mit dem Mieter vereinbarte Schonheitsreparaturenklausel sowie eine Vertragsanpassung uber die Grunds-
atze des Fehlens der Geschéftsgrundlage (§ 313 Abs. 2 BGB) in Betracht.

9.10.1 Mieterh6hung gemal? 8 558 BGB

Der Vermieter kann geméall § 558 BGB unter den dort weiter genannten Voraussetzungen — die hier nicht
abschlieRend erortert werden sollen — die Zustimmung zu einer Erhéhung der Miete bis zur ortsiblichen
Vergleichsmiete verlangen. Allerdings fuhrt allein die unwirksame Klausel und das Unterlassen einer

Mieterhéhung noch nicht zu einem Bereicherungsanspruch des Vermieters.37

Gemal § 558 Abs. 2 BGB wird die ortsiibliche Vergleichsmiete aus den Ublichen Entgelten in der Ge-
meinde oder einer vergleichbaren Gemeinde flir Wohnraum vergleichbarer Art, Grolle, Ausstattung, Be-
schaffenheit und Lage, gebildet. Im Ubrigen kann zur Begriindung des Mieterhdhungsverlangens gemaR

8 558 a BGB sich auf den Mietspiegel der jeweiligen Gemeinde bezogen werden.

374 BGH v. 26.7.2006 — XII ZR 46/05, GE 2006, 1224.
375 BGH v. 23.6.2004 — VII1 ZR 361/03, NZM 2004, 653.
376 |G Wuppertal v. 19.8.2005 — 10 S 44/05, WuM 2005, 765.
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9.10.1.1 Zulassigkeit von Zuschlagen zu den Werten aus dem Mietspiegel?

Nimmt ein Vermieter in seinem Mieterhéhungsverlangen auf einen Mietspiegel Bezug, ist er nicht be-
rechtigt, von dessen Strukturen und Werten abzuweichen. Nur in wenigen Ausnahmeféllen kann er

einen Zuschlag zu den Werten des Mietspiegels vornehmen.”

9.10.1.1.1 Zuschlag wegen von vornherein nicht tbertragenen Schénheitsreparaturen

Sind Schonheitsreparaturen von Mietbeginn an nicht auf den Mieter Ubertragen worden, so ist in der
Rechtsprechung®”® anerkannt, dass ein Zuschlag auf die ortsiibliche Vergleichsmiete wegen der fehlen-
den Ubernahme von Schonheitsreparaturen durch den Vermieter vorgenommen werden kann. Als Be-
grindung dient die Uberlegung, dass es sich bei der Ubernahme der Schénheitsreparaturen durch den
Mieter um eine vertragliche Gegenleistung handelt, die bei der Bestimmung des Mietentgeltes reduzie-
rend berticksichtigt worden ist. In diesem Zusammenhang ist nach Uberwiegender Auffassung in Literatur
und Rechtsprechung anerkannt, dass eine Anpassung an die ortsubliche Vergleichsmiete auch dann vor-
genommen werden kann, wenn von vornherein eine Vereinbarung tber einen niedrigeren als den ortsib-
lichen Mietzins getroffen wurde.®”® Die Hohe des Zuschlages richtet sich dabei nach § 28 Abs. 4 1. BV,
so dass ein jahrlicher Zuschlag von 8,50 €/qm, mithin monatlich héchstens 0,71 €/qm berechnet werden

kann 380

Sofern der zum Vergleich herangezogene Mietspiegel Werte enthdlt, die davon ausgehen, dass der Mieter
die Schonheitsreparaturen zu tragen hat, so sind die vorgenannten Zuschlége auf die ausgewiesenen Wer-
te hinzuzurechnen. Auch wenn der Mietspiegel Ublicherweise Mietspannen aufweisen sollte, so kann der

Vermieter ohne Weiteres auf die Obergrenze der Mietspanne den Zuschlag erheben. %!

9.10.1.1.2 Zuschlag wegen unwirksamer Schonheitsreparaturenklausel

Geht man davon aus, dass Zweck des § 558 BGB ist, dem Vermieter eine marktorientierten Miete zu
gewdhrleisten®®? und wendet man § 558 BGB — wie bereits oben ausgefiihrt — auch bei Mietvereinbarun-
gen, die von Anfang an unter der ortsiiblichen Miete liegen, an, so spricht grundsétzlich nichts dagegen, §
558 BGB auch dann anzuwenden, wenn eine urspriinglich vereinbarte Schénheitsreparaturenklausel nach-

377 Bgrstinghaus in Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., § 558 a Rz. 20.

378 OLG Koblenz v. 8.11.1984 — 4 W-RE 71/84, NJW 1985, 333; OLG Frankfurt v. 21.3.2001 — 20 RE-Miet 2/99,
ZMR 2001, 449; LG Minchen I, v. 15.5.2002 — 14 S 17806/01, NZM 2002, 945; LG Hamburg v. 28.11.2002 —
307 S 180/01, ZMR 2003, 491; LG Frankfurt v. 29.4.2003 — 2-11 S 296/02, NJW-RR 2003, 1522.

379 BayObLG v. 22.2.2001 — RE-Miet 2/00, NZM 2001, 373; Borstinghaus in Blank/Bérstinghaus, Miete, 2. Aufl., §
557 Rz. 15; a.A.: Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170.

380 Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., § 558a BGB Rz. 21.
381 Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 8. Aufl., § 558 a BGB Rz. 16.
382 Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 8. Aufl., § 558 BGB Rz. 2.
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traglich unwirksam ist.%® Die dadurch herbeigefiihrte Situation entspricht faktisch der von Anfang an

nicht vereinbarten ortstiblichen Vergleichsmiete.

Dafir kann nicht zusétzlich gefordert werden, dass der Vermieter konkret befiirchten muss, der Mieter
werde zukiinftig die Durchfilhrung der Renovierung von ihm fordern.%* Die ortsiibliche Vergleichmiete
bestimmt sich nach objektiven Kriterien, insbesondere auch den (unwirksamen) Vereinbarungen der Par-

teien.

9.10.2 Verstol3 gegen das Umgehungsverbot des § 306a BGB

Der Anwendbarkeit von § 558 BGB steht auch nicht — wie von einzelnen Stimmen in der Literatur3®

vertreten — eine Umgehung des AGB-Rechtes entgegen.

Der BGH hat wiederholt entschieden, dass es nicht Sinn und Zweck AGB-rechtlicher Bestimmungen ist,
dem Kunden durch den ersatzlosen Wegfall von Klauseln Vorteile zu verschaffen, die das Vertragsgefiige

vollig einseitig zugunsten des Kunden verschieben. 3%

Geht man mit dem BGH davon aus, dass die Ubernahme der Verpflichtung zur Ausfilhrung der Schén-
heitsreparaturen durch den Mieter flr denselben eine Hauptleistungspflicht darstellt, so hat der Mieter
nicht nur die Miete zu zahlen, sondern auch wirtschaftlich eine zusatzlich geldwerte Leistung zu erbrin-
gen.®® Zur Miete i.S.d. § 535 Abs. 2 BGB gehoren daher neben der Grundmiete alle sonstigen geldwerten
Leistungen des Mieters.3® Haben die Vertragsparteien vereinbart, dass der Mieter die Schonheitsreparatu-
ren Ubernehmen soll, so hat dies in der Regel der Vermieter bei der Hhe der Miete einkalkuliert. Bereits
1988 hat der BGH betont, dass es jeder 6konomischen Vernunft und Erfahrung widersprache, wenn man
annehmen wollte, dass ein Vermieter bei Vertragsschluss auf diesen Teil des Mietentgeltes ersatzlos ver-
zichten wiirde, wenn er die Schonheitsreparaturen nicht auf den Mieter abwalzen kénnte.3° Fallt also die
Verpflichtung zur Ausfliihrung der Schonheitsreparaturen weg, verschiebt sich das vertragliche Gefiige

der Hauptleistungspflichten véllig einseitig zugunsten der Mieter.

383 | G Koln v. 21.2.2001 — 10 S 316/00 in Liitzenkirchen, KM 31 Nr. 43; Klimke, ZMR 2005, 161; Stiirzer, WuM
2004, 512; a.A.: Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 172.

384 50 aber LG Niirnberg-Fiirth v. 18.11.2005 — 7 S 7698/05, WuM 2006, 38 = NZM 2006, 53.
385 50 Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 172.
386 BGH v. 13.11.1997 — IX ZR 289/96, NJW 1998, 450 (451); Heinrichs in Palandt, 64. Aufl., § 306 BGB Rz. 7.

387 BGH v. 30.10.1984 — V111 ARZ 1/84, NJW 1985, 480; BGH v. 6.7.1988 — V11l ARZ 1/88, NJW 1988, 2790; BGH
v. 14.7.2004 — VIII ZR 339/03, NZM 2004, 734 (735); Goch, WuM 2004, 513.

38 OLG Frankfurt v. 21.3.2001 — 20 RE-Miet 2/99, ZMR 2001, 449 (451).
389 BGH v. 6.7.1988 — VIl ARZ 1/88, NJW 1988, 2790.
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Zum anderen sind die AGB-rechtlichen Bestimmungen eng auszulegen. Insbesondere soll tiber das Um-
gehungsverbot gemé&R § 306 a BGB lediglich verhindert werden, dass der Mieter letztendlich (iber andere

vertragliche Gestaltungen tatséchlich zur Ausfilhrung der Schonheitsreparaturen verpflichtet bleibt.

Nach § 306 a BGB liegt eine Umgehung dann vor, wenn eine vom Gesetz verbotene Regelung bei gleich-
zeitiger Interessenlage durch eine andere rechtliche Gestaltung erreicht werden soll.3 Priift man die
hierzu ergangene Rechtsprechung, so muss man feststellen, dass immer dann Umgehungsversuche bejaht
worden sind, wenn sie im Ergebnis zur Wirksamkeit der urspringlich wegen AGB-Verstofles unwirksa-

men Bestimmung gefiihrt haben.

Beispiel: Eine Umgehung liegt z.B. vor, wenn ein GroRRbetrieb seine Abnehmer veranlasst, die von ihm

selbst entworfenen AGB-Bedingungen zu stellen.®%*

Ein weiteres Beispiel stammt aus dem Vereins- und Gesellschaftsrecht. Ein Versto3 gegen § 306 a BGB
ist dann gegeben, wenn der Verwender die Abnehmer seiner Waren als Mitglieder von Vereinen organi-
siert und auf diese Weise die Regeln der 8§ 307 — 309 BGB zu umgehen versucht.3%

Vorliegend geht es aber nicht um die tatsdchliche Ausfiihrung der Schénheitsreparaturen durch den Mie-
ter, sondern um einen fir den Vermieter zu schaffenden wirtschaftlichen Ausgleich fur den Verlust einer
Hauptleistungspflicht. Die Mieter sollen gerade keine korperliche Arbeitsleistungen in Form von Tape-
zierarbeiten mehr erbringen. Dies entspricht auch dem Schutzbedrfnis des § 306 BGB, wonach Kunden
vor den Gefahren der AGB-Verwendung am ehesten dann geschiitzt werden, wenn sich die Rechtsfolgen
der AGB-Kontrolle auf die jeweils betroffenen AGB-Bestimmungen — hier also die unwirksame Schon-

heitsreparaturenklausel — beschranken.3%

Bejaht man die grundsétzliche Mdéglichkeit einer Mieterhdhung, so ist es auch zuléssig, den errechneten
Zuschlag des Mieterhéhungsverlangens auf zu splitten in Erhéhung der Grundmiete und Erhéhung des

Anteils fiir Schonheitsreparaturen.®%*

Léasst man entgegen der hier vertretenen Auffassung einen wirtschaftlichen Ausgleich durch Zuschlag auf
die ortstiblichen Vergleichsmieten geméaR § 558 BGB nicht zu, kdnnte dies einen Eingriff in Art. 14 GG
darstellen. Dem Vermieter wird ndmlich aus der Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ein Erlan-
gungsinteresse zugesprochen. Dieses beinhaltet die Erhaltung der Substanz des Eigentums, zu der die

Freiheit gehort, die Wohnung selbst zu nutzen oder einen angemessenen wirtschaftlichen Ertrag aus ihr zu

3% Heinrichs in Palandt, 64. Aufl., § 306 a BGB Rz. 2.

391 ygl. Fn 16.

392 Basedow im MinchKomm/BGB, 4. Aufl., § 306 a BGB Rz. 4.

393 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 9. Aufl., § 6 Rz. 1.
394 OLG Frankfurt, RE v. 21.3.2001 — 20 RE-Miet 2/99, ZMR 2001, 449.
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ziehen.®®® Das BVerfG gewdihrt dabei dem Vermieter einen Anspruch auf die ortsiibliche Vergleichsmie-
te, weil dies einen am ortlichen Markt orientierten Mietzins sichere, der die Wirtschaftlichkeit der Woh-
nung regelmaRig sicherstelle.3*® Der Vermieter muss daher berechtigt sein, einen Zuschlag zum Mietspie-
gel bei fehlender Ubernahme der Schonheitsreparaturen zu erheben, um die ortsiibliche Vergleichsmiete

erreichen zu kénnen.

9.10.3 Vereinbarung einer wirksamen Schonheitsreparaturklausel

In der Literatur wird ferner die Moglichkeit einer einvernehmlichen Anderung der unwirksamen Schon-
heitsreparaturenklauseln in eine wirksame diskutiert.3%

Dabei wird zu Recht verlangt, dass die Mieter bei Unterbreitung einer neuen vorformulierten Schonheits-
reparaturenvereinbarung uber die Wirksamkeit der urspriinglich im Mietvertrag vereinbarten Schonheits-
reparaturenklausel aufgeklért werden muissen. Wird dies unterlassen, so stellt dies einen Versto3 gegen
das Transparenzgebot gemal § 307 Abs. 1 S. 2 BGB dar. Die Intransparenz folgt daraus, dass der recht-
lich unbedarfte Mieter keine Aufklarung Gber die mit der Unterzeichnung flr ihn verbundenen wirtschaft-
lichen Nachteile erhalt.3®® Er kann zwar grundsatzlich erkennen, dass die neue Klausel auch den Fall der
unwirksamen Klausel im urspriinglichen Mietvertrag erfassen soll; ihm ist aber nicht bewusst, dass die
Unwirksamkeit der urspriinglichen vertraglichen Vereinbarung gerade Sinn und Zweck der neuen Ande-

rungsvereinbarung ist. 3%

Ebenso sollten die Griinde fiir eine Anderungsvereinbarung nicht verschleiert werden. Eine solche Vor-
gehensweise lasst den Mieter in aller Regel annehmen, dass die Anderung sich nicht zu seinen Lasten
auswirkt, so dass wegen des Uberrumplungseffektes ein VerstoB gegen § 305 ¢ Abs. 1 BGB gegeben ist.
400 Das bloBRe Unterlassen der Aufklarung tber die Wirksamkeit fiihrt hingegen noch nicht zu einem Ver-
stol? gegen § 305 ¢ Abs. 1 BGB.

395 Sonnenschein, NJW 1993, 161, 173.

3% BVerfG v. 23.4.1974 — 1 BVR 6/74 u. 2270/73, NJW 1974, 1499, 1500; BVerfG v. 12.3.1980 — 1 BvR 759/77,
NJW 1980, 1617.

397 Klimke, ZMR 2005, 161 ff.; Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 172.

3% Heinrichs in Palandt, 64. Aufl., § 307 Rz. 20, 24; BGH v. 8.10.1997 - IV ZR 220/96, NJW 1998, 454, 456; BGH
v. 9.5.2001 — IV ZR 121/00, NJW 2001, 2014, 2017.

399 Klimke, ZMR 2005, 161 (163)
400 ygl. Heinrichs in Palandt, 65. Aufl., § 305 ¢ Rz. 4.
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Beispiel: Eine Verschleierung liegt z.B. vor, wenn der Vermieter die Anderungsvereinbarung lediglich
als bloRe sprachliche Korrektur deklariert. Auch Formulierungen dahingehend, dass die urspriinglich

vereinbarte Vereinbarung widersprichlich bzw. tiberflissig sei, stellen Verschleierungstaktiken dar.*0

VerstoRt eine Klausel gegen § 305 ¢ Abs. 1 BGB oder § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, so ist die geschlossene
Anderungsvereinbarung mit der Folge der Riickgdngigmachung der Anderung unwirksam. Unterlsst
dagegen der Vermieter im Rahmen einer Individualvereinbarung lediglich die Aufklarung Gber die Un-

wirksamkeit, steht dem Mieter kein Aufhebungsanspruch zu.*%

Der von der Wissenschaft vorgeschlagene Weg zur einvernehmlichen Anderung ist sowohl fur den Mieter

als auch fir den Vermieter mit VVor- und Nachteilen verbunden.
9.10.3.1 Beratung Mieter

Positiv flir den Mieter ist, dass er von Mieterhéhungen fir die Zukunft gemaR § 558 BGB und damit vor
finanziellen zukinftigen Belastungen zumindest aus diesem Grunde verschont bleibt. Nachteil einer sol-
chen Vereinbarung fiir den Mieter ist freilich, dass er bei Unterzeichnung der Anderungsvereinbarung auf
erhebliche Rechte verzichtet; er wird je nach Inhalt der Anderungsvereinbarung so gestellt, als hatte er
von Mietbeginn an die Ausfiuihrung der Schonheitsreparaturen tbernommen. Bei Beratung auf Mieterseite
ist daher zu prifen, wie lange der Mieter noch beabsichtigt, das Mietverhaltnis fortzufiihren. Sollte er z.B.
aus beruflichen Griinden alsbald einen Wohnungswechsel planen, so ist es sinnvoll, eine Anderungsver-
einbarung nicht zu unterzeichnen. In diesem Fall verbleibt es bei der Ausfiihrung der Schénheitsreparatu-

ren durch den Vermieter, soweit diese féllig sind.
9.10.3.2 Beratung Vermieter

Fir den Vermieter bietet die Moglichkeit der einvernenmlichen Anderung den Vorteil, das auch bereits
fallige Anspriche auf Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen miterfasst sein kénnen, soweit dies die
Formulierung der Anderungsvereinbarung hergibt. Der Vermieter erhélt mehr, als er im Falle einer Miet-
erhdhung gemal § 558 BGB erhalten wiirde. Gemall § 558 BGB konnte er namlich lediglich einen wirt-
schaftlichen Ausgleich fur die zukinftige Ausfiihrung von Schdnheitsreparaturen erlangen, bereits fallige

Schonheitsreparaturen musste er ohne finanziellen Ausgleich vornehmen.

Wahlt der Vermieter allerdings den Weg (ber die einvernehmliche Anderungsvereinbarung, so lauft er
Gefahr, auch rechtsunkundige Mieter fur die bestehende Problematik zu sensibilisieren. Bei entsprechen-
der Aufklarung der Mieter wird zudem die Unterzeichnung des Anderungsvertrages in der Praxis wohl

der Ausnahmefall bleiben. Viele Mieter werden darauf spekulieren, dass der Vermieter mit einem Erho-

401 Klimke, ZMR 2005, 161 — dort Fn. 9 (163).
402 Klimke, ZMR 2005, 161 (165, 166).
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hungsverlangen nicht durchdringen wird. Schweigt der VVermieter aber, so wird er mit erheblichen Kosten
belastet, sofern sich der Mieter auf die derzeit geltende Rechtslage berufen sollte. In diesem Fall erhalt
der Vermieter keinerlei Kompensationsmoglichkeiten fiir einmal entstandene féllig gewordene Schon-

heitsreparaturen.

Trotz der beschriebenen Nachteile ist den Vermietern dennoch zu empfehlen, zunéchst an die Mieter mit
einem ,,Aufkldrungs“-Schreiben Uber die Wirksamkeit der vereinbarten Klausel verbunden mit einer
Anderungsvereinbarung heranzutreten. Im ,,Aufklédrungs“-Schreiben zur Wirksamkeit der urspriinglichen
Schénheitsreparaturenklausel kann der Hinweis auf eine mégliche Mieterhéhung bei Ablehnung der An-
derungsvereinbarung erfolgen. Allerdings sollte deutlich gemacht werden, dass es sich hier um die allei-
nige Auffassung des Vermieters handelt‘®®, die allerdings vereinzelt Bestatigung in Rechtsprechung und
Literatur findet. Bei Nichtunterzeichnung der Anderungsvereinbarung sollte sich der Vermieter nicht
scheuen, den Weg uber § 558 BGB zu gehen.

Nicht zu empfehlen ist den Vermietern, ein persdnliches Gespréch mit den Mietern zum Zwecke einer
Anderungsvereinbarung oder einer einvernehmlichen Mieterhéhung gemaR § 557 Abs. 1 BGB zu suchen.
Insoweit kdnnte ein Haustirwiderrufsgeschéaft gemai § 312 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegen, so dass der Mie-

ter berechtigt ware, die Erhéhungsvereinbarung zu widerrufen.*%

9.10.3.3 Beratung Hausverwaltungen

Aus haftungsrechtlichen Gesichtspunkten heraus sollte auch Hausverwaltungen, die das Eigentum von
Vermietern verwalten, geraten werden, offensiv auf die Vermieter zuzugehen und diese Uber die Recht-
sprechung des BGH zu den ,starren Fristenregelungen® zu informieren. Dies sollte mit dem Hinweis
verbunden werden, dass die im Mietvertrag verwendete Klausel moglicherweise unwirksam ist. Entspre-
chende Ldsungsvorschlédge sollten an die Vermieter herangetragen und eine Entscheidung anheim gestellt

werden.
9.10.4 Vertragsanpassung tber § 313 BGB

Zu denken ist weiterhin an eine Anpassung des Vertrages Uber die Grundsétze des Fehlens der Geschéafts-
grundlage geméaR § 313 Abs. 2 BGB i.V.m. § 313 Abs. 1 BGB.

Wie bereits ausgefiihrt, stellt die Ubernahme der Ausfiinrung der Schonheitsreparaturen durch den Mieter
eine Hauptleistungspflicht flr diesen dar und wird zu seinen Gunsten durch Vereinbarung einer geringe-

ren Miete berlicksichtigt. Damit wird dem Gedanken der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleis-

403 |_ehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 172.

404 Hinz/Junker/v. Rechenberg/Sternel, Text- und Diktathandbuch Mietrecht, 3. Aufl., Teil 5 Einflinrung Rz. 5 (S.
323).
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tung Rechnung getragen und diese Tatsache zur Geschaftsgrundlage gemacht*®. Aber auch wenn die
urspriinglich vereinbarte Schénheitsreparaturenklausel unwirksam ist, fiihrt dies im Ergebnis dennoch
nicht zur Bejahung eines Anpassungsanspruchs, da die Geschéftsgrundlage auch in diesem Fall nicht

durch unvorhersehbare Ereignisse schwerwiegend gestort ist.

Grundsatzlich ist anerkannt, dass die Anderung einer gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung zu
Storungen vertraglicher Vereinbarungen filhren kann.®® Dies bedeutet jedoch, dass eine Rechtspre-
chungsénderung eingetreten sein muss, die eine andere Rechtslage schafft und damit in ihren Auswirkun-
gen einer Gesetzesanderung oder Anderung der Rechtslage durch die Rechtsprechung des BVerfG ver-
gleichbar ist.*” Dabei kommt nur die Anderung einer gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung,

nicht aber eine Rechtsprechung der Instanzgerichte in Betracht.

Vorliegend muss davon ausgegangen werden, dass eine Anderung der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung gerade nicht erfolgt ist. Zum einen verweist der BGH in seiner Entscheidung vom 23.6.20044%8 auf
seine Rechtsauffassung aus dem Jahre 1987%°, zum anderen sah die tberwiegende Rechtsprechung der

Instanzgerichte und Literatur*® verbreitet starre Fristenregelungen als unzuléssig an.

Weiterhin besteht auch deshalb kein Anpassungsanspruch, weil sich durch die Stérung gerade ein Risiko
verwirklicht hat, das der Sphare des sich auf die Storung berufenden Vermieters zuzuordnen ist.**! Die
Bestimmungen der §§ 305 ff. BGB schreiben ndmlich grundsétzlich die Unwirksamkeit von vorformu-

lierten vertraglichen Klauseln dem Verwender zu.*'?

Ausnahmsweise lasst der BGH jedoch in den Fallen der VVorhersehbarkeit oder der Risikozuweisung eine

Anpassung zu, wenn das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung so stark gestort ist, dass

405 Heinrichs in Palandt, 65. Aufl., § 313 Rz. 32.

406 BGH v. 5.9.2001 — XI1 ZR 108/00, NJW 2001, 3618 (3620); Heinrichs in Palandt, 64. Aufl., § 313 Rz. 41.
407 BGH v. 5.9.2001 — XII ZR 108/00, NJW 2001, 3618 (3620).

408 BGH v. 23.6.2004 — V111 ZR 361/03, NZM 2004, 653.

409 BGH. v. 1.7.1987 — VIII ARZ 9/86, NJW 1987, 2575 = BGHZ 101, 253, 263 ff.

410 | G Marburg v. 12.4.2000 — 10 C 1700/99, ZMR 2000, 539, 540; LG Miinchen Il v. 26.6.2001 — 12 S 998/01,
WuM 2001, 599; Harsch in Lutzenkirchen, AHB Mietrecht, 2. Aufl., H Rz. 296; Langenberg, Schonheitsrepara-
turen, Instandsetzung und Rickbau, 2. Aufl., Teil 1, S. 78 ff.

41 BGH v. 1.6.1979 — V ZR 80/77, NJW 1979, 1818, 1819; OLG Minchen v. 22.1.1997 — 7 U 4544/96, NJW-RR
1999, 557, 559;Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 174.

412 50 guch Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 174.
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die Grenze des (ibernommenen Risikos Uberschritten wird und die benachteiligte Vertragspartei der ge-

troffenen Vereinbarung ihr Interesse nicht mehr auch nur anndhernd gewahrt sehen kann.*t3

Obwohl das Vorliegen dieser Ausnahme bezweifelt wird, braucht eine abschliefende Stellungnahme
nicht zu erfolgen, da eine Anwendbarkeit des § 313 Abs. 2 BGB, gerichtet auf die Vereinbarung einer
wirksamen Renovierungsklausel*', wohl eine Umgehung des AGB-Rechtes darstellt, mithin gegen § 306
a BGB verstoft. Eine Vertragsanpassung fihrt ndmlich im Gegensatz zur Mieterhéhung gerade dazu, dass

der Mieter im Ergebnis doch zur tatsdchlichen Ausfilhrung der Schénheitsreparaturen verpflichtet wird.
9.10.5 Gebot der Rucksichtnahme, § 241 Abs. 2 BGB

In den Féllen, in denen die Mietvertragsparteien von Anfang an keine Abwalzung vereinbart hatten, wird
ein Zuschlag zur ortstiblichen Vergleichsmiete von 0,70 EUR/m?2 von der Rechtsprechung flr zuléssig
angesehen.*% Strittig ist seit Mitte 2005, ob diese Rechtsprechung auch auf den Fall (ibertragen werden
kann, in dem die Schonheitsreparaturen eigentlich auf den Mieter abgewélzt werden sollten, dies aber
nicht wirksam geschehen ist. In der verdffentlichten Rechtsprechung wurde dies liberwiegend bejaht.6
Lediglich fiir den Fall, dass der Mieter sich ausdriicklich nicht auf die Unwirksamkeit der Schonheitsrepa-
raturklausel berufen und die Schonheitsreparaturen durchfiihren wollte, wurde der Zuschlag abgelehnt.1’

In der Literatur werden die unterschiedlichsten Losungsansatze vertreten.*1

Die Mietberufungskammer des LG Dusseldorf*® hat sich im Ansatz der Auffassung angeschlossen, dass
der Vermieter grundsatzlich berechtigt ist, zu den Werten des Mietspiegels einen Zuschlag fir die Nicht-
abwaélzung der Schonheitsreparaturen hinzuzurechnen, wenn die entsprechende Klausel im Mietvertrag

nach der neueren BGH-Rechtsprechung unwirksam ist. Voraussetzung hierfur sei aber, dass der Vermie-

413 BGH v. 27.3.1981 — V ZR 19/80, NJW 1981, 1668; BGH v. 23.5.1980 — V ZR 20/78, NJW 1980, 2241, 2242;
Heinrichs in Palandt, 65. Aufl., § 313 Rz. 34.

414 Grundsatzlich kann man annehmen, dass die Parteien bei Wissen um die Unwirksamkeit der vereinbarten Schon-
heitsreparaturenklausel nicht eine hohere Miete (so aber Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170 (174)), sondern eine
wirksame Klausel vereinbart hatten. Die Anpassung richtet sich grundsatzlich danach, was die Parteien — hétten
sie die spatere Entwicklung vorausgesehen — nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung von Sinn und
Zweck der Ubrigen Vertragsbestimmungen vereinbart hdtten. — BGH v. 25.7.1990 — V AZR 394/89, NJW 1991,
1562 (1563).

415 OLG Koblenz RE v. 8.11.1984 — 4 W-RE — 571/84, WuM 1985, 15; LG Frankfurt, NJW-RR 2003, 1522; LG
Miinchen v. 15.5.2002 — 14 S 17806/01, NZM 2002, 945; LG Berlin, GE 1997, 48; LG Wiesbaden v. 9.2.1987 —
1S 104/86, WuM 1987, 127)

416 AG Bretten v. m DWW 2005, 293; LG KéIn v. 21.2.2001 — 10 S 316/00 in Liitzenkirchen, KM 31 Nr. 43; AG
Frankfurt/M. v. 16.9.2005 — 33 C 2479/05, NZM 2005, 862 (die Klage wurde aber in der Berufungsinstanz zu-
riickgenommen), AG Langenfeld v. m NZM 2006, 178.

417 LG Niirnberg v. m NJW 2006, 450.

418 letzte Zusammenfassung von Lehmann-Richter Vortrag auf dem Deutschen Mietgerichtstag 2006 download unter
www.mietgerichtstag.de (Archiv/IDMT 2006).

419 G Dusseldorf v. 18. Mai 2006 — 21 S 288/05, WuM 2006, 387.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln


http://www.mietgerichtstag.de/

82

ter dem Mieter zuvor eine wirksame Schoénheitsreparaturklausel angeboten habe. Dies folge aus dem
allgemeinen Riicksichtnahmegebot des § 241 Abs. 2 BGB.*?° Im konkreten Fall hatte der Vermieter dem
Mieter ndmlich eine Vertragsanderung angeboten, jedoch beinhaltete diese Klausel hinsichtlich der Re-
novierungsfristen fir Toiletten eine kiirzere Frist als im Mustermietvertrag des BMJ von 1976. AufRerdem
sollten die Fristen mit Beginn des Mietverhaltnisses beginnen. Nach Ansicht der Kammer war dies kein
ausreichendes Angebot, da der Mieter sich auf eine solche Klausel nicht einlassen musste. Der Mieter
misse nur eine Klausel akzeptieren die sich an der Klausel des § 7 Mustermietvertrag BMJ orientiert und
deren Fristenplan nicht mit Beginn des Mietvertrages zu laufen beginnen, sondern mit Abschluss der
Anderungsvereinbarung. Nur wenn der Vermieter ihm eine solche Klausel angeboten habe, stelle sich
unter dem Gesichtspunkt des Riicksichtnahmegebots, 8 241 BGB, die Frage fur den Mieter, ob er der
vorgeschlagenen Vertragsanderung zustimmt oder nicht. Erst wenn er ein solches Angebot ablehne, sei

der Vermieter berechtigt, zu den Werten des Mietspiegels einen Zuschlag hinzuzurechnen.
9.11 Ersatzanspruch des Mieters bei Renovierung ohne Verpflichtung

Vor allem wenn der Mieter Schonheitsreparaturen ausfuhrt, ohne dazu (wirksam) verpflichtet zu sein
(aber auch bei sonstigen Investitionen in die Mietsache), stellt sich die Frage, in welchem Umfang er
Bereicherungsanspriiche gegen den Vermieter geltend machen kann. Teilweise werden ihm dazu Uber §
812 BGB die verauslagten Kosten seiner Renovierung mit der Begriindung zugesprochen, der Vermieter
sei um die Renovierung bereichert, weil der Mieter dem Vermieter den Aufwand der Renovierung ab-
nehme.*? SchlieRlich soll, weil Renovierungen haufig hohe Kosten auslésen, fiir einen Ausgleich tber §
812 BGB jedenfalls der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) sprechen.*??

Diese Ansicht ist nicht unumstritten. Zwar herrscht Einigkeit darliber, dass dem Mieter in solchen Fallen
ein Bereicherungsanspruch zur Seite steht.“® Fraglich ist nur, wie dieser berechnet wird. Denn die Her-
ausgabe der Bereicherung (8 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) ist selbst nicht méglich, also ist vom Vermieter
Wertersatz zu leisten (§ 818 Abs. 2 BGB).

Dieser richtet sich auf Ausgleich des hierdurch eingetretenen hoheren Ertragswertes des Mietobjekts, d.h.

der bei der Neuvermietung erzielbaren héheren Mieteinnahmen.*?* Diese Berechnungsweise im Rahmen

420 dazu auch Borstinghaus, WuM 2005, 675; Blank, WuM 2004, 243.

421 |G Freiburg v. 21.6.2001 — 3 S 12/01, WuM 2005, 383; LG Freiburg v. 4.12.2003 — 3 S 402/02, WuM 2005, 384
= MietRB 2004, 164; LG Stuttgart v. 13.4.2000 — 16 S 154/99, WuM 2004, 665; LG Stuttgart v. 10.10.1986 - 6 S
58/86, WuM 1986, 369; AG Bergisch Gladbach v. 6.12.1994 — 24 C 278794, Litzenkirchen, Kélner Mietrecht 31
Nr. 3 =WuM 1995, 479.

422 |_angenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., § 538 BGB Rz. 206 ff.
4237 B. BGH v. 4.4.1990 — VIII ZR 71/89, NJW 1990, 17809.

424 BGH v. 4.4.1990 — VIII ZR 71/89, NJW 1990, 1789; OLG Miinchen v. 21.4.95 - 21 U 5722/94, NJW-RR
1997,650
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des § 818 Abs. 2 BGB hat der BGH nun wiederholt bestétigt. Danach richtet sich der Umfang der Berei-
cherung bei wertsteigernden Investitionen in eine Mietsache nicht nach den Kosten der getatigten Ver-
wendungen oder der dadurch geschaffenen objektiven Wertsteigerung des Bauwerks, sondern nach den
Vorteilen, die der Vermieter aus dem erhdhten objektiven Ertragswert der Mietsache tatsachlich erzielen

kann oder hatte erzielen kénnen.*%

Dazu muss der Mieter zumindest vortragen, dass aufgrund seiner Leistung eine bestimmte (hdhere) Miete

erzielbar war. Fur welche Dauer die Bereicherung besteht (und messbar ist), ist véllig unklar.

10 Vermieterpfandrecht und RAumungsanspruch

Gerade in der Krise des Mieters machen die Vermieter von ihrem Pfandrecht Gebrauch. Sinnvoll ist dies
eigentlich nur, wenn zu erwarten ist, dass der Mieter einen Insolvenzantrag stellt, um sich die Rechte aus
8 50 InsO zu sichern. Vorrangig ist daran zu denken, dass schon der Insolvenzantrag die Kiindigungssper-
re des 8 112 InsO ausldst. Wartet der Vermieter also mit seiner fristlosen Kindigung nach § 543 Abs. 2
Nr. 3 BGB zu lange, verliert er u.U. sein Kindigungsrecht und ist darauf angewiesen, dass der (vorlaufi-

ge) Insolvenzverwalter neue (ausreichende) Zahlungsriickstande entstehen lasst.

Ubt der Vermieter beide Rechte aus muss er bedenken, dass die umfassende Ausiibung des Vermieter-
pfandrechts einem Raumungs- und Herausgabeanspruch entgegensteht. Hat der Vermieter also z.B. frist-
los wegen Zahlungsverzuges gekindigt, ist eine R&umungsklage abzuweisen, wenn er gleichzeitig sein
Vermieterpfandrecht (ohne Beschrankung) geltendgemacht hat.*?® Denn der Mieter ist bei rechtméaRigem
Verhalten gerade nicht in der Lage, die Mietsache zu rdumen und dem Vermieter den vollstandigen un-

mittelbaren Besitz zu verschaffen.

Mdglich ist natirlich die Beschrankung des Vermieterpfandrechts auf einige wertvolle bzw. gut verwert-
bare Gegenstande. In diesem Fall muss mit der entsprechenden Einschrdnkung der R&umungsanspruch
geltend gemacht werden. Andererseits kann der R&umungsanspruch von vorneherein nur auf Herausgabe

(= Besitzverschaffung) beschrankt werden.*?’

11 Begrtndung der fristlosen Kindigung, 8 569 Abs. 4 BGB

Anders als nach altem Recht bedarf die fristlose Wohnraum-Kiindigung des Vermieters nunmehr gem.

8 569 Abs. 4 BGB der Begriindung. Aus der Formulierung ,,ist in dem Kiindigungsschreiben anzugeben®

425 BGH v. 26.7.2006 — XI1 ZR 46/05, GE 2006, 1224; BGH v. 5.10.2005 — X1l ZR 43/02, WuM 2006, 169.
426 KG v. 12.2.2005 — 8 U 144/05, WuM 2005, 348 = NZM 2005, 422.

427 BGH v. 10.8.2006 — | ZB 135/05, WuM 2006, 580; BGH v. 17.11.2005 — | ZB 45/05, NZM 2006, 149 = WuM
2006, 50.
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ergibt sich, dass die Begriindung Wirksamkeitsvoraussetzung ist. Aus dem nahezu identischen Wortlaut
wird allgemein hergeleitet, dass fiir § 569 Abs. 4 BGB die gleichen Anforderungen gelten wie sie bei §
573 Abs. 3 BGB entwickelt wurden,*?® wobei nicht zwischen der Kiindigung des Vermieters und des
Mieters zu unterscheiden ist. Demnach missen im Kindigungsschreiben zumindest die sog. Kerntatsa-
chen mitgeteilt werden.*?® Streitig ist, ob § 569 Abs. 4 BGB auch auf die in § 543 BGB geregelten Kiin-
digungsgriinde anwendbar ist.**® Dies kann aber im Ergebnis nicht zweifelhaft sein, weil § 569 Abs. 4
BGB ausdriicklich die Angabe des wichtigen Grundes verlangt und die in § 569 Abs. 1 und 2 BGB er-
wahnten Kiindigungstatbestande nur Regelfalle des wichtigen Grundes des § 543 Abs. 1 BGB sind.

Generell sollen an das Begrindungserfordernis keine zu hohen und ubertrieben formalistischen Anforde-
rungen gestellt werden konnen.*! Die Begriindung soll es dem Kiindigungsempfénger ermaglichen zu
erkennen, auf welche Vorgénge oder auf welches Verhalten des Mieters der Vermieter die Kundigung

stlitzt, und ob, ggf. wie, er — der Mieter — sich hiergegen verteidigen kann.

Beispiel:**2 Zur Begriindung der fristlosen Kiindigung wegen unpiinktlicher Mietzahlung brauchen nicht
samtliche Zahlungen aus der Vergangenheit mitgeteilt werden, wenn der Mieter diese (unpunktlich) sel-

ber vorgenommen hat.

Da zur Begriindetheit der fristlosen Kiindigung im Regelfall die vergebliche Abmahnung oder Fristset-
zung gehort, sollte diese mit Datum und wesentlichem Inhalt im Kiindigungsschreiben erwahnt werden,

was sogar als Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Kiindigung verlangt wird.*3

12 Ruckgabezustand

Der Zustand der Rickgabe der Mietsache ist hdufig Anlass zu rechtlichen Auseinandersetzungen zwi-
schen den Vertragsparteien. Dies wird haufig dadurch geférdert, dass in dem Mietvertrag (nur) eine Rege-
lung enthalten ist, wonach der Mieter bei Beendigung der Mietzeit die Mietsache in sauberem und besen-
reinem Zustand zuriickgegeben hat. Viele Mieter glauben, aufgrund einer solchen Klausel keine End-

renovierung durchfihren zu missen, weil sie in dieser Rickgaberegelung einen Widerspruch zur Reno-

428 |{itzenkirchen, Neue Mietrechtspraxis, Rdnr. 911; Blank/Bérstinghaus, Neues Mietrecht, § 569 BGB Rdnr. 17,
Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., § 569 BGB Rdnr. 54.

429 BayObLG v. 14.7.1981 — RE Allg.Reg. 32/81, WuM 1981, 200.

430 Dagegen: Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Auflage, § 569 BGB Rz. 53; Kinne/Schach, Miet- und Mietprozess-
recht, 3. Aufl., § 569 BGB Rz. 2.

431 BGH v. 22.12.2003 — VII1 ZB 94/03, NJW 2004, 850 = WuM 2004, 97.
432 BGH v. 11.1.2006 — VII1 ZR 364/04, WuM 2006, 193 = NZM 2006, 338 = DWW 2006, 193.
433 |G Stuttgart v. 7.6.2006 — 19 T 33/06, WuM 2006, 523
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vierungsklausel sehen. Um diesen Missverstandnissen vorzubeugen, sollten klare Absprachen in den

Mietvertrag aufgenommen werden, die sich an der praktischen Situation und der Rechtslage orientieren.

Enthélt der Mietvertrag eine Regelung zur Riickgabe in ,.besenreinem Zustand* ist der Mieter nur ver-
pflichtet, grobe Verschmutzungen zu beseitigen (,,mit dem Besen grob gereinigt®).*3* Dazu gehort neben
dem reinen Kehren auch das Beseitigen von Spinnweben, nicht aber das Putzen der Fenster. Um dies zu

erreichen, muss zusétzlich der ,,saubere® Zustand verlangt bzw. vereinbart werden.

13 Die kurze Verjahrung
13.1 Erfasste Anspriche

Die kurze mietvertragliche Verjahrung gilt nach gefestigter Rechtsprechung auch dann, wenn es um von
8 548 BGB erfasste Anspriiche des Vermieters gegen einen Dritten geht, der - ohne Vertragspartei zu
sein - in den Schutzbereich des Mietvertrages einbezogen ist.**> Eine von den Parteien gewollte Einbezie-
hung in den Schutzbereich des Mietvertrages ist in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung fiir zum Haus-

stand gehdrende Personen, insbesondere Familienangehorige des Mieters anerkannt. 43

Es entspricht weiter stdndiger Rechtsprechung des BGH, dass § 548 BGB auch Anspriiche des Vermieters
wegen Veranderungen und Verschlechterungen der vermieteten Sache erfasst, die nicht auf Mietvertrag,

sondern auf unerlaubte Handlung gestitzt sind.*¥”

Die Anwendung des & 548 BGB scheitert auch nicht, wenn der Schaden nicht an einem einheitlichen
Gebéude eingetreten ist, das nur zu einem kleinen Teil an den Mieter vermietet war. Denn die Norm gilt
auch fir den Fall, dass der Mieter eines Hausgrundstiicks sowohl die von ihm gemieteten Grundstiicks-

und Gebaudeteile, als auch solche beschadigt, die nicht Gegenstand des Mietvertrages sind.*%®

434 BGH v. 28.6.2006 — VIII ZR 124/05, WuM 2006, 513.

435 BGH v. 21.6.1988 - VI ZR 150/87 - NJW-RR 1988, 1358; BGH v. 7. 7.1976 - VIII ZR 44/75 - NJW 1976, 1843,
1844; MunchKommBGB/Schilling, 4. Aufl., § 548 BGB Rz. 6; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung
2003, § 548 BGB Rz. 15.

436 BGH v. 23.5.2006 — VI ZR 259/04, GE 2006, 1222 = ZMR 2006, 754; Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht,
8. Aufl., 8§ 548 BGB Rz. 35; Jendrek, NZM 1998, 593, 594.

47 BGH v. 21.6.1988 - VI ZR 150/87, NJW-RR 1998, 1358; BGH v. 7.2.1968 - VIII ZR 179/65, NJW 1968, 694,
695; BGH v. 17.6.1993 - IX ZR 206/92, VersR 1993, 1525, 1527 m.w.N.; BGH v. 7.2.2001 - XII ZR 118/98,
NJW 2001, 535; vgl. auch BGH v. 28.7.2004 - XII ZR 153/03, NJW-RR 2004, 1566, 1568.

438 BGH v. 23.1.1991 - IV ZR 284/89, VersR 1991, 462, 463; BGH v. 6.11.1991 - X1l ZR 216/90, NJW 1992, 687;
BGH v. 10.5.2000 - X1l ZR 149/98, NJW 2000, 3203, 3205; BGH v. 28.7.2004 - XII ZR 153/03, NJW-RR 2004,
1566, 1568.
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Von einer Veranderung oder Verschlechterung im Sinne des § 548 BGB kann allerdings dann nicht mehr
die Rede sein, wenn die Mietsache vollig zerstort ist. In diesem Fall gelten die allgemeinen Regeln.*%®
Fraglich ist jedoch, wann von einer volligen Zerstérung ausgegangen werden kann. Der BGH hat in einer
friheren Entscheidung erwogen, eine solche véllige Zerstérung dann nicht anzunehmen, wenn neben
einem vollig zerstorten Gebaude auch das Grundstiick herauszugeben ist.*4° Hierfiir spricht, dass die An-
wendung des § 548 BGB bei untergegangener Mietsache deshalb abgelehnt wird, weil die Vorschrift auf
den Riickerhalt der Sache als Anfangspunkt der Verjahrung abstellt und eine vollig zerstorte Mietsache
nicht zuriickgegeben werden kann.*** Hat der Mieter aber neben dem vollig zerstorten Gebaude das

Grundstlick herauszugeben, ist dieser Anfangspunkt bestimmbar.

Ob nach Zerstérung eines Gebadudes die Riickgabe des Grundstilicks ausreicht, um den Anwendungsbe-
reich des § 548 BGB zu er6ffnen, bedarf nach Auffassung des BGH**? dann keiner Entscheidung, wenn
Teile des Mauerwerks zur Reparatur wieder verwendbar waren (hier: Errichtung der an Stelle der friihe-
ren Innentrennwand erstellten AuBenwand des verbleibenden Teils einer Remise). Eine vollstandige Zer-
stérung liegt nur dann vor, wenn jedwede Riickgabe ausgeschlossen sei, nicht aber wenn noch wieder
verwendbare Reste der zuriickzugebenden Sache vorhanden seien.** Ob es sich hierbei um einen wesent-

lichen Gebaudeteil handelt, ist entgegen der Auffassung des Landgerichts unerheblich.
13.2 Beginn der Verjadhrung der Ansprulche des Vermieters

Bereits durch Urteil vom 12.04.1989 hatte der BGH** entschieden, dass die Verjahrung von Schadenser-
satzanspriichen aus 8 326 BGB a.F. erst mit Ablauf der mit der Ablehnungsandrohung versehenen Frist zu
laufen beginnt. Die sich daran anschlieRende Rechtsprechung**® sah ebenso wie der BGH in § 198 BGB
a.F. eine vorrangige Regelung, so dass der Grundsatz, der Beginn der Verjahrung kénne nicht vor der
Entstehung des Anspruchs liegen, zur zeitlichen Ausweitung der Verjahrungsfrist fihrte. Diese Rechtsla-
ge wollte der Gesetzgeber andern, indem er in der Begriindung zum Ausdruck brachte, dass er § 548 BGB

als lex specialis zu § 198 BGB a.F. ansieht.*4

439 BGH v. 15.6.1981 - VIII ZR 129/80, NJW 1981, 2406, 2407.

440 BGH v. 21.6.1988 - VI ZR 150/87, NJW-RR 1998, 1358.

441 BGH v. 15.6.1981 - VIl ZR 129/80, NJW 1981, 2406, 2407.

442 BGH v. 23.5.2006 — VI ZR 259/04, GE 2006, 1222.

443 BGH v. 17.6.1993 - IX ZR 206/92, VersR 1993, 1525, 1527 m.w.N.
444 BGH v. 12.4.1989 — V111 ZR 52/88, WuM 1989, 376.

45 KG v. 2.12.1996 — 8 RE — Miet 3802/96, WuM 1997, 32; OLG Disseldorf v. 1.6.1995 — 10 U 151/94, WuM
1995, 581; OLG Minchen v. 16.09.1994 — 21 U 2269/94, WuM 1995, 532; OLG Frankfurt/ Main v. 11.5.1992 —
12 U 172/91, DWW 1992, 336.

446 Begriindung des Regierungs-Entwurfs, NZM 2000, 802, 813
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Insbesondere wegen der Bindungswirkung des Rechtsentscheids des KG vom 2.12.199647 und im Hin-
blick auf den nahezu gegeniiber 8 558 BGB a.F. unverénderten Wortlaut des § 548 BGB wurde jedenfalls
fur Wohnraummietverhaltnisse jedoch die Meinung vertreten, dass eine andere Beurteilung der Rechtsla-
ge seit dem 1. September 2001 hinsichtlich der Verjahrung von Anspriichen aus § 326 BGB a.F., der
gemaR Art. 229 § 5 EGBGB im Mietrecht noch bis 31. Dezember 2002 anwendbar war, sofern der Miet-
vertrag vor dem 31. Dezember 2001 geschlossen wurde, nicht gerechtfertigt sei.** Die Auffassung, § 548
BGB sei gegenliber § 198 BGB a.F. lex specialis, sei unbeachtlich, weil sie sich nicht aus dem Gesetz

ergibt. 49

Der BGH*® hat festgestellt, dass die Diskussion seit dem 1. Januar 2002 obsolet geworden ist, jedenfalls
fur Anspriiche, die infolge einer Riickgabe entstehen, die nach diesem Zeitpunkt stattfindet. § 199 BGB
verlangt zwar fur den Beginn der regelmaRigen Verjahrungsfrist grundsétzlich neben der Entstehung des
Anspruchs die Kenntnis des Glaubigers von den anspruchsbegrindenden Tatsachen. § 200 BGB ordnet
aber fiir andere Verjahrungsfristen an, dass deren Lauf nicht vor der Entstehung des Anspruchs beginnen
kann, soweit nicht ein anderer Verjahrungsbeginn bestimmt ist. Dies ist aber bei § 548 BGB der Fall.*!
Hier ist der Beginn der Verjahrung an die Riickgabe gekniipft, ohne dass weitere VVoraussetzungen gestellt
werden. Deshalb verdrangt § 548 BGB den § 199 BGB.*%

Im Ubrigen kann nicht darauf abgestellt werden, dass sich § 199 Abs. 2 und 3 BGB ausdriicklich auf
Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung von Vertragspflichten bezieht.*>® Der Wortlaut des § 200
BGB ist eindeutig, indem er auf Anspriiche Bezug nimmt, die nicht der regelméRigen Verjahrung unter-
liegen und dafiir (vorrangig) auf besondere gesetzliche Anordnungen zum Verjahrungsbeginn verweist.
Abgesehen davon ist durch die Reform des Verjahrungs- und des Schuldrechts eine wesentliche Anderung

zugunsten des Glaubigers (Vermieters) eingetreten, die eine andere Betrachtungsweise nicht mehr zu-

47T KGv. 2.12.1996 — 8 RE - Miet 3802/96, WuM 1997, 32.

448 Borstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar Neues Mietrecht, S. 135; Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, § 548
BGB Rdnr. 18; Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., § 548 BGB Rdnr. 19; im Ergebnis ebenso fir Gewerbe-
miete: Eckert, Bedeutung der Mietrechtsreform fir die gewerbliche Miete, NZM 2001, 409, 413; zweifelnd: Kin-
ne/Schach, Miet- und Mietprozessrecht, 3. Aufl., § 548 BGB Rdnr. 3; Hannemann/Wiegner/Schrewentigges,
Wohnraummietrecht, 8§ a7 Rdnr. 40; Rips/Eisenschmid, Neues Mietrecht, S. 114;
Hinz/Ormanschick/Riecke/Scheff, Das neue Mietrecht, 8 10 Rdnr. 14; a.A. Blank/Borstinghaus, Mietrecht, 2.
Aufl., 8 548 BGB Rz. 3; Litzenkirchen, Neues Mierecht — Neue Probleme, MDR 2001, 1385, 1392.

449 Sternel, Probleme des neuen Mietrechts (Teil 1), ZMR 2002, 6; Borstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar
Neues Mietrecht, S. 135; Eckert, Bedeutung der Mietrechtsreform flir die gewerbliche Miete, NZM 2001, 409,
413.

450 BGH v. 19.1.2005 - VIII ZR 114/04.

451 Langenberg, WuM 2002, 71, 72.

452 AG Cuxhaven v. 2.12.2002 — 5 C 569/02, ZMR 2003, 501.

453 3, A, Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl. § 548 BGB Rdnr. 19.

© Dr. Klaus Lutzenkirchen, Koln



88

lasst.#* Zum einen endet die Hemmung nach § 203 BGB im Fall der Verhandlung nach dem 1. Januar
2002 fruhestens drei Monate nach deren Abbruch, so dass ohnehin eine wesentliche Verlangerung der
Verjahrungsfrist stattfinden kann. Zum anderen ist der Schadensersatzanspruch wegen unterlassener
Schénheitsreparaturen gemal § 281 Abs. 4 BGB von der Wahl des Glaubigers abhéngig. Die Erfillungs-
anspruch geht also nicht mehr automatisch mit Ablauf der Nachfrist unter, so dass der Vermieter fast
beliebig den Zeitpunkt bestimmen konnte, bis zu dem das Mietverhéltnis endgliltig abgewickelt ist. Dem
kann nicht entgegengehalten werden, der Schadensersatzanspruch aus § 281 Abs. 1 BGB werde mit dem
Ablauf der Frist fallig.*>> Zwar kann der Vermieter ab diesem Zeitpunkt seinen Schadensersatzanspruch
geltend machen. Indessen kommt es nach dem Wortlaut der §8§ 548, 200 BGB nicht auf die Falligkeit des

Anspruchs an.

Um so mehr ist es auch unbedeutend, wenn die Rlckgabe vor der Beendigung des Mietvertrages statt
findet.*® Auch in diesem Fall beginnt die Verjahrung des § 548 Abs. 1 BGB nach dem klaren Wortlaut
des § 200 BGB zu laufen.

Zwar setzt ein Zuriickerhalten der Mietsache im Sinne von § 548 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht stets deren
endgliltige Riickgabe nach Beendigung des Mietverhdltnisses voraus, sondern kann unter bestimmten
Umstanden auch bei fortbestehendem Mietverhéltnis dann angenommen werden, wenn der Vermieter
eine Art von Sachherrschaft erlangt, die ihn in die Lage versetzt, die Mietsache auf etwaige Méangel oder
Veranderungen zu untersuchen.®” Indessen besteht Einigkeit dartber, dass Sinn und Zweck des § 548
Abs. 2 Satz 1 BGB grundsétzlich eine Verdnderung der Besitzverhéltnisse zugunsten des Vermieters
erfordern.*® Das bedeutet zum einen, dass der Vermieter in die Lage versetzt werden muss, sich durch
Austbung der unmittelbaren Sachherrschaft ungestort ein umfassendes Bild von den Méngeln, Verénde-
rungen und Verschlechterungen der Mietsache zu machen.**® Zum anderen ist es erforderlich, dass der
Mieter den Besitz vollstandig und eindeutig aufgibt und der Vermieter hiervon Kenntnis hat.*6° Dass der
Vermieter (voribergehend) die Mdglichkeit erhélt, wahrend des (auch nur mittelbaren) Besitzes des Mie-

ters die Mietrdume besichtigen zu lassen, genugt demgegentber nicht.

454 Langenberg, Verjahrung des Schadensersatzanspruches wegen unterlassener Schonheitsreparaturen, WuM 2002,
71,72.

455 g0 aber: Gruber, WuM 2002, 252,255.
456 BGH v. 15.3.2006 — VIII ZR 123/05, NJW 2006, 1588 = WuM 2006, 319.

457 BGH v. 2.10.1968 - VIII ZR 197/66, NJW 1968, 2241; BGH v. 15.6.1981 - VIII ZR 129/80, NJW 1981, 2406,
2407; BGH v. 4.2.1987 - VIII ZR 355/85, NJW 1987, 2072.

458 BGH v. 10.7.1991 - X1l ZR 105/90, NJW 1991, 2416, 2417 f.; BGH 19.11.2003 - XII ZR 68/00; NJW 2004, 774,
775.

459 BGH v. 4.5.2005 - VIII ZR 93/04, NJW 2005, 2004, 2005; BGH v. 22.2.2006 - X1l ZR 48/03; WuM 2006, 320.
460 BGH v. 23.5.2006 — VI ZR 259/04, GE 2006, 1222.
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Die kurze Verjahrung erfasst auch Anspriiche aus culpa in contrahendo.*®* Im konkreten Fall hatte der
Vermieter Umbauarbeiten im Hinblick auf einen sicher geglaubten Vertragsabschluss durchgefiihrt. Als
die Verhandlungen scheiterten bzw. der Mieter den ausgehandelten Vertrag nicht unterschrieb, musste der
Vermieter zuruckbauen und verlangte ein Jahr spéater Schadensersatz. Der BGH meint, in einer solchen
Situation beginne die Verjahrung des § 548 Abs. 1 BGB mit dem Zeitpunkt, zu dem die Vertragsverhand-
lungen beendet sind. Ob sich der Schaden dann im maligeblichen Moment bereits berechnen I&sst, ist

unerheblich.

13.3 Hemmung durch Verhandlungen

Schon nach bisherigem Recht war fur die Verjahrung nach 8§ 548 BGB (= § 558 BGB a.F.) anerkannt,
dass in entsprechender Anwendung von 8§ 852 Abs. 2 BGB die Verjéhrung so lange gehemmt ist, wie
zwischen dem wegen Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache ersatzpflichtigen Mieter
und dem Vermieter Verhandlungen Gber die Ersatzanspriiche schweben.*%? Aus welchem Rechtsgrund die
Forderung des Vermieters hergeleitet wurde, war dabei ohne Bedeutung*®®. Durch § 203 BGB ist seit
1.1.2002 die Verhandlung als genereller Hemmungstatbestand eingeftihrt. Dieser gilt also nicht nur fir die
Verjéhrungsfristen der 8§ 195 f. BGB, sondern auch fiir § 548 BGB.

Unter Verhandlungen ist jeder Meinungsaustausch zu verstehen, sofern nicht erkennbar ist, dass die Ver-
handlungen Uber die Ersatzpflicht sofort abgelehnt werden.*6* Es reicht aus, wenn der Schuldner aufgrund
der Erklarungen oder des Verhaltens des anderen Teils annehmen darf, dass der Glaubiger hinsichtlich
der Ersatzforderung Entgegenkommen zeigen wird. Umgekehrt gilt dasselbe: Erweckt der Schuldner den
Eindruck, dass er die Argumente des Glaubigers einer ndheren Priifung unterzieht, so liegt darin ein Ver-
handeln, das zur Hemmung fiihrt.*%> Ebenso kann in der Erklarung des Schuldners, er wolle dem Glaubi-
ger seinen Standpunkt erlautern, dass der Anspruch verjéhrt sei, der Beginn von Verhandlungen zu sehen
sein.*%® Dies gilt erstrecht, wenn eine Partei die andere wegen Urlaubs des Anwalts um Geduld in der
Bearbeitung des geltendgemachten Zahlungsanspruchs bittet.*6” Das Angebot einer Teilrenovierung ist

jedoch nicht ausreichend, um eine verjahrungshemmende Verhandlung annehmen zu kénnen.*%® Nicht

461 BGH v. 22.2.2006 — XII ZR 48/03, WuM 2006, 320.

462 BGH v. 19.11.1997 — XII ZR 281/95, DWW 1998, 42; BGH v. 19.11.1997 — IV ZR 357/96, MDR 1998, 347; LG
Hannover v. 22.06.1998 — 20 S 201/97, NZM 1998, 627, 628; a.A. LG Braunschweig v. 13.07.1995 — 7 S 109/95,
NJW-RR 1996, 842, LG Berlin v. 16.03.1995 — 67 S 420/94, WuM 1996, 139.

463 BGH v. 28.11.1984 — V111 ZR 240/83, NJW 1985, 798; Sternel, Mietrecht aktuell, Rz. 1386.

464 BGH v. 4.2.1987 — VIII ZR 355/85, NJW 1987, 2072; Sternel, Mietrecht aktuell, 3. Aufl., Rz. 1387 ff.
465 OLG Hamm v. 05.11.1985 — 4 U 89/85, ZMR 1986, 200, 201.

466 BGH v. 13.05.1997 — VI ZR 181/96, DB 1997, 2073.

467 AG Donaueschingen v. 29.4.2004 — 31 C 38/04, WuM 2004, 606.

468 AG Butzbach v. 13.9.1988 — 5 C 118/88, WuM 1989, 20.
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ausreichend sind zudem allgemeine Gesprache lber eine pauschale Abfindungssumme ohne Eingehen auf
die einzelnen Schiden eintreten.*®® Als Verhandlungsbeginn kann aber der Hinweis auf eine bisher nicht
hinreichende Substantiierung zum Haftungsgrund und zur Hohe verstanden werden, weil sie nicht als eine

klare und eindeutige Weigerung, weiter mit dem Glaubiger zu verhandeln, angesehen werden kann“™,

Teilt der Mieter mit, dass er die Berechtigung der geforderten Renovierungsarbeiten priife, kommt darin
zum Ausdruck, dass er sich auf eine Erdrterung der Anspriiche einlassen will, so dass Verhandlungen

angenommen werden konnen.*"

Ebenso tritt Hemmung ein, wenn in einer gerichtlichen Guteverhandlung (ber den geltend gemachten
Anspruch ein Vergleich geschlossen wird. Die Hemmung dauert in diesem Fall bis zum (vorgesehenen)
Widerruf.#? Hierauf kann es ankommen, wenn z.B. der Erwerber im eigenen Namen klagt, bevor er im
Grundbuch eingetragen ist. Legt er mit der Klage nicht offen, dass er aus abgetretenem Recht des bisheri-
gen Vermieters vorgeht, wird die Verjahrung nur hinsichtlich des prozessual geltend gemachten An-
spruchs gehemmt.*3 Die spatere Vorlage der Abtretungsurkunde stellt eine Klageanderung i.S.v. § 263
ZPO dar, die (erst dann) die Hemmung firr den abgetretenen Anspruch bewirkt. Wenn dies nach Vollen-
dung der Verjahrung erfolgt, kommt es darauf an, ob der vorher geschlossene Widerrufsvergleich auch
den abgetretenen Anspruch erfasst. Davon ist auszugehen, wenn der Vergleich ausdriicklich zur Abgel-

tung samtlicher Anspriiche abgeschlossen wird.

Die Hemmung endet gemaR § 203 BGB, wenn der eine oder der andere Teil die Fortsetzung der Verhand-
lungen verweigert. Diese Voraussetzungen sind bei einem ausdriicklichen Abbruch der Verhandlungen,4™
aber auch bei der endgiltigen Weigerung, sie fortzusetzen*’> oder Schadensersatz (iber einen bestimmten

Abfindungsbetrag hinaus zu leisten,*’® gegeben.

Ein Abbruch der Verhandlungen kann aber noch nicht angenommen werden, wenn der Vertreter des
Vermieters mitteilt, er sei ,,noch nicht* zu Verhandlungen iiber eine giitliche Einigung bevollméchtigt.*”’
Denn in dieser Erklarung kommt nicht zum Ausdruck, dass weitere Verhandlungen nicht stattfinden wer-

den.

469 OLG Dusseldorf v. 15.10.1987 — 10 U 217/86, ZMR 1988, 57.

470 OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 583, 584.
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Werden die Verhandlungen nicht fortgesetzt, tritt das Ende der Hemmung ein, wenn der Anspruchsbe-
rechtigte den Zeitpunkt versdaumt, zu dem eine Antwort auf die letzte Anfrage des Ersatzpflichtigen spa-
testens zu erwarten gewesen waére, falls die Verhandlungen mit verjahrungshemmender Wirkung spétes-
tens hatten fortgesetzt werden sollen*’8, Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn die andere Partei inner-
halb einer Frist von zwei Wochen auf eine Offerte nicht reagiert.4

478 OLG Karlsruhe v. 09.07.1992 — 9 U 292/90, DWW 1994, 82, 83.
479 LG Hannover v. 22.06.1998 — 20 S 201/97, NZM 1998, 627, 628.
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