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1  Umdenken in der Mieterberatung?
1.1 Rechtsirrtum und Verschuldenszurechnung bei der Kiindigung

Dem BGH lag folgender Sachverhalt zur Entscheidung vor: Die beklagten Mieter einer
preisfreien Wohnung gelangten mit mehr als zwei Monatsmieten in Rickstand, weil
ihnen der Mieterverein wegen einer verweigerten Ubersendung von Belegkopien zur
Ausiibung eines Zuriickbehaltungsrechts geraten hatte, ohne auf die vor der Entschei-
dung des BGH v. 8.3.2006 ungesicherte Rechtslage hinzuweisen. Der Vermieter erklar-
te daraufhin die ordentliche Kiindigung nach 8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Die Mieter hiel-
ten diese Kundigung flr unwirksam, da sie — wenn uberhaupt — jedenfalls kein eigenes
Verschulden treffe und der Mieterverein nicht als ihr Erfullungsgehilfe angesehen wer-
den konne. Jedenfalls kdnnten Sie sich auf einen Rechtsirrtum berufen.

Nach Auffassung des BGH? scheitert die Zurechnung eines Verschuldens des Mieter-
vereins nach 8 278 BGB nicht an einer fehlenden Eigenschaft als Erflllungsgehilfe.
Denn die Beklagten hétten sich des Mietervereins i.S.v. § 278 BGB beziglich der Erfil-
lung ihrer mietvertraglichen Verpflichtung zur monatlichen Entrichtung von Betriebs-
kostenvorschissen bedient. Erfullungsgehilfe sei, wer nach den tatsachlichen Verhalt-
nissen des gegebenen Falles mit dem Willen des Schuldners bei der Erfillung der die-
sem obliegenden Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tatig werde. Der Mieterverein sei
allerdings nicht zur Ausfuhrung der eigentlichen Erfillungshandlung, der Zahlung der
Betriebskostenvorschiisse, tatig geworden, sondern habe die Beklagten in rechtlicher
Hinsicht bei der Entscheidung dartiber beraten, ob erfullt werden oder von einem Zu-
rickbehaltungsrecht Gebrauch gemacht werden solle. Es sei umstritten, ob ein in dieser
Weise mitwirkender Rechtsberater als Erfillungsgehilfe anzusehen sei. Teilweise
werde zwar die Auffassung vertreten, der Beratene hafte nur fir ein Auswahlverschul-
den.® Der Senat teile jedoch die iberwiegende Ansicht, wonach er fiir ein Verschulden

1 BGH v. 8.3.2006 — VIII ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340 = MietRB 2006, 157.

2 BGH v. 25.10.2006 - VIl ZR 102/06, GE 2007, 46 = WuM 2007, 24.

3 Erman/Battes, BGB, 10. Aufl., § 285 Rdnr. 5; LG Karlsruhe v. 23.3.1990 — 5 S 563/89, WuM 1990, 294.
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seines Rechtsberaters, auch eines Rechtsanwalts, nach § 278 BGB einzustehen habe.*
Allein so werde eine angemessene Risikoverteilung zwischen Glaubiger und Schuldner
ermdoglicht und eine ungerechtfertigte Privilegierung des Beraters verhindert. Musste
der Schuldner nur fir eine sorgfaltige Auswahl des Beraters haften, ginge eine etwaige
Falschberatung durch diesen zulasten des Glaubigers, der an dem Beratungsverhaltnis
nicht beteiligt ist und dem auch kein Schadensersatzanspruch gegen den Berater zustiin-
de, wéhrend der Schuldner dadurch geschitzt ist, dass er bei seinem Rechtsberater Re-
gress nehmen kann.

Nachdem der BGH die Erfullungsgehilfeneigenschaft des Mietervereins festgestellt hat,
bejaht er dessen schuldhaftes Verhalten i.S.v. § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Insoweit sei es
unerheblich, ob sich der fiir den Mieterverein Handelnde seinerseits in einem Rechtsirr-
tum befunden oder ob er den Beklagten in Kenntnis einer ungekléarten Rechtslage gera-
ten habe, die vertraglich geschuldeten Betriebskostenvorschisse wegen der fehlenden
Ubersendung von Belegen zu den Nebenkostenabrechnungen zuriickzuhalten. An das
Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums seien grundsatzlich strenge Mal3stabe
anzulegen. Der Schuldner misse die Rechtslage unter Einbeziehung der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung sorgfaltig prufen. Entschuldigt sei ein Rechtsirrtum nur dann,
wenn der Irrende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit einer an-
deren Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rechnen brauchte.® Bei einer zweifel-
haften Rechtsfrage handele bereits fahrlassig, wer sich erkennbar in einem Grenzbe-
reich des rechtlich Zul&assigen bewegt, in dem er eine von der eigenen Einschétzung
abweichende Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit des fraglichen Verhaltens in Be-
tracht ziehen muss.® Der Schuldner dirfe nicht das Risiko einer zweifelhaften Rechtsla-
ge dem Glaubiger zuschieben.” Nach diesen MaRstiben sei die Beratung durch den Mie-
terverein dahingehend, dass den Beklagten wegen der fehlenden Ubersendung von Be-
legen zu den Nebenkostenabrechnungen durch die Kl&gerin ein Zurtickbehaltungsrecht
an den laufenden Betriebskostenvorauszahlungen zustand, schuldhaft falsch. Bis zu der
Entscheidung des Senats vom 8.3.2006,2 die erst nach dem hier maRgeblichen Zeitraum

4BGH v. 12.7.2006 - X ZR 157/05, BB 2006, 1819; Staudinger/L6wisch, BGB (2004), § 286 BGB Rz. 163; Fischer,
ZMR 1994, 309, 311; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 4. Aufl., 8§ 543 Rz. 87.

5 BGH v. 12.7.2006 - X ZR 157/05, BB 2006, 1819; BGH v. 26.1.1983 — IVb ZR 351/81, NJW 1983, 2318; BGH v.
18.4.1974 — KZR 6/73, NJW 1974, 1903.

6 BGH v. 18. Dezember 1997 — | ZR 79/95, NJW 1998, 2144.
"BGH v. 16.12.1986 - KZR 36/85, GRUR 1987, 564; BGH v. 7.3.1972 - VI ZR 169/70, WM 1972, 589.
8 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340 = MietRB 2006, 157
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von Marz 2004 bis Januar 2005 ergangen sei, war in der Rechtsprechung der Beru-
fungsgerichte und im Schrifttum umstritten, ob dem Mieter ein Anspruch auf Ubermitt-
lung von Fotokopien der Abrechnungsbelege zustehe oder ob er nur verlangen kénne, in
die Abrechnungsunterlagen Einsicht zu nehmen, ohne dass sich insoweit eine als herr-
schend anzusehende oder gar ganz Uberwiegend vertretene Meinung herausgebildet
habe. Hochstrichterliche Rechtsprechung habe zu dieser Frage nicht vorgelegen. Der
Mitarbeiter des Mietervereins habe fahrlassig gehandelt, weil er nicht darauf habe ver-
trauen durfen, der Mieter werde mit der Rechtsauffassung, Ubersendung von Belegen
verlangen zu dirfen, im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung Erfolg haben.
Beruhe der Rat dagegen darauf, dass dem Mitarbeiter des Mietervereins die ungeklarte
Streitfrage unbekannt gewesen sei, habe er schon deshalb fahrlassig gehandelt, weil er
die gebotene sorgfaltige Prifung der Rechtslage unterlassen habe.

Im Ubrigen bestehe kein Grund, im Rahmen der Kindigungsregelung des § 573 Abs. 2
Nr. 1 BGB bei den Sorgfaltsanforderungen an den Schuldner im Zusammenhang mit
seiner Verpflichtung zur Mietzahlung einen geringeren Mafistab anzulegen als etwa im
Rahmen der Schadensersatzhaftung nach den §8 280 ff. BGB. Allerdings wird teilweise
die Auffassung vertreten, das Risiko der fehlerhaften Beurteilung einer streitigen
Rechtsfrage sei nicht dem Mieter als Schuldner, sondern dem Vermieter als Glaubiger
aufzuerlegen, soweit ein Kiindigungsrecht des Vermieters in Rede stehe.® Dem sei aber
nicht zu folgen. Abgesehen davon, dass es dem Mieter nicht generell unzumutbar sei,
bei einer infolge von streitigen Rechtsfragen unklaren Rechtslage die vertraglich ver-
einbarte Miete zumindest unter VVorbehalt oder auf ein Anderkonto zu zahlen, um einer
Kindigung zu entgehen, greife 8 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB erst bei einer nicht unerhebli-
chen Vertragsverletzung des Mieters ein. Die fir den Mieter schwerwiegende Kindi-
gungsfolge sei also bereits im Rahmen der objektiven Tatbestandsmerkmale an engere
Voraussetzungen geknupft als die allgemeine Haftung nach den 8§ 280 ff. BGB. Eine —
wie hier — nicht mehr als unerheblich anzusehende Pflichtverletzung durch einen Zah-
lungsriickstand in HG6he von mehr als zwei Monatsmieten habe eine spiirbare Gefahr-
dung der Interessen des Vermieters zur Folge, der das Insolvenzrisiko des Mieters zu
tragen habe.

9 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 543 BGB Rz. 101 m.w.N.
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1.2 Die Auswirkungen auf die Praxis

Die Entscheidung macht deutlich, dass die Schwelle zum Regress des Beraters auf Mie-
terseite sich erheblich verringert hat bzw. niedrieger liegt als bisher landlaufig ange-
nommen. Insoweit beschrankt sich die Anforderung, dass der Berater nur schuldlos
handelt, wenn keine andere Entscheidung in Betracht kommt, auch nicht allein auf
Rechtsfragen. Auch problematische Sachverhalte erfordern eine sorgfaltige Prifung
und ggf. Hinweise auf bestehende Risiken, zumal wenn sich bei tatbestandsausfullen-
den Tatsachen Probleme ergeben.

1.2.1 Gewahrleistung

Die Ausuibung von Gewarleistungsrechten setzt einen Mangel i.S.v. § 536 BGB voraus.
Ob ein relevanter Mangel aber iberhaupt besteht, lasst sich in der Beratung regelméafig
nicht beurteilen, was z.B. flr Feuchtigkeitsschaden schon wegen der méglichen Selbst-
verursachung durch den Mandanten (Heiz- und Luftungsverhalten) auf der Hand liegt.
Jedenfalls die Empfehlung einer Minderungsquote kann wegen des Einzelfallcharakters
problematisch werden. Dies gilt erst recht fir die Ausubung eines Zurtickbehaltungs-
rechts. Hier ist noch immer umstritten,'® ob der drei- bis fiinffache Minderungsbetrasg
geltend gemacht werden kann oder die Mangelbeseitigungskosten relevant sind.

Hinsichtlich der tatsdchlichen Grundlage fir die Beratung kann sich der Rechtsberater
regelmaRig nur Sicherheit verschaffen, wenn ein selbstdndiges Beweisverfahren vorge-
schaltet wird. Selbst wenn der Rechtsberater seinen Mandanten auf die problematische
Situation und die bestehenden Gefahren hinweist, bleibt fur den Mieter ein Risiko. Zwar
hat sein Rechtsberater dann die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet. Kiirzt der
Mieter aber trotzdem die Miete, geht er bewusst ein Risiko ein. Immerhin steht ihm z.B.
die Mdoglichkeit offen, eine Zahlung unter Vorbehalt zu leisten und seine (vermeintli-
chen) Rechte durch Klage auf Riickzahlung, Feststellungsklage wg. Einer bestimmten
Minderungsquote 0.4. geltend zu machen.

Wenn tberhaupt, wird der Mieter nur noch zwei bis drei Monate in geringem Umfang
mindern kdnnen, wobei noch zu kldren sein wird, bei welchen geringeren Anforderun-
gen die ordentliche Kiindigung wegen ,,Zahlungsverzuges durchgreift. Auf jeden Fall

10'vgl. Litzenkirchen, AHB Mietrecht, 3. Aufl. Rz. 119 m.w.N.
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sollte aber der Hinweis erfolgen, dass ,,ohne Risiko* fiir den Bestand des Vertrages ei-
gentlich nur die Zahlung unter Vorbehalt in Betracht kommt. <«

1.2.2 Kuindigung

Erhélt der Mieter eine Kundigung, deren Wirksamkeit nicht ausgeschlossen werden
kann, besteht das Risiko, es auf eine Raungsklage ankommen zu lassen, in einer zwi-
schenzeitlich anderen Unterbringung des Vermieters, seinen entgangenen (héheren)
Mieteinnahmen, héheren Zinsaufwendungen o0.4. Jedenfalls ergibt sich regelmaRig ein
unkalkulierbares wirtschaftliches Risiko. Wird dem Mandanten zum Auszug geraten,
verliert er — ggf. unnotig — seinen Lebensmittelpunkt. Einen ,,Auszug unter Vorbehalt*
fihrt zum gleichen Ergebnis und hat allenfalls den zweifelhaften Vorteil, dass der dann
beweispflichtige Mieter spater Sxchadensersatzanspriiche geltend machen kann.

In der gegebenen Situation beschrankt sich die Aufgabe des Rechtsanwalts in der Emp-
fehlungsphase darauf, dem Mieter die Konsequenzen der moglichen Varianten aufzu-
zeigen. EntschlieRt sich der Mandant zum Auszug, um Risiko zu vermeiden, kann —
jedenfalls wenn ,,nur” eine ordentliche Kiindigung auf dem Tisch liegt - noch an eine
Raumungsvereinbarung mit Umzugshilfe gedacht werden. Ansonsten kann der Mieter
,beruhigt werden, indem thm zusétzlich das Prozedere (R&umung durch den Gerichts-
vollzieher) nahe gebracht wird, also insbesondere die Tatsache, dass der Gerichtsvoll-
zieher einen R&umungstermin in der Regel vier bis sechs Wochen vorher ankindigt.
Vor dem Hintergrund dieser Zeitschiene und der Ungewissheit, die fur den Mandanten
uber einen Zeitraum von ca. 12 Monaten bestehen kann, sollte ermittelt werden, inwie-
weit der Mandant psychisch dazu in der Lage ist, eine derartige Situation durchzu-
stehen. Insoweit besteht die Kunst allerdings darin, dem Mandanten zur Selbsterkennt-
nis zu verhelfen, ob er die beschriebene Situation problemlos durchhélt, wobei natirlich
auch die Maglichkeit, Alternativobjekte zu erhalten, eine wesentliche Rolle spielt. Der
Familienvater wird hier gro3ere Schwierigkeiten haben als der allein stehende Single

Beraterhinweis: Die Mieterberatung gegenuber Kindigungen ist immer schwierig.
Hier sollte man sich davor schiitzen, Fragen nach dem ,,was wiirden Sie an meiner Stel-

le tun?* direkt zu beantworten. <

1.2.3 Andere Verfahren

Die Risiken entstehen aber nicht nur im Zusammenhang mit dem Mietzahlungsan-
spruch, wenngleich hier die schwersten Folgen mit der (fristlosen) Kiindigung unmittel-
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bar drohen. Die Regressgefahr besteht auch bei anderen Verfahren, etwa wenn der
Vermieter einen Anspruch auf Zustimmung geltend macht. Dies ist z.B. die Rechts-
folge bei 8 558 BGB oder § 554 BGB.

Bei einem Verfahren nach § 558 BGB ist der Mieter weitestgehend durch § 569 Abs. 2
Nr. 3 BGB geschitzt.

Kindigt der Vermieter eine ModernisdierungsmafRnahme an, besteht das Risiko der
(fahrlassigen) Falschberatung darin, dass der Vermieter ggf. hohere Kosten, entgangene
Mieteinnahmen, héhere Finanzierungskosten etc. bei dem Mieter als Schadensersatz
geltend macht. Hierlber ist der Mieter aufzuklaren. Denn nur so kann ihm das Risiko,
dass er bei der Verweigerung der Arbeiten eingeht, deutlich gemacht werden.

Duldet der Mieter die Arbeiten, kann er sich gegentiber der Mieterhdhung nach 8§ 559
BGB nicht auf die mangelnden Voraussetzungen des § 554 Abs. 2 BGB berufen.!! Mit-
hin muss er vor Beginn der Arbeiten eine Erklarung abgeben, mit der das Risko des
Schadensersatzes begrenzt wird, aber auch seine Rechte gewahrt bleiben. Dies kdnnte
z.B. durch eine ,,.Duldung unter Vorbehalt“ erfolgen. Damit behilt der Mieter seine
Rechte und verlagert das Risiko auf die Vermieterseite. Immerhin steht fiir den Vermie-
ter nun das Risiko im Raum, dass er die Kosten der MaRnahme nicht mieterhdhend um-
legen kann.

Musterformulierung:
Sehr geehrter Herr Vermieter,

ich hane Ihr Schreiben vom ... , mit dem Sie vermeintliche Modernisierungsmaf3nah-
men in meiner Wohnung ankiindigen, erhalten. Unabhangig davon, dass ich Zweifel
daran habe, ob ein Auswechseln des Bodenbelags (Laminat gegen PVC) eine Wertver-
besserung darstellt, meine ich, nicht zur Duldung verpflichtet zu sein, weil die angekiin-
digte Mieterhohuing dazu fihrt, dass ich mehr als 30% meines Nettoeinkommens von
1485,00 EURO fiir die Miete aufwenden muss.

Da ich aber abnschlieBend Rechtssicherheit erst in einem Gerichtsverfahren erlangen
kann, was bei einem fur mich negativen Ausgang mit regressanspriichen verbunden sein

11 Kunze in Lutzenkirchen, AHB Mietrecht, 3. Aufl., E Rz. 185 m.w.N.
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kann, bin ich bereit, die Arbeiten zu dulden. Fur diesen Fall behalte ich mir aber alle
Rechte vor, insbesondere den Einwand nicht zur Duldung verpflichet zu sein.

Mit freundlichen GrifRRen

2 Uberleitungsrecht
2.1 Geltung des § 565a BGB a.F.

Nach dieser Vorschrift konnten vor dem 1.9.2001 Mietvertrage auf bestimmte Zeit ge-
schlossen werden, die sich dann mangels Kindigung um eine bestimmte Zeit verlangern
sollten. Dazu bestimmt Art. 229 § 3 Abs. 3 EGBGB, dass auf am 1.9.2001 bestehende
Mietverhéltnisse § 565a Abs. 1 BGB a.F. weiterhin anzuwenden sei. Allerdings wird die
Auffassung vertreten,'? Art. 229 § 3 Abs. 3 EGBGB gelte nur fiir die Beendigung des
am 1.9.2001 gerade laufenden Zeitabschnitts eines solchen Mietverhaltnisses, und nur
diese richte sich nach 8 565a BGB a.F. und damit nach altem Recht, wéahrend eine erst
nach Inkrafttreten der Mietrechtsreform eingetretene Verldngerung des Mietverhaltnis-
ses als neuer Zeitmietvertrag voll und ganz unter die Geltung des neuen Mietrechts (8
575 Abs. 2, 8 573c Abs. 1 und 4 BGB, Art. 229 § 3 Abs. 10 EGBGB) falle.

Diese Auffassung trifft aber nicht zu.X® Denn durch die eintretende Verlangerung eines
befristeten Mietverhaltnisses um einen bestimmten Zeitraum wird kein neues Mietver-
haltnis begriindet, sondern das bestehende unveréndert fortgesetzt (vgl. 8 542 Abs. 2 Nr.
2 BGB). Dementsprechend ist fiir die Anwendung des Art. 229 § 3 Abs. 3 BGB nicht
maRgebend, ob eine Verlangerung des Mietverhaltnisses vor oder nach dem 1.9.2001
eintritt; entscheidend ist allein, ob der Mietvertrag, aufgrund dessen sich das befristete
Mietverhaltnis mangels Kiundigung um einen bestimmten Zeitraum verlangert, vor dem
1.9.2001 abgeschlossen worden ist.'® Die durch § 565a BGB a.F. bestimmte Rechtslage
wurde auch nicht durch das Gesetz zur Anderung des Einfiinrungsgesetzes zum Biirger-
lichen Gesetzbuch vom 26.5.2005%¢ geandert. Nach der Uberleitungsvorschrift des Art.
229 8 3 Abs. 3 EGBGB ist § 565a Abs. 1 BGB a.F. auf ein am 1.9.2001 bestehendes

12 Gellwitzki WuM 2004, 575 ff., 579; ders., WuM 2005, 436 ff., 437.

13 BGH v. 20.6.2007 - VIII ZR 257/06, WuM 2007, 463 = ZMR 2007, 848 = GE 2007, 1182 = NZM 2007, 728.
14 BGHZ 50, 373, 375.

15 BT-Drs. 14/4553, S. 75.

16 BGBI. I S. 1435.
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Mietverhéltnis auf bestimmte Zeit in der bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung
weiterhin anzuwenden. Die Uberleitungsvorschrift soll sicherstellen, dass die unter der
Geltung des friiheren Rechts geschlossenen Zeitmietvertrdge nach der damals geltenden
Rechtslage beurteilt, durchgefiinrt und abgewickelt werden.'” In bestehende Zeitmiet-
vertrage greift das Mietrechtsreformgesetz nicht ein.'® Aus den Gesetzesmaterialien er-
gibt sich nichts Anderes. In der Begriindung des Regierungsentwurfs fiir das Mietrechts-
reformgesetz wird zur Uberleitungsvorschrift des Art. 229 § 3 Abs. 3 EGBGB ausge-
flhrt, dass die bisherigen einfachen Zeitmietvertrége, die zukinftig entfallen, aus Grin-
den des Vertrauensschutzes auch zukinftig als Zeitmietvertrage wirksam bestehen blei-
ben und dass sich die Beendigung der bestehenden Zeitmietvertrage "weiterhin nach
altem Recht” richtet.!® Dies gilt fur vor dem 1.9.2001 abgeschlossene Mietvertrage im
Sinne des § 565a BGB a.F. unabhéngig von der Frage, ob und wann eine Verlangerung
des Mietverhéltnisses eingetreten ist.

Erst recht sind die Verlangerungsklauseln, die 8 565a Abs. 1 BGB entsprechen, nicht
nach § 565 Abs. 2 S.4 BGB a.F. unwirksam.?°

2.2  Spaterer Beitritt eines Mieters

Ob die zuvor dargestellte Rechtslage auch gilt, wenn nach dem 1.9.2001 ein neuer Mie-
ter dem Vertrag beitritt, ist zweifelhaft. Immerhin wird mit ihm ja der Vertrag unter der
Geltung des Mietrechtsreformgesetzes geschlossen, dass befristete Mietvertrage nur
noch nach 8 575 BGB zulasst.

Die Rechtslage &ndert sich jedoch auf keinen Fall, wenn der neue Mieter "... in den be-
stehenden Mietvertrag ... aufgenommen" wird.?! Dies macht bereits deutlich, dass der
urspriingliche Mietvertrag "zusammen weitergefiihrt” werden soll. Dieser eindeutige
Wille der Beteiligten, den bisherigen Mietvertrag unverédndert nunmehr auch mit dem
neuen Mieter fortzusetzen, musste allein dann zuriicktreten, wenn der Inhalt der Verein-
barung zwingendes Recht verletzen wirde. Das ist nicht der Fall. Es ist vielmehr Aus-
druck eines allgemeinen Rechtsgedankens, dass ein Schuldverhéltnis nach seinen Vo-

17 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., Anh. zu § 575 BGB Rz. 1.

18 Haug in Emmerich/ Sonnenschein, Miete 8. Aufl., § 575 Rz. 3.

19 BT-Drs. 14/4553, S. 76.

20 BGH v. 11.7.2007 — VIII ZR 230/06, ZMR 2007, 856 = GE 2007, 1183 = NZM 2007, 728.
21 BGH 7.2.2007 - VIII ZR 145/06, WuM 2007, 202 = GE 2007, 1184.
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raussetzungen, seinem Inhalt und seinen Wirkungen dem Recht untersteht, das zur Zeit
der Verwirklichung des Entstehungstatbestandes galt.?? Auch fiir die Anwendbarkeit des
"neuen™ Rechts nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist der Zeitpunkt des Ent-
stehens des Schuldverhdltnisses fir die Frage entscheidend, ob altes oder neues Schuld-
recht anzuwenden ist. Tritt jemand einem vor der Rechtsanderung geschlossenen Vertrag
bei, so ist auch fir ihn das urspriinglich geltende Recht maRgeblich).?® Etwas anderes
gilt nur dann, wenn die Anderung den Vertrag in seinem sachlichen Kern zu einem neu-
en Geschift macht.?* Das ist aber in der beschriebenen Konstellation nicht anzunehmen.
Zwar wurde der Beitritt eines zweiten Mieters zu einem Vertrag tber einen Geschafts-
raum als nicht nur nebenséchliche Vertragsanderung bezeichnet.?® Diese Aussage wurde
im Zusammenhang mit der Frage getroffen, ob der Beitritt eines weiteren Mieters form-
bedurftig nach § 566 BGB a.F. (jetzt § 550 BGB) ist. Sie ist vor dem Hintergrund zu
werten, dass das Schriftformerfordernis vor allem dem Informationsbediirfnis eines
mdoglichen Grundstlickserwerbers dient. Dessen Interesse an klaren und fir ihn un-
schwer feststellbaren mietrechtlichen Verhéltnissen wird durch die Einhaltung der
Schriftform bei einem Schuldbeitritt gewahrt. Diese Uberlegungen sind nicht von Be-
deutung, wenn es um die Bewertung eines schriftlichen Vertragsbeitritts zu der Frage
geht, ob wegen des Beitritts neues Recht anzuwenden ist. Auch nach den Vorschriften
der 88 563 ff. BGB (iber den gesetzlich angeordneten Wechsel auf der Mieterseite (iber-
nehmen ein- oder beitretende Mieter den Vertrag in der bisherigen rechtlichen Gestal-
tung.?8 Ist dies bei einem gesetzlich angeordneten Eintritt auf der Mieterseite anzuneh-
men, hat dies auch bei einem Beitritt aufgrund eines Vertrages zu gelten, bei dem die
Weiterfuhrung des bestehenden Mietvertrages vereinbart wurde. Die Mdglichkeit eines
Sonderkiindigungsrechts in den genannten Vorschriften (z.B. § 563a Abs. 2 BGB) er-
Klart sich daraus, dass der Mieter ohne Ricksicht auf seinen Willen kraft Gesetzes Par-
tei des Vertrages wurde.

22 MiinchkKommBGB/Kriiger, 4. Aufl., Art. 170 EGBGB Rz. 3.

23 MiinchKommBGB/Kriger, 4. Aufl., Art. 229 EGBGB § 5 Rz. 3 f.

24 Erman/Schmidt-Rantsch, BGB, 11. Aufl., EGBGB Art. 229 § 5 Rdnr. 7.
%5 BGH v. 2.7.1975 - m, BGHZ 65, 49, 53.

% ygl. Schmidt-Futterer/Gather, 9. Aufl., § 563 Rz. 28.
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3  Mietvorvertrag

Ein Mietvorvertrag setzt voraus, dass sich die Parteien im wesentlichen tber den Inhalt
eines noch abzuschlieenden Mietvertrages geeinigt haben, sodass der Inhalt des kinf-
tigen Mietvertrages zumindest bestimmbar ist.2” Der Vorvertrag muss also die notwen-
digen Anhaltspunkte enthalten, um die fehlende Einigung der Parteien im Streitfall
durch richterliche Entscheidung unter Berlcksichtigung des mutmaRlichen Parteiwillens
im Wege der erganzenden Vertragsauslegung gemal den 88 157, 242 BGB zu iberwin-
den.?® Ob ein Mietvorvertrag vorliegt ist durch Auslegung zu ermitteln. Auch wenn die
Parteien schon alle Details, die sie fiir regelungsbediirftig halten, formuliert haben, kann
ein Vorvertrag gewollt sein, weil die mit der Bindung des Hauptvertrages verbundenen
Konsequenzen noch nicht eintreten bzw. zu einem spéateren Zeitpunkt sollen.

Ein Mietvorvertrag bedarf nicht der Schriftform des § 550 BGB, selbst wenn er sich
Uber einen Mietvertrag mit einer Laufzeit von mehr als einem Jahr verhélt. Denn § 550
BGB gilt nur, wenn sich ein Uberlassungsanspruch von mehr als einem Jahr ergibt. Das
ist erst durch den Hauptvertrag der Fall.?®

Ist im Vorvertrag vereinbart, dass ein langfristiges Mietverhéltnis begrindet werden
soll, sind beide Parteien zur Mitwirkung am Zustandekommen des schriftlichen und
damit der Form des § 550 BGB geniigenden Hauptvertrages verpflichtet.*® Daneben
bestehen vertragliche Nebenpflichten, insbesondere dahin, alles zu unterlassen, was dem
Abschluss des Hauptvertrages entgegenstehen konnte. Werden diese Verpflichtungen
verletzt, so kann der jeweils andere Vertragsteil Schadensersatz verlangen.! Die unbe-
rechtigte Kindigung des Vorvertrages bzw. die Weigerung, einen formgerechten
Hauptvertrag abzuschlief3en, sind solche zum Schadensersatz flihrenden Verletzungen
des Vorvertrages.

27 BGH, NJW-RR 1994, 317; NJWE-MietR 1996, 56; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1996, 997.

28 BGH, NJW 1990, 1234; WuM 1992, 686.

29 BGH NJW 1980, 1577; NJWE-MietR 1996, 56.

S0 BGH v. 7. 3.2007 - X1l ZR 40/05, GuT 2007, 126 = = ZMR 2007, 519 = GE 2007, 1116 = NZM 2007, 445.
31 BGH v. 7.3.2007 - X1 ZR 40/05, GuT 2007, 126 = GE 2007, 1116.
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4 Vermieterwechsel nach § 566 BGB

Der in § 566 BGB geregelte Eintritt des Erwerbers in ein bestehendes Mietverhéltnis
dient dem Schutz des Mieters, dem die Wohnung aufgrund eines wirksamen Mietver-
trages Uberlassen worden ist. Die ihm dadurch von seinem Vertragspartner eingeraumte
Rechtsstellung - der berechtigte Besitz - soll ihm auch gegeniiber einem spéateren Er-
werber des Grundstiicks erhalten bleiben.3? Das Erfordernis der Uberlassung der Woh-
nung an den Mieter erfillt ferner eine Publizitatsfunktion, denn der Erwerber kann in
der Regel bereits aus der Besitzlage ablesen, in welche Mietverhéltnisse er eintreten
muss.®® § 566a BGB erganzt den Schutz des Mieters dadurch, dass der Erwerber auRer-
dem in die sich aus der Sicherungsvereinbarung zur Mietkaution ergebenden Rechte
und Pflichten des Vermieters eintritt.

Nach ihrem Wortlaut und Zweck setzen 8§88 566, 566a BGB deshalb grundsétzlich vo-
raus, dass im Zeitpunkt des Eigentumswechsels ein wirksames Mietverhaltnis besteht3*
und sich der Mieter (noch) im Besitz der Wohnung befindet.®

Fehlt es aber an beiden Voraussetzungen, soll ein Einritt eines Erwerbers nicht mdglich
sein.®® Zwar nehme die wohl hM eine Ausnahme fiir den Fall an, dass der Mieter im
Zeitpunkt des Eigentumswechsels die Wohnung trotz Ablaufs des Mietvertrags noch
nicht gerdumt habe; in diesem Fall solle der Erwerber entsprechend § 566 BGB in das
Abwicklungsverhaltnis mit dem Mieter eintreten. Diese Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs des § 566 BGB werde vor allem mit praktischen Erwagungen begriindet.3 Fiir
eine noch weitergehende Analogie zugunsten eines vor dem Eigentumswechsel ausge-
zogenen Mieters bestehe jedoch kein Anlass. Weder der Zweck der gesetzlichen Rege-
lung noch praktische Griinde rechtfertigten es in einem solchen Fall, den Erwerber in
ein etwa noch bestehendes Abwicklungsverhéltnis und in die Pflichten aus der Siche-
rungsabrede eintreten zu lassen. Der vor dem Eigentumsiibergang auf den Erwerber
ausgezogene Mieter bedirfe eines Schutzes durch die 88 566, 566a BGB nicht, denn

32 Staudinger/Emmerich, BGB (2006), § 566 Rz. 3.
33 Wolff/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., Rz. 1291.

34 palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Auflage, § 566 BGB Rz. 14; Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., § 566 BGB Rz. 12
ff.; Bub/Treier/Heile, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Il Rz. 857.

35 BGHZ 72, 147; MiinchKomm/H&aublein, BGB, 4. Aufl., § 566 BGB Rz. 12; Gather in Schmidt-Futterer, Mietrecht,
9. Aufl., § 566 BGB Rz. 24; Erman/Jendrek, BGB, 11. Aufl., § 566 Rdnr. 8.

36 BGH v. 4.4.2007 - VIII ZR 219/06, WuM 2007, 267 = ZMR 2007, 529 = NZM 2007, 441.
8T BGHZ 72, 147, 150; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 566 Rz. 29.
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seine Rechtsposition werde durch den Eigentumswechsel nicht mehr beriihrt. Soweit
ihm noch Anspriiche aus der Abwicklung des Mietverhéltnisses zustehen wirden, kon-
ne er diese gegen seinen bisherigen Vermieter geltend machen. Seine Rechtsstellung
werde durch die zwischenzeitliche VerduRerung seiner ehemaligen Wohnung nicht ver-
schlechtert. Die Regelung des 8 566a BGB solle ein Auseinanderfallen von Mietvertrag
und Kautionsabrede vermeiden und sei deshalb in engem Zusammenhang mit dem Ein-
tritt des Erwerbers in das Mietverhaltnis zu sehen. Die Vorschrift verfolgt hingegen
nicht den Zweck, dem Mieter unabhangig hiervon einen zusatzlichen Schuldner fur die
Rickzahlung der Kaution zu verschaffen und ihn dadurch besser zu stellen.

Die Entscheidung ist im Hinblick auf eine unglickliche Formulierung dahin interpre-
tiert worden, der (weichende) Vermieter muisse ausnahmsweise uber die Betriebskosten
abrechnen, wenn der Mieter vor dem Eigentumswechsel auszieht und die Abrechnungs-
periode noch nicht abgelaufen ist.3® Diese Annahme ist nicht gerechtfertigt. Der BGH
hat seine Rechtsprechung, wonach derjenige Vermieter zur Abrechnung verpflichtet ist,
der am Ende der Abrechnungsperiode im Grundbuch eingetragen ist,®® nicht geandert.

5  Ubergabe
5.1 Verzobgerung

Die Eigenart der vom Mieter tbernommenen Verpflichtung zur Leistung einer Sicherheit
verbietet in der Regel, dass er sich auf ein Zurtickbehaltungsrecht nach § 273 BGB oder
die Einrede des nicht erfullten Vertrages nach § 320 BGB beruft, wenn der Vermieter die
Mietsache nicht in einem vertragsgerechten Zustand iibergeben kann.*® Denn die Mietsi-
cherheit soll ihrer Natur nach ohne Rucksicht auf einen Streit der Parteien Uber die Be-
grindetheit von Gegenrechten des Vermieters sicherstellen, dass der Vermieter wegen
etwaiger verbleibender Anspriche bis zur Hohe der Sicherheit ohne Ricksicht auf maégli-
che negative Verénderungen der Leistungsfahigkeit des Mieters Befriedigung erlangen
kann. Dieser Sicherungszweck wird aktuell mit Beginn des Mietverhéltnisses. Er wiirde
durch die Ausiibung eines Zuriickbehaltungsrechts vereitelt.*!

38 Both, Info M 2007, 169.
39vgl. z.B. BGH v. 3.12.2003 — VIII ZR 168/03, NJW 2004, 85 = WuM 2004, 94.
40 QLG Celle v. 20.2.2002 — 2 U 183/01, NZM 2003, 64, 65.

41 OLG Disseldorf v. 24.11.1997 - 24 W 89/96, ZMR 1998, 159; OLG Duisseldorf v. 23.3.2000 - 10 U 160/97, ZMR
2000, 453; OLG Celle v. 23.4.1997 - 2 U 118/96, ZMR 1998, 272; OLG Miinchen, v. 17.4.2000 - 3 W 1332/00,
ZMR 2000, 528 = NZM 2000, 908.
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Deshalb ist der Vermieter umgekehrt berechtigt, die Ubergabe der Mietsache jedenfalls
dann zurtickzuhalten, wenn der Mieter nicht wie vereinbart die Kaution vor Ubergabe
leistet.*? Dies hat zur Konsequenz, dass der Mieter ohne Nutzung zur Mietzahlung ver-
pflichtet ist.

Die Grundsatze gelten fur die Wohnraummiete entsprechend. Hier kann der Mieter zwar
jedenfalls bei Vereinbarung einer Barkaution in drei Raten zahlen. Gemal 8 551 Abs. 2
Satz 2 BGB ist die erste Rate aber mit dem Mietbeginn fallig. Dieser wird regelmafig mit
der Ubergabe zusammenfallen.

5.2 Einstweilige Verfiigung bei Doppelvermietung?

Die Doppelvermietung (Bestehen von zwei Mietvertragen mit unterschiedlichen Mie-
tern Gber die gleiche Mietsache) begriindet einen Rechtsmangel,*® sobald der Vermieter
einem der Mieter die Raume Uberlasst. Denn damit wird dem Vermieter die Ubergabe
an den anderen Mieter unmdoglich, weil der Besitz auf einem (dauerhaften) Recht be-
ruht. Um so mehr liegt es nahe, die Uberlassung der Mietsache an den anderen Mieter
im Wege der einstweiligen Verfligung zu verhindern. Allerdings ist die Zulassigkeit
dieses Rechtsmittels fiir die gegebene Situation umstritten.**

Die im Berichtszeitraum mehrfach® bestatigte h.M.*® stellt darauf ab, dass hier der
Grundsatz der Prioritat nicht gilt und die Privatautonomie gebiete, dass der Vermieter
entscheiden konne, welchem Mieter er erfulle und welchem er Schadensersatz leisten
wolle. Im Ubrigen kénne fiir den Fall des Doppelverkaufs der Glaubiger kraft ausdriick-
licher gesetzlicher Anordnung in den 88 883, 885 BGB durch eine VVormerkung gesichert
werden. Vergleichbare Regelungen fehlten aber fur die Doppelvermietung. Die Anwen-
dung der Gegenansicht*’ fiihre zur Geltung des Zufallsprinzips.

42 OLG Dusseldorf v. 14.11.2005 — 24 U 74/05, DWW 2006, 425.
“BGH v. 11.12.1961 — VIII ZR 46/61, ZMR 1962, 175.
4 Vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 536 BGB Rz. 289 m.w.N.

4 OLG Koblenz v. 25.10.2007 — 5 U 1148/07, DWW 2007, 417; KG v. 25.1.2007 — 8 W 7/07, WuM 2007, 207 =
ZMR 2007, 614 = GE 2007, 590 = NZM 2007, 518.

4 OLG Hamm v. 15.10.2003 — 30 U 131/03, NZM 2004, 192 m.w.N.

47 OLG Dusseldorf, NJW-RR 1991, 137; Emmerich in Staudinger, BGB, Neubearb. 2003 § 536 BGB Rz. 48; Derle-
der/Pellegrino, NZM 1998, 557.
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Die hM Ulberzeugt immer noch nicht. Sie stellt einseitig auf die Belange des Schuld-
ners/Vermieters ab, der sich vertragsbrichig verhalt. Mit gleichwertigen Argumenten
kann auch darauf abgestellt werden, wer als Glaubiger zuerst handelt, was nach unserer
Rechtsordnung nicht verboten ist, wie die Anwendung des Prioritatsgrundsatzes in der
Zwangsvollstreckung bestatigt. Abgesehen davon dient unsere Rechtsordnung in erster
Linie der Wahrung des Rechtsschutzes und sanktioniert Vertragsbruch.

6  Miete
6.1 Kostenmiete kraft Vereinbarung?

Will der Vermieter eine Kostenmiete oder deren Erhohung geltend machen, muss er im
Zweifel die Voraussetzungen der Preisbindung darlegen und beweisen. Ein bestands-
kréaftiger Bescheid der zustdndigen Behorde, durch den die 6ffentlichen Mittel fur die
Sanierung des Gebadudes bewilligt worden sind, entfaltet insoweit keine Bindungswir-
kung.*® Gelingt dem Vermieter nicht die Darlegung oder der Beweis dieser Vorausset-
zung oder hat er sogar entgegen seiner urspringlichen Absicht keine 6ffentlichen Mittel
in Anspruch genommen, sollte er sich dennoch auf die vertragliche Vereinbarung, wo-
nach die Wohnung 6ffentlich gefordert ist, berufen kdnnen, wenn zudem exakt die nach
dem Wohnraumforderungsgesetz héchst zulassige Miete vereinbart wurde.*®

An dieser Meinung halt der BGH nicht mehr fest.>® Insoweit kann es dahinstehen, ob
die Eigenschaft der Mietraume, 6ffentlich gefordert und preisgebunden zu sein, durch
eine Vereinbarung unmittelbar Vertragsinhalt geworden ist. Denn jedenfalls ist die ver-
tragliche Vereinbarung der Wohnungspreisbindung mit der Berechtigung des Vermie-
ters zur einseitigen Mieterhdhung nach § 557 Abs. 4, § 558 Abs. 6 BGB unwirksam.
Dadurch wird ndmlich zum Nachteil des Mieters von 8 557 Abs. 3 BGB und § 558 Abs.
1 BGB abgewichen. Die Abweichung besteht darin, dass die Mieterhthung bei der Kos-
tenmiete nicht der Zustimmung des Mieters bedarf. Diese Abweichung ist grundlegend,

48 vgl. KG WuM 1985, 387 = ZMR 1985, 411; ferner BVerwG NVwZ 1987, 496, 497.
49 BGH v. 21.1.2004 — VIII ZR 115/03, WuM 2004, 282 = NZM 2004, 378 = MietRB 2004, 199.
S0 BGH v. 7.2.2007 — VIII ZR 122/05, WuM 2007, 133 = GE 2007, 510.
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weil das Zustimmungserfordernis im Rahmen des Vergleichsmietenverfahrens nach §
558 BGB Ausdruck des Prinzips der Vertragsfreiheit ist, das nach der Vorstellung des
Gesetzgebers im Bereich des preisfreien Wohnraums nicht nur fir die Einigung tber die
Hohe der Miete bei Vertragsschluss, sondern auch bei der Erhéhung der Miete wéhrend
des laufenden Mietverhaltnisses gelten soll. Die Abweichung ist fir den Mieter auch
nachteilig. Er kann zwar die Zahlung der vom Vermieter einseitig erhéhten Miete ver-
weigern, so dass dieser gegebenenfalls Zahlungsklage erheben muss, in deren Rahmen
die Voraussetzungen flr eine Erhéhung der Kostenmiete gerichtlich nachgeprift wer-
den. Durch die Zahlungsverweigerung setzt sich der Mieter jedoch der Gefahr einer
auBerordentlichen fristlosen Kiindigung nach § 543 Abs. 1 und 2 Nr. 3, 8 569 Abs. 3
BGB aus, der er nicht mehr begegnen kann, wenn sich die einseitige Mieterhéhung des
Vermieters erst im Raumungsprozess als berechtigt erweist. Diese Gefahr besteht dage-
gen nicht, wenn die Mieterhdhung gemaR 8§ 558 Abs. 1 BGB der Zustimmung des Mie-
ters bedarf, da der Vermieter insoweit nach § 558b Abs. 2 BGB erst — erfolgreich —
Klage auf Erteilung der Zustimmung erheben muss, bevor ein Anspruch auf Zahlung
der erhdhten Miete entsteht.

Der in der Berechtigung des VVermieters zur einseitigen Mieterhhung bestehende Nach-
teil der Kostenmiete kann nicht durch etwaige Vorteile, namentlich eine geringere Ho-
he, ausgeglichen werden.>! Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 557 Abs. 4, §
558 Abs. 6 BGB, der fur eine Einschrankung der Unwirksamkeit einer zum Nachteil des
Mieters abweichenden Vereinbarung nichts erkennen l&sst. Dafur spricht auch der
Schutzzweck der Vorschriften, der beeintrachtigt ware, wenn sich der Vermieter eine
derartige Vereinbarung durch Gewahrung anderweitiger Vorteile erkaufen kénnte. Im
Ubrigen bietet die Kostenmiete dem Mieter, abgesehen von der Berechtigung des Ver-
mieters zur einseitigen Mieterh6hung, nicht nur Vorteile. 8 558 BGB sieht Beschrén-
kungen der Mieterhohung (Wartefristen, Kappungsgrenze) vor, die in 8 10 WoBindG
fehlen. Deswegen ist keineswegs sicher, dass die erhdhte Kostenmiete in jedem Fall
niedriger ist als die nach 8 558 BGB zu zahlende Miete. Angesichts dessen ist eine Ver-
einbarung der Kostenmiete nur dann wirksam, wenn die Einhaltung der Kostenmiete

51 vgl. Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 8. Aufl., § 557 BGB Rdnr. 66; a.A. Soergel/Heintzmann, BGB, 12.
Aufl., § 10 MHG Rdnr. 6.
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danach lediglich eine weitere VVoraussetzung fur die Zulassigkeit der Mieterhéhung ge-
maR § 558 BGB sein soll.>

6.2 Aufhebung der Teilnichtigkeit durch Restitutionsklausel

Verstolit eine Vereinbarung tber die Miete gegen ein gesetzliches Verbot, tritt in der
Regel nach Sinn und Zweck der Verbotsnorm Teilnichtigkeit ein. Das ist z.B. der Fall
bei einem VerstoR gegen § 5 WiStrG oder Art. 2 § 2 MUG unterlag. GemaR Art. 2 § 2
MUG durfte die Miete bei Abschluss eines Mietvertrags Gber Wohnraum im Sinne von
8 11 Abs. 2 MHG in der Zeit vom 11. Juni 1995 bis zum 30. Juni 1997 in den neuen
Bundesléandern 15% der preisrechtlich zul&ssigen Miete nicht tbersteigen.

Ein danach nichtiges Geschaft bleibt auch bei AuBerkrafttreten des Verbots grundsatz-
lich nichtig;>® das gilt auch fiir teilnichtige Geschéfte.

Allerdings kdnnen die Parteien wirksam vereinbaren, dass bei Aufhebung bzw. AuRer-
krafttretens des Verbotsgesetzes die urspriingliche Vereinbarung (wieder) gelten soll.>*
Dem steht der Verbotszweck des Art. 2 § 2 MUG nicht entgegen. Der Zweck des Mie-
tentiberleitungsgesetzes bestand darin, das Vergleichsmietensystem der 8§ 2 ff. MHG
(heute 88 558 ff. BGB) schrittweise auch in den neuen Bundeslandern einzufiihren.>®
Nach seiner gesetzlichen Ausgestaltung bestand das Verbot des Art. 2 § 2 MUG jedoch
nur "beim Abschluss” des Mietvertrags; die Parteien hatten die Mdglichkeit, in der Fol-
gezeit eine andere Vereinbarung ohne die von dieser Vorschrift vorgesehenen Be-
schrankungen zu treffen.>® Zudem hétten sich die Parteien bereits bei Vertragsabschluss
fur die Zeit nach Ablauf der bestehenden Preisbindung wirksam tber eine hdhere Miete
einigen konnen.’

52 Mersson in Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Bd. 6 Mietrecht, Erg.-Lfg. Juni 2005, § 557
BGB Anm. 6 Nr. 1; Staudinger/Weitemeyer, BGB (2006), § 557 Rdnr. 51.

53 BGH v. 1.6.1994 - X1 ZR 241/92, WuM 1994, 1940; BGH v. 19.2.1997 - XII ZR 236/95, NJW-RR 1997, 641.
% BGH v. 27.6.2007 — V11 ZR 150/06, WuM 2007, 440 = ZMR 2007, 850 = GE 2007, 1114.
55 BT-Drs. 13/1041, S. 1 f., 7 ff.; BGH v. 22.12.2004 - VIII ZR 41/04, WuM 2005, 132.

5 Staudinger/Emmerich, BGB (1997), Mietrecht 3, Anh. zu Art. 3 WKSchG 11 §§ 11-17 MHRG: Art. 2 § 2 MUG Rz.
5

57 Vvgl. BGHv. 3.12.2003 - VIII ZR 157/03, WuM 2004, 28.
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6.3 FormularmaBiges Aufrechnungsverbot

Nach § 309 Nr. 3 BGB ist eine Bestimmung in allgemeinen Geschaftsbedingungen un-
wirksam, durch die dem Vertragspartner des Verwenders die Befugnis genommen wird,
mit einer unbestrittenen oder rechtskréftig festgestellten Forderung aufzurechnen. Diese
Bestimmung ist zwar gegenuber einem Unternehmer nicht unmittelbar anwendbar, §
310 Abs. 1 BGB i.V.m. 8 14 BGB. Sie stellt aber eine konkretisierte Ausgestaltung des
Benachteiligungsverbots des § 307 BGB dar, da es sich bei dem Ausschluss der Auf-
rechnung in den genannten Féllen um eine besonders schwerwiegende Verkirzung der
Rechte des Vertragspartners handelt, die auch im Geschaftsverkehr nicht hingenommen
werden kann.®

Der danach inhaltlich an § 309 Nr. 3 BGB auszurichtenden Inhaltskontrolle halt ein
Aufrechnungsverbot nicht stand, das die Zuldssigkeit der Aufrechnung entweder mit
rechtskraftig festgestellten oder mit solchen Forderungen vorsieht, zu denen die Ver-
mieterin im Einzelfall jeweils ihre Zustimmung erklart.® Die Klausel stelle es damit in
das Belieben des Vermieters, dem Mieter die Aufrechnung selbst mit unbestrittenen
Gegenforderungen zu versagen und dessen Aufrechnungsbefugnis im Ergebnis auf
rechtskraftig festgestellte Gegenforderungen zu beschranken. Eine derartige empfindli-
che Verkiirzung der Gegenrechte des Mieters benachteilige diesen entgegen den Gebo-
ten von Treu und Glauben unangemessen. Das gegenteilige Ergebnis kdnne auch nicht
auf das Senatsurteil vom 27.1.1993% gestiitzt werden. Dieser Entscheidung habe eine
Klausel zugrunde gelegen, in der der Pachter auf das Recht zur Aufrechnung verzichtet
hatte, ,,soweit dies gesetzlich zuldssig ist und soweit nicht mit rechtskraftig festgestell-
ten Forderungen™ die Aufrechnung geltend gemacht werde. Denn diese Klausel habe
unter zusatzlicher Berlcksichtigung des dort enthaltenen Hinweises auf die zwingenden
Bestimmungen des AGBG dahin ausgelegt werden konnen, dass sie auch die Aufrech-
nung mit unbestrittenen Forderungen zulasse.

%8 BGH v. 1.12.1993 - VIII ZR 41/93, NJW 1994, 657, 658 m.w.N.
%9 BGH v. 27.6.2007 — X1l ZR 54/05, GuT 2007, 294 = ZMR 2007, 854 = GE 2007, 1179.
80 BGH v. 27.1.1993 - XII ZR 141/91, NJW-RR 1993, 519.
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7 Mietzeit

7.1 Kindigungsverzicht
7.1.1 Laufzeit des Kiindigungsverzichts

Nachdem der BGH® die grundsitzliche Zulassigkeit der Vereinbarung einer Mindest-
laufzeit fir die Wohnraummiete gebilligt hat, stand im Berichtsjahr vor allem die Frage
im Vordergrund, mit welcher Laufzeit ein einseitiger oder wechselseitiger Kiindigungs-

verzicht geregelt werden kann. Hier muss differenziert werden:

Bei einer formularméBigen Vereinbarung ist ein langer als vier Jahre dauernden Kiindi-
gungsverzicht wegen unangemessener Benachteiligung des Mieters in der Regel un-
wirksam.5? Dieser Zeitraum ist vom Abschluss der Vereinbarung und nicht der Uberlas-
sung an zu rechnen, weil sich der BGH an § 557a Abs. 3 BGB orientiert. Regelungen,
die eine langere Laufzeit vorsehen sind unwirksam, da eine Reduzierung auf ein Min-
destmaR eine (unzulissige) teleologische Reduktion darstellen soll.% Dabei spielt es
keine Rolle, wenn die Hochstfrist am Ende des Monats auslaufen soll. Allein malRgeb-
lich zur Berechnung der Frist ist der Tag, an dem der Mietvertrag bzw. der Kiindi-
gungsverzicht zustande kommt. Wird die sich daran anknipfende Frist von vier Jahren
um einen Tag uberschritten, ist der Verzicht unwirksam. Auch in Kombination mit einer
Staffelmiete soll der fir mehr als vier Jahre vorgesehene formularméaBige Kindigungs-
verzicht insgesamt unwirksam sein, weil unter der Geltung des § 557a Abs. 4 BGB kei-
ne Aufteilung in einen wirksamen (bis vier Jahre) und einen unwirksamen Teil (Uber

vier Jahre) erfolgen kann.%*

Ist ein einseitiger Kindigungsverzicht zu Lasten des Mieters formularméfig geregelt, ist

auch dieser wirksam, solange die 4-Jahres-Frist des § 557a Abs. 4 BGB nicht (ber-

61 BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, WuM 2004, 157 = ZMR 2004, 251 mit Anm. Haublein; BGH v. 30.6.2004 -
VI ZR 379/03, WuM 2004, 542; BGH v. 30.6.2004 — V111 ZR 294/03, WuM 2004, 543.

62 BGH v. 6.4.2005 - VIl ZR 27/04, WuM 2005, 346.
63 BGH v. 3.5.2006 — VII1 ZR 243/05, WuM 2006, 385.
64 BGH v. 25.1.2006 — VIII ZR 3/05, WuM 2006, 15 = NZM 2006, 254 = ZMR 2006, 270.
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schritten ist.%® Dies gilt unabhingig davon, ob mit der Kiindigungsbeschrankung eine
Staffelmiete vereinbart ist.

Individuell kann eine langere Zeit ausgehandelt werden und auch ein einseitiger Ver-
zicht zu Lasten des Mieters bestimmt werden.®® Hier bewirkt der VerstoR gegen § 557a
Abs. 3 BGB die Unwirksamkeit des Verzichts fur die Zeit nach Ablauf von vier Jah-

ren.5’
7.1.2 Schriftform

Jedenfalls fur den eingeschrankten Kundigungsverzicht (z.B. Verzicht des Vermieters
auf Eigenbedarfskindigungen) ist es umstritten, ob 8 550 BGB einschlégig ist. Nach
einer Ansicht ist eine Formbedirftigkeit nicht gegeben, wenn der Vermieter lediglich
auf bestimmte Kindigungsgriinde verzichte, weil sich nur ein genereller Kiindigungs-
verzicht unmittelbar auf die Dauer des Mietverhiltnisses auswirke.®® Nach anderer Auf-
fassung, genlge bereits der Ausschluss lediglich bestimmter Kiindigungsgriinde, etwa
wegen Eigenbedarfs, um die Formbedirftigkeit zu bejahen.®®

Der BGH'? hat sich zu letzt dargestellten Meinung angeschlossen, weil nur sie mit dem
Sinn und Zweck von 8 550 BGB vereinbar sei. Hauptzweck des Schriftformerfordernis-
ses (neben Warn- und Beweisfunktion) sei der Schutz des Informationsinteresses eines
potentiellen Grundstiickserwerbers.” Dies gilt auch im Fall des eingeschrankten Kiindi-
gungsverzichts wegen Eigenbedarfs. Ohne Einhaltung der Schriftform werde dem Er-
werber anhand des Mietvertrags die Beschrankung des Kindigungsrechts nicht zur
Kenntnis gelangen, obwohl gerade der Erwerber von Wohnraum nicht selten ein gestei-
gertes Interesse an dem Sonderkiindigungsrecht habe. Fur den Erwerber sei nicht nur
ein genereller Kundigungsausschluss von entscheidender Bedeutung, sondern auch eine

65 BGH v. 23.11.2005 — V111 ZR 154/04, WuM 2006, 97 = NZM 2006, 256 = ZMR 2006, 262.
86 BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, WuM 2004, 157 = ZMR 2004, 251 mit Anm. Haublein.
67 BGH v. 14.6.2006 — VIII ZR 257/04, WuM 2006, 445 = NZM 2006, 653 = DWW 2006, 422.

68 Bub/Treier/Heile, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 1l Rz. 730; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., IV
Rz. 60.

9 LG Berlin v. 8.3.1991 — 64 S 394/90, WuM 1991, 498; LG Hamburg v. 30.11.2000 — 307 S 133/00, ZMR 2001,
895; Sonnenschein, NZM 2000, 1, 8 f. m.w.N.

0 BGH v. 4.4.2007 - VIII ZR 223/06, WuM 2007, 272 = ZMR 2007, 531 = GE 2007, 906 = NZM 2007, 399.
1 Bub/Treier/Heile, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Il Rz. 726.
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wesentliche Kundigungsbeschrankung, die auf Dauer gilt. Der Ausschluss der Eigenbe-
darfskiindigung stelle eine nicht unwesentliche Einschrankung des verfassungsrechtlich
geschiitzten Eigentums (Art. 14 GG) des Erwerbers dar.

Zwar beschéftigt der BGH sich in der Entscheidung mit einem partiellen Verzicht. Der
Schutz des Erwerbers ist aber erst recht tangiert, wenn das Kiindigungsrecht zu Lasten
des Vermieters generell fir mehr als ein Jahr ausgeschlossen ist. Allenfalls der einseiti-
ge Kiindigungsverzicht zu Lasten des Mieters’ ist deshalb vom Schriftformerfordernis
ausgeschlossen, weil hier nicht der Erwerber gebunden ist.

7.2  Wegfall des Befristungsgrundes

Nach § 575 Abs. 1 BGB kann ein Mietvertrag tber Wohnraum befristet werden, wenn
einer der drei genannten Griinde mitgeteilt wird. Nach h.M. muss der angegebene
Grund auch tatsachlich bestehen.

Fallt er nach Abschluss des Mietvertrages weg, flhrt dies nicht zur Unwirksamkeit der
Befristung nach § 575 Abs. 1 Satz 2 BGB.” Vielmehr kann der Mieter nach § 575 Abs.
3 Satz 2 BGB eine Verlangerung verlangen.

8  Mietgebrauch
8.1 Anwendbarkeit von § 1004 BGB neben § 541 BGB

Gemal} § 541 BGB kann der Vermieter auf Unterlassung klagen, wenn der Mieter einen
vertragswidrigen Gebrauch der Mietsache trotz einer Abmahnung fortsetzt. Im Gegen-
satz dazu verlangt § 1004 BGB keine Abmahnung, so dass der Vermieter, der gleichzei-
tig Eigentimer ist, den Mieter unter erleichterten Voraussetzungen auf Unterlassung in
Anspruch nehmen kénnte.” Deshalb wird die Meinung vertreten, dass § 541 BGB die
Anwendung des § 1004 BGB wegen seines spezielleren Charakters ausschlieRt.”

Der BGH hat seine bisherige Rechtsprechung aufgegeben und sich der letztgenannten
Meinung aus dogmatischen Griinden angeschlossen.”® Der mietrechtliche Anspruch

2 ygl. dazu BGH v. 22.12.2003 - V11l ZR 81/03, WuM 2004, 157 = ZMR 2004, 251 mit Anm. Haublein.
8 BGH v. 18.4.2007 — VIII ZR 182/06, WuM 2007, 319, 321.

4 S0 z.B. BGH v. 26.6.1974 — VIl ZR 43/73, NJW 1974, 1463; LG Karlsruhe v. 28.4.2000 — 9 S 358/99, DWW
2000, 201.

5 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 541 BGB Rz. 2 m.w.N.
76 Vgl. dazu BGH v. 17.4.2007 — V111 ZB 93/06, WuM 2007, 387 = GE 2007, 902 = NZM 2007, 481.
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umfasst auch die Beseitigung eines vom Mieter geschaffenen vertragswidrigen Zustan-
des.”’

8.2 Parabolantenne

8.2.1 Umfang des vertragsgemalen Gebrauchs bei Aufstellen auf dem Balkon

Die Aufstellung einer mobilen Parabolantenne auf dem mitvermieteten Balkon der
Wohnung ist vertragswidrig, wenn sie sich nicht im Rahmen des dem Mieter gemaR §
535 Abs. 1 Satz 1 BGB zu gewahrenden vertragsgemafen Gebrauchs halt. Was jeweils
im Einzelnen zum vertragsgemalien Gebrauch des Mieters von Wohnraum gehort, rich-
tet sich in erster Linie nach den Abreden der Parteien. MaRgebend sind bei deren — auch
erganzender - Auslegung die gesamten Umstédnde des Mietverhaltnisses, insbesondere
die Mietsache in ihrer Eigenart und deren beabsichtigte Nutzung sowie die Verkehrssitte
unter Beachtung des Grundsatzes von Treu und Glauben.”

Die den vertragsgemalien Gebrauch einschrankenden Vertragsklauseln missen aber
wirksam sein. Das ist nicht der Fall, wenn eine formularmaRige Regelung flr den Fall
des Vorhandenseins einer Gemeinschaftsantenne oder dem Anschluss an eine mit einem
Breitbandkabel verbundenen Verteilanlage die Anbringung einer Antenne ausnahmslos
verbietet, § 307 BGB.”® Nach der Rechtsprechung des BVerfG® ist namlich dem
Grundrecht des Mieters aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG, sich aus allgemein zugéanglichen
Quellen ungehindert zu unterrichten, auch in zivilgerichtlichen Streitigkeiten tber die
Anbringung von Satellitenempfangsanlagen an Mietwohnungen Rechnung zu tragen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das - gleichrangige - Grundrecht des Vermieters als
Eigentumer aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berihrt ist, wenn von ihm verlangt wird, eine
Empfangsanlage an seinem Eigentum zu dulden. Das erfordert in der Regel eine fallbe-
zogene Abwégung der von dem eingeschrankten Grundrecht und dem grundrechtsbe-
schrankenden Gesetz geschitzten Interessen, die im Rahmen der auslegungsfahigen
Tatbestandsmerkmale des birgerlichen Rechts (8 535 Abs. 1 Satz 1 und 2, § 242 BGB)
vorzunehmen ist. Diese Grundsétze fordern eine Abwégung unter Beriicksichtigung
aller Umstinde des Einzelfalls, fur die sich jede schematische Lésung verbietet.8!

"BGH v. 16.11.2005 - VIII ZR 5/05, NJW 2006, 1062.

8 ygl. OLG Karlsruhe WuM 1993, 525, 526; Staudinger/Emmerich, BGB (2006), § 535 Rz. 35.
9 BGH v. 16.5.2007 - VIII ZR 207/04, WuM 2007, 381 = GE 2007, 982.

80 BVerfG, v. 17.3.2005 - 1 BVR 42/03, BeckRS 2005, Nr. 25459,

81 BGH v. 16.11.2005 - VIII ZR 5/05, NJW 2006, 1062.
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Schliel3t eine Vertragsbedingung die VVornahme der notwendigen Abwégung von vorn-
herein aus, liegt eine unangemessene Benachteiligung des Mieters vor, § 307 Abs. 1
BGB.%

Ein vertragswidriger Gebrauch liegt durch das Aufstellen der Parabolantenne auf dem
Balkon dann nicht vor, wenn weder eine Substanzverletzung noch eine nennenswerte
asthetische Beeintrachtigung des Eigentums des Vermieters zu besorgen ist, sondern die
Antenne keine oder lediglich geringfligige optische Beeintrachtigungen verursacht, bei-
spielsweise weil sie im Innern des Gebiudes am Fenster®® oder auf dem FuRboden im
hinteren Bereich auf einem durch Vorder- und Seitenwande sichtgeschiitzten Balkon
aufgestellt ist.* Denn in diesen Fallen kann der Vermieter wegen des durch Art. 5 Abs.
1 GG geschutzten Interesses des Mieters am zusétzlichen Empfang von (auslandischen)
Satellitenprogrammen® nach Treu und Glauben verpflichtet sein, einer solchen Aufstel-
lung zuzustimmen (8 242 BGB). Anders kann es dagegen liegen, wenn eine auf dem
Balkon aufgestellte Parabolantenne von aufRen deutlich sichtbar ist und dadurch zu einer
asthetischen Beeintrachtigung des im Eigentum des Vermieters stehenden Gebdudes
fiihrt.&

Die Informationsfreiheit des Mieters wiegt aber nicht hoher, wenn das Mietobjekt mit einem
Breitbandkabelanschluss ausgestattet ist, der den Empfang von digitalen Zusatzprogrammen
ermoglicht.®” Bei der notwendigen Abwagung kann auch die Religionsfreiheit nicht aus-
schlaggebend sein, wenn der tiirkische Mieter alevitischen Glaubens ist.%¢ Denn die Reli-
gionsfreiheit schitzt nur die innere Freiheit, zu glauben oder nicht zu glauben, und die
auBere Freiheit, den Glauben zu bekunden und zu verbreiten, und damit das Recht des
Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und
seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemaf zu handeln. Daraus kann nicht abgeleitet

82 ygl. auch LG Essen WuM 1998, 344,
8 vgl. AG Gladbeck NZM 1999, 221 f.

8 vgl. AG Herne-Wanne WuM 2001, 277; AG Siegen WuM 1999, 454; weitergehend LG Hamburg WuM 1999, 454;
LG Berlin GE 2003, 1330.

8 vgl. BVerfGE 90, 27, 32 f.
8 vgl. BVerfG, NJW-RR 2005, 661, 662; BVerfG v. 17. Marz 2005 - 1 BvR 42/03, BeckRS 2005, Nr. 25459,

87 BGH v. 17.4.2007 — VIII ZR 63/04, WuM 2007, 380 = ZMR 2007, 676 = GE 2007, 903; BVerfG v. 14.2.2005 — 1
BVR 1908/01, WuM 2007, 379.

8 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 260/06, WuM 2007, 678.
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werden, dass Informationen Uber Rundfunk und Fernsehen erreichbar sein missen, die
auch durch Druckerzeugnisse erlangt werden kénnten.

Ein kurdisch stammiger Mieter, der inzwischen die deutsche Staatsangehorigkeit ange-
nommen hat, soll wie ein Auslander behandelt werden konnen, weil sich durch die
Staatsangehorigkeit seine Bindung zur Heimat nicht (automatisch) I6st, so dass es auch
nicht auf seine Riickkehrwilligkeit ankommen soll.°

Die Unterscheidung zwischen Deutschen und Auslandern in den vorliegenden Fallen ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.®® Insoweit ist es zwar richtig, dass durch die
Einblrgerung die Herkunft nicht verandert wird. Es begegnet jedoch verfassungsrecht-
lichen Bedenken, einige Deutsche ohne sachlichen Grund deutscher zu behandeln. Da-
bei wird Ubersehen, dass der ohne Zwang gefallte Entschluss, die deutsche Staatsbiir-
gerschaft zu beantragen, freiwillig umgesetzt wird. Im Ubrigen ist nicht verstandlich,
warum der Deutsche, der im Ausland geboren ist und nach 30 Jahren nach Deutschland
zurlickkehrt, anders behandelt werden darf, nur weil er von Anfang an Deutscher war.

8.2.2 Installation am Balkon und Europdisches Recht

Will der Mieter eine Parabolantenne (Satellitenschiissel) installieren, um einen fast un-
begrenzten Fernseh-Programm-Empfang zu erhalten, muss zunéchst geprift werden, ob
ein Breitbandkabelanschluss oder eine vergleichbare Empfangsquelle (z.B. terrestri-
sches Digitalfernsehen®® im Hause vorhanden ist. Denn in der vorliegenden Fallkonstel-
lation mussen die Grundrechte des Mieters aus Art. 5 GG und des Vermieters aus Art.
14 GG gegeneinander abgewogen werden. Dies kann selbst dann gelten, wenn eine
Gemeinschafts-Satelittenanlage vorhanden ist, Gber die der Mieter nicht alle Heimats-
ender empfangen kann.%? Diese Abwagung flhrt bei vorhandenem Breitbandkabelan-
schluss 0.4. grundsatzlich zu einem Ubergewicht des Interesses des Vermieters an der
Unversehrtheit seines Eigentums bzw. seinem Selbstbestimmungsrecht zur optischen
Darstellung des Objektes.®® Dies gilt erst recht, wenn der Anschluss mit einer Set-Box
und Smart-Card ausgestattet ist, die den Empfang von (ggf. weiteren) Heimatsendern

89 KG v. 11.10.2007 — 8 U 210/06, WuM 2007, 618.

9 BerfG v. 9.2.1994 — 1 BVR 1687/02, NJW 1994, 1147.

9 vgl. dazu BGH v. 20.7.2005 — VIII ZR 253/04, ZMR 2005, 851.
92 | G Kaiserslautern v. 11.5.2005 — 3 S 28/05, NZM 2005, 739.

9 OLG Naumburg v. 28.10.1993 — 4 U 110/93, WuM 1994, 17; BVerfG v. 10.3.1993 — 1 BvR 1192/02, WuM 1993,
229.
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ermoglichen®* und zwar selbst dann, wenn der Mieter dafiir zusétzliche Kosten in zu-
mutbarem Umfang (hier: 8 EURO/mtl.) aufwenden muss.*®

Ein Vorrang des Informationsinteresses des Mieters ergibt sich auch nicht aus dem
Recht der Européischen Gemeinschaft.*® Zwar kann sich der Mieter insoweit neben der
durch Art. 10 EMRK geschitzten Informationsfreiheit auf die Dienstleistungsfreiheit,
die durch Art. 49 des EG-Vertrages geschutzt ist, berufen. Indessen sind beide Rechte
nicht schrankenlos. Das Eigentum wird durch die Gemeinschaftsrechtsordnung eben-
falls geschiitzt.%’

8.2.3 Beschwer des Vermieters

Wird die Klage des Vermieters auf Beseitigung einer Parabolantenne abgewiesen, findet
keine einheitliche Beurteilung der Beschwer statt. Einerseits wird allein auf die Kosten
der Beseitigung abgestellt.® Andere beriicksichtigen zusitzlich das Interesse des Ver-
mieters an der Erhaltung des optischen Gesamteindrucks.®® SchlieRlich wird allein der
Wert der Beeintrachtigung des Vermieters durch die optische und/oder Substanzbeein-
trachtigung fiir maRgeblich gehalten.1®

Nach Auffassung des BGH entspricht allein die zuletzt genannte Auffassung dem
Zweck des § 3 ZPO bei der Bewertung der Beschwer geméall § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
Bei der Stérung von Grundeigentum sei allein der Wertverlust durch die Stérung, deren
Beseitigung verlangt werde, mal3geblich. Dafiir sei der Beseitigungsaufwand allenfalls
mittelbar relevant. Deshalb sei eine Wertfestsetzung von ,,allenfalls 300 EUR* nicht zu
beanstanden.

% BVerfG v. 24.1.2005 — 1 BvR 1953/00, WuM 2005, 235 = NZM 2005, 252 = ZMR 2005, 932; BGH v. 2.3.2005 —
VIl ZR 118/04, WuM 2005, 237 = NZM 2005, 335.

% BVerfG v. 24.1.2005 — 1 BvR 1953/00, WuM 2005, 235= NZM 2005, 252 = ZMR 2005, 932; vgl. auch BGH v.
2.3.2005 - V111 ZR 118/04, WuM 2005, 237 = NZM 2005, 335.

% BGH v. 16.11.2005 — V111 ZR 5/05, WuM 2006, 28 = NZM 2006, 98 = ZMR 2006, 195.

9 EUGH v. 13.12.1979 — Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727 Rz. 17 ff.; EUGH v. 5.10.1994 — Rs. C-280/93, Slg. 1995, I-
4973 Rz. 77 f.

% LG Minchen I v. 12.10.1993 — 20 S 17880/92 und 20 S 16565/93, WuM 1993, 745; LG Kiel v. 18.3.1994 — 1 S
319/93, WuM 1996, 632.

9 | G Frankfurt/Main v. 8.5.2002 — 2-11 T 22/02, WuM 2002, 378 = ZMR 2002, 758.
1001 G Bonnv. 11.1.1993 - 6 S 416/92, WuM 1993, 468.
101 BGH v. 17.5.2006 - VIII ZB 31/05, WuM 2006, 396.
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Wird der Mieter aber zur Beseitigung verurteilt, sind die Kosten der Beseitigung bei der
Bemessung seiner Beschwer anzusetzen. %

8.3 Untervermietung

Zur Prifung, ob der Vermieter seine Einwilligung zur Untervermietung i.S.v. § 540
BGB aber auch nach § 553 BGB erteilen kann, kann er verlangen, dass ihm der Mieter
den Untermietinteressenten benennt und — auf Nachfrage — nédhere Angaben zur Person
macht. Der Umfang der Mitteilungspflicht ist im Einzelnen umstritten.!®® Richtiger-
weise muss der Vermieter aber ermitteln kdnnen, ob der potentielle Untermieter z.B. als
streitslichtig bekannt ist oder andere Umsténde vorliegen, die einen wichtiger Grund in
der Person des Untermieters darstellen kdnnen.

Jedenfalls bei Gewerberaum, bei dem eine Betriebspflicht vereinbart ist, kann der Ver-
mieter auch nach den Mietbedingungen, die im Untermietvertrag vereinbart sind, und
der finanziellen Ausstattung des Untermieters fragen, weil diese Umstande fiir die Frage
relevant sind, ob der Untermieter tberhaupt in der Lage ist, (fir den Mieter) die Be-
triebpflicht einzuhalten.*®* Denn flacht die Konjunktur z.B. ab, kommt es fiir die Einhal-
tung dieser Vertragspflicht wesentlich darauf an, dass der Untermieter eine auch finan-
ziell in der Lage ist, eine Zeit lang Verluste zu kompensieren, Dass der Mieter letztlich
flr die Einhaltung der Betriebspflicht einzustehen hat, ist ohne Belang. Denn er wird
nicht ohne Vorlaufzeit seinen (unrentablen) Geschéftsbetrieb wieder aufnehmen kon-
nen.

Seine Einwilligung zur beantragten Untervermietung kann der Vermieter ohne nachtei-
lige Folgen grundséatzlich nur verweigern kann, wenn in der Person des Dritten ein
wichtiger Grund vorliegt.1®

8.4 Betriebspflicht des Mieters

In der Gewerberaummiete ist die Vereinbarung einer Betriebspflicht zulassig.°® Formu-
larklauseln sind an § 307 BGB, insbesondere dem Transparenzgebot zu messen. Danach

102 BGH v. 17.5.2006 - V111 ZB 31/05, WuM 2006, 396.
103 \/gl. Liitzenkirchen, MietRB 2004, 93, 95.

104 BGH v. 15.11.2006 — X1l ZR 92/04, GE 2007, 142 = ZMR 2007, 184 = NZM 2007, 127; OLG Dresden v.
29.4.2004 — 16 U 237/04, GuT 2005, 170 = NZM 2004, 461.

105 ygl. dazu: die Ubersicht bei Liitzenkirchen, AHB Mietrecht, 3. Aufl., G Rz.102.

106 \/gl. Liitzenkirchen/Dickersbach, Vertragsstérungen im Mietrecht, Rz. 892.
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Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen entsprechend den Grundsdtzen von
Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten ihrer Vertragspartner maglichst
klar und durchschaubar darzustellen. Dazu gehért auch, dass Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen wirtschaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies
nach den Umstinden gefordert werden kann.%” Abzustellen ist bei der Bewertung der
Transparenz auf die Erwartungen und Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses.'%

Diesen Grundsatzen wird folgende Klausel nicht gerecht%®:

"Der Mieter wird das Geschaftslokal im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen
uber die Ladenschlusszeiten an allen Verkaufstagen mindestens so lange offen
halten, wie die Uberwiegende Anzahl aller Mieter ihre Geschéafte offen halt. Der
Mieter hat das Recht, die gesetzlichen Ladendffnungszeiten voll auszuschépfen.
Aus seiner bloBen Duldung abweichender Offnungszeiten durch den Vermieter
kann der Mieter keine Rechte herleiten. Zeitweise Schliefungen (z.B. aus Anlass
von Mittagspausen, Ruhetagen, Betriebsferien, Inventuren u.a.) sind nicht zulés-
sig."

Nach dem Wortlaut der Klausel komme es fiir den Umfang der Betriebspflicht des Mie-
ters darauf an, wie lange "die tGberwiegende Mehrzahl aller Mieter ihre Geschéfte offen
halt". Durch diese Regelung werde der Anschein erweckt, eine Ausweitung der Be-
triebspflicht hédnge nicht vom Willen des Vermieters, sondern allein von der Mehrheit
der tbrigen Mieter des Einkaufszentrums ab. Diese Annahme sei aber nicht gerechtfer-
tigt. Tatsachlich konnten die meisten Mieter nicht frei entscheiden, wie lange sie ihr
Geschéft offen halten wollten. Der Vermieter habe ndmlich die tiberwiegende Mehrzahl
der Mieter (sog. Kleinmieter) des Einkaufszentrums bei der Festlegung der Offnungs-
zeiten ihren Vorgaben unterworfen. Denn nach einer weiteren Klausel in dem mit den
"Kleinmietern” geschlossenen Formularvertragen "bleibt dem Vermieter die abschlie-
Rende Festlegung der Ladendffnungszeiten vorbehalten”. Mit einem solchen Weisungs-
recht des Vermieters gegenuber anderen Mietern rechne der durchschnittliche Adressat
bei der Lektiire der kassierten Klausel nicht. Er werde aufgrund der Formulierung der

107 vgl. nur BGHZ 164, 16; 165, 21 f.
108 BGHZ 165, 12, 22 m.w.N.

109 BGH v. 7.5.2008 — XII ZR 5/06, GuT 2008, 339; BGH v. 16.5.2007 — XII ZR 13/05, GuT 2007, 205 = ZMR
2007, 846 = GE 2007, 1117 = NZM 2007, 516.
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Klausel vielmehr davon ausgehen, dass die Betriebspflicht bei den anderen Mietern wie
in seinem eigenen Vertrages geregelt sei. Das Ausmal} seiner Verpflichtung werde
durch die gewéhlte Formulierung verschleiert. Wéhrend er nach dem Wortlaut mit einer
Anderung der Offnungszeiten nur rechnen miisse, wenn sich die Mehrheit aller Mieter
des Einkaufszentrums daflr ausspreche, kénne in Wirklichkeit der Vermieter allein die
Offnungszeiten bestimmen.

8.5 Versorgungssperre nach Ende der Mietzeit?

Insbesondere im Fall des Zahlungsverzuges des Mieters stellt sich nach der Kiindigung
des Vermieters haufig die Frage, ob der Vermieter noch verpflichtet ist, die Versorgung
des Mieters mit Energie sicher zu stellen. Die bisher h.M. hélt die Ausiibung des Zu-
rickbehaltungsrechts an Versorgungsleistungen fur unzuléssig, weil diese Leistungen
fiir den unterbrochenen Zeitraum nicht nachgeholt werden konnen.*® Dementsprechend
soll der Mieter trotz Nichtzahlung der Miete im Wege der einstweiligen Verfugung we-
gen verbotener Eigenmacht die Aufnahme der Energieversorgung erreichen kénnen. !
Denn es kann nicht zwischen Besitz und Mietgebrauch, der nicht von § 858 BGB ge-
schitzt wird, unterschieden werden.'?

In neuester Zeit ist die Auffassung zweifelhaft geworden. Unter Hinweis auf Rechtspre-
chung zur Wohnungseigentiimergemeinschaft,**® wird ein genereller Ausschluss des
Zuriickbehaltungsrechtes bei Dauerschuld- oder Sukzessivlieferungsvertragen fiir nicht
mit dem Gesetz vereinbar gehalten.''* Die Ausiibung des Leistungsverweigerungsrech-
tes sei bei einem Mietverhaltnis nicht unter dem Gesichtpunkt unzuldssigen faktischen
Drucks verboten. Sinn und Zweck des Zuriickbehaltungsrechts gem. § 320 BGB sei
gerade, auf die Gegenseite Druck auszuiiben. Die Unterbrechung der Wasserversorgung
stelle zudem keine verbotene Eigenmacht in Form der Besitzstérung dar. Es sei zu tren-

110 vgl. z. B. OLG Hamburg v. 3.11.1977 — 4 W 48/77, WuM 1978, 169; LG Berlin v. 19.6.2003 — 67 S 376/02,
WuM 2003, 508; Horst, NZM 1998, 139 m.w.N.

111 OLG Saarbriicken v. 25.9.2005 — 8 W 204/05 — 30, GuT 2005, 218; OLG Kaln v. 26.4.2003 — 1 U 67/03, MietRB
2004, 318 = ZMR 2005, 124 = NZM 2005, 67; OLG Kaln v. 15.3.2000 — 2 U 74/99, ZMR 2000, 639; LG Berlin
v. 21.11.1991 — 61 S 6/91, MDR 1992, 478; AG Kénigsstein i. Ts. v. 17.12.2002 — 21 C 1775/02, NZM 2003,
106)

112 OLG Saarbriicken v. 25.9.2005 — 8 W 204/05 — 30 -, GuT 2005, 218.

113 OLG Hamm v. 11.10.1993 — 15 W 79/93, MDR 1994, 163 sowie KG v. 21.5.2001 — 24 W 94/01, NZM 2001, 761,
762.

114 KG v. 8.7.2004 — 12 W 21/04, GuT 2004, 228 = ZMR 2004, 905 = NZM 2005, 65 = MietRB 2005, 3; AG Lud-
wigsburg v. 25.11.2005 — 10 C 3469/05, ME-01893; AG Bergheim v. 15.12.2003 — 27 C 744/03, ZMR 2005, 53.
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nen zwischen dem reinen Besitz an der Mietsache und der Erbringung der vereinbarten
Nebenleistungen (z. B. Heizung, Wasser) im Rahmen der Gebrauchsgewahrung nach §
536 BGB. Zur Gebrauchsgewéhrung sei der Vermieter nach Beendigung des Mietver-
haltnisses nicht mehr verpflichtet. Bei der Geschaftsraummiete gelte dies jedenfalls
auch fiir die Heizung.**® Allerdings darf sich die Unterbrechung der Versorgung nicht
als (unzuléssige) Selbstvollstreckung eines noch nicht rechtkréftigen Raumungstitels
darstellen. Dies ist bereits der Fall, wenn der Vermieter unter Bezugnahme auf die gera-
de verkiindete Entscheidung im Raumungsrechtsstreit die Unterbrechung der Wasser-
versorgung ankiindigt.*8

Ist der Vermieter infolge der Nichtzahlung des Mieters nicht mehr in der Lage, seine
Abschlagszahlungen flr die Gasversorgung an das Versorgungsunternehmen zu erbrin-
gen, so dass daraufhin die Gaszufuhr unterbrochen wird,**” besteht kein Anspruch des
Mieters auf Leistung durch den Vermieter. Bei Fortbestehendem Mietvertrag rechtfer-
tigt die mehrfache Drohung mit der Unterbrechung der Energieversorgung und die
einmalige Sperrung die fristlose Kiindigung des Mieters.®

9  Modernisierung
9.1 Mitteilung eines Ablaufplans?

In der Ankundigung nach 8 554 Abs. 3 BGB muss der Vermieter die Modernisierung
nach Art und Umlang sowie Beginn und voraussichtliche Dauer beschreiben.

Will der Vermieter durch den Einbau eines Duschbades mit Innentoilette ein vom Woh-
nungsflur aus separat zugangliches Badezimmer mit einer Flache von 2,39 m x 1,73 m
schaffen und macht er im das Ankindigungsschreiben Angaben zur Ausstattung (Stand-
WC, Flachspuler, Handwaschbecken und Duschtasse mit Mischbatterie, Warmwasser-
versorgung Uber Kombitherme und Heizkdrper), sowie der vorgesehenen Verfliesung,
wobei er zur Verdeutlichung der Lage des Raumes und dadurch bedingter Grundriss-
verdnderungen eine Grundrisszeichnung beifugt, und ist der voraussichtliche Beginn
und die Dauer der MalRnahmen konkret angegeben (vorgesehen fir den 3.4.2006, Dauer

115 KG v. 6.9.2007 — 8 U 49/07, GE 2007, 1316 = DWW 2007, 412.
116 OLG Celle v. 28.4.2005 — 11 U 44/05, NZM 2005, 741.

171 G Minster v. 22.11.2006 — 1 S 173/06, WuM 2007, 274.

118 OLG Dusseldorf v. 21.3.2006 — I-24 U 132/05, GuT 20086, 135.
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18 Tage), ist es nicht erforderlich, dass der Ablauf der Arbeiten hinsichtlich der einzel-
nen Gewerke niher mitgeteilt wird.!*® Vom Vermieter kann nicht gefordert werden, die
Bauschritte der einzelnen Gewerke in jedem Falle vorauszuplanen.*?° Ubliche BaumaR-
nahmen missen nicht detailliert in der Ankindigung beschrieben werden, nicht jede
Einzelheit der MaRnahme und jede mogliche Auswirkung muss mitgeteilt werden.?

9.2 Angabe der Hohe der entstehenden Betriebskosten?

Zur Wirksamkeit der Ankiindigung nach 8 554 Abs. 3 BGB ist grundsétzlich die Anga-
be der zu erwartenden Mieterh6hung erforderlich. Insoweit ist die betragsméRige Anga-
be der Mieterhdhung ausreichend, der Vermieter muss keineswegs die Kalkulations-
grundlage, also keine Vorabberechnung mitteilen.1?2

Es ist streitig, ob vom Vermieter Angaben uber die mdglichen Auswirkungen der Mo-
dernisierungsmalRnahmen auf die Betriebskosten zu fordern sind. Hierzu wird die Auf-
fassung vertreten, dass solche Angaben nicht erforderlich sind, weil diese wesentlich
von dem Verhalten des Mieters abhangen.*?® Nach anderer Auffassung miissen die Be-
triebskosten, die durch MalRnahmen zusétzlich oder in groBerem Umfang entstehen
(z.B. Heiz- und/oder Fahrstuhlkosten), angegeben werden, weil tber die erhohte Umla-
ge der Betriebskosten dies zu einer mittelbaren Erhdhung der Miete fiihrt.22* Nach wei-
terer Meinung muss die Ankindigung Angaben Uber die voraussichtliche modernisie-
rungsbedingte Erhéhung oder Neueinfiihrung von Betriebskosten enthalten; ist die Hohe
der kinftigen Betriebskosten allein vom Verhalten des Mieters abhangig, wie z. B.
Energieverbrauch, soll der Vermieter den errechneten Durchschnittsverbrauch angeben
miissen.?

119 KG v. 10.5.2007 — 8 U 166/06, GE 2007, 907.
120 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 554 BGB Rz. 266.
121 Kinne/Schach/Bieber, Miet- und MietprozeRrecht, 4. Aufl., 8§ 554 BGB , Rz. 134, 136; LG Berlin, GE 2001, 853.

1221 G Berlin, GE 1990, 497; LG Berlin, GE 2000, 126; LG Berlin, GE 2005, 149 = MM 2005,111; vgl. auch Lam-
mel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 71; Both in Herrlein/Kandeihard, Mietrecht, 3. Aufl., § 554
BGB Rz. 90.

123 Staudinger/Emmerich, BGB, 2006, § 554 BGB Rzr. 46; Sternel, PiG 62, 89, 107.

124 Kinne/Schach/Bieber, Miet- und MietprozeRrecht, 4. Aufl., 8554 BGB Rz. 144; Both in Herrlein/Kandeihard,
Mietrecht, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 92; vgl. auch AG Schdneberg, GE 1993, 163; LG Berlin, GE 1993, 861; LG
Berlin, GE 1992, 1099: Heizkosten mussen bei Umstellung von Einzelofenheizung auf Gasetagenhei-
zung/Zentralheizung angegeben werden.

125 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 554 BGB Rz. 277 unter Verweis auf. LG Berlin, GE 2005,
1492 und 1992, 1099 sowie LG Minchen, DWW 1987, 260.
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Das KG*?® hilt ohne nihere Begriindung Angaben zu den Kosten infolge des Betreibens
einer Gastherme fir die Warmwasserbereitung fiir die Dusche und den Badheizkorper
jedenfalls dann fir entbehrlich, wenn die Heizkosten (hier Gaskosten) und auch die
Stromkosten nicht als Betriebskosten vom Vermieter umgelegt, sondern die Mieter mit
einem oder mehreren Versorgungstragern eigene Vertrage.

Die Auffassung ist zutreffend, wenn allein darauf abgestellt werden kann, dass der
Mietbegriff in 8 554 Abs. 2, 3 BGB die Zahlungspflicht des Mieters nach § 535 Abs. 2
BGB erfasst. Dies ist aber zweifelhaft. Immerhin kdnnte der Vermieter dann durch eine
Auslagerung von Betriebskosten das Sonderkiindigungsrecht des Mieters oder den Har-
tefall unterlaufen.

10 Schonheitsreparaturen
10.1 Keine Abweichung von der bisherigen Ausfiihrungsart

Vor allem in den Vertragsmustern der ehemals gemeinnitzigen Wohnungsunternehmen
findet sich haufig eine Klausel, wonach der Mieter nur mit Zustimmung des Woh-
nungsunternehmens von der bisherigen Ausflihrungsart abweichen darf.

Eine solche Klausel halt der BGH zumindest fiir unklar (§ 305¢c Abs. 2 BGB).'? Die
Unklarheit soll daraus resultieren, dass nicht eindeutig zu ermitteln ist, was unter "Aus-
flhrungsart™ zu verstehen ist. Dieser Begriff kann sich entweder auf die Grundaus-
stattung beziehen, auf die Ausgestaltung im Einzelnen oder auf beides. Es ist mithin
nicht zu erkennen, ob jegliche Veranderung zustimmungspflichtig sein soll oder wo
sonst die Grenze zwischen zustimmungspflichtigen und zustimmungsfreien Verénde-
rungen liegt.?® Ein Zustimmungsvorbehalt fiir jegliche Abweichung von der bisherigen
"Ausfuhrungsart” - beispielsweise die Wahl eines abweichenden Farbtons des Wand-
oder Deckenanstrichs oder einer anderen Tapetenart - wirde den Mieter unangemessen
in der Maglichkeit beschranken, sich in der Mietwohnung nach seinem Geschmack ein-
zurichten, ohne dass fir eine so weitgehende Beschrankung ein anerkennenswertes Inte-
resse des Vermieters zu erkennen ist. Da die Klausel schon aus diesem Grund der In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht standhélt, lasst der BGH die Frage

126 KG v. 10.5.2007 — 8 U 166/06, GE 2007, 907.
127 BGH v. 28.3.2007 — VIII ZR 199/06, WuM 2007, 259 = ZMR 2007, 528 = NZM 2007, 398.
128 ygl. Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 2. Aufl., 1. Teil B Rdnr. 76.
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offen, ob sie sich dartiber hinaus wie eine unzulassige Endrenovierungsklausel auswirkt
und auch deswegen nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam ist.?®

Insoweit spielt es keine Rolle, wenn die Klausel und die Renovierungspflicht in zwei
unterschiedlichen Abschnitten geregelt sind.t*

10.2 Abgeltungsklauseln mit starren Prozentsatzen

Nachdem der BGH schon Renovierungsklauseln mit starren Fristenplanen verworfen
hatte, war kaum damit zu rechnen, dass er fur Abgeltungsklauseln mit starren Prozents-
atzen anders entscheiden wirde, zumal untergerichtliche Entscheidungen den Weg vor-
gaben. 3!

Nimmt man das Transparenzgebot des 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und die dazu entwi-
ckelten Bewertungsgrundsatze ernst, ist die Entscheidung des BGH vom 18.10.2006%2
zwangslaufig richtig. Denn es ist (abstrakt) denkbar, dass sich bei unterschiedlicher
Nutzung eben verschiedene Zeitintervalle ergeben, insbesondere wenn der Meter z.B.
Materialien mit hoher Lebensdauer verwendet hat oder die R&um kaum genutzt hat, so
dass noch nicht einmal eine ,,iibliche® Abnutzung eingetreten ist. Deshalb muss auch
der Abgeltungsanspruch flexibel formuliert werden. Ansonsten ist eine Klausel eben
nicht klar und versténdlich. Insoweit lasst sich auch keine Teilunwirksamkeit feststellen,
weil die Fristen fir die Abgeltung inhaltliche Bedeutung haben.*

Unabhangig von Spekulationen, wie viele Vertrage von dieser Entscheidung erfasst
sind, eroffnet sie Uber § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB (Leistungskondiktion) die Mdglichkeit,
bereits geleistete Zahlungen zurtickzufordern. Denn anders als bei der Ausfiihrung von
Renovierungsarbeiten trotz unwirksamer Klausel,** geht es hier nicht um die Wertstei-
gerung, 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

129 50 Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 2. Aufl, 1. Teil B Rdnr. 75.
130 |G Berlin v. 29.5.2007 — 63 S 442/06, GE 2007, 845.
181 ygl. z.B. LG Hamburg v. 17.06.2005 — 311 S 152/04, WuM 2005, 453.

132 BGH v. 18.10.2006 — VIII ZR 52/06, WuM 2006, 677 = NZM 2006, 924; BGH v. 7.3.2007 - VIII ZR 247/05,
WuM 2007, 260.

133 BGH v. 7.3.2007 — VIl ZR 247/05, WuM 2007, 260.
134 ygl. dazu BGH v. 26.7.2006 — X1 ZR 46/05, GE 2006, 1224; BGH v. 5.10.2005 — XII ZR 43/02, WuM 2006, 169.
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die dreijahrige Verjahrung, die ab Kenntnis zu rechnen ist, § 199 BGB. Regelmaliig
wird diese erst mit der Kenntnis der Unwirksamkeit gegeben sein.

Schlief3lich hat der BGH durch seinen Hinweis darauf, dass eine erganzende Vertrags-
auslegung nicht moglich ist, den Diskussionen tiber einen Ausgleich des ,, wirtschaftli-
chen Schadens** zugunsten des Mieters — leider - eine Absage erteilt.*> Mangels eines
Haltbarkeitsdatums kann insoweit aber noch spekuliert werden, ob eine Fortsetzung der
Diskussion nicht doch noch Friichte tragt.

10.3 Transparenz bei Abgeltungsklauseln

Anschlielend hatte der BGH folgende Klausel zu bewerten, die in § 16 Abs. 7 des
Mietvertrages enthalten war:1%

"Sind bei Beendigung des Mietvertrags die Schonheitsreparaturen entspre-
chend Ziff. 2-4 nicht fallig, so zahlt der Mieter an den Vermieter einen Kos-
tenersatz fur die seit der letzten Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen er-
folgte Abwohnzeit im Fristenzeitraum gemaR Ziff. 2 bis 4, sofern nicht der
Mieter die Schonheitsreparaturen durchfiihrt oder sich nicht der unmittelbar
folgende Nachmieter zur Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen bereiter-
klart oder die Kosten hierfur tbernimmt.

Die Hohe dieses Kostenersatzes wird anhand eines Kostenvoranschlages ei-
nes von den Vertragsparteien ausgewahlten Fachbetriebes des Malerhand-
werks Uber die Ublicherweise bei der Renovierung der Mietrdume anfallen-
den Schonheitsreparaturen ermittelt. Sie entspricht dem Verhéltnis der in
Ziff. 2 bis 4 festgesetzten Fristen fur die Durchfiihrung der Schénheitsrepa-
raturen und der Wohndauer seit den zuletzt durchgefiihrten Schoénheitsrepa-
raturen."

Der BGH hielt die Abgeltungsklausel fur unwirksam. § 16 Nr. 7 des Mietvertrags er-
mogliche zwar grundsatzlich bei der Berechnung der Abgeltungsquote die zur Vermei-
dung einer unangemessenen Benachteiligung des Mieters gebotene Berlicksichtigung

135 Bgrstinghaus, WuM 2005, 675; Hannemann, FS fir Blank, S. 189 f.

136 BGH v. 26.9.2007 - VI1I ZR 143/06, WuM 2007, 684 = NZM 2007, 879.
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des tatsachlichen Erhaltungszustands der Wohnung. Denn sie knipfe ausdriicklich an
die in 8 16 Nr. 2 bis 4 geregelten Fristen fur die Durchfiihrung der Schonheitsreparatu-
ren an und erklére fur die Abgeltungsquote das Verhéltnis dieser Fristen zu der Wohn-
dauer seit den zuletzt durchgefiihrten Schonheitsreparaturen fur mafl3geblich. Verstehe
man die Quotenabgeltungsklausel dahin, dass die bisherige Wohndauer ins Verhaltnis
zu setzen sei zu der Zeit, nach der bei Fortdauer des Mietverhaltnisses voraussichtlich
eine Renovierung erforderlich sein wirde, seien die Interessen des betreffenden Mieters
gewahrt.

Ende das Mietverhaltnis zum Beispiel nach vier Jahren, habe aber der Mieter die Woh-
nung nicht starker abgenutzt, als es nach zwei Jahren zu erwarten ware, bestehe — aus-
gehend von einem ublichen Renovierungsintervall von finf Jahren fir Wohnrdume —
Renovierungsbedarf voraussichtlich erst nach insgesamt zehn Jahren. Wirden dem Mie-
ter in diesem Fall 4/10 der Renovierungskosten auferlegt, habe er nicht mehr zu leisten,
als es dem Grad seiner Abnutzung entspreche (tatséchliche Wohndau-
er/voraussichtlicher Renovierungsbedarf). Dasselbe Ergebnis kénne auf einfachere Wei-
se dadurch erzielt werden, dass bei der Berechnung der Quote zwar die Regelfrist zu-
grunde gelegt werde, dazu aber nicht die tatsdchliche Wohndauer, sondern die der Ab-
nutzung entsprechende (fiktive) Wohndauer ins Verhéltnis gesetzt werde. In dem hier
gebildeten Beispiel betrage die der Abnutzung entsprechende Wohndauer zwei Jahre.
Bei einer Regelfrist von flinf Jahren folge daraus eine identische Beteiligungsquote von
2/5 (fiktive Wohndauer/Regelfrist).

Die vom Beklagten verwendete Quotenabgeltungsklausel benachteilige die Klager aber
deshalb unangemessen, weil dem durchschnittlichen Mieter nicht hinreichend klar und
verstandlich werde, wie die Abgeltungsquote konkret zu berechnen sei. Die Klausel
verstolle deshalb gegen das in § 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB normierte Transparenz-
gebot. Dieses schliele das Bestimmtheitsgebot ein, dem eine Formularbestimmung nur
dann geniige, wenn sie im Rahmen des rechtlich und tatsdchlich Zumutbaren die Rechte
und Pflichten des Vertragspartners des Klauselverwenders so klar und prazise wie mog-
lich umschreibe. Dem werde die hier zu beurteilende Quotenabgeltungsklausel nicht
gerecht.

Einem nicht juristisch gebildeten Vertragspartner erschlieRe sich schon nicht ohne Wei-
teres, dass die Mafgeblichkeit der "Abwohnzeit im Fristenzeitraum gemal Ziffern 2 bis
4" dem Mieter auch bei der Berechnung der Quote den Einwand offen halten solle, er
habe die Wohnung nur unterdurchschnittlich genutzt. Vor allem aber bleibe zweifelhaft,
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wie der Fristenzeitraum gemal Ziffer 2 bis 4 zu bestimmen sei. Da die Anwendbarkeit
der Quotenabgeltungsklausel voraussetze, dass die Schonheitsreparaturen noch nicht
fallig seien, kdnne es nur auf den Zeitraum ankommen, nach dem eine Renovierung in
Zukunft voraussichtlich erforderlich sein werde. Es liege nahe, diesen Zeitraum in der
Weise zu bestimmen, dass das Wohnverhalten des bisherigen Mieters hypothetisch fort-
geschrieben und festgestellt werde, wann bei einer Fortdauer des Mietverhéltnisses Re-
novierungsbedarf zu erwarten wére. Im oben gebildeten Beispielsfall fuhrt dies zu einer
Beteiligungsquote des Mieters von 4/10 (2/5).

Der Wortlaut der Klausel ermogliche im Beispielsfall dem Vermieter aber auch eine
unangemessene Kostenbeteiligung des Mieters in Hohe von 4/7. Der Fristenzeitraum
gemal § 16 Nr. 2 bis 4 kdnne bei der Berechnung der Quote ndmlich auch in der Weise
bestimmt werden, dass zu der tatsdchlichen Wohndauer des Mieters derjenige Zeitraum
addiert werde, der sich ergebe, wenn man von der Regelfrist fur die Renovierung die der
Abnutzung durch den Mieter entsprechende fiktive Mietdauer abziehe. Im Beispielsfall
betrage die Regelfrist des Renovierungsintervalls funf Jahre. Habe der Mieter davon
nach dem Abnutzungsgrad der Wohnung zwei Jahre abgewohnt, verbleibe eine Rest-
laufzeit von drei Jahren. Damit ergébe sich ein Renovierungsintervall von sieben Jah-
ren, wenn zur vierjahrigen Mietzeit lediglich diese drei Jahre hinzugerechnet wirden.
Bei einer sich hieraus ergebenden Beteiligungsquote von 4/7 musse der Mieter mehr als
die Halfte der Renovierungskosten tragen, obwohl er durch sein Wohnverhalten tatséch-
lich nur 2/5 des Renovierungsaufwands verursacht habe.

10.4 Summierungseffekt in der Wohnraummiete

Da die Renovierungsleistung des Mieters nach stiandiger Rechtsprechung des BGH®’
einen Teil der Gegenleistung des Mieters darstellt, kann die Wirksamkeitsprifung nicht
allein auf die Regelungen beschrankt sein, die fir die jeweils relevante Renovierungs-
phase (Anfangsrenovierung, laufende Renovierung, Endrenovierung) gelten sollen.
Vielmehr muss die Gegenleistung als Ganzes bewertet werden, um die Angemessenheit
im Sinne von 8 307 BGB vollstandig erfassen zu konnen. In diese Prufung missen alle
die (einheitliche) Renovierungsleistung des Mieters erganzenden Bestimmungen einbe-
zogen werden. Dabei muss zundchst nicht zwischen Individual- und Formularklausel
unterschieden werden. Fuhrt die Summe aller ergdnzenden Renovierungsbestimmungen

137 BGH, WuM 1987, 306 m.w.N.
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zu einer unangemessenen Benachteiligung des Mieters i.S.v. § 307 BGB, sind die for-
mularméaBigen ,,Anteile der Gesamtgegenleistung®, also die Formularklauseln, unwirk-
sam. Demnach kann eine Renovierungsklausel fiir sich genommen wirksam sein; im
Verbund mit einer oder mehreren erganzenden Regelungen zur Renovierung kann Un-
wirksamkeit aller (Formular-) Klauseln eintreten.'®® Insoweit ist es unerheblich, ob die
Verpflichtungen des Mieters, Renovierungsleistungen in den einzelnen Phasen zu er-
bringen, in einer Klausel des Vertrages oder an unterschiedlichen Stellen geregelt ist.**°
Solange die weiteren Regelungen keine eigenstandige Bedeutung haben, handelt es sich
um eine Gesamtregelung zu einer einheitlichen Leistung, ndmlich den Schonheitsrepa-
raturen, und zwar selbst dann wenn eine der mehreren Klauseln individualvertraglich
zustande gekommen ist.1*% Nur solche Klauseln, die zwar die Renovierung betreffen,
aber selbstdndige Geltung haben sollen, also die eigentliche Renovierungspflicht des
Mieters nicht ergénzen, sondern an ihre Stelle treten, werden nicht in die Gesamtbewer-
tung einbezogen.'*

Das trifft etwa fur die Endrenovierungsklausel zu, die die Pflicht des Mieters nicht al-
lein an die Beendigung des Mietvertrages, sondern zuséatzlich an den Ablauf bestimmter
Fristen kniipft.1¥2 Auch die Abgeltungsklausel bleibt neben einer Regelung zu den lau-
fenden Schonheitsreparaturen eigenstandig, da sie einen eigenen Sachverhalt regelt.1*3
Daraus folgt, dass der Summierungseffekt eingreift, wenn sich zwei ergdnzende Klauseln
infizieren oder zwei selbstdndige Klauseln in ihrer Kombination zu einer unangemesse-
nen Benachteiligung fuhren.

Auch die Klausel, die dem Mieter ein Abweichen von der bisherigen Ausfiihrungsart
verbietet, infiziert Uiber den Summierungseffekt die Renovierungsregelung insgesamt.'44
Denn die - bei isolierter Betrachtung unbedenkliche - Verpflichtung zur Ausfiihrung von
Schdnheitsreparaturen wird durch die Festlegung auf die bisherige "Ausfiihrungsart” in
ihrer dem Mieter ungiinstigsten Auslegung inhaltlich dahin ausgestaltet, dass der Mieter

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

139 angenberg, Schoénheitsreparaturen, D Rn. 40.

140 BGH v. 5.4.2006 — V111 ZR 163/05, WuM 2006, 306; BGH v. 2.12.1992 — VIIl ARZ 5/92, WuM 1993, 175.
141 Beyer, GE 2007, 122, 124.

142 Beispiel: BGH v. 18.10.2006 — WuM 2006, 513 = NZM 2006, 691.

143 Artz, NZM 2007, 265, 271.

144 BGH v. 28.3.2007 — VIII ZR 199/06, WuM 2007, 259.
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sich strikt an die bisherige "Ausfuhrungsart™ zu halten hat, wenn er nicht fir jede Ab-
weichung um Zustimmung der Kl&gerin nachsuchen will oder wenn die Zustimmung
verweigert wird. Diese den Mieter unangemessen benachteiligende Beschrankung sei-
ner Gestaltungsmaglichkeit lieBe sich zwar durch die Streichung der Klausel, die das
Verbot regelt, beseitigen. Dies ware indessen eine inhaltliche Veréanderung der dem
Mieter auferlegten Pflicht zur Vornahme der Schonheitsreparaturen und damit der Sa-
che nach eine geltungserhaltende Reduktion der unangemessenen Formularvertragsre-
gelung, die auch dann nicht zuldssig ist, wenn die Verpflichtung als solche und ihre in-
haltliche Ausgestaltung in zwei verschiedenen Klauseln enthalten sind.1*

Daraus folgt: Eine Renovierungsklausel kann fir sich genommen wirksam sein; im
Verbund mit einer oder mehrerer weiterer Regelungen zur Renovierung kann Unwirk-
samkeit 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.}4” In allen Fallen
handelt es sich um eine Gesamtregelung zu einer einheitlichen Leistung, ndmlich den
Schonheitsreparaturen, und zwar selbst dann wenn eine der mehreren Klauseln indivi-
dualvertraglich zustande gekommen ist.*® 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.

Die Zusammenschau im Rahmen des Summierungseffektes erfasst auch die Quoten-
klausel. Deshalb wirkt sich die Unwirksamkeit der Regelung Gber die laufenden Schon-
heitsreparaturen,'>® aber auch eine unwirksame Endrenovierungsklausel auf die Wirk-
samkeit der Quotenklausel aus®*.

145 vgl. BGH v. 22.9.2004 - V111 ZR 360/03, NJW 2004, 3775, unter Il 1 c.

146 BGH v. 14.5.2003 — VIII ZR 308/02, ZMR 2003, 653 = WuM 2003, 436; BGH v. 2.12.1992 — VIII ARZ 5/92,
WuM 1993, 175; OLG Celle, ZMR 1999, 470.

147 Langenberg, Schonheitsreparaturen bei Wohnraum und Gewerberaum, 2. Aufl., D Rdnr. 40.

148 BGH v. 5.4.2006 — V11l ZR 163/05, WuM 2006, 306; BGH v. 2.12.1992 — VIIl ARZ 5/92, WuM 1993, 175.

149 BGH v. 1.7.1987, WuM 1987, 306 m.w.N.

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

L LG Berlin v. 25.7.2002 — 67 S 413/01, MM 2002, 481; AG Koln in Lutzenkirchen, Kélner Mietrecht, 31 Nr. 42.
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10.5 Isolierte Endrenovierungsklausel

In der beratenden Praxis wurde Uberlegt, den Summierungseffekt dadurch zu vermei-
den, dass dem Mieter eine einwandfreie Mieteinheit tberlassen, keine laufende Reno-
vierung aber eine Verpflichtung zur Endrenovierung geregelt wurde.

Diese Variante hat der BGH*2 verworfen. Denn in einer derartigen Konstellation liegt
nichts anderes als eine unbedingte Endrenovierungsklausel. Die Auslegung, dass der
Vertrag dem Mieter Schonheitsreparaturen nur insoweit auferlegt, als nach dem Abnut-
zungszustand hierfiir ein Bedurfnis bestehe, sei nicht gerechtfertigt. Aus der maRgebli-
chen Sicht eines durchschnittlichen Mieters liege ein Verstandnis dahin néher, dass die
Wohnung bei Auszug in jedem Fall frisch renoviert sein muss oder jedenfalls seit der
letzten Renovierung keine Abnutzungsspuren aufweisen darf. Als uneingeschrankte
Endrenovierungsverpflichtung sei die Formularbestimmung unwirksam, weil sie den
Mieter unangemessen benachteiligt (8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).

10.6 Schadensersatz nach § 281 BGB/Leistungsaufforderung

Die Fristsetzung nach § 281 BGB ist zunéchst eine Leistungsaufforderung. Darin muss
der Vermieter Art und Umfang der Renovierungsarbeiten so genau wie moglich be-
zeichnen.'>® Wie der Mieter die Leistung erbringt, also auf welche Art und Weise er die
Anspriiche erfillt, liegt in seinem Ermessen, solange er sich innerhalb der Verpflichtung
halt.t>

In der Regel reicht es daher aus, die Leistung so zu bezeichnen, wie dies in § 28 Abs. 4
Satz 5 der 1I. BV definiert ist. Danach umfassen Schonheitsreparaturen das Tapezieren,
Anstreichen oder Kalken der Wande und Decken, das Streichen der Fullbdden, Heiz-
korper einschl. Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und Aul3entiiren von innen.
Wird der Mieter also aufgefordert, diese Arbeiten auszufiihren, liegt grundsétzlich be-
reits eine bestimmte Leistungsaufforderung vor>®. Auf keinen Fall ausreichend ist die

152 BGH v. 12.9.2007 - VIII ZR 316/06, WuM 2007, 682.

153 OLG Hamburg, WuM 1992, 70; LG Kaéln in Litzenkirchen, KM 31 Nr. 6.
154 LG Berlin, GE 1991, 403.

155 KG, GE 1995, 1011.
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Formulierung "Vornahme der Schonheitsreparaturen” **® oder der bloRe Hinweis auf
eine in einer Klausel beschriebene Ausfiinrungsform®®’.

Ob neben der Beschreibung der auszufiihrenden Arbeiten auch eine Zustandsbeschrei-
bung der Mietsache erforderlich ist, wird nicht einheitlich bewertet.*®® Zunehmend
wird die Beschreibung des Umfangs der Arbeiten fiir erforderlich gehalten,®® jeden-
falls wenn der Vermieter die vor dem Auszug vom Mieter durchgefuhrten Schonheits-
reparaturen beanstandet.®

Da die Mahnung als Leistungsaufforderung beschrieben wird, ist eine Zustandsbe-
schreibung grundsatzlich nicht erforderlich. Ist jedoch ein Rickgabeprotokoll vorhan-
den, kann dies beigefugt werden, um die Leistungsaufforderung zu untermauern. Bein-
haltet das Rickgabeprotokoll jedoch lediglich Kéastchen, die angekreuzt wurden, ist
Vorsicht geboten. Sind Formulare namlich derart aufgebaut und enthalten sie nur die
formularméaliige Aufforderung, "die Arbeiten auszufiihren”, ist damit keine genaue Be-
zeichnung erfolgt.'®* Das Gleiche gilt fiir die Ubersendung eines umfangreichen Ab-
nahmeprotokolls, in welchem Renovierungsméangel bezeichnet sind, deren Beseitigung
vom Mieter ausdricklich verlangt wird und bei denen es zumindest zweifelhaft er-
scheint, ob der Mieter verpflichtet ist, diese auszufiihren.'%?

10.7 Ersatzanspruch des Mieters bei Renovierung ohne Verpflichtung

10.7.1 Bereicherungsanspriiche

Vor allem wenn der Mieter Schonheitsreparaturen ausfiihrt, ohne dazu (wirksam) ver-
pflichtet 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 Reno-

156 | G Berlin GE 1988, 33.
157 LG Karlsruhe WuM 1991, 88.

1% Dagegen: LG Koln in Litzenkirchen, Kolner Mietrecht 31 Nr. 6; Emmerich, NZM 2000, 1159;
Bub/Treier/Scheuer, V Rn.167; dafir: AG Koln, Urteil v. 25.06.1998 - 205 C 498/97.

159 KG v. 24.4.2003 — 12 U 275/01, ZMR 2003, 676 = MietRB 2003, 37.
160 KG v. 22.1.2007 — 12 U 28/06, GE 2007, 781 = ZMR 2007, 450.

161 |G Hamburg WuM 1986, 311.

162 |G Hamburg WuM 1986, 242.
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vierung bereichert, weil der Mieter dem Vermieter den Aufwand der Renovierung ab-
nehme.®3 SchlieRlich soll, weil Renovierungen haufig hohe Kosten auslosen, fiir einen
Ausgleich ber § 812 BGB jedenfalls der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB) sprechen.®*

Diese Ansicht ist nicht unumstritten. Zwar herrscht Einigkeit dariber, dass dem Mieter
in solchen Fallen ein Bereicherungsanspruch zur Seite steht.X® Fraglich ist nur, wie die-
ser berechnet wird. Denn die Herausgabe der Bereicherung (8 812 Abs. 1 Satz 1 BGB)
ist selbst nicht moglich, 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 héheren Mieteinnahmen.6®
Diese Berechnungsweise im Rahmen des § 818 Abs. 2 BGB hat der BGH nun wieder-
holt bestitigt.'®” Danach richtet sich der Umfang der Bereicherung bei wertsteigernden
Investitionen in eine Mietsache nicht nach den Kosten der getatigten Verwendungen
oder der dadurch geschaffenen objektiven Wertsteigerung des Bauwerks, sondern nach
den Vorteilen, die der Vermieter aus dem erhéhten objektiven Ertragswert der Mietsa-
che tatsachlich erzielen kann oder hatte erzielen kénnen. 168

Dazu muss der Mieter zumindest vortragen, dass aufgrund seiner Leistung eine be-
stimmte (hohere) Miete erzielbar war (z.B. 10 €/m?).169 Fir welche Dauer die Berei-
cherung besteht (und messbar ist), ist noch unklar. Richtigerweise ist zu differenzieren:
Die hohere Miete wird dauerhaft gezahlt, sodass die Bereicherung in einer Geldrente
auszugleichen ist. Mit einer Mieterh6hungen nach 8 558 BGB wird die Miete einem
anderen, objektiven Niveau angeglichen. Ob bis dahin - von wem auch immer - Schon-
heitsreparaturen ausgefuhrt wurden, ist unerheblich. Hat sie der Nachfolgemieter getan,

163 |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.

164 Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 538 BGB Rz. 206 ff.
1657 B. BGH v. 4.4.1990 — VIII ZR 71/89, NJW 1990, 1789.

166 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; OLG Rostock v. 24.2.2005 — 3 U 187/04, ZMR 2005, 862.

167 \gl. auch BGH v. 5.10.2005 — X1 ZR 43/02, NZM 2006, 15 = ZMR 2006, 185.
168 BGH v. 26.7.2006 — XII ZR 46/05, GE 2006, 1224; BGH v. 5.10.2005 — X1 ZR 43/02, WuM 2006, 169.
169 BGH v. 26.7.2006 — XII ZR 46/05, GE 2006, 1224.
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bleibt die Bereicherung unberthrt. Hat der Vermieter (pflichtgeméR) renoviert, betrifft
dies das Aquivalenzverhéltnis des neuen Vertrage. Von da an muss der Vermieter Riick-
lagen fur die nachste Renovierung bilden, die er z.B. in Hohe der Pauschale nach § 28
Abs. 4 11.BV der Miete entnimmt. Grundsatzlich kann man aber folgende Paralle zu
Baukostenzuschiissen ziehen: nach § 57 ¢ Abs. 2 ZVG st ein verlorener Baukostenzu-
schuss mit dem Betrag einer Jahresmiete auf vier Jahre zu verrechnen. Betrug die Miete
also monatlich 500 EURO (x 12 = 6000 EURO) und hat der Mieter 3000 EURO fur
nicht geschuldete Renovierungen ausgegeben, kann er die Ertragswertsteigerung flr
zwei Jahre beanspruchen.

10.7.2 Schadensersatzanspriiche

Es besteht Einigkeit dartiber, dass das Berufen auf eine unwirksame Formularklausel
eine Pflichtverletzung des Verwenders i.S.v. § 241 Abs. 2 BGB darstellt.}’® Die damit
begriindete Schadensersatzverpflichtung kann der Vermieter auf verschiedene Weise
verwirklichen:

e Verlangen auf Zahlung des Abgeltungsanspruchs bei unwirksamer Quotenklau-
sel

e Verlangen nach Renovierung trotz unwirksamer Klausel

e Schweigen auf die Ankilndigung des Mieters, die Renovierung auszufiihren,
obwohl AGB-rechtlich keine wirksame Verpflichtung besteht (Offenbarungs-
pflicht).1"

Fur den Vermieter und seine Mitarbeiter besteht also im Rahmen der Abwicklung been-
deter Mietevertrage das Problem, dass sie gegenlber dem Mieter nicht den Eindruck
erwecken durfen, trotz unwirksamer Renovierungsklausel eine Schdnheitsreparatur zu
verlangen. Ist die Wohnung tatséchlich renovierungsbedirftig, besteht aus heutiger
Sicht die Mdglichkeit, wie folgt vorzugehen:

Der Vermieter nimmt den Standpunkt ein, dass Schénheitsreparaturen wegen der
ubermafiigen Abnutzung geschuldet sind und weist darauf hin, dass diese Frage
endgltig erst durch einen Sachverstandigen geklart werden kann. Zur Vermei-

170 BGH, NJW 1994, 2754; Artz, NZM 2007, 265, 271 m.w.N.
111 Artz, NZM 2007, 265, 272.
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dung der dadurch entstehenden hohen Kosten wird eine Vereinbarung geschlos-
sen, in der der Mieter den Vermieter mit der Durchfiihrung der (umfassenden)
Renovierung beauftragt, wobei der Aufwendungsersatzanspruch betragsméRig
begrenzt wird.

10.8 Haftung des Verwalters fur die Verwendung unwirksamer Re-
novierungsklauseln

Nicht selten lassen die Vermieter die Mietvertrage durch ihre Hausverwalter erstellen,
ausfillen und/oder abschlieRen. Hierzu sind die Hausverwalter auch befugt, weil der
Abschluss von Mietvertragen und damit auch deren Vorbereitung zu den typischen
Aufgaben einer Hausverwaltung gehort, die vom Anwendungsbereich des RBeratungs-
missbrauchsG ausgenommen ist. In diesem Fall (ibernehmen die Verwalter aber auch
die Verantwortung fur den Inhalt, sofern nichts anderes — wirksam — vereinbart ist oder
im Einzelfall aus den Umstanden ersichtlich ist (z.B. nicht verhandelbares Vertragsmus-
ter des Mieters).

Fuhrt daher ein fahrlassiges Verhalten des Verwalters dazu, dass die Renovierungsklau-
sel im Mietvertrag unwirksam ist, haften Sie dem Vermieter auf Schadensersatz und
miissen ihn so stellen, wie er bei wirksamer Uberbiirdung der Schonheitsreparaturen auf
den Mieter stehen wiirde.*’? Diese VVoraussetzungen sind erfiillt, wenn der Verwalter die
wirksamen Regelungen eines Formularvertrages derart abandert, dass die Klauseln ins-
gesamt unwirksam werden (hier: Streichung eines nicht starren Fristenplans und Einfiih-
rung einer unwirksamen Endrenovierungsklausel).

10.9 Zuschlag fur Schonheitsreparaturen nach § 558 BGB

Ob der Vermieter die (unerwartete) Last der eigenen Renovierungslast durch eine Mieter-
hohung nach § 558 BGB kompensieren kann, ist umstritten.

Teilweise wird es flr zulédssig erachtet, dass ein Zuschlag auf die vereinbarte Miete bei
Unwirksamkeit der Klausel tber die Abwélzung der Schonheitsreparaturen auf den
Mieter vorgenommen wird.}”® Es kénne keinen Unterschied machen, ob die Parteien sich
bewusst dafiir entschieden hétten, dass der Vermieter die Schonheitsreparaturen tragen

172 KG v. 13.10.2006 — 3 U 3/06, GE 2007, 511 = ZMR 2007, 692.

173 vgl. AG Bretten DWW 2005, 293; AG Frankfurt a.M. NJW 2005,3294 [= WuM 2005,7221; AG Langenfeld NZM
2006,178; Stiirzer, WuM 2004,512; Warnecke, WuM 2006, 188; Both, WuM 2007, 3.
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solle, oder ob sich dies allein daraus ergebe, dass der Vermieter wegen der Unwirksamkeit
der Formularklausel von Gesetzes wegen in Ermangelung einer abweichenden Vereinba-
rung zur Durchfihrung der Schonheitsreparaturen verpflichtet sei. Durch die Unwirksam-
keit der Vertragsklausel solle nicht der Vermieter bestraft werden, sondern der Mieter vor
einer unangemessenen Benachteiligung durch eine Verpflichtung zur Durchfiihrung tber-
maRiger Schonheitsreparaturen geschutzt werden. Da die Verpflichtung zur Durchfiihrung
von Schonheitsreparaturen Entgeltcharakter habe,'’* habe die Verpflichtung zur Durch-
fihrung von Schonheitsreparaturen Auswirkung auf die Hohe der ortsublichen und an-
gemessenen Vergleichsmiete i. S. von § 558 BGB.

Erganzend besteht die Auffassung,'”® dass der Vermieter als Verwender einer unwirk-
samen Schonheitsreparaturklausel im Kompensationswege einen Zuschlag zur ortlichen
Vergleichsmiete nur verlangen durfe, wenn er zuvor dem Mieter Vertragsverhandlungen mit
dem Ziel der Vereinbarung einer wirksamen Schonheitsreparaturiibernahme durch den
Mieter angeboten habe. Zur Begriindung wird ausgeftihrt, dass der Vermieter auf der
Grundlage des Ricksichtnahmegebots gemall § 241 Abs. 2 BGB infolge der Un-
wirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel einen Zuschlag zur ortstiblichen Vergleichs-
miete vom Mieter verlangen konne, was aber voraussetze, dass der Vermieter dem Mieter
vor einer entsprechenden Zustimmungsklage Verhandlungen tber eine Vertragsanderung
anbiete. Der Vermieter, der eine solche Mieterh6hung durchsetzen wolle, musse sich selbst
auf die Unwirksamkeit seiner eigenen Schonheitsreparaturklausel berufen. Er enttdusche
damit das Vertrauen des Mieters, der davon ausgehe, keine hohere Miete zahlen zu mussen,
sondern stattdessen in langeren Absténden - gegebenenfalls in Eigenleistung - Schonheitsre-
paraturen durchfiihren zu mussen, was unter Umsténden ginstiger sei, da er nur Material-
kosten und Zeit aufwenden musse. Teilweise wird auch ein Wahlrecht des Mieters, entwe-
der der Mieterhthung zuzustimmen oder den Vermieter an der Renovierungsklausel
festzuhalten, angenommen.t’®

Weiterhin ist die Meinung vertreten,'’’ dass jedenfalls dann, wenn der Mieter zu erken-
nen gebe, dass er trotz Unwirksamkeit der Uberbiirdung der Schénheitsreparaturen wegen

174 vgl. BGH v. 6.7.1988 - NJW 1988, 2790, 2792 = WuM 1998, 294.

175 |G Diisseldorf v. 16.5.2007 — 21 S 375/05, WuM 2007, 456; LG Diisseldorf v. 18.5.2006, NZM 2006, 657 = WuM
2006, 387; Kappes, NJW 2006, 3031, 3033; Schmidt-Futterer/Borstingbaus, Mietrecht, 9. Aufl., § 558a Rz. 51;
ders. NZM 2005, 931; ders. jurisPR-MietR 23/2005 Anm. 1.

176 vgl. Blank, Folgen unwirksamer Schonheitsreparaturklauseln, S. 22.

177 LG Nurnberg-Furth v. 18.11.2005, NZM 2006,53 = WuM 2006,53.
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eines Verstolles gegen § 307 BGB auch in Zukunft fur den Erhalt der Wohnung, soweit
es sich um die Folgen gewohnlicher Abnutzung handelt, selbst zu sorgen bereit sei, es dem
Vermieter verwehrt sei, einen Zuschlag auf die Miete durchzusetzen. Begriindet wird diese
Auffassung damit, dass es als ein gegen 8 242 BGB verstol3endes widerspriichliches Ver-
halten erscheine, wenn sich der Vermieter als Verwender der AGB wegen der Unwirk-
samkeit einer von ihm gestellten Klausel einen wirtschaftlichen Vorteil verschaffe. Damit
wirde die hinter 8§ 305 ff. BGB stehende Wertung konterkariert. Das Risiko der Unwirk-
samkeit einer Formularklausel hétte sonst entgegen der gesetzlichen Wertung der Ver-
braucher zu tragen.

In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, dass bei Unwirksamkeit der
Klausel tber die Abwélzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter der Vermieter
keinen Zuschlag auf die Miete verlangen kann. Dies wird zum Teil mit dem Strafcha-
rakter des § 307 BGB begriindet,'’® teilweise wird auf das Verbot geltungserhaltender Re-
duktion unwirksamer Klauseln abgestellt.!”® Emmerich!® wendet sich bereits gegen das
,Entgeltargument", wonach Schonheitsreparaturen eine Gegenleistung des Mieters seien,
und vertritt die Auffassung, dass die Gegenleistung des Mieters nur in der Miete bestehe,
weshalb bei Unwirksamkeit der Klausel tber die Abwélzung der Schonheitsreparaturen
auf den Mieter auch kein Raum fiir eine Kompensation bestehe.

Das OLG Karlsruhe®! hat sich der zuerst wiedergegebenen Auffassung angeschlossen.
Nach seiner Auffassung Uberzeugt es, dass die Verpflichtung zur Durchfihrung von
Schdnheitsreparaturen als Hauptleistungspflicht aus dem Mietvertrag Entgeltcharakter hat,
da der Vermieter bei der Bemessung des verlangten Mietzinses einkalkulieren wird, ob er in
regelméaBigen Abstdnden Aufwendungen fur Schonheitsreparaturen hat oder nicht. Dann
musse die fehlende Verpflichtung des Mieters, Schonheitsreparaturen durchzufiihren, aber
Auswirkung auch auf die Miethohe haben, wobei kein sachlicher Grund fir eine Diffe-
renzierung ersichtlich sei, ob die Mietparteien von vorneherein von einer Abwalzung der
Schonheitsreparaturen auf den Mieter Abstand genommen haben oder ob sich nach Ver-
tragsabschluss herausstellt, dass wegen der Unwirksamkeit einer Klausel im Formular-
mietvertrag der Mieter keine Schonheitsreparaturen leisten muss. Nicht Uberzeugend sei

178 yvgl. Ahlt, DWW 2005,96 = GUT 2005,47.

179 ygl. Hemming, WuM 2005. 165; Lehmann-Richter, ZMR 2005, 170, 173.

180 Emmerich, NZM 2006, 761.

181 QLG Karlsruhe v. 18.4.2007 — 7 U 186/06, WuM 2007, 454 = ZMR 2007, 439 = GE 2007, 909 = NZM 2007, 481.
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hingegen die Meinung, dass der ,,Strafcharakter” von § 307 BGB dem Erhéhungsverlangen
schon grundsitzlich entgegenstehe. Der,,Strafcharakter" von § 307 BGB erschopfe sich da-
rin, dass der Vermieter keinen Anspruch auf Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen gegen
den Mieter habe und fiir den Zeitraum vor dem nach § 558b BGB malgeblichen Zeit-
punkt fir die Mieterh6hung keinen zusatzlichen Mietzins verlangen konne. Ebenfalls
nicht Gberzeugend sei der Ansatz, dass bei Zuerkennung eines Zuschlages ein Verstol3 ge-
gen das Verbot der geltungserhaltender Reduktion vorliegen wirde. VerstoRRe der Inhalt
einer Allgemeinen Geschaftsbedingung teilweise gegen die 8§ 307 ff. BGB, sei die Klausel
grundsatzlich im Ganzen unwirksam und es finde keine geltungserhaltende Reduktion auf
den noch zulissigen Inhalt statt.'®? Dies strebe der Vermieter aber auch nicht an. Die Klau-
sel Uber die laufenden Schonheitsreparaturen sei unwirksam und solle auch nicht teilweise
aufrechterhalten bleiben. Vielmehr gehe es darum, die ortsiibliche Vergleichsmiete zu er-
mitteln. Die Auffassung, wonach es einer finanziellen Kompensation nicht bedurfe, wenn
der Mieter nicht an den Vermieter wegen der Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen her-
antrete und sich selbst um den Erhalt der Wohnung kiimmere, soweit es um die Folgen (b-
licher Abnutzung gehe, betreffe einen Sonderfall und sei schon nicht mehr anzuwenden,
wenn der Mieter sich — spatestens im Prozess - auf die Unwirksamkeit der Klausel berufe
und damit zum Ausdruck bringe, dass er in Zukunft nicht mehr bereit sei, fir den Erhalt
der Wohnung zu sorgen, soweit es um die Folgen gewdhnlicher Abnutzung geht. Der
Vermieter misse auch nicht dem Mieter zunachst die Vereinbarung einer wirksamen
Schonheitsreparaturklausel anbieten, bevor er die Mieterhdhung verlangen kénne. Der Mie-
ter habe keinen Anspruch auf eine Vertragsanderung und die Unwirksamkeit einer Klausel
in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sei von Amts wegen zu beachten.

11 Schriftform

Die Schriftform des 8§ 550 BGB ist eingehalten, wenn der schriftliche Vertrag die we-
sentlichen Elemente der Einigung der Parteien dokumentiert.

11.1 Anwendbarkeit des § 550 BGB bei vereinbartem Baukostenzu-
schuss

Ein Mietvertrag bedarf nur dann der Schriftform, wenn er fir eine bestimmte Zeit, die
langer als ein Jahr sein soll, fest abgeschlossen werden soll. Insoweit ist einerseits auf

182 standige Rechtsprechung, vgl. BGH, NJW 2000, 1110, 1113; BGH, NJW 1983, 1322, 1325.
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die Vertragszeit und zu deren Beginn auf die vertraglich vorgesehene Ubergabe abzu-
stellen.

Hierunter fallen auch Mietvertrége, zu denen der Mieter einen Baukostenzuschuss leis-
tet, der tiber langere Zeit als ein Jahr abgewohnt werden kann.183

11.2 Annahme nach Ablauf der regelmalligen Annahmefrist

Haben sich die Parteien noch nicht abschlielend geeinigt (oder gelingt einer Partei ein
solcher Nachweis nicht) und tbermittelt der eine Partner den unterschriebenen Mietver-
trag, kann die Annahme (wirksam) nur innerhalb der Frist erklart werden, in welcher
der Antragende den Eingang der Antwort unter regelmafigen Umstédnden erwarten darf,
8 147 Abs. 2 BGB. Diese Frist soll 2-3 Tage laufen und auch nicht deshalb zu verlan-
gern sein, weil auf der anderen Seite!®* der Vertrag von zwei Personen zu unterschrei-
ben war. Andere halten jedoch langere (regelmaiiige) Annahmefristen flir angemessen.
So soll eine Ricksendung des unterschriebenen Exemplars innerhalb von zwei und ei-
ner halbe Woche noch rechtzeitig erfolgt sein.*®® Dieser Auffassung hat sich auch das
KG angeschlossen. '8

Weist also der Mietvertrag bei den Unterschriften das jeweilige Datum aus und liegen
die Unterschriftszeiten zu weit auseinander, ist die Schriftform nicht eingehalten.!®’
Denn die Einigung der Parteien ist nicht dokumentiert, weil die spatere Unterschrift als
neues Angebot anzusehen ist und insoweit allenfalls eine schlissige Annahme stattge-
funden hat. %8

Die vorstehenden Grundsétze gelten entsprechend, wenn eine Annahmefrist gesetzt
wurde und die Annahme nach Ablauf der Frist erklért wird.18

Angesichts der Briefwechsel-Entscheidung des BGH® ist es zweifelhaft, ob sich diese
(z.Zt. herrschende) Meinung durchsetzt. Immerhin ist die Einigung inhaltlich dokumen-

183 OLG Dusseldorf v. 19.4.2007 — 1-10 U 122/06, ZMR 2007, 446.
184 KG, WuM 2001, 111.

185 OLG Naumburg v. 7.9.2004 - 9 U 3/04 NZM 2004, 825; OLG Dresden v. 31.8.2004 — 5 U 946/04, NZM 2004,
827; a. A. LG Stendal v. 29.1.2004 — 22 S 107/03, NZM 2005, 15.

186 KG v. 5.7.2007 — 8 U 182/06, NZM 2007, 731.

187 KG v. 25.1.2007 — 8 U 129/06, GuT 2007, 87 = WuM 2007, 346 = ZMR 2007, 535 = NZM 2007, 517.
188 |_eo, MietRB 2003, 15; Lindner-Figura/Hartl, NZM 2003, 750; Stiegele, NZM 2004, 606.

189 |G Nurnberg-Fiirth v. 26.8.2005 — 2 HK O 4406/05, GuT 2006, 13.
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tiert. Dass die Unterschriften nicht das wahre Angebot und die wahre Annahme repréa-
sentieren, ist im Hinblick auf den Schutzzweck des § 550 BGB belanglos. Der Erwerber
sieht einen ,,vollstindigen* Vertrag, auf dessen Grundlage die Parteien den Vertrag
abwickeln und aus dem er die malgeblichen Abreden ermitteln kann. Ware die Eini-
gung nach § 147 Abs. 1 BGB mindlich zustande gekommen, hétte die Schriftform allein
deklaratorische Wirkung. Unterschiedliche Daten wirden allein dokumentieren, wann
die Unterschriften geleistet wurden. Nur weil die Schriftform im Fall des § 147 Abs. 2
BGB konstitutive Wirkung haben sollte und der Vertrag im Ergebnis konkludent zustan-
de kommt, kann eine Verletzung der Schriftform nicht angenommen werden.

11.3 Handeln von Vertretern

Handelt flr eine Vertragspartei ein Vertreter, genligt die Unterschrift des Vertreters je-
denfalls dann, wenn das Vertretungsverhéaltnis in der Urkunde zum Ausdruck kommt.1%
Insoweit ist ein Zusatz ausreichend, der den handelsrechtlichen Gepflogenheiten ent-
spricht (vgl. 88 51, 57 HGB). Aber auch ohne einen solchen Zusatz ist die Schriftform
gewahrt, wenn allein der Vertreter unterschreibt und aus der Urkunde deutlich wird,
dass er nicht selbst Vertragspartner werden sollte, so dass er nur als Vertreter gehandelt
haben kann, wie das z.B. bei der Unterschrift eines Geschaftsfihrers einer GmbH ohne
Stempel der GmbH*2 oder einer Aktiengesellschaft!®® der Fall ist oder wenn eine Ehe-
frau, die im Vertragsrubrum nicht genannt ist, den Vertrag unterschreibt.?®* Dies soll
selbst dann gelten, wenn zwei Vertreter ohne Vertretungszusatz und Stempelaufdruck
unterschreiben und sich ihre Vertretungsmacht auch nicht aus dem Handelsregister
ergibt.1%®

Auf die Frage, ob der Handelnde tatsachlich bevollméchtigt oder als Vertreter ohne
Vertretungsmacht gehandelt hat, kommt es im Rahmen der Schriftform nicht an. Denn

190 BGH v. 14.7.2004 — XII ZR 68/02, WuM 2004, 534 = NZM 2004, 738 = MietRB 2004, 344.
1 RGv. 25.9.1912 — Rev. 111 277/12, RGZ 80, 400, 405.

192 BGH v. 19.9.2007 - X1l ZR 121/05, GE 2007, 1481 = NZM 2007, 837; BGH v. 6.4.2005 — XII ZR 132/03, GuT
2005, 143, 145 = NZM 2005, 502.

198 KG v. 24.5.2007 — 8 U 193/06, GE 2007, 1483 = NZM 2007, 803.
194 OLG Hamm v. 23.11.2005 - 30 U 45/05, ZMR 2006, 205.

195 OLG Hamm v. 26.10.2005 — 30 U 121/05, MietRB 2006, 122.
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wenn der Vertrag mangels ausreichender Vertretung nicht wirksam zustande gekommen
ist, bedarf es keines Schutzes des Erwerbers.%

11.4 Beschreibung des Mietobjektes

Unerlasslich fir die Einhaltung der Schriftform ist die genaue Umschreibung des Miet-
objektes.’®” Insoweit wird der Schriftform geniigt, wenn sich der Gesamtinhalt des
Mietvertrages aus dem Zusammenspiel verstreuter Bestimmungen ergibt, sofern die
Parteien zur Wahrung der Urkundeneinheit die Zusammengehdrigkeit der einzelnen
Schriftstiicke oder Skizzen in geeigneter Weise kenntlich gemacht haben.!®® Die nur
vage Beschreibung der Mietsache (400 — 500 m?), die vom Mieter nach Fertigstellung
bezogen werden sollen, ist nicht ausreichend.!®® Zur Beschreibung einer Wohnung?®
oder einer Gewerbeeinheit?®! muss grundsatzlich deren Lage im Haus oder der Etage
jedenfalls dann mitgeteilt werden, wenn mehrere Einheiten bestehen.

Dagegen muss die Lage eines evtl. mitvermieteten Stellplatzes oder Kellerraumes nicht
exakt mitgeteilt werden. Wird der Raum nur als solches angegeben, ist die Klausel so
auszulegen, dass der Vermieter die Lage gemaR § 315 BGB bestimmen kann.?%? Abge-
sehen davon hatte die Abwicklung des Vertrages gezeigt, dass der Keller ein zu ver-
nachléassigender Nebenpunkt war.

Ist die Mietsache in der Ausgangsurkunde nicht ausreichend bezeichnet, kommt eine
Heilung dieses Mangels der Schriftform in Betracht, wenn die Parteien einen Nachtrag
— wegen anderer Absprachen — schaffen, in dem sie das Mietobjekt mit einer Nummer
bezeichnen, mit deren Hilfe tber eine Liste eine Identifizierung des Objektes moglich
ist.20

196 BGH v. 19.9.2007 - XI1 ZR 121/05, NJW 2008, 365.

197 BGH, WuM 1999, 516, 517; BGH, WuM 1999, 286.

198 BGH, WuM 1999, 516, 517; OLG Hamm, ZMR 1998, 623.
19 KG v. 17.8.2006 — 8 U 33/06, NZM 2007, 248.

200 G GieRen v. 10.11.2006 — 1 S 221/06, WuM 2007, 11.

201 BGH v. 2.11.2005 — XII ZR 233/03, ZMR 2006, 116, 118.

202 QLG Frankfurt/M. v. 21.2.2007 — 2 U 220/06, ZMR 2007, 532; a.A. fir den Fall, dass eine separate Miete flr den
Keller vereinbart wurde: AG Giellen v. 12.7.2004 — 48-M C 208/04, WuM 2004, 472.

208 BGH v. 2.5.2007 - X1l ZR 178/04, ZMR 2007, 611 = GE 2007, 1375 = NZM 2007, 443.
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11.5 Mietbeginn mit der Ubergabe

Zu den beurkundungspflichtigen Abreden gehort auch die Mietzeit. Diese kann insbe-
sondere bei der Vermietung vom Reifl3brett problematisch sein, wenn der Fertigstel-
lungstermin ungewiss ist. Vielfach wird hier die Mietzeit an die Ubergabe gekniipft, die
vom Vermieter mit einer Frist anzuklndigen sein soll. Insoweit ist maligeblich auf den
Zeitpunkt der Einigung abzustellen. Allerdings wird eine Vereinbarung, in der der
Mietbeginn an die Ubergabe geknuipft werden soll, fiir zu unbestimmt gehalten, weil ein
Erwerber z.B. nicht allein anhand des Vertrages ermitteln kdnne, bis wann eine Option
ausgelibt werden miisse.?%

Der BGH hebt hervor, dass bei der Schriftform keine strengeren Malstébe gelten wie
bei der Einigung selbst. Sei der Inhalt der vertraglichen Abrede bestimmbar, genlge sie
den Anforderungen an die Einigung und konnen fir de Schriftform keine héheren An-
forderungen gestellt werden. Deshalb sei die Schriftform eingehalten, wenn die Mietzeit
im Vertrag mit ,,ab der Ubergabe 15 Jahre* festgehalten werde.?® Denn die Ubergabe
sei ein objektiv bestimmbarer VVorgang.

11.6 Pflicht zur Heilung?

Es soll einen Rechtsmissbrauch i.S.v. § 242 BGB begriinden, wenn der Vermieter das
Mietvertrags-Formular vollstandig gestellt hat und sich anschlieRend auf die nicht aus-
reichende Dokumentation seiner Vertretungsverhaltnisse beruft.?’® Ebenso soll ein
Rechtsmissbrauch vorliegen, wenn der Mietvertrag eine Klausel vorsieht, in der sich die
Parteien ausdriicklich verpflichten, im Falle eines Formmangels auf jederzeitiges Ver-
langen einer Partei die Handlungen vorzunehmen und Erklarungen abzugeben, die er-
forderlich sind, um dem gesetzlichen Schriftformerfordernis geniige zu tun und den
Mietvertrag nicht unter Berufung auf die Nichteinhaltung der Schriftform zu kiindi-
gen.?’” Derartige Formularregelungen sollen auch unter der Uberschrift ,,Allgemeine

204 OLG Dresden v. 31.8.2004 — 5 U 946/04, NZM 2004, 827; OLG Naumburg v. 7.9.2004 — 9 U 3/04, NZM 2004,
825.

205 BGH v. 2.5.2007 - X1l ZR 178/04, ZMR 2007, 611 = GE 2007, 1375 = NZM 2007, 443; BGH v. 2.11.2005 — XII
ZR 212/03, GuT 2006, 11 = NZM 2006 54 = ZMR 2006, 115.

206 OLG Koln v. 23.11.2004 — 22 U 77/04, GuT 2005, 52.

207 KG v. 13.11.2006 — 8 U 51/06, GE 2007, 650 = ZMR 2007, 272 = NZM 2007, 402; KG v. 22.5.2004 - 8 U
422/01, MietRB 2004, 8; OLG Kéln v. 23.9.2005 1 U 43/04, GuT 2006, 14.
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Regelungen* nicht liberraschend sein oder eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. §
307 BGB herbeifiihren.2%®

Bei der Annahme einer Pflicht zur Heilung eines Formmangels ist VVorsicht geboten. Sie
stellt sich namlich als Umgehung des unabdingbaren § 550 BGB dar. Sie kann insbe-
sondere nicht aus einer salvatorischen Klausel hergeleitet werden.?®® Soweit sie als Er-
haltungsklausel formuliert ist, greift sie nicht ein, weil ein Schriftformmangel keine
Teilnichtigkeit i.S.v. 8§ 139 BGB hervorruft. Als Ersetzungsklausel ist sie nicht ein-
schlagig, weil die fehlende Schriftform nicht zur Nichtigkeit fihrt.

Eine Pflicht zur Heilung kann ohne Umgehung des § 550 BGB allenfalls in Ausnahme-
fallen eingreifen, also z.B. wenn der Vertrag von vorneherein (bewusst) liickenhaft
(hier: noch nicht festgelegte Freiflache) abgeschlossen wurde. Hier kann eine entspre-
chende Klausel tiber § 242 BGB ausnahmsweise eine Pflicht zur Nachbeurkundung be-
griinden.?1°

11.7 Schadensersatz wegen enttduschtem Vertrauen?

12 Gewahrleistung
12.1 Erhaltungsanspruch und § 536b BGB

Der Anspruch des Mieters auf Erfullung der Erhaltungspflicht (§ 535 Abs. 1 Satz 2
BGB) besteht neben der Minderung und kann dem Vermieter nach § 320 BGB entge-
gengehalten werden.?!! Die Einrede des nicht erfiillten Vertrages hindert den Eintritt des
Verzugs mit der Folge, dass eine auBerordentliche Kindigung wegen Verzugs nicht
moglich ist.?*?

Selbst wenn Gewahrleistungsrechte nach § 536b BGB nicht mehr ausgetibt werden
kdnnen, kann der Mieter den Erfullungsanspruch noch geltend machen und auch die

208 KG v. 13.11.2006 — 8 U 51/06, GE 2007, 650 = ZMR 2007, 272 = NZM 2007, 402.

209 BGH v. 25.7.2007 — XII ZR 143/05, GuT 2007, 299 = GE 2007, 1311 = ZMR 2007, 859 NZM 2007, 730; BGH v.
17.7.2002 — XII ZR 248/99, NZM 2002, 823; a.A. OLG Jena v. 20.7.1999 — 3 U 1623/98, NZM 1999, 906;
Schlicht, ZMR 2004, 238, 240.

210 OLG Celle v. 22.7.2004 — 13 U 71/04, NZM 2005, 219.
211 BGH v. 26.2.2003 - XI1 ZR 66/01, NJW-RR 2003, 727 f.
212 BGHZ 84, 42, 44.
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Leistungsverweigerung ausiiben.?*® § 536b BGB erfasst zwar den aus der Verzug mit
der Mangelbeseitigung resultierenden Schaden, nicht aber den Erhaltungs-
/Mangelbeseitigungsanspruch selbst.

12.2 §536b BGB

Die Ausschlusswirkung des § 536 b BGB greift ein bei
e positiver Kenntnis eines Mangels bei Abschluss des Vertrages

e grob fahrlassiger Unkenntnis bei Abschluss des Vertrages (z.B. Anmietung ohne
Besichtigung), ohne dass der Vermieter den Mangel arglistig verschwiegen
hat214

e bei Kenntnis des Mangels und vorbehaltloser Ubernahme.

Die Einwendung ist von Amts wegen zu beriicksichtigen ist.2®> Zur Annahme einer po-
sitiven Kenntnis reicht es grundsétzlich nicht aus, dass der Mieter einen bestimmten
Zustand (z.B. Gaststatte im Haus) kennt. Vielmehr missen ihm auch die Auswirkungen
(hier: Larmbeeintrachtigungen) bewusst sein.?!® Insbesondere wenn Méngel (ohne Vor-
behalt) bereits in einem Ubergabeprotokoll ausdriicklich vermerkt sind, tritt der Aus-
schluss ein.

In vielen Mietvertrdgen findet sich die Formulierung: ,,Der Mieter hat das Objekt be-
sichtigt und bernimmt es im derzeit vorhandenen Zustand“. Eine derartige Klausel
dient allein der Beschreibung des Mietobjektes.?!” Ein Hinweis auf verborgene Méngel
oder gar darauf, dass dem Mieter solche bekannt gewesen seien mit der Rechtsfolge des
8 536b BGB, konne ihr nicht entnommen werden.

Fur die Annahme grober Fahrlassigkeit ist zu prifen, ob ein Zustand gegeben war, bei
dem sich das Vorliegen eines Mangels gerade zu aufdradngen musste. Insoweit trifft den
Mieter in der Regel keine Erkundungs- und Untersuchungspflicht.?*® Grob fahrlassig

213 BGH v. 18.4.2007 — XII ZR 139/05, GuT 2007, 208 = ZMR 2007, 605 = GE 2007, 840 = NZM 2007, 484.
214 LG Berlin, GE 1996, 471

215 BGH v. 10.11.1965 — 1b ZR 101/63, NJW 1966, 343.

216 | G Berlin, MM 2003, 46.

217 BGH v. 18.4.2007 — XI1 ZR 139/05, GuT 2007, 208 = ZMR 2007, 605 = GE 2007, 840 = NZM 2007, 484.
28 BGH v. 4.4.1977 - VIl ZR 143/75, NJW 1977, 1236.
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handelt er, wenn er die erforderliche Sorgfalt bei Vertragsschluss in ungewéhnlich ho-
hem Malie verletzt und dasjenige unbeachtet l&sst, was im gegebenen Fall jedem hétte
einleuchten miissen.?*® Grob fahrldssige Unkenntnis im Sinne des § 536b Satz 2 BGB ist
anzunehmen, wenn die Umstéande, die auf bestimmte Unzulénglichkeiten hindeuten, den
Verdacht eines dadurch begriindeten Mangels besonders nahelegen, der Mieter aber
gleichwohl weitere zumutbare und naheliegende Nachforschungen unterlassen hat.

Dazu muss der Mieter aber zumindest die Umsténde erkennen kénnen,??° was der Ver-
mieter darzulegen und zu beweisen hat. Im Ergebnis muss er also zumindest eine Be-
sichtigung im maligeblichen Zeitpunkt vortragen.

12.3 Aufwendungsersatz nach § 539 BGB

Diese Rechtsgrundverweisung raumt dem Mieter bei objektiv erforderlichen MalRnah-
men einen Kostenersatz iiber die Grundsitze der GoA ein.??! Der dafiir erforderliche
Fremdgeschaftsfihrungswille, an dessen Vorliegen ohnehin strenge Anforderungen zu
stellen sind,??? fehlt, wenn die Verwendungen nur den eigenen Zwecken und den eige-
nen Interessen des Mieters dienen.??®> Davon ist regelmaRig auszugehen, wenn der Mie-
ter im Hinblick auf ein langfristiges Mietverhaltnis investiert.??*

Der (Auch-) Fremdgeschaftsfihrungswille kann aber grundsétzlich aus einer Vertrags-
klausel entnommen werden, die dem Mieter die Ausgestaltung der Mietsache einrdumt,
die mit einer Wertsteigerung verbunden ist und sich nach Beendigung des Mietvertrages
nicht wieder entfernen oder beseitigen lasst. Eine solche Klausel muss jedoch ausgelegt
werden.

Gestattet der Mietvertrag dem Mieter die Gestaltung der Freiflachen nach seinen indivi-
duellen Wiinschen, ohne dafirr einen Anspruch des Mieters auf Aufwendungsersatz vor-
zusehen, lasst bei einer nach beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung auf den
Willen der Parteien schlieRen, dass der Mieter die Kosten fiir die Gestaltung der Freifla-
chen selbst tragen und Anspriiche auf den Ersatz von Aufwendungen insoweit ausge-

219 BGH v. 28.11.1979 - VIII ZR 302/78, NJW 1980, 777.

220 BGH v. 18.4.2007 - X1l ZR 139/05, GuT 2007, 208 = ZMR 2007, 605 = GE 2007, 840 = NZM 2007, 484.
221 BGH, WuM 1974, 538.

222 BGH, NJW-RR 1993, 522.

223 BGH, NZM 1999, 19, 20.

224 OLG Rostock v. 24.2.2005 — 3 U 187/04, ZMR 2005, 862.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koln



56

schlossen sein sollen.?® Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Vertrag fiir bauliche Veréan-
derungen ansonsten ausdriicklich Entschadigungsanspriiche des Mieters vorsieht. Denn
es kann nicht ohne weiteres angenommen werden, dass der Vermieter, der dem Mieter
erlaubt, die Mietsache nach dessen individuellen Wiinschen und in dessen eigenem Inte-
resse zu verandern, auch noch verpflichtet sein soll, dem Mieter die Aufwendungen
hierflir zu ersetzen. Ein solcher Anspruch kann auch nicht daraus geschlossen werden,
dass die Begrunung von zu einem Einfamilienhaus gehérenden Freiflachen immer auch
eine Wertsteigerung bedeutet und im Regelfall kein VVermieter ein Interesse an der Ver-
wilderung des zu seinem Haus gehdrenden Grundstiicks haben kénne, nicht geschlossen
werden, dass die Bepflanzung der Freiflachen durch die Klager jedenfalls auch "im Sin-
ne" der Beklagten erfolgte. Dieser Gedanke ist schon deshalb nicht tragféhig, weil das
Fehlen einer Bepflanzung nicht mit einer Verwilderung des Grundstlicks gleichgesetzt
werden kann und weil nicht jede Begriinung den Grundstiickswert steigert, da die von
dem einen Nutzer als schén empfundene und damit als wertvoll angesehene Pflanzung
von dem an deren Nutzer als unansehnlich und damit wertlos oder sogar den Wert des
Grundstlicks mindernd angesehen werden kann.

13  Mieterh6hung bis zur ortstiblichen Vergleichsmiete

13.1 Unwirksames Erhdhungsverlangen durch angestrebte Anderung
der Mietstruktur?

Nach wohl allgemeiner Meinung in Literatur und Rechtsprechung der Instanzgerichte
ist ein Mieterh6hungsverlangen dann unwirksam, wenn der Vermieter damit weitere
von ihm erstrebte Anderungen des Mietvertrags - z.B. der Mietstruktur - verkniipft, so
dass der Mieter mit der Zustimmung zur Mieterhohung gleichzeitig die weitere Ver-
tragsanderung annahme. 2

Ob dieser Auffassung uneingeschrankt zu folgen ist, lasst der BGH ausdriicklich of-
fen.??” Er hebt aber hervor, dass der Vermieter grundsatzlich noch keine Anderung der
Mietstruktur der bisherigen Teilinklusivmiete erstrebt, wenn im Mieterhéhungsverlan-

225 BGH v. 13.06.2007 - VIII ZR 387/04, WuM 2007, 443 = ZMR 2007, 684 = GE 2007, 1049.

226 | G Hamburg, WuM 1987, 86; LG Kd&ln, WuM 1992, 255; LG Wiesbaden, WuM 1991, 698; LG Miinchen, WuM
1995, 113; vgl. auch OLG Hamburg, WuM 1983, 49; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 9. Aufl., § 558a
BGB Rz. 17; Schultz in Bub/Treier, Hb der Geschéafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Ill. A Rz. 332; Miinch-
KommBGB/Artz, 4. Aufl., § 558a BGB Rz. 10; Schmid/Riecke, Mietrecht, § 558a BGB Rz. 9.

227 BGH v. 10.10.2007 — V111 ZR 331/06, WuM 2007, 707.
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gen angibt, dass der Mieter im bisherigen Umfang gesonderte Nebenkosten (Heizkos-
ten, Be- und Entwasserung sowie Kabelgebihren) tragen sollen, so dass sonstige Ne-
benkosten wie bisher in der Miete enthalten sind. Auch die fehlende Einbeziehung eines
"Wertverbesserungszuschlags™ in die Berechnung der Ausgangsmiete enthalte noch
kein stillschweigendes Angebot zur vertraglichen Anderung der Mietstruktur, wenn im
Mieterhdhungsverlangen ausdriicklich erklart wird, dass dieser Zuschlag "wie bisher"
weitergezahlt werden solle. Eine wegen Modernisierung erfolgte Mieterh6hung nach §
559b BGB werde - ebenso wie eine nach 8§ 558 BGB vorgenommene Mieterh6hung -
Bestandteil der Grundmiete, so dass die erhohte Miete bei einer spateren Mieterhéhung
nach 8 558 BGB als die der ortsiiblichen Vergleichsmiete gegenlberzustellende Aus-
gangsmiete zu Grunde zu legen sei.??® Eine davon abweichende Mietstruktur, bei der die
frihere Mieterhdhung in Form eines Wertverbesserungszuschlags als gesonderter, bei
spateren Mieterh6hungen nicht zu berticksichtigender Betrag neben der Grundmiete
erhalten bliebe, kdénne auch durch eine Vereinbarung der Mietvertragsparteien nicht
erreicht werden, § 558 Abs. 6 BGB. Das Mieterhohungsverlangen, in dem friihere Miet-
erhéhungen nicht in die Ausgangsmiete und/oder die begehrte Miete eingerechnet sei,
sei jedoch nicht formell unwirksam. Denn § 558a BGB lege die formalen Anforderun-
gen fest, die an ein wirksames Mieterhéhungsverlangen zu stellen seien.

13.2 Berechnung der Jahresfrist

Nach 8§ 558 Abs. 1 Satz 3 BGB muss der Vermieter ein Jahr seit dem Wirkungszeit-
punkt der letzten Mieterhdhung zuwarten, bis er ein neues Mieterh6hungsbegehren nach
8 558 BGB stellen darf. Dabei bleiben Erhéhungen nach 88 559 bis 560 BGB ausdriick-
lich auRer Betracht, beschrénken die Jahressperrfrist also nicht.

Insoweit hatte der BGH??° bereits klargestellt, dass die Ausnahmen nicht allein durch
Erhohung begriindet wirden, die aufgrund eines einseitigen Mieterh6hungsverlangens
erfolgt seien. Eine solche allein am Wortlaut orientierte Auslegung wiirde dem Sinn und
Zweck des § 559 BGB nicht gerecht. Diese Vorschrift verfolgt aus wohnungs-, wirt-
schafts- und umweltpolitischen Griinden den Zweck, die Modernisierung vorhandenen
alten Wohnbestandes zu fordern. Deshalb werde dem Vermieter ein Anreiz zur Vor-

228 |_G Minchen I, WuM 1996, 43; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 9. Aufl., § 559b BGB Rz. 41 m.w.N.,
Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl., § 559b BGB Rz. 4; Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., § 559b BGB Rz.
25.

229 BGH v. 28.4.2004 - V111 ZR 185/03, NJW 2004, 2088.
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nahme von wiinschenswerten ModernisierungsmalRnahmen durch die Privilegierung der
damit zusammenhangenden Kosten gegeben. Mit der im Rahmen des Mietrechtsre-
formgesetzes erfolgten Eingliederung der Bestimmungen des MHG in das Burgerliche
Gesetzbuch sei eine Anderung der mit § 3 MHG verfolgten gesetzgeberischen Zielset-
zung nicht verbunden gewesen.?° Die Privilegierung dieser Kosten habe ihren sachli-
chen Grund in der erwiinschten Modernisierung des Wohnungsbestandes, nicht in der
Art und Weise der rechtlichen Umsetzung - einseitiges Mieterhéhungsverlangen oder
vertragliche Regelung - einer hierauf gestitzten Mieterh6hung. Die vom Gesetzgeber
als privilegiertes Merkmal fiir die Bemessung der Miete ausgestatteten Modernisie-
rungskosten sollen deshalb nicht durch die Jahresfrist (§ 558 Abs. 1 Satz 2) oder die
Kappungsgrenze (8 558 Abs. 3 BGB) teilweise wieder "neutralisiert™ werden.

Eine dagegen gerichtete Interpretation sei weder gerechtfertigt noch der Zielsetzung des
Gesetzgebers zu vereinbaren.?®! Bei den geringfiigigen sprachlichen Anpassungen, die
in 88 558 bis 560 BGB gegenuber den entsprechenden Bestimmungen des Gesetzes zur
Regelung der Mieth6he vorgenommen wurden, handele es sich um redaktionelle Ande-
rungen, mit denen eine inhaltliche Umgestaltung nicht beabsichtigt gewesen sei. Die
Gesetzesmaterialien beschaftigen sich auch nicht mit der Frage, ob eine einvernehmli-
che Mieterh6hung wegen Modernisierung im Rahmen der Jahressperrfrist oder der
Kappungsgrenze zu beriicksichtigen ist.22 Mit der Voranstellung der Mieterhdhungen
kraft Parteivereinbarung in 8§ 557 Abs. 1 und Abs. 2 BGB sollte nach der Intention des
Gesetzgebers das grundsatzlich auch fir Mieterhéhungen geltende Prinzip der Vertrags-
freiheit und Privatautonomie im Interesse der Streitvermeidung hervorgehoben und ein-
vernehmlichen Vertragsanderungen grundsatzlich der Vorzug eingerdaumt werden.?%
Daraus kdnne nicht hergeleitet werden, dass in § 558 BGB einvernehmliche Mieterho-
hungen nicht relevant wéren. Eine solche Auslegung wirde den Vermieter im Ergebnis
dazu zwingen, Mieterh6hungen wegen Modernisierung ausschlie8lich auf férmlichem
Weg und notfalls gerichtlich durchzusetzen, nur um sich die Mdglichkeit einer Anpas-
sung der Miete nach § 558 BGB zu erhalten.

230 ygl. BT-Drs. 14/4553 S. 58.

231 BGH v. 18.7.2007 — VIII ZR 285/06, WuM 2007, 703= GE 2007, 1181 = NZM 2007, 727.
232 ygl. BT-Drs. 14/4553 S. 54 und 87 f.

233 BT-Drs. 14/4553 S. 52.
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13.3 Anfangsmiete unter der ortsublichen Vergleichsmiete

Liegt bereits die urspringlich vereinbarte Miete unterhalb der ortsiiblichen Vergleichs-
miete, konnte darin eine (stillschweigende) Vereinbarung gesehen werden, die einer
Mieterhohung auf die unverénderte ortsiibliche Vergleichsmiete entgegen steht, § 557
Abs. 3 BGB.

Diese Annahme ist nicht gerechtfertigt.?3* § 558 Abs. 1 BGB setzt nach seinem Wort-
laut insoweit lediglich voraus, dass die vereinbarte Miete im Zeitpunkt des Erhthungs-
verlangens hinter der ortsublichen Vergleichsmiete zurtickbleibt; zur Hohe der Aus-
gangsmiete verhalt sich die Vorschrift nicht.?®® Es ist mithin nicht erforderlich, dass sich
die ortsubliche Vergleichsmiete seit Vertragsschluss erhoht hat; ebenso wenig bietet der
Wortlaut des § 558 BGB Anhaltspunkte fiir eine Begrenzung der Mieterh6hung auf den
Betrag einer seit Vertragsschluss erfolgten Steigerung der ortsiiblichen Vergleichsmiete.
Eine Einschrankung des Anspruchs des Vermieters auf Zustimmung zur Mieterhdhung
lasst sich auch nicht aus dem Gesetzeszweck herleiten. Die gesetzliche Regelung der
Mieterhohung in 88 558 ff. BGB soll die Wirtschaftlichkeit des Hausbesitzes erhalten.
Den Interessen des Mieters wird dabei durch die Grenze der ortstiblichen Vergleichs-
miete, die Jahressperrfrist, die funfzehnmonatige Wartezeit, die Kappungsgrenze des 8
558 Abs. 3 BGB sowie durch das Sonderkiindigungsrecht des § 561 BGB ausreichend
Rechnung getragen.

13.4 Grolere tatsachliche Wohnflache

Nach standiger Rechtsprechung des BGH stellt die Angabe der Wohnflache in einem
Mietvertrag im Allgemeinen keine unverbindliche Objektbeschreibung, sondern eine
Beschaffenheitsvereinbarung dar, die im Falle einer Abweichung der tatsachlichen von
der vereinbarten Flache unter bestimmten weiteren VVoraussetzungen dazu fiihren kann,
dass ein Mangel der Mietsache vorliegt.?*® Dabei handelt es sich um eine rechtsverbind-
liche Beschaffenheitsvereinbarung nicht nur dann, wenn die angegebene Wohnflache
ausdriicklich als "vereinbart" bezeichnet wird,?’ sondern auch dann, wenn der Mietver-

234 BGH v. 20.6.2007 - VIII ZR 303/06, WuM 2007, 306 = GE 2007, 1110.

235 BGH v. 6.7.2005 - VIII ZR 322/04, NJW 2005, 2621.

236 BGH v. 24.3.2004 - VIl ZR 44/03, WuM 2004, 337 = NJW 2004, 2230; BGH v. 28.9.2005 - VIII ZR 101/04,
WuM 2005, 712; BGH v. 22.2.2006 - VIII ZR 219/04, WuM 2006, 245 = NJW-RR 2006, 801.

237 ygl. BGH v. 24.3.2004, VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947.
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trag in Verbindung mit einer Aufzéhlung der vermieteten Raume die Angabe enthalt:
"Wohnfliche: x gm".2*® Liegt somit eine Vereinbarung tiber die Wohnflache vor, so hat
diese Vereinbarung nicht nur Bedeutung fur die Frage, ob im Falle einer Flachenabwei-
chung ein Mangel der Mietsache vorliegt, sondern ebenso fiir die Berechtigung einer
Mieterh6hung nach § 558 BGB, die unter anderem von der GroRe der Wohnung abhéangt
(vgl. § 558 Abs. 2 Satz 1 BGB).2* Danach ist bei der Angabe einer zu groBen Wohnfla-
che als Grundlage der Berechnung der ortsiiblichen Miete in einem Mieterh6hungsver-
langen, dem der Mieter zugestimmt hat, nach den Grundsatzen tber den Wegfall der
Geschéaftsgrundlage (8 313 BGB) die tatséchliche, geringere GroRe der Wohnung fir
den vom Mieter geltend gemachten Ruckforderungsanspruch (nur dann) mafgeblich,
wenn es sich um eine erhebliche, ndmlich um eine Abweichung von mehr als 10 % han-
delt.

Entsprechendes gilt fur den Fall einer Uberschreitung der vertraglich vereinbarten
Wohnflache.?* Ein Abweichen von der getroffenen Vereinbarung tber die Wohnflache
und ein Abstellen auf die tatsdchliche Wohnungsgrofie ist nur dann in Betracht zu zie-
hen, wenn einer der Parteien das Festhalten an der vertraglichen Vereinbarung nicht
zugemutet werden kann.?*! Ein Fall der Unzumutbarkeit fiir den Vermieter kann aber -
wie im umgekehrten Fall einer Unterschreitung der vertraglich vereinbarten Wohnfl&-
che - nur dann anzunehmen sein, wenn die Flachenabweichung mehr als 10 % betrégt.
Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Vermieter bei dem vorausgegangenen
Mieterhohungsverlangen nicht die vereinbarte, sondern die tatsachliche Wohnflache in
Ansatz gebracht hat und der Mieter rechtskraftig verurteilt wurde, der auf dieser Grund-
lage geforderten Mieterhohung zuzustimmen. Bei einer Uberschreitung der vertraglich
vereinbarten Wohnflache um mehr als 10 % wird dagegen in Betracht kommen, dass
der gutgldubige Vermieter nicht auf Dauer an seinen Irrtum tber die tatsachliche GrolRe
der Wohnung gebunden bleibt, sondern dass er berechtigt ist, einem die gesetzlichen
Fristen (8 558 Abs. 1 BGB) wahrenden Mieterhohungsverlangen die tatséchliche
Wohnflache zugrunde zu legen. Zwar ist die zuverldssige Ermittlung der Wohnfl&che
eine Angelegenheit des Vermieters, so dass grundsétzlich er das Risiko einer unzutref-

238 ygl. BGH v. 24.3.2004 - V111 ZR 133/03, WuM 2004, 268.
239 BGH v. 7.7.2004 - V111 ZR 192/03, NJW 2004, 3115.
240 BGH v. 23.5.2007 — VII1 ZR 138/06, WuM 2007, 450 = ZMR 2007, 681 = GE 2007, 1045.

241 weitergehend Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 9. Aufl., § 558 Rdnr. 62: genereller Vorrang der Wohn-
flachenvereinbarung nach § 557 Abs. 3 BGB.
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fenden Wohnflachenangabe im Mietvertrag und die sich daraus ergebenden Folgen zu
tragen hat. Ein unbefristetes Mietverhéltnis Gber Wohnraum weist jedoch gegentiber
anderen unbefristeten Dauerschuldverhéltnissen die Besonderheit auf, dass der Vermie-
ter nach Aufdeckung seines Kalkulationsirrtums nicht aus diesem Grund berechtigt ist,
sich von einem fur ihn wirtschaftlich unzumutbaren Wohnraummietvertrag durch eine
Kindigung zu l6sen. Er bleibt an den Vertrag gebunden, bis das Vertragsverhéltnis aus
einem anderen Grund beendet wird. In anderen unbefristeten Dauerschuldverhéltnissen
steht dem Vertragspartner im Falle eines Kalkulationsirrtums dagegen die Mdglichkeit
der ordentlichen Kundigung offen. Diese Besonderheit von Wohnraummietverhéltnis-
sen rechtfertigt es, den Vermieter nicht auf Dauer an einer fur ihn unzumutbaren ver-
traglichen Vereinbarung tber die Wohnflache festzuhalten, sondern bei einer anstehen-
den Mieterhdhung anstelle der vertraglich vereinbarten nunmehr die tatsachliche Woh-
nungsgrole zugrunde zu legen. Es bleibt dann dem Mieter iberlassen, ob dieser sich die
- entsprechend ihrer tatsachlichen GroRe - teurere Wohnung leisten kann und will oder
ob er seinerseits von dem nur ihm zustehenden Recht, das Mietverh&ltnis aus wirtschaft-
lichen Griinden ordentlich zu kiindigen, Gebrauch macht.

13.4.1 Berechnung der Wohnflache

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Begriff der "Wohnflache" im Wohnraum-
mietrecht auch bei frei finanziertem Wohnraum grundsatzlich anhand der fiir preisge-
bundenen Wohnraum geltenden Bestimmungen auszulegen und dementsprechend auf-
grund der bis zum 31.12.2003 anwendbaren 8§ 42 bis 44 Il. BV zu ermitteln. Etwas
anderes gilt nur, wenn

e die Parteien dem Begriff der Wohnflache im Einzelfall eine abweichende Be-
deutung beigemessen haben oder

e ein anderer Berechnungsmodus ortsiiblich oder
e nach der Art der Wohnung naheliegender ist.?*2

Mit dem Begriff des ortsublichen Berechnungsmodus ist eine bestehende ortliche Ver-
kehrssitte, die Wohnflache nach einer der fiir die Wohnflachenberechnung in Betracht
kommenden Bestimmungen - also nach der 1. BV oder der WflV, der DIN 283 oder der

242 ygl. BGH v. 24.3.2004 - V111 ZR 44/03, NJW 2004, 2230.
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DIN 277 - zu berechnen, gemeint.?*® Sofern eine regionale Ubung zur Berechnung der
Wohnflache auf die DIN 283 abstellt,?** ist dies nicht zu beanstanden; denn der Um-
stand, dass die DIN 283 im Jahre 1983 zuriickgezogen wurde, spricht nicht gegen ihre
inhaltliche Richtigkeit.?*°

Dennoch kommt die DIN 283 nicht als Berechnungsmethode in Betracht, solange sie
nicht als ortsiibliche Berechnungsweise ermittelt wurde.?® Ist der der Mietvertrag vor
dem 1.1.2004 geschlossen worden, gilt nicht die Wohnflachenverordnung, sondern die
Vorschriften der bis zum 31.12.2003 anwendbaren 1l. BV. Die Anwendbarkeit der flr
preisgebundenen Wohnraum geltenden Berechnungsvorschriften bei frei finanziertem
Wohnraum beruht auf der Annahme einer entsprechenden stillschweigenden Vereinba-
rung der Vertragsparteien.

14 Mieterh6hung wegen Modernisierung

14.1 Mieterhéhung bei verspéateter Ankindigung

Es ist umstritten, welche Auswirkungen eine fehlende oder verspatete Modernisierungs-
ankindigung nach 8 554 Abs. 3 BGB auf die Mieterhdhung nach § 559 BGB hat. §
559b Abs. 2 S. 2 BGB ordnet eine sechsmonatige Verlangerung des Wirkungszeitpunk-
tes an, wenn die zu erwartende Mieterh6hung nicht oder in einem bestimmten Umfang
zu gering angekiindigt wurde. Eine tber den Wortlaut hinausgehende Anwendung wur-
de teilweise mit der Begriindung abgelehnt, 8 559b Abs. 2 S. 2 BGB begriinde eine
Ausnahmevorschrift, die eben nur auf die ausdriicklich geregelten Falle anwendbar
sei.?*” Deshalb sollte eine Mieterhéhung nicht méglich sein, wenn eine Ankiindigung
i.S.v. § 554 Abs. 3 S. 1 BGB verspitet war.?#

243 BGH v. 24.3.2004 - V111 ZR 44/03, NJW 2004, 2230.

244 50 z.B. BGH v. 11.7.1997 - V ZR 246/96, WM 1997, 2176 flir den Stuttgarter Raum oder LG Miinchen I, WuM
2006, 91 fiir den Miinchner Raum.

245 ygl. BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 44/03, NJW 2004, 2230 m.w.N.; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9.
Aufl., Nach § 556a BGB, Rdnr. 3.

246 BGH v. 23.5.2007 — VIII ZR 231/06, WuM 2007, 441 = GE 2007, 1047.
247 Emmerich/Sonnenschein, Miete, 9. Aufl., 8 559b BGB Rz. 16; vgl. auch Borstinghaus, NZM 1999, 881.

248 KG, NJW-RR 1988, 1420; LG Berlin, NZM 1999, 219; Borstinghaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht 9. Aufl., §
559b BGB Rz. 49, 52; Emmerich in Staudinger, BGB (2006), § 554 BGB Rz. 41
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Nach Auffassung des BGH?*° hat eine verspitete Mitteilung nicht den Ausschluss des
Rechts des Vermieters zur Folge hat, die Miete nach einer Modernisierung geman
8§ 559 ff. BGB zu erhohen. Dies ergebe schon ein Vergleich mit den Rechtsfolgen, die
eintreten, wenn der Vermieter die gesetzlich vorgeschriebene Mitteilung der zu erwar-
tenden Erhéhung der Miete génzlich unterlassen habe. Fir diesen Fall ordne das Gesetz
in §559b Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 BGB nicht den Ausschluss des Mieterhthungsrechts,
sondern lediglich eine Verschiebung des Beginns der Mieterhéhung um sechs Monate
an. Fuhrt eine géanzlich unterlassene Mitteilung der zu erwartenden Mieterhohung nach
8554 Abs. 3 Satz 1 BGB aber nur zur einer Verzdgerung des Eintritts der Mieterho-
hung, kdnne eine erfolgte, wenn auch verspatete Modernisierungsmitteilung keine fir
den Vermieter nachteiligere Rechtsfolge ausldsen. Die dreimonatige Ankindigungsfrist
diene dem Zweck, dem Mieter ausreichend Zeit zu geben, sich auf die beabsichtigte
(Bau-)Malinahme einzustellen und sich Klarheit dariiber zu verschaffen, ob er diese
dulden und die damit verbundene Mieterhohung hinnehmen oder von seinem Sonder-
kiindigungsrecht nach 8§ 554 Abs. 3 Satz 2 BGB Gebrauch machen wolle. Zweck der
Ankindigungsfrist sei es dagegen nicht, dem Vermieter im Falle einer verspateten Mit-
teilung die Umlegung der Kosten einer von ihm durchgefiuihrten Modernisierungsmag-
nahme auf die Mieter im Rahmen des § 559 BGB zu versagen.

14.2 Einfihrung von Betriebskosten durch Modernisierung

Fehlt im Vertrag eine (wirksame) Mehrbelastungsklausel soll nach einer Meinung eine
Umlage der infolge einer Modernisierung neu entstehenden Betriebskosten nicht zulés-
sig sein, weil § 559 BGB diese Mdglichkeit nicht vorsieht.?*® Danach sollen die neuen
Betriebskosten Teil der Grundmiete werden. Teilweise wrrd darauf abgestellt, ob die
entstehenden Betriebskosten erheblich sind.?! Andere halten eine Umlage in den ein-
schlagigen Fillen ohne weiteres fiir méglich,>? wobei z.T. eine vertragliche Neben-
pflicht des Mieters als Anspruchsgrundlage zum Abschluss einer Umlagevereinbarung
herangezogen wird.>

249 BGH v. 19.9.2007 - VIII ZR 6/07, WuM 2007, 630 = GE 2007, 1479 = NZM 2007, 882 = DWW 2007, 412.

250 LG Berlin v. 7.11.2006 — 65 S 169/06, GE 2007, 597.
21 Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 111 Rz. 323.

252 7.B. Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., E Rz. 3. (Kinne, MDR 2002,
142)

253 Kinne, MDR 2002, 142.
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Der BGH hat sich — allerdings nur fur den konkreten Fall der Umstellung von Gemein-
schaftsantenne zum Breitbandkabelanschluss - der im Ansatz richtigen Auffassung an-
geschlossen, die eine erganzende Vertragsauslegung fur mafgeblich halt. Es kénne da-
hinstehen, ob das laufende Entgelt fir den Breitbandkabelanschluss an die Stelle der
vereinbarten Umlage fur eine Gemeinschaftsantenne trete, wenn diese mit dem An-
schluss an das Kabelnetz beseitigt werde.?®* Die Vereinbarung einer Umlegung von
Antennenkosten fuhre jedenfalls dann im Wege der erganzenden Vertragsauslegung zur
Umlegbarkeit der Breitbandkabelkosten, wenn es sich um eine duldungspflichtige Mo-
dernisierung handele.?® Zu den duldungspflichtigen Verbesserungsmanahmen i.S.v. §
554 Abs. 2 Satz 1 BGB gehdre in der Regel auch der Anschluss an das Breitbandkabel-
netz.?® Dass die Umstellung auf den Kabelanschluss fiir den Beklagten eine nicht zu
rechtfertigende Harte bedeuten konnte (§ 554 Abs. 2 Satz 2 BGB), sei nicht ersichtlich.
Es komme auch nicht darauf an, ob der Beklagte kein Fernsehgerét besitze oder den
Kabelanschluss nutze. Die Kabelgeblhren hatten auch nach Wohneinheiten umgelegt
werden dirfen. Gemal § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB seien die Betriebskosten, soweit die
Parteien nichts anderes vereinbart haben, vorbehaltlich anderweitiger VVorschriften zwar
nach dem Anteil der Wohnflache umzulegen. Dies beruhe auf der Wertung des Gesetz-
gebers, dass dieser Verteilungsschllssel fir alle Betriebskosten, fur die kein anderer
AbrechnungsmaRstab gilt, sachgerecht sei.?>” Bei der SchlieRung der Regelungsliicke im
Wege der ergianzenden Vertragsauslegung sei jedoch darauf abzustellen, was die Partei-
en bei einer angemessenen Abwégung ihrer Interessen nach Treu und Glauben als redli-
che Vertragspartner vereinbart hatten, wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall be-
dacht hatten. Danach sei beim Kabelempfang gerade eine Umlage nach der Anzahl der
Mietobjekte sachgerecht, weil der Nutzen fir jede Wohnung unabhangig von der Flache
gleich sei.

Ob auch z.B. der erstmalige Einbau einer Heizung oder eines Aufzuges den gleichen
Grundsatzen unterliegt, bleibt zun&chst offen. Nicht auf Anhieb erkennbar ist die Rege-
lungsliicke beim Umlageschlissel. § 556a Abs. 1 BGB sieht flr den Fall einer fehlenden

254 50 Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 Rz. 196; a.A. Weitemeyer in Staudinger, BGB 2006,
§ 556 Rz. 65; Wall in Betriebskosten-Kommentar, 2. Aufl., Rz. 3826.

255 Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rz. 3035¢, 5371; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 111 Rz. 323; a.A.
Weitemeyer in Staudinger, a.a.0., 8§ 556 Rz. 64.

2% BGH v. 15.5.1991 - VIII ZR 38/90, MDR 1991, 628 = NJW 1991, 1750; v. 20.7.2005 - VIl ZR 253/04, MietRB
2006, 91 = MDR 2006, 142 = NJW 2005, 2995.

257 BGH v. 20.9.2006 - VIII ZR 103/06, NJW 2006, 3557.
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Vereinbarung den Umlageschliissel Wohnfléache vor. Besteht eine Vertragsliicke kann
vorrangig davon ausgegangen werden, dass die Parteien eine (einschlagige) gesetzliche
Regelung anwenden wollten.?® Dies gilt im Hinblick auf § 306 BGB erst recht, wenn
die Lucke — wie hier - durch eine unwirksame Formularklausel entstanden ist.

15 Betriebkosten

15.1 Prufung technischer Anlagen

Betriebskosten sind - wie § 1 BetrKV sowie in 8§ 556 Abs. 1 Satz 2 BGB definieren - die
Kosten, die dem Eigentimer durch das Eigentum an dem Grundstlick oder durch den
bestimmungsgemalien Gebrauch des Gebéaudes oder der Wirtschaftseinheit, der Neben-
gebdude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundstiicks laufend entstehen. Kosten der
Instandsetzung und Instandhaltung werden demgegenuber durch Reparatur und Wie-
derbeschaffung verursacht oder missen zur Erhaltung des bestimmungsgemafRen Ge-
brauchs aufgewendet werden, um die durch Abnutzung, Alterung, Witterungseinwir-
kung entstehenden baulichen oder sonstigen Mangel ordnungsgeman zu beseitigen (§ 28
Abs. 1 der Il. BV bzw. 8 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrKV). Instandsetzung und Instandhaltung
betreffen deshalb Méngel an der Substanz der Immobilie oder ihrer Teile;?° es handelt
sich dabei um weitgehend inhaltsgleiche Begriffe.

Dagegen fallen unter den Betriebskostenbegriff die Kosten der regelmaRigen Uberprii-
fung der Funktionsfahigkeit der elektrischen Anlagen eines Mietobjekts.?®® Denn diese
Uberpriifung dient als solche nicht der Beseitigung von Méangeln; die dadurch verur-
sachten Kosten sind deshalb als sonstige - grundsatzlich umlegbare - Betriebskosten im
Sinne von Nr. 17 der Anlage 3 zu § 27 der I1. BV bzw. § 2 Nr. 17 BetrKV anzusehen.?®

Nach einer in der Literatur verbreiteten Meinung steht dieser Einordnung entgegen, dass
es sich bei der Uberpriifung der Elektroanlage um eine vom Vermieter in erster Linie
im eigenen Interesse getroffene VorsorgemalRnahme ("vorbeugende Instandhaltung")
handele, mit der dieser zudem vor allem der ihm ohnehin obliegenden Verkehrssiche-

258 Wendtland in Bamberger/Roth, BGB, § 157 Rz. 41 m.w.N.
29 BGH v. 7.4.2004 - VIII ZR 167/03, NJW-RR 2004, 875 unter 1l 1a.
260 BGH v. 14.2.2007 — VIl ZR 123/06, WuM 2007, 198 = GE 2007, 439.

261 MiinchKomm/Schmid, BGB, 4. Aufl., BetrKV § 1 Rdnr. 9 und § 2 Rdnr. 75; Derckx, NZM 2005, 807, 809; Kinne,
GE 2005, 165, 166; AG Tiergarten, GE 1996, 1435; vgl. auch Staudinger/Weitemeyer, BGB (2006), § 556
Rdnr. 45.
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rungspflicht nachkomme, um sich vor einer Inanspruchnahme auf Schadensersatz zu
schiitzen).?%? Dieser einschriankenden Auslegung des Betriebskostenbegriffs kann nicht
gefolgt werden. VorsorgemaRnahmen des Vermieters gehéren zwar dann zur Instand-
haltung, wenn Erneuerungen schon vor dem Auftreten von Mangeln getétigt werden,
z.B. um einen Ausfall einer ohnehin in absehbarer Zeit zu ersetzenden Einrichtung von
vornherein zu verhindern.?®® Anders verhalt es sich bei regelmaRig anfallenden, nicht
durch eine bereits aufgetretene Storung veranlassten MaRnahmen, die der Uberpriifung
der Funktionsfahigkeit und Betriebssicherheit einer technischen Einrichtung dienen.
Hierzu gehdren etwa die in den Verordnungen ausdriicklich als Betriebskosten genann-
ten Kosten der Prifung der Betriebsbereitschaft und Betriebssicherheit der Fahrstiihle
sowie die Gebulhren des Schornsteinfegers (Anlage 3 Nr. 7 und 12 zu § 27 der 1. BV
bzw. 8§ 2 Nr. 7 und 12 BetrKV). Auch bei diesen MaRnahmen steht die Erflllung der
Verkehrssicherungspflicht des Vermieters im Vordergrund. Die regelmaRige Prifung
der Betriebssicherheit mag zwar mittelbar zu einer Minderung der Instandhaltungskos-
ten fihren, weil Mangel infolge der Inspektionen frihzeitig erkannt und im Einzelfall
mit einem geringeren Kostenaufwand beseitigt werden konnen. Dies rechtfertigt es nach
der Systematik der Betriebskostenverordnungen jedoch nicht, bereits die turnusméaiigen
Prifkosten der Mangelbeseitigung zuzuordnen.

Fur die Einordnung als Betriebskosten ist es ferner nicht von Bedeutung, ob die Uber-
prufung der elektrischen Anlage als "Wartung" zu qualifizieren ist. Teilweise wird in
der Literatur allerdings die Auffassung vertreten, mit Hilfe eines besonderen War-
tungsbegriffs sei eine als sinnvoll erachtete Beschrankung der umlegbaren "sonstigen
Betriebskosten" zu erzielen. Anderenfalls wére der Vermieter - entgegen dem gesetzli-
chen Leitbild der Miete - in der Lage, alle regelmaRigen Kosten, die ihm fur eine rei-
bungslose Durchfuhrung der Vermietung sinnvoll erschienen, auf den Mieter abzuwaél-
zen.?4 Die "Wartung" setzt sich nach dieser Auffassung als komplexer Vorgang aus
der Uberpriifung der Funktionsfahigkeit und weiteren MaRnahmen der Einstellung, Rei-
nigung oder Pflege zusammen. MaRnahmen, die sich von vornherein in einer Uberpri-
fung der Funktionsfahigkeit erschopften - wie die Revision der Elektroanlage - seien

262 Ejsenschmid in Eisenschmid/Rips/Wall, Betriebskostenkommentar, 2. Aufl., § 2 BetrKV Rdnr. 3923; Wall, WuM
1998, 524, 526; vgl. ferner Both, Betriebskostenlexikon, 2. Aufl., Rdnr. 73; Lammel, Wohnraummietrecht,
3. Auflage, § 556 Rdnr. 109; AG Lichtenberg, WuM 1998, 572.

263 ygl. Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., A I11, Rdnr. 136.
264 |angenberg, Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., A 111, Rdnr. 137.
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keine "Wartung", die daflir anfallenden Kosten deshalb auch keine sonstigen Betriebs-

kosten.26°

Fir eine derartige Beschrankung der "sonstigen Betriebskosten™ auf die Félle einer so
verstandenen "Wartung" besteht keine Grundlage. Sie l&sst sich nicht damit rechtferti-
gen, dass einzelne Wartungsarbeiten, die uber eine bloRe Funktionspriifung hinausgehen
(z.B. Heizungseinstellung), ausdriicklich in den Katalog der umlegbaren Betriebskosten
aufgenommen wurden. Nach den Betriebskostenverordnungen kdnnen derartige Kosten
insgesamt umgelegt werden, nicht etwa nur die auf Einstellmalinahmen entfallenden
Kostenanteile. Im Ubrigen konnen sich auch die bereits erwahnten, in den Verordnun-
gen ausdriicklich als Betriebskosten aufgefilhrten MaRnahmen der Uberpriifung der
Betriebssicherheit der Fahrstiihle und die Téatigkeit des Schornsteinfegers (bei der Ab-
gaswegeuberprifung von Gasfeuerstatten) im Einzelfall auf eine blof’e Messung und
Funktionsprifung beschréanken, so dass kein grundlegender Unterschied zu der hier
streitigen Revision der Elektroanlage besteht. Es ist auch nicht zu besorgen, dass dem
Vermieter ohne eine Einschrdnkung des Betriebskostenbegriffs unibersehbare Umla-
gemaoglichkeiten eingerdumt werden, denn die Verwaltungskosten und die Aufwendun-
gen fir die Beseitigung von Mangeln bleiben dem Vermieter zugewiesen; lediglich die
laufenden Kosten einer ordnungsgemalien Bewirtschaftung kénnen - nach ausdrickli-
cher Vereinbarung - auf den Mieter umgelegt werden.

15.2 Sonstige Betriebskosten im Gewerbe

Fuhrt die zur Priifung vorliegende Abrechnung vom Katalog des § 2 BetrKV bzw. der
Anlage 3 zu 8§ 27 11.BV abweichende Positionen auf, gelten die gleichen Anforderungen
wie fur die Umlage der sonstigen Betriebskosten bei der Wohnraummiete. Allerdings
wird vertreten, dass bei der Gewerberaumiete durch die Bezugnahme auf die Anlage 3
zu 8 27 1l. BV auch die sonstigen Betriebskosten erfasst sind.2¢¢ Diese Auffassung ist
jedoch abzulehnen, da fiir das Gewerberaummietrecht keine anderen Anforderungen an
den Bestimmtheitsgrundsatz gestellt werden konnen2¢’, Im Zweifel sollte also davon
ausgegangen werden, dass nicht ausdricklich genannte Positionen, die nicht einer der in

265 | angenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., A Ill, Rdnr. 149; Wall, WuM
1998, 524, 528.

266 QLG Celle, NZM 1999, 501, 502.
267 QLG Diisseldorf, MDR 1991, 964.
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den Nrn. 1 — 16 des § 2 BetrKV bzw. der Anlage 3 zu § 27 11.BV aufgezahlten Kosten-
arten zugeordnet lassen, nicht umlegbar sind.

Nicht nur bei Formularvertrédgen ist insoweit die Beachtung des Transparenzgebotes
nach § 307 Abs. 1 S. 3 BGB erforderlich?®. Auch bei individuellen Regelungen kommt
es darauf an, ob durch die Aufzdhlung bzw. die Angabe einzelner Kostenarten eine aus-
reichende inhaltliche Bestimmtheit erreicht worden ist. Denn die Darstellung muss so
aufgebaut sein, dass fir den Mieter das Kostenrisiko tberschaubar wird.?® Dies erfor-
dert zumindest, dass der Inhalt und Umfang der umlegbaren Leistungen erkennbar wird.
Deshalb kann eine Formularklausel in einem Gewerberaummietvertrag keinen Bestand
haben, wenn sie die Umlage von Instandsetzungskosten?° oder den Kosten einer Wer-
begemeinschaft?* ohne Kostenbegrenzung zul&sst.

Soweit Kosten fiir das ,,Center-Management 2’2 oder ein ,,Allgemeiner Service*?” abge-
rechnet werden sollen, muss die Umlagevereinbarung neben der Verwendung dieser
Schlagworte zur ausreichenden Bestimmtheit eine inhaltliche Beschreibung der erfass-
ten Tatigkeiten wiedergeben. Ansonsten kdnnen diese Kosten nicht angesetzt werden.

Dieselben Malistabe gelten fir Auffangtatbestdnde. Sollen z.B. neben den Kosten fiir
den Aufzug und die Heizung auch solche fiir ,,sonstige technische Einrichtungen® um-
legbar sein, wird dadurch nicht ohne weiteres der Ansatz von Kosten fur Liftungsanla-
gen, Rolisteige, Klimaanlage, Brandmeldeanlage, Zugangskontrollanlage 0.a. gerecht-
fertigt. ,,Technische Einrichtungen® lassen sich zwar eher eingrenzen als ,,sonstige Be-
triebskosten®, zumal wenn zusitzlich eingeschriankt wird, dass sie dem Mieter zugute
kommen missen. Letzteres ist zumindest der Fall, wenn die Einrichtung dem Betrieb
von Gemeinschaftsflachen dient. Der Vermieter kann dem Mieter aber sein wirtschaftli-
ches 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

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

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

272 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.

213 KG v. 8.10.2001 — 8 U 6267/00, GE 2002, 327 = NZM 2002, 954.
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auch hier im Zweifel eine Umlagefahigkeit nur gegeben, wenn die Aggregate im einzel-
nen (abschlielend) aufgezahlt sind.

15.3 Angabe der Gesamtkosten

Formelle Fehler einer Betriebskostenabrechnung kénnen nach Ablauf der Abrechnungs-
frist nicht mehr korrigiert werden. Formelle Fehler sind gegeben, wenn die Abrechnung
die Mindestanforderungen nicht erfllt, also die Zusammenstellung der Gesamtkosten,
die Angabe und Erlauterung der zu Grunde gelegten Verteilerschlissel, die Berechnung
des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen nicht bzw. fehlerhaft
erfolgt ist.2"*

Zu der ersten Anforderung hat der BGH?"® nun klargestellt, dass nicht die bloRe Angabe
(irgendwelcher) Gesamtkosten ausreicht, sondern dass auch die Abzlge erlautert wer-
den miissen, wenn nicht umlagefahige Teile herausgerechnet worden sind. Andernfalls
leidet die Abrechnung an einem formellen Fehler, der nach Ablauf der Abrechnungsfrist
des § 556 Abs. 3 BGB nicht mehr geheilt werden konne. Die Gesamtkosten sind als
solche auch dann anzugeben, wenn einzelne Kostenanteile nicht umlagefahig sind. Es
gendgt nicht, nur die insoweit schon bereinigten Kosten mitzuteilen. Dem Mieter muss
auch ersichtlich sein, ob und in welcher Héhe nicht umlagefahige Kosten vorab abge-
setzt worden sind, denn auch dies hat Einfluss auf die dem Mieter angelasteten Kosten.
Fehlt es an einer solchen Offenlegung, liegt ein formeller Mangel der Abrechnung vor,
der zu ihrer Unwirksamkeit flhrt. Zieht sich der Fehler durchgéngig durch die Abrech-
nung, ist sie insgesamt nicht formell ordnungsgemaR. Soweit ein gebotener Abzug nur
im Hinblick auf einzelne Ansitze unterblieben ist, bleibt die Abrechnung im Ubrigen
zwar unberthrt, wenn die jeweiligen Einzelpositionen unschwer herausgerechnet wer-
den konnen.

Die vorstehenden Grundsétze gelten fir die Abrechnung bei gemischter Nutzung in
gleicher Weise.?"®

Der BGH bevorzugt den Vermieter, der den Standpunkt vertritt, bei ihm seien keine
Abziige vorzunehmen. Denn die Frage, ob die Gesamtkosten um nicht umlageféhige
Kosten zu bereinigen sind, ist eine Frage der materiellen Richtigkeit der Betriebskosten-

214 BGH v. 17.11.2004 — V111 ZR 115/04, NJW 2005, 219 = WuM 2005 61 mwN.
215 BGH v. 14.2.2007 — VIII ZR 1/06, WuM 2007, 196 = GE 2007, 438.
276 BGH v. 11.9.2007 — VIII ZR 1/07, WuM 2007, 575 = GE 2007, m = NZM 2007, 770.
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abrechnung. Evident wird dieses Problem bei dem Vorwegabzug bei einer gemischten
Nutzung. Hier ist ein Abzug nur noch erforderlich, wenn durch die andere (z.B. gewerb-
liche) Nutzung erheblich mehr Kosten anfallen.?”” Insoweit trifft namlich den Mieter die
Darlegungs- und Beweislast.?’®

Gleichzeitig wirft die Entscheidung neue Fragen zur Bedeutung von Fehlern auf: nun-
mehr werden wir dariiber diskutieren miissen, wann sich der Fehler ,,durchgingig durch
die Abrechnung* zieht und wann nur eine Teilunwirksamkeit angenommen werden
kann. Letzteres ist jedenfalls gegeben, wenn sich der Fehler auf drei Positionen be-
schrénkt. So viele wurden ndmlich in der Entscheidung geriigt.

15.4 Abweichende Flache

Bisher ging die hM davon aus, dass bei einer Abrechnung nach Flache die tatsachliche
Flache zugrunde zu legen sei und selbst Vereinbarungen tber die Flache unerheblich
sein sollten.?”®

Dies ist jedoch mit allgemeinen Regeln nicht zu vereinbaren: Haben sich die Parteien
konkret auf eine bestimmte Flache geeinigt, kann der Mieter nur unter dem im Gesetz
vorgesehenen Griinden sich von dieser Vereinbarung I6sen. Solange dies nicht wirksam
geschehen ist, ist der Vermieter berechtigt, die vereinbarte Flache der Abrechnung zu-

grunde zu legen. %

Insoweit sind insbesondere Flachenabweichungen von mehr als 10% relevant, weil sie
zumindest Uber 8 313 BGB entweder zu einer Verringerung oder VergréRerung des Ab-
rechnungsmafstabes fiihren.?8!

15.5 Umlage von Betriebskosten nach Modernisierung

Will der Vermieter den Wohnwert verbessern oder eine MaRnahme zur Einsparung von
Energie durchfiihren, muss er den durch § 554 Abs. 2 BGB beschriebenen Weg be-
schreiten. Nach Fertigstellung der MaRnahme rdumt ihm 8 559 BGB das Recht ein, die
Kosten der Modernisierung mit 11% pro Jahr auf die Miete umzulegen. Fir Betriebs-

277 vgl. BGH v. 08.03.2006 — V111 ZR 78/05, WuM 2006, 200 = NZM 2006, 340.
278 BGH v. 25.10.2006 — VII1 ZR 251/05, WuM 2006, 684 = GE 2006, 1544,

29 \/gl. z.B. noch AG Holzminden v. 7.2.2007 — 10 C 221/06 (), WuM 2007, 197.
280 OLG Dusseldorf v. 30.3.2006 — I-10 U 143/05, WuM 2006, 381.

281 BGH v. 31.10.2007 — VIII ZR 261/06, WuM 2007, 700.
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kosten, die infolge der Modernisierung neu entstehen (z.B. Kosten des Aufzugs, Heiz-
kosten) besteht keine gesetzliche Regelung. Ob und ggf. in welchem Verfahren der
Vermieter mit der Modernisierung verbundene neue Betriebskosten auf den Mieter um-
legen darf, wird nicht einheitlich bewertet.

Sofern der Mietvertrag eine sog. Mehrbelastungsklausel enthalt, soll die Umlage nach
einhelliger Meinung grundsétzlich zulassig sein, soweit die Klausel wirksam ist und der
Vermieter ihre Voraussetzungen einhalt.?®2 Dies korrespondiert mit der Rechtsprechung
des BGH, der die Einfuhrung neuer Betriebskosten bei vertraglichem Vorbehalt fur zu-
lassig halt.?8® Zur Wirksamkeit einer Formularklausel ist es dabei ausreichend, wenn sie
zum Verfahren ,.einschrinkend” z.B. auf den ,,Rahmen der gesetzlichen Vorschriften®
verweist. Danach ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass nur nach § 560 Abs. 2 BGB
ausnahmsweise eine riickwirkende Mieterh6hung zuldssig ist.

Fehlt es aber an einem Vorbehalt im Mietvertrag soll nach einer Meinung eine Umlage
der infolge einer Modernisierung neu entstehenden Betriebskosten nicht zuléssig sein,
weil § 559 BGB diese Moglichkeit nicht erdffnet.?8* Danach sollen die neuen Betriebs-
kosten Teil der Grundmiete werden.

Andere halten eine Umlage in den einschligigen Fallen ohne Weiteres filr moglich,?®
wobei z.T. eine vertragliche Nebenpflicht des Mieters als Anspruchsgrundlage zum Ab-
schluss einer Umlagevereinbarung herangezogen?® oder der Weg (iber eine erginzende
Vertragsauslegung beschritten wird.?®” Teilweise wird auch darauf abgestellt, ob die
entstehenden Betriebskosten erheblich sind.?®

Ohne nahere Begriindung liegen nach Auffassung des BGH? in einem solchen Fall die
Voraussetzungen einer erganzenden Vertragsauslegung vor, die im konkreten Fall sogar

282 \/gl. z.B. Weitemeyer in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 8.Aufl., § 556 BGB Rz. 35; Seldeneck, Betriebskosten
im Mietrecht, Rz. 2715.

283 BGH v. 27.9.2006 — VIII ZR 80/06, WuM 2006, 612 = NZM 2006, 896.

284 |G Berlin v. 7.11.2006 — 65 S 169/06, GE 2007, 597; Weitemeyer in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 8.Aufl., §
556 BGB Rz. 35.

285 | angenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., E Rz. 3;

286 Kinne, MDR 2002, 142.

287 Schmid, Hb der Mietnebenkosten, 9. Aufl. Rz. 3035c; vgl. auch LG Berlin, NZM 2002, 64

288 Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 111 Rz. 323.

289 BGH v. 27.6.2007 — VIII ZR 202/06, WuM 2007, 571 = GE 2007, 1310 = ZMR 2007, 851 = NZM 2007, 769.
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eine von § 556a Abs. 1 BGB abweichende Vereinbarung zulie. Denn danach sollten
Kosten einer im Wege der Modernisierung eingefiihrten Breitbandkabelanschlusses
nach Einheiten umgelegt werden.

Die Entscheidung ist — flr den konkreten Fall - im Ergebnis richtig. Alle einschranken-
den Meinungen haben den Nachteil, dass sie mit § 2 HeizkV kollidieren. Baut der Ver-
mieter erstmals eine Heizung ein, deren laufende Kosten er nach den Bestimmungen der
HeizkV umlegen kann, ist er zur verbrauchsabhangigen Abrechnung gezwungen. Ob er
dazu Vorauszahlungen erheben darf, ist zunachst unerheblich. Mal3geblich ist, dass er
die Kosten geméal 8 556 Abs. 3 BGB abzurechnen hat. Denn § 2 HeizkV geht nicht nur
allen rechtgeschaftlichen Vereinbarungen vor, sondern ordnet im hier relevanten Zu-
sammenhang die Abrechnung der Heiz- und ggf. Warmwasserkosten an.?%

Flr andere Betriebskosten im Sinne von § 1 BetrKV ist auf die bisherige Mietstruktur
der Parteien abzustellen.

Haben die Parteien eine Abrechnungspflicht des Vermieters geregelt, was bereits durch
die Vereinbarung von Vorauszahlungen erreicht ist,®! ergibt sich auch ohne Mehrbe-
lastungsklausel ein Recht des Vermieters zur Umlage der infolge der Modernisierung
erstmals anfallenden Betriebskosten im Wege der erganzenden Vertragsauslegung, und
zwar unabhangig von der Hohe der laufenden Kosten und ob eine Netto- oder Teilinklu-
sivmiete vereinbart wurde. Denn die Regelung der Abrechnungspflicht zeigt, dass die
Parteien die Umlage der Betriebskosten geregelt wissen wollten. Hatten sie den The-
menkomplex vollstandig abgehandelt, hatten sie auch die Frage, was mit neu entstehen-
den Betriebskosten geschehen soll, die infolge einer Modernisierung entstehen, erortert.
Mit Ricksicht auf die bereits vereinbarte Umlagemoglichkeit fur anfallende Betriebs-
kosten und die Alternative des Vermieters, die Miete um die gestiegenen Betriebskosten
im Rahmen des 8 558 BGB anzuheben, hatte sich ein Mieter verniinftiger Weise auf ein
(einseitiges) Recht des Vermieters eingelassen, die nun neu entstehenden Betriebskosten
umzulegen. Allerdings muss er diese Mieterh6hung geméal? § 554 Abs. 2 BGB ankundi-
gen, zwar nicht mit der Hohe der Vorauszahlungen, aber als zukiinftige Abrechnungs-
position. Ansonsten kann der Vermieter die Kosten nur flr eine nach einer nachgehol-
ten Ankiindigung beginnende Abrechnungsfrist geltend machen.

20 BGH, GE 2006, 1094 = WuM 2006, 518; a.A. OLG Dusseldorf, WuM 2006, 281.
291 BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 57/04, WuM 2005, 337 = MietRB 2005, 141.
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Haben die Parteien von Anfang an eine Bruttomiete vereinbart, kann der Vermieter die
Betriebskosten (mit Ausnahme der Heizkosten), die infolge der Modernisierung neu
entstehen, nur als Teil dieser Miete geltend machen. Ein Abrechnungsanspruch entsteht
nicht.

15.6 Schuldanerkenntnis durch stillschweigenden Ausgleich des Sal-
dos?

Mit dem vorbehaltlosen Ausgleich des Saldos einer Betriebskostenabrechnung soll nach
hM ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis®®? entstehen, dass zum Ausschluss von
Einwendungen fuhrt, die die Parteien bei Abgabe der Erklarung kannten oder mit denen
sie zumindest rechneten.?®® Nach anderer Auffassung entsteht mit dem gleichen Vor-
gang stillschweigend ein Vertrag tiber den Ausschluss von Einwendungen.?®* Der VIII.
Senat hatte sich bisher in dieser Frage nicht festgelegt.?®®

Der VII. Senat des BGH?*® hat allerdings darauf hingewiesen, dass die Annahme eines
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses nach standiger Rechtsprechung des BGH vo-
raussetzt, dass die Vertragsparteien das Schuldverhéltnis ganz oder teilweise dem Streit
oder der Ungewissheit der Parteien entziehen wollen und sich dahingehend einigen.?%’
Die erforderliche Einigung kann nur angenommen werden, wenn sich ein entsprechen-
des Angebot sowie dessen Annahme feststellen lassen. Dies sei noch nicht bei der Pri-
fung einer Rechnung, der Bezahlung einer Rechnung oder auch der Bezahlung nach
Prifung anzunehmen. Hier fehle es an der Beseitigung eines Streits oder einer Unge-
wissheit.

Im konkreten Fall ging es um den (vorbehaltlosen) Ausgleich einer Werklohnrechnung.
Diese Situation ist mit dem Fall vergleichbar, in dem der Mieter nach Erhalt der Be-
triebskostenabrechnung ausgleicht. Hier ist in der Regel (zunéchst) keine Streitigkeit

292 QLG Dusseldorf, DWW 2000, 196; LG K6In, ZMR 2001, 547; LG Koblenz, WuM 1997, 685; Langenberg, NZM
1999, 52, 62.

293 BGH v. 9.2.1998 - |1 ZR 374/96, WPM 1998, 656 unter 1. m.w.Nachw.

2% OLG Hamburg v. 2.9.1987 — 4 U 182/86, WuM 1988, 26 = NJW-RR 1987, 1495.
295 BGH v. 18.1.2006 - V11l ZR 94/05, WuM 2006, 150 = ZMR 2006, 268;

2% BGH v. 11.1.2007 -V1I ZR 165/05, NJW-RR 2007, 530.

297 BGH v. 1.12.1994 - VII ZR 215/93, NJW 1995, 960; BGH v. 11.7.1995 - X ZR 42/93, NJW 1995, 3311; BGH v.
29.4.1999, VII ZR 248/98, BauR 1999, 1021 = ZfBR 1999, 310; BGH v. 6.12.2001 - VII ZR 241/00, BauR 2002,
613 = NZBau 2002, 338.
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oder Ungewissheit gegeben, die beizulegen sind. Damit fehlt aber im Normalfall eine
wichtige Voraussetzung fur die Annahme eines Schuldanerkenntnisses. Einen Einwen-
dungsausschlussvertrag eigener Art anzunehmen, erscheint ohne weiteres nicht gerecht-
fertigt. Ob daneben aus der blofRen Zahlung ohne weiteres ein Vertrag tber einen Ein-
wendungsausschluss angenommen werden kann, erscheint fraglich.

15.7 Ubermittlung der Abrechnung

Zunehmend wird — zumeist erst im Prozess — der Zugang der Abrechnung innerhalb der
Abrechnungsfrist streitig, wenn der Vermieter sie auf dem Postweg versendet hat. Zur
Wahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ist eine besondere Versendungsart
(z.B. Einwurf-Einschreiben) nicht erforderlich?®. Denn der Vermieter kann darauf
vertrauen, dass eine Postsendung innerhalb der ublichen Laufzeiten von ein bis zwei
Tagen befordert wird?®®. Er handelt also nicht fahrlassig, wenn er die Postbeforderung
wahlt, solange zwischen Absendung und Ablauf der Frist noch ein ausreichender
Zeitraum liegt und (vor allem bei der Ubermittlung kurz vor Ablauf der Frist) keine
besonderen Umstéande bekannt sind, die eine Verzdgerung der Abrechnung befirchten
lassen3®,

Voraussetzung ist allerdings, dass der Vermieter die Postsendung ausreichend frankiert
hat.3%* Ansonsten tragt er das Risiko, dass die Sendung erst nach Ablauf der Frist wieder
zu ihm zurtiickkommt und nicht mehr rechtzeitig neu versendet werden kann.

Im Ubrigen muss der Vermieter die Versendung der Abrechnung (liickenlos) beweisen
konnen. Dazu muss er im Zweifel die Arbeitsgange von der Erstellung der Abrechnung
bis zur Ubergabe an die Post darlegen und beweisen. Wird die Abrechnung mittels
Einschreiben-Riickschein tbermittelt und holt der Mieter trotz Benachrichtigung durch

298 AG Leipzig, ZMR 2006, 48.

29 LG Dresden, MietRB 2004, 66; AG Oldenburg 2005, 204; AG Bremen, WuM 1995, 593; fiir den
vergleichbaren Fall der Versendung von fristwahrenden prozessualen Schriftsatzen: BGH, MietRB 2004,
69 = MDR 2004, 227; a.A. LG Dusseldorf v. 7.2.2007 — 23 S 108/06, WuM 2007, 132; AG Koln in Lut-
zenkirchen, KM 2 Nr. 106.

300 | G Berlin v. 27.8.2007 — 67 S 133/06, GE 2007, 1317; a. A. AG MeilRen v. 24.8.2007 — 3 C 0257/07, WuM 2007,
628..

301 vgl. dazu BGH v. 26.3.2007 — 11 ZB 14/06, GE 2007, 779.
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die Post diese nicht ab, kann er sich nicht auf den Ablauf der Abrechnungsfrist berufen,
weil der Vermieter alles in seiner Macht stehende getan hat, um die Frist einzuhalten.>°2
Ubermittelt der Vermieter allerdings die Abrechnung lange Zeit vor Ablauf der Frist
und macht gleichzeitig eine Anhebung der Vorauszahlungen geltend, die der Mieter
nicht leistet, ist die Versdumung schuldhaft. Denn der Vermieter hatte aufgrund der
Nichtzahlung der Erhéhungsbetrdge schon friihzeitig erkennen kdnnen, dass dem
Mieter die Abrechnung nicht zugegangen ist.3%

15.8 Anspruch auf Neuerteilung der Abrechnung

Bei berechtigten Einwendungen des Mieters soll der Vermieter zur Neuvornahme der
Abrechnung verpflichtet sein.3%

Richtigerweise muss hier jedoch zwischen formellen und materiellen Fehlern differen-
ziert werden. Ist die Abrechnung formell einwandfrei, besteht ein Anspruch auf Neuer-
teilung nicht.>® Formell ordnungsgemaR ist die Abrechnung wenn der Vermieter die
vier Mindestanforderungen an Betriebskostenabrechnungen eingehalten hat, also eine
Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und Erlauterung des Abrechnungs-
schlussels, die Angabe der Vorauszahlungen und die Berechnung des Anteil des Mieters
erfolgt ist.3%

15.9 Darlegungslast zum Gebot der Wirtschaftlichkeit

Nach tberwiegender Meinung tragt der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast da-
fiir, dass er den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz beachtet hat.**” Auch bei Zugrundelegung
dieser Auffassung ist es jedoch zundchst Sache des Mieters, der einen Verstol? gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot geltend macht, konkret vorzutragen, dass einzelne Be-
triebskosten in den der Abrechnung zugrunde liegenden Zeitrdumen von einem anderen

302 AG KolIn in Litzenkirchen, KM 2 Nr. 108.

303 | G KolIn in Lutzenkirchen, KM 2 Nr. 105.

304 Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl., G Rz. 184, 186.
305 OLG Dusseldorf v. 30.3.2006 — I1-10 U 143/05, ZMR 2006, 381

306 BGH v. 17.11.2004 —VI11I ZR 115/04, WuM 2005, 61 = ZMR 2005, 121; BGH v. 27.11.2002 — VIl ZR 108/02,
NJW-RR 2003, 442; BGH v. 23.11.1981 — VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573.

307 vgl. zum Streitstand Staudinger/Weitemeyer, BGB (2006), § 556 BGB Rz. 96; Eisenschmid/Rips/Wall, Be-
triebskosten-Kommentar, 2. Aufl., Vor 8§ 556, 556a, 560 BGB Rz. 1448 ff.; Schmid, ZMR 2007, 177; jew.
m.w.N.
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Dienstleister oder Lieferanten preiswerter angeboten wurden. Erst dann ist es an dem
Vermieter, darzulegen und erforderlichenfalls den Nachweis zu erbringen, dass er mit
dem von ihm abgeschlossenen Vertrag das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht verletzt hat.

Diesen Anforderungen genlgt das Vorbringen eines Mieters nicht, wenn die von ihm
vorgelegten Alternativangebote und Berechnungen mangels Vergleichbarkeit nicht ge-
eignet sind, eine preisgunstigere Moglichkeit der Versorgung des Mietobjekts mit der
speziellen Leistung aufzuzeigen.?® Diese Voraussetzungen liegen aber vor, wenn z.B.
fir den Fall des Wérmecontracting der Mieter vortragt, den von dem Vermieter vorge-
legten Vergleichsberechnungen sei jedenfalls zu entnehmen, dass er durch "die Art, wie
die Wohnung der Beklagten mit Warme versorgt" werde, gegen das Wirtschaft-
lichkeitsgebot verstoRRe, und dass deshalb der Vermieter hatte darlegen miissen, warum
"das von ihm gewahlte Warmebelieferungskonzept” dem Wirtschaftlichkeitsgebot nicht
widerspreche. Denn diesem Einwand liegt offenbar die falsche Vorstellung zugrunde,
das Wirtschaftlichkeitsgebot verpflichte den Vermieter schon bei der Auswahl unter den
ortlich angebotenen Versorgungsarten und nicht erst innerhalb der von ihm gewahlten
Versorgungsart stets die wirtschaftlich vorteilhafteste Versorgungsalternative zu wahlen.
Ein solches Verstandnis des mietrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebots geht dem Senat
zu weit. Die dem Vermieter auferlegte Pflicht zur Rlcksichtnahme auf die finanziellen
Interessen seiner Mieter verlange nicht, dass ein Mieter, der eine bei Abschluss des
Mietvertrags mittels Warmecontracting versorgte Wohnung anmietet und sich vertrag-
lich zur anteiligen Tragung der Kosten der Warmelieferung verpflichtet, dem Vermieter
bei Abrechnung der Betriebskosten entgegenhalten konnte, die Mietwohnung hétte mit-
tels Fernwarme oder durch eine vom Vermieter selbst betriebene Zentralheizung preis-
werter versorgt werden konnen.

15.10 Umfang der Einwendungsausschlussfrist

Der Umfang der am 01.09.2001 in das Gesetz eingefiihrten Frist nach § 556 Abs. 3 Satz
5 BGB ist bisher ungeklart. Auch fir den Fall einer formell ordnungsgemaiien Abrech-
nung ist umstritten, ob sich der Mieter nach Ablauf der Frist noch darauf berufen kann,
dass es flr einzelne, nach § 556 Abs. 1 BGB grundsatzlich umlageféhige Betriebskosten
an einer vertraglichen Vereinbarung tber deren Umlage fehlt. Wahrend die einerseits

308 BGH v. 13.6.2007 — VIII ZR 78/06, WuM 2007, 393 = ZMR 2007, 685 = GE 2007, 1051 = NZM 2007, 563.
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bejaht wird, 3% heben andere Autoren u.a. hervor, aus der Formulierung "Einwendun-
gen gegen die Abrechnung” in § 556 Abs. 3 Satz 5 BGB sei im Zusammenhang mit §
556 Abs. 1 und 2 BGB zu entnehmen, dass es sich um — hinsichtlich der betreffenden
Kostenart — vereinbarte Vorauszahlungen handeln misse, Uber die abgerechnet wer-
de.31°

Nach Auffassung des BGH?3!! gebieten weder der Wortlaut des § 556 Abs. 3 Satz 5
BGB noch der Sinn und Zweck der Vorschrift eine solche Beschrankung des Einwen-
dungsausschlusses. Die Bestimmung stelle im Interesse der Ausgewogenheit®'? dem
Nachforderungsausschluss fiir den Vermieter (Abs. 3 Satz 3) einen Einwendungsaus-
schluss fir den Mieter gegentiber. Damit solle erreicht werden, dass in absehbarer Zeit
nach einer Betriebskostenabrechnung Klarheit tiber die wechselseitig geltend gemachten
Anspriiche bestehe. Die insoweit beabsichtigte Befriedungsfunktion ware nicht gewéhr-
leistet, wenn nicht nach Ablauf der Einwendungsfrist auch Streitigkeiten dartiber ausge-
schlossen wéren, ob die Abwalzung einzelner, grundsétzlich umlagefahiger Betriebs-
kostenarten auf den Mieter vereinbart worden sei oder nicht. Ein Wertungswiderspruch
zu 8 556 Abs. 1 BGB bestehe in diesem Fall nicht. Wie der Fall zu beurteilen sei, dass
der Vermieter Betriebskosten abrechne, obwohl eine Ubernahme von Betriebskosten
uberhaupt nicht oder als Pauschale vereinbart sei, konne offen bleiben.

Der BGH schie8t Uber das Ziel hinaus. Nach bisherigem Verstéandnis bendtigt der
Glaubiger eine Anspruchsgrundlage fur sein Begehren. Diese findet sich fur eine Ab-
rechnung und den damit begriindeten Saldo in der Umlagevereinbarung. Tragt diese
Umlagevereinbarung die Abrechnung (teilweise) nicht, ist die darauf gestitzte Klage
mangels Schllssigkeit (teilweise) abzuweisen, ohne dass sich der beklagte Mieter iber-
haupt zur Sache einlassen muss; im Zweifel ergeht ein unechtes Versaumnisurteil. Wird
der Kl&ger in Ausibung des § 139 BGB auf dieses Risiko hingewiesen, braucht er den
Prozess nur noch ruhend zu stellen bis die Einwendungsfrist abgelaufen ist. Denn da-

309 Sternel, ZMR 2001, 937, 939; Schmid, ZMR 2002, 727, 730; Streyl, WuM 2005, 505, 506; Staudin-
ger/Weitemeyer, BGB (2006) § 556 BGB Rz. 129; Rips in Eisenschmid/Rips/Wall, Betriebskosten-Kommentar,
2. Aufl., 8 556 BGB Rz. 2064; Wetekamp, Mietsachen, 4. Aufl., Kapitel 6 Rz. 145 f.

810 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 504 f.; im Ergebnis ebenso Blank/Borstinghaus,
Miete, 2. Aufl., § 556 BGB Rz. 131; Lutzenkirchen, NZM 2002, 512, 513.

811 BGH v. 10.10.2007 — VIII ZR 279/06, WuM 2007, 694.
312 Begr. in BT-Drs. 14/5663 S. 79.
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nach fallt die Anspruchsgrundlage — wundersam, weil ohne dogmatische Begriindung —
vom Himmel.

15.11 Ruckforderung der Betriebskostenvorauszahlungen

Nach Mietende hat der Mieter einen Anspruch auf Riickzahlung der Betriebskostenvor-
auszahlungen, soweit der Vermieter abrechnungssaumig ist.>!3

Fir eine Abrechnungssaumigkeit wahrend des laufenden Mietvertrages hat der BGH3
ausdrucklich klargestellt, dass der Mieter durch das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273
BGB ausreichend geschitzt ist. Ein Ruckforderungsanspruch steht ihm in diesem Stadi-
um grundsatzlich nicht zu. Nach Mietende ergibt sich dieser Anspruch aus einer ergéan-
zenden Vertragsauslegung. Dafur ist wegen der gesetzlichen Rechte des Mieters z.B.
aus § 273 BGB kein Raum.

16  Heizkosten
16.1 Vorrang der HeizkV

Bisher wurde tberwiegend angenommen, dass die Vereinbarung einer Bruttowarmmiete
solange wirksam sei, bis eine Partei die verbrauchsabhangige Abrechnung (fir die Zu-
kunft) verlangt.3%°

Diese Auffassung ist vom BGH3® ausdriicklich verworfen worden. Nach § 2 HeizKV
gingen die Bestimmungen dieser Verordnung rechtsgeschéftlichen Bestimmungen vor.
Das sei auch dann der Fall, wenn wie im konkreten Fall keiner der Parteien die ver-
brauchsabhéngige Abrechnung verlange. Die rechtsgeschaftliche 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 kon-
nen. Im konkreten Fall war die vereinbarte Bruttowarmmiete als Bruttokalt- (Teilinklu-
siv-) Miete mit einer Pflicht zur gesonderten verbrauchsabhangigen Abrechnung der
Heiz- und Warmwasserkosten zu behandeln. Der entsprechende Kostenanteil sollte aus

313 BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 57/04, WuM 2005, 337 = MietRB 2005, 141.
314 BGH v. 29.3.2006 — VII1 ZR 191/05, WuM 2006, 383.

315 OLG Disseldorf v. 30.3.2006 — 1-10 U 143/05, ZMR 2006, 381; 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.

316 BGH v. 19.7.2006 — VIII ZR 212/05, GE 2006, 1094 = WuM 2006, 518 = ZMR 2006, 766.
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der Warmmiete herauszurechnen und ,,gegebenenfalls als Vorauszahlung auf die nun-
mehr abzurechnenden Heiz- und Warmwasserkosten zu behandeln sein.

Dies hat zur Konsequenz, dass der gutglaubige Vermieter nicht erst fur die Zukunft ge-
zwungen werden kann, verbrauchsabhangig abzurechnen, sondern auch fir die Ver-
gangenheit. Damit steht dem Mieter regelmafig fur mindestens zwei Perioden das Kr-
zungsrecht des 8§ 12 HeizKV zu. Da der BGH die HeizKV auch fir Altfalle fir einschl&-
gig halt, mussen samtliche Vertrage, die noch Bruttowarmmietvereinbarungen enthal-
ten, umgestellt werden, und tber die herauszurechnenden Kostenanteile fiir Heizung
und Warmwasser ist klnftig verbrauchsabhangig anzurechnen. Das macht wiederum
den Einbau von Verbrauchserfassungsgeraten, soweit nicht vorhanden, erforderlich.
Die Herabsetzung kann entsprechend § 556a Abs. 2 BGB erfolgen. Die Vorschrift sagt
allerdings nichts dartber, ob der Vermieter infolge der Umstellung berechtigt ist, nun-
mehr Vorauszahlungen zu verlangen. Dies wird in der Literatur®'’ aber allgemein und
ohne Problematisierung bejaht, obwohl dem Vermieter damit ein Recht auf eine einsei-
tige Anderung der Mietstruktur zugebilligt wird, was sonst allgemein als ausgeschlos-
sen gilt.

16.2 Nicht verbrauchsabhangige Abrechnung?

Werden die Heizkosten entgegen 88 7 Abs. 1, 9a HeizKV nicht verbrauchabhangig ab-
gerechnet, hat der Mieter neben dem Kirzungsrecht nach § 12 HeizKV grundsétzlich
die Mdoglichkeit, mangelnde Féalligkeit der Nachforderung einzuwenden.!8

Dies setzt allerdings voraus, dass eine verbrauchsabhangige Abrechnung tatséchlich
maoglich ist. Ist eine verbrauchsabhdngige Abrechnung der Kosten fur Heizung und
Warmwasser nach § 7 Abs. 1 oder 8§ 9a HeizkostenV objektiv nicht (mehr) moglich,
konnen die Kosten allein nach der Wohnfl&che - unter Abzug von 15 % des auf den
Mieter entfallenden Kostenanteils - abgerechnet werden.3!° Insoweit ist es unerheblich,
ob den Vermieter an dem Abrechnungshindernis ein Schuldvorwurf trifft. Der Einwand
der mangelnden Falligkeit setzt die Moglichkeit zur verbrauchsabhangigen Abrechnung
voraus.

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

318 AG KolIn in Litzenkirchen, KM 4 Nr. 9.

319 BGH v. 31.10.2007 — V11l ZR 261/06, WuM 2007, 700.
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Der BGH prdft nicht, inwieweit die Vereinbarung einer abweichenden Flache lber § 2
HeizKV unwirksam sein kénnte. Immerhin kdnnte durch eine abweichende Wohnflache
das verbrauchsabhangige Ergebnis der Abrechnung verfalscht werden. Indessen lasst
sich der HeizKV nicht entnehmen, dass die relevanten Grolien fir die Grundkosten im-
mer den tatsachlichen Verhaltnissen genau entsprechen mussen.

16.3 Warmecontracting

Zunehmend sind die Vermieter in den letzten Jahren dazu tGibergegangen, die Heizanlage
einem Versorgungstrager zu Uberlassen und mit ihm fur eine feste Laufzeit (in der Re-
gel 10 - 25 Jahre) einen Energieversorgungsvertrag zu schliefen (sog. Warmecontrac-
ting)®?°. Im Gegenzug verpflichtete sich der Versorgungstrager nicht nur zur Lieferung
von Energie, sondern auch zur Wartung, Instandhaltung und ggf. Erneuerung der Anla-
ge, wobei diese Kosten pauschal in den Energiepreis eingerechnet werden.

Bestand das Warmecontracting bereits bei Abschluss des Mietvertrages, ergeben sich
keine Probleme,®?! insbesondere wenn der Mietvertrag die durch die eigenstindige Lie-
ferung von Warme verursachten Kosten ausdriicklich vorsieht.3?? Das ist nicht der Fall,
wenn der Mietvertrag nur einen Teil der nach 8 7 Abs. 2 HeizkV umlegbaren Kosten
aufzahlt und im Ubrigen eine Beheizung durch Fernwarme vorsieht.3?3

Allerdings erlaubt dem Vermieter, der wéhrend des laufenden Mietverhéltnisses den
Betrieb einer im Haus vorhandenen Heizungsanlage einstellt und statt dessen Fernwar-
me bezieht, eine Vereinbarung in einem Wohnraummietvertrag, wonach der Mieter die
Betriebskosten der Heizung "erlautert durch Anlage 3 zu § 27 1l. BV" zu tragen hat, die
Umlegung der Warmelieferungskosten auf den Mieter, wenn die zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltende Fassung der 11.BV bereits eine Umlegung der Kosten der
Fernwarmelieferung vorsah.** Hieraus kann ohne weiteres geschlossen werden, dass
der Vermieter auch zur Umstellung auf Nahwérme i.S.v. 8§ 2 Nr.4 ¢ BetrKV bzw. Nr. 2
lit. c der Anlage 3 zu 8§ 27 11.BV befugt ist.

320 ygl. dazu z.B. Derleder, WuM 2000, 3 ff.

321 Bgrstinghaus, MDR 2000, 1345, 1347.

322 BGH v. 13.6.2007 — VIII ZR 78/06, WuM 2007, 393.

323 BGH v. 20.6.2007 — VIII ZR 244/06, WuM 2007, 445 = GE 2007, 1118.

324 BGH v. 27.6.2007 — VIII ZR 202/06, WuM 2007, 571 = ZMR 2007, 851 = GE 2007, 1310 = NZM 2007, 769.
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Die Kosten des Contractors sind als Kosten der Energielieferung umlegbar, auch soweit
sie Instandhaltungs-, Kapitalkosten- oder Gewinnanteile enthalten.®?® Das Gleiche gilt,
wenn der Vermieter erstmals eine Zentralheizung einbaut und diese im Betreibermodell
unterhalten 14sst®2®, wobei er die Umlage tber § 559 BGB herbeifithren muss. Im Rah-
men bestehender Mietvertrage muss der Vermieter jedoch eine Vorermittlung durchfiih-
ren, solange er mit dem Mieter Uber die Umstellung keine Vereinbarung getroffen hat
oder eine Anderungsbefugnis nicht (wirksam) vertraglich vorgesehen ist. Denn in der
Umstellung auf Warmecontracting wird grundsatzlich eine Anderung der vertraglichen
Grundlage gesehen: bei Beginn des Mietvertrages wurden die sog. Vorhaltekosten (In-
standhaltung, Ricklage etc.) tber die Grundmiete finanziert; durch die Auslagerung
dieser Kosten auf den Warmelieferanten 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 Modernisierung Uber 8 559 BGB einflihren. Hat der Contractor die Erneuerung der
Heizung durchgefihrt, 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 unzulassig.3?® Betriebskos-
ten und Modernisierungskosten sind nicht mit einander vergleichbar.

Allein aus der Bezugnahme auf § 27 11.BV kann ein Vorbehalt zur Einflhrung dieser
Kosten jedenfalls dann nicht hergeleitet werden, wenn der Mietvertrag vor der Einflih-
rung der Nahwarme in Nr. 4c und 5b der Anlage 3 zu § 27 11.BV am 19.1.19893%° ge-

schlossen wurde.33°

Eine Anderungsbefugnis ist z.B. anzunehmen, wenn der Mietvertrag den Vermieter

berechtigt, ,,die Warme und Warmwasserversorgung einem geeigneten Versorgungsun-

325 BGH v. 27.6.2007 — VIII ZR 202/06, WuM 2007, 571 = ZMR 2007, 851 = GE 2007, 1310 = NZM 2007, 769.

326 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..

321 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.

328 BGH v. 22.2.2006 — VII1 ZR 362/04, WuM 2006, 322.
329 BGBI. I, 109, 112.
330 BGH v. 22.2.2006 — V111 ZR 362/04, WuM 2006, 322.
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ternehmen zu Ubertragen, soweit dies nach billigem Ermessen unter Abwagung der Be-
lange der Gesamtheit der Mieter zweckmaBig ist“.3! Im Ubrigen kann die Befugnis zur
Umlage derartiger Kosten durch den Vermieter aber nicht einer Klauseln entnommen
werden, die im Falle der Umstellung der Warmelieferung den Mieter verpflichtet, mit
dem Energieversorger einen Liefervertrag abzuschlieBen.®*? Ebenso kann von der Um-
lageféhigkeit ausgegangen werden, wenn Nr. 4 der Anlage 3 zu § 27 I1.BV in der seit
1.4.1989 gultigen Fassung vereinbart wurde. Denn dann war von vorneherein ein Recht
des Vermieters vereinbart, auch die Kosten einer Nahwarmelieferung umzulegen. Mit
der Umstellung der Warmelieferung macht der Vermieter nur von seinem Recht Ge-
brauch und legt die Kosten in dem seit je her bestehenden Rahmen um. Dies gilt jeden-
falls uneingeschrankt, wenn der Mietvertrag eine Klausel zur Einfihrung neuer Be-
triebskosten enthlt.33

Bei 6ffentlich gefordertem Wohnraum hat der Vermieter durch Anderung der Abschrei-
bungssatze nach § 25 11.BV die Mdglichkeit, die Anderung der Mietstruktur auszuglei-
chen.®4 Damit kann hier auch wahrend des laufenden Mietvertrages eine Umstellung
auf Contracting erfolgen.

17 Kaution
17.1 Nichtzahlung als Kiindigungsgrund

Vor allem in der Gewerberaummiete kommt oftmals nur eine Kindigung des Mietver-
trages aus wichtigem Grund in Betracht. Ob die Nichtleistung der Kaution einen wichti-
gen Grund im Sinne des § 543 Abs. 1 BGB bildet, kann durchaus unterschiedlich beur-
teilt werden, zumal der Vermieter den Zahlungsanspruch ja als milderes Mittel einkla-
gen kann. RegelmaRig bietet ihm dazu das Urkundenverfahren ein erleichterte Mdglich-
keit.

Allerdings ist grundsatzlich davon auszugehen, dass nach einer Abmahnung in solchen
Fallen ein Recht zur fristlosen Kundigung des Vermieters besteht. Denn wegen des Si-
cherungsinteresses kann der Vermieter nicht darauf verwiesen werden, seinen Leis-

331 AG Dusseldorf v. 18.4.2005 — 58 C 18187/04, ZMR 2005, 959.

332 BGH v. 22.2.2006 — VII1 ZR 362/04, WuM 2006, 322.

333 \gl. BGH v. 27.9.2006 — V11l ZR 80/06, WuM 2006, 612 = NZM 2006, 896.
33 vgl. dazu AG Spandau v. 3.2.2006 — 8 C 138/05, WuM 2006, 566.
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tungsanspruch zunéchst einzuklagen.®® Allerdings fehlt es an der fiir § 543 Abs. 1 BGB
notwendigen Unzumutbarkeit, wenn der Vermieter selbst nicht vertragstreu ist und z.B.
trotz mehrfacher Fristsetzungen eine Mietsache anbietet, die sich nicht im vertragsge-
maRen Zustand befindet.3%®

17.2 Umfang der Birgschaft

Grundsatzlich bezieht sich eine Mietblrgschaft nur auf die Anspriiche, die sich aus dem
Mietvertrag selbst ergeben, wie er dem Birgen vorgelegt worden ist. Soweit spatere
Vereinbarungen die Rechtsstellung des Biirgen verschlechtern, indem sie seine Birg-
schaftspflicht erweitern, sind sie ihm gegenuiber unwirksam, § 767 Abs. 1 S. 3 BGB.3¥’

Diese Voraussetzungen liegen auch vor, wenn dem Mieter vertraglich die laufende Re-
novierung ohne Endrenovierungspflicht obliegt und anlasslich der Riickgabe als Gegen-
leistung fur eine vorzeitige Entlassung aus dem Mietvertrag eine (zusétzliche) Renovie-
rungslast begriindet wird.3%

18 Beendigung des Mietvertrages
18.1 Wohnbedarf von Gesellschaften

18.1.1 Kommanditgesellschaft fur einen Mitarbeiter

In dieser Konstellation kommt Eigenbedarf im Sinne von § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB be-
reits begrifflich nicht in Betracht. Die vermietende Kommanditgesellschaft (KG) kann
die Raume weder "als Wohnung fur sich" noch fir Familien- oder Haushaltsangehérige
benotigen.®* In Betracht kommt daher nur ein berechtigtes Interesse des Vermieters an
der Beendigung des Mietverhéltnisses im Sinne von § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Das Vorliegen eines solchen berechtigten Interesses kann erst nach einer umfassenden
Wiirdigung der Umsténde des Einzelfalls angenommen werden.3*° Dazu ist es erforder-
lich, dass der Vermieter vortragt, dass einem Mitarbeiter seines Unternehmens aus be-

335 BGH v. 21.3.2007 — XII ZR 36/05, ZMR 2007, 525 = GE 2007, 711 = NZM 2007, 400.
336 BGH v. 21.3.2007 - X1l ZR 255/04, GE 2007, 710 = ZMR 2007, 444 = NZM 2007, 401.
337 Palandt/Sprau, 66. Aufl., 2007, § 767 BGB Rz. 4.

338 OLG Frankfurt/M. v. 12.4.2006 — 2 U 34/05, NZM 2006, 900.

339 ygl. zur juristischen Person BGH v. 10.9.2003 - VIII ZR 22/03, WuM 2003, 691 = NJW-RR 2004, 12; Staudin-
ger/Rolfs, BGB (2006), § 573 BGB Rz. 71, m.w.N.

340 BGH v. 23.5.2007 — VIII ZR 122/06, WuM 2007,457 = GE 2007, 1187.
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trieblichen Grinden eine an einen Betriebsfremden vermietete Wohnung zur Verfiigung
gestellt werden soll und verniinftige Grinde fur die Inanspruchnahme der Wohnung be-
stehen, die den Nutzungswunsch des Vermieters nachvollziehbar erscheinen lassen.®*
Dabei ist zu beachten, dass der Kiindigungstatbestand des § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB den
in 8 573 Abs. 2 BGB genannten Kiindigungsgriinden gleichgewichtig ist. Das Interesse
des Vermieters an der Beendigung des Mietverhaltnisses ist danach zu gewichten, ob
und gegebenenfalls welche Bedeutung es fur das Unternehmen hat, dass der Mitarbeiter
seinen Wohnsitz in der vermieteten Wohnung nimmt. Dabei kommt es insbesondere auf

die Funktion und die Aufgaben des Mitarbeiters an.

Dafur reicht es nicht aus, wenn der Vermieter seinem Mitarbeiter nach langer Arbeit zu einer
Verkiirzung des Heimweges verhelfen will 342

18.1.2 Wohnbedarf des BGB-Gesellschafters

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) kann als Gesamthandsgemeinschaft ihrer
Gesellschafter im Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begrinden und besitzt
insoweit Rechtsfahigkeit; die durch die Gesellschaft begriindeten Rechte und Pflichten
stehen der Gesellschaft und nicht den Gesellschaftern zu.3*® Dies gilt auch fur die Rech-
te und Pflichten aus einem zwischen der Gesellschaft und einem Mieter geschlossenen
Mietvertrag.

Allein weil die Gesellschaft Rechtstrager ist und § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB voraussetzt,
dass der Vermieter die Raume "fiir sich”, seine Familienangehdrigen oder Angehdrige
seines Haushalts bendtigt, ist nicht die Annahme gerechtfertigt sein, dass eine GbR die
Kindigung eines Mietvertrages nur auf einen Eigenbedarf der Gesellschaft selbst stit-
zen kann.** Die Kiindigung durch eine GbR ist vielmehr grundsatzlich auch wegen des
Eigenbedarfs eines Gesellschafters zuldssig.3*® Die Zurechnung des in der Person eines
Gesellschafters bestehenden Eigenbedarfs kann allerdings nicht mit dem gesteigerten
personlichen Bezug der Gesellschaft zu ihren Gesellschaftern begriindet werden.34

31 ygl, BGH v. 5.10.2005 - VIII ZR 127/05, WuM 2005, 779, 781 = NJW 2005, 3782; Staudinger/Rolfs, BGB
(2006), § 573 BGB Rz. 171.

32 BGH v. 23.5.2007 — VIII ZR 113/06, WuM 2007, 459.

343 BGH v. 29.1.2001 - BGHZ 146, 341, 343, 348.

344 BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, WuM 2007, 515 = GE 2007, 1185.

345 aA Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 573 Rdnr. 46; differenzierend Harke, ZMR 2002, 405, 407 f.
346 5o aber MiinchKommBGB/Héaublein, 4. Aufl., 8 573 Rdnr. 67; Weitemeyer, ZMR 2004, 153, 165 f.;
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Vielmehr ist der Eigenbedarf eines Gesellschafters ist der GbR jedenfalls deshalb
grundsatzlich zuzurechnen, weil es im Ergebnis nicht gerechtfertigt wére, Gesellschafter
einer GbR insoweit schlechter zu stellen als Mitglieder einer einfachen Vermietermehr-
heit. Sind mehrere naturliche Personen Vermieter, berechtigt der Eigenbedarf eines
Vermieters die Gemeinschaft zur Kiindigung des Mietvertrages. Dies kann nicht anders
zu beurteilen sein, wenn diese Personen auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage einen
gemeinsamen Zweck verfolgen und damit eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts bilden.
Es hangt ndmlich oft nur vom Zufall ab, ob eine Personenmehrheit - etwa ein Ehepaar -
dem Mieter eine Wohnung als Gemeinschaft oder als GbR vermietet. Aus der Sicht der
Vermieter ist die Interessenlage in beiden Féllen gleich. Der in der Person eines Gesell-
schafters bestehende Eigenbedarf ist der Gesellschaft allerdings nicht nur dann zuzu-
rechnen, wenn die Gesellschaft personalistisch auftritt, also der Gesellschafterbestand
iiberschaubar und dem Mieter namentlich bekannt ist.34” Auch bei einer einfachen
Mehrheit von Vermietern hangt die Berechtigung der Gemeinschaft, sich auf einen Ei-
genbedarf an der Wohnung zu berufen, nicht von der Zahl der Vermieter ab. Es gibt kei-
nen Grund, Vermieter, die sich zu einer GbR zusammengeschlossen haben, schlechter
zu stellen. Dies ware auch der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit abtréglich, unabhén-
gig davon, wann der Gesellschafterkreis einer als Vermieterin auftretenden GbR noch
"liberschaubar" ist.34

Andererseits ware es auch nicht gerechtfertigt, Vermieter, die eine GbR bilden, besser
zu stellen als Vermieter, die gesellschaftsrechtlich nicht miteinander verbunden sind. Da
ein Wechsel im Mitgliederbestand bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts - anders
als bei einer Gemeinschaft - keinen Einfluss auf den Fortbestand des mit der Gesell-
schaft geschlossenen Mietvertrages hat, ware die GbR - im Unterschied zur einfachen
Vermietermehrheit - berechtigt, sich auf einen Eigenbedarf spéter hinzugetretener Ge-
sellschafter zu berufen. Dies widersprache aber dem Schutzzweck des 8§ 573 Abs. 2 Nr.
2 BGB, den Mieter vor dem unkalkulierbaren Risiko von Eigenbedarfskiindigungen
durch einen nicht tberschaubaren Personenkreis zu bewahren. Eine Eigenbedarfskiindi-
gung durch eine GBR kommt daher - wie auch bei einer einfachen Vermietermehrheit -
grundsatzlich nur wegen des Wohnbedarfs von Gesellschaftern - oder von deren Fami-

347 5o MiinchKommBGB/Haublein, 4. Aufl., § 573 Rdnr. 67.
348 ygl. BGHZ 149, 80, 85 zur Anwendbarkeit des Verbraucherkreditgesetzes auf Gesellschaften biirgerlichen Rechts.
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lienangehdrigen oder Haushaltsangehdrigen - in Betracht, die bereits bei Abschluss des
Mietvertrages Gesellschafter waren.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass eine rechtsfahige Personengesellschaft - wie
auch eine juristische Person - weder selbst wohnen kann noch eine Familie oder einen
Haushalt hat und die Rdume daher nicht - wie 8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB dies voraussetzt
— ,,als Wohnung* fiir sich, ,,seine Familienangehdrigen* oder ,,Angehorige seines Haus-
halts“ bendtigt. Denn die GbR beruft sich nicht auf einen Eigenbedarf der Gesellschaft
selbst, sondern auf einen - der Gesellschaft zuzurechnenden - Eigenbedarf eines Gesell-
schafters, der als nattrliche Person einen Wohnbedarf fiir sich sowie fur Familien- und
Haushaltsangehorige haben kann.

Die Kiindigung setzt auch nicht voraus, dass ein Eigenbedarf aller Gesellschafter an den
vermieteten Raumen besteht. Auch insoweit ist die Interessenlage bei Gesellschaftern
einer GbR nicht anders als bei einer gesellschaftsrechtlich nicht miteinander verbunde-
nen Mehrheit von Vermietern, bei der es nach nahezu einhelliger Meinung in Recht-
sprechung und Schrifttum ausreicht, wenn bei einem der Vermieter Eigenbedarf be-
steht.>*® Vereinzelt wird zwar die Ansicht vertreten, dass bei einer Personenmehrheit der
Eigenbedarf bei allen Mitgliedern gegeben sein misse, weil 8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB
nicht auf den Eigenbedarf "eines”, sondern "des" Vermieters abstelle.*®° Diese Auffas-
sung Uberzeugt jedoch nicht. Der Zweck der Regelung, den vertragstreuen Mieter vor
willkdrlichen Kindigungen und damit dem Verlust seiner Wohnung zu schitzen, ist
schon dann gewahrt, wenn eine Kindigung erfordert, dass jedenfalls bei einem von
mehreren Vermietern Eigenbedarf besteht. Es wére auch unverstandlich, wenn zwar der
Eigenbedarf von nicht am Mietverhaltnis beteiligten Familienangehorigen und Haus-
haltsangehdrigen, nicht aber der Eigenbedarf einzelner Vermieter selbst eine Kiindigung
rechtfertigen konnte.

Das Begrundung erscheint gekiinstelt und zeigt die Unsicherheit, die selbst der BGH
offensichtlich bei der Umsetzung der (Teil-) Rechtsféahigkeit der BGH-Gesellschaft emp-
findet. Das tragende Argument, es bestehe kein rechtfertigender Grund flr die unter-
schiedliche Behandlung eines losen Zusammenschlusses mehrerer Personen und dem

349 LG Berlin GE 2001, 57; GE 1992, 549; GE 1992, 207; LG Hamburg DWW 1991, 189 f.; LG Karlsruhe WuM
1982, 209, 210; Barthelmess, Wohnraumkindigungsschutzgesetz, 5. Aufl. 8 564b Rdnr. 74; BeckOK-
BGB/Reick, Stand Méarz 2007, § 573 BGB Rz. 39.

30 Harke, ZMR 2002, 405, 407.
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Auftreten, erweist sich bei nédherer Betrachtung als nicht stichhaltig. Sobald die Partei-
en namlich eine gemeinsamen Zweck verfolgen, bilden sie nach unserer Rechtsordnung
eben keinen losen Zusammenschluss mehr, sondern eine Gesellschaft, die — auch als
GbR - besonderen Regeln und Wirkungen unterliegt. Nur weil der weitere Schritt in eine
grundsatzlich als Vollkaufmann anzusehende Gesellschaft nach HGB durch die Gesell-
schafter nicht vollzogen wird, kann die Rechtstragerschaft der Gesellschaft nicht umge-
gangen werden. Wenn die GbR Rechtstrager ist, kann sie als solche nicht wohnen,
ebenso wenig wie die Kommanditgesellschaft und ist daher als Mutter aller Gesell-
schaften wie diese zu behandeln. Wer dies anders, sieht kann auch keinen Beifall daftr
ernten, dass er den Eigenbedarf an die urspriinglich vermietenden Gesellschafter
knipft. Hier wird der Schutz des Mieters tberspannt zu Lasten des Schutzzweckes des §
566 BGB. Auch wenn sich der Gesellschafterwechsel auBerhalb des Mietvertrages voll-
zieht, kann mit der gleichen Begrindung namlich die Eigenbedarfskiindigung einer
GbR, die nach 8 566 BGB in das Mietverhaltnis eingetreten ist, abgelehnt werden. Ab-
gesehen davon kann der Mieter auch bei der Vermietung durch eine Publikums-GbR
nicht nicht einschatzen, ob und ggf. welcher der Gber 100 Gesellschafter Eigenbedarf
anmelden koénnte.

18.2 Abmahnung bei der Kiindigung wegen Gesundheitsgefahrdung

Nach dem bis zum 31. August 2001 geltenden § 544 BGB a.F. konnte der Mieter im
Falle einer erheblichen Gesundheitsgefdhrdung grundsétzlich sofort kiindigen, also ohne
dem Vermieter zuvor den Mangel angezeigt oder eine Abhilfefrist gesetzt zu haben;
eine Ausnahme war nur fur den Fall anerkannt, dass der Vermieter den beanstandeten
Zustand leicht beheben konnte und dem Mieter ein kurzzeitiges Zuwarten zuzumuten
war. !

Seit 1.9.2001 hat sich dies aber entscheidend geédndert, da 8§ 543 Abs. 3 BGB auch auf
die Kiindigung wegen Gesundheitsgefahrdung nach § 569 Abs. 1 BGB anwendbar sei.?>?
Aus dem Wortlaut des § 569 Abs. 1 BGB ergebe sich, dass die auBerordentliche fristlo-
se Kundigung wegen einer erheblichen Gesundheitsgefahrdung einen besonders gere-
gelten Fall der aulRerordentlichen fristlosen Kundigung aus wichtigem Grund nach §
543 Abs. 1 BGB darstellt. Nach der Gesetzessystematik gelte fr die aul3erordentliche

351 OLG Naumburg WuM 2003, 144; OLG Dsseldorf WuM 2002, 267; jeweils m.w.N.
352 BGH v. 18.4.2007 - VII1 ZR 182/06, WuM 2007, 319 = ZMR 2007, 601 = GE 2007, 841 = NZM 2007, 439.
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fristlose Kindigung wegen einer erheblichen Gesundheitsgefahrdung deshalb ebenso
wie fir jede andere aulRerordentliche fristlose Kindigung aus wichtigem Grund, dass die
Kiindigung geméaR § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB erst nach erfolglosem Ablauf einer zur
Abhilfe bestimmten angemessenen Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zuléssig sei,
wenn der wichtige Grund in der Verletzung einer Pflicht aus dem Mietvertrag besteht,
und dass eine Fristsetzung oder Abmahnung nur unter den Voraussetzungen des § 543
Abs. 3 Satz 2 BGB entbehrlich sei. Da der Vermieter durch den Mietvertrag verpflichtet
werde, die Mietsache in einem zum vertragsgemafRen Gebrauch geeigneten Zustand zu
Uberlassen und zu erhalten (8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB), verletze er regelméRig eine
Pflicht aus dem Mietvertrag, wenn er einen die Gesundheit gefahrdenden Zustand der
Mietrdume nicht beseitige. Mit Ricksicht auf den eindeutigen Wortlaut und die klare
Systematik des Gesetzes komme es nicht darauf an, ob der Gesetzgeber, der mit der
Neuregelung des § 569 BGB keine inhaltliche Anderung gegeniiber dem bisherigen
Recht beabsichtigte,®* die Vorstellung gehabt habe, es bedirfe bei einer Kindigung
wegen Gesundheitsgefahrdung auch nach der Neuregelung keiner Fristsetzung oder
Abmahnung; denn diese Uberlegung habe im Gesetz keinen Niederschlag gefunden.
Auch der Zweck der Regelung, dem Mieter bei einer Gesundheitsgefahrdung die Kiin-
digung zu erleichtern, werde durch das grundsatzliche Erfordernis einer Fristsetzung
oder Abmahnung nicht in Frage gestellt; in den Féllen der Gesundheitsgefahrdung wer-
de eine Fristsetzung oder Abmahnung zudem oftmals nach § 543 Abs. 3 Satz 2 BGB
entbehrlich sein.®*

18.3 Abmahnung ohne Kindigungsandrohung

Besteht der wichtige Grund im Sinne von § 543 Abs. 1 BGB in der objektiven®>® Ver-
letzung einer Pflicht aus dem Mietvertrag, ist die Kiindigung gemaR § 543 Abs. 3 Satz 1
BGB erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten Frist zul&ssig. Neben

353 BT-Drs. 14/4553, S. 64.

354 |G Stendal ZMR 2005, 624; BeckOK-BGB/W¢stmann, Stand Juni 2006, § 569 BGB Rz. 25; Erman/Jendrek,
BGB, 11. Aufl., § 569 Rz. 9; jurisPK-BGB/Mdgssner, Stand November 2006, § 569 BGB Rz. 28; Miinch-
KommBGB/Schilling, 4. Aufl., 8§ 569 Rz. 12; Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl., § 569 Rz. 9; Schmid/Gahn,
Mietrecht, § 569 Rz. 3; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 569 Rz. 13; a.A. AnwaltKomm-BGB/Hinz,
§ 569 Rz. 17; Anwalt-Komm-Wohnraummietrecht/Lammel, 3. Aufl., § 569 BGB Rz. 19; Blank/Bdrstinghaus, Mie-
te, 2. Aufl., 8§ 569 Rz. 6; Herrlein in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 2. Aufl., § 569 Rz. 12; Kinne in Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 4. Aufl., § 569 Rz. 8; Schmid/Wetekamp, Miete und Mietprozess,
3. Aufl.,, Kap. 14 Rz. 454; Staudinger/Emmerich, BGB [2006], § 569 Rz. 14; Schumacher, WuM 2004, 311, 312
f.

355 palandt/Weidenkaff, 66.Aufl., § 543 BGB Rz. 46.
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der Fristsetzung ist die Androhung der Kiindigung nicht erforderlich, wie sich schon aus
dem Gesetzeswortlaut ergibt.>®

Wird jedoch mit der Fristsetzung eine andere MalRnahme als die Kundigung, etwa eine
Ersatzvornahme oder eine Méngelbeseitigungsklage, angedroht, kann die Kindigung
nach einer verbreiteten Auffassung wegen des darin liegenden widersprichlichen Ver-
haltens (8 242 BGB) nicht bereits nach erfolglosem Ablauf der gesetzten Abhilfefrist
wirksam erklart werden, sondern erst nach erfolglosem Ablauf einer neuen Frist.®’ Ob
dem zu folgen ist, lasst der BGH dahingestellt fur den Fall, dass der Vermieter die be-
haupteten Mangel von Anfang an bis zuletzt, also von der ersten Besichtigung durch bis
in die Berufungsinstanz durchgehend bestritten hat und im Ubrigen seine Pflicht zur
Méngelbeseitigung in Abrede gestellt. In dieser Konstellation sei das Setzen einer wei-
teren Abhilfefrist ausnahmsweise in entsprechender Anwendung von 8§ 543 Abs. 3 Satz
2 Nr. 1 BGB in jedem Fall entbehrlich. Das Setzen einer neuen Frist sei dann eine sinn-
lose Formelei, weil es offensichtlich keinen Erfolg verspreche.®

18.4 Angemessene Frist zum Kindigungsausspruch, § 314 Abs. 3
BGB

Nach § 314 Abs. 3 BGB kann die Kindigung aus wichtigem Grund nur innerhalb an-
gemessener Frist ab Kenntnis des Kiindigungsgrundes ausgesprochen werden. Ob die
Vorschrift Gberhaupt auf Mietvertrdge anwendbar ist oder zumindest durch die Tatbe-
stdnde der 8§ 543 Abs. 2, 569 Abs. 1 und 2 BGB verdréngt wird, wird nicht einheitlich

3% Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 543 BGB Rz. 30; Staudinger/Emmerich, BGB (2006), § 543 Rz. 74;
Palandt/Weidenkaff, 66. Aufl, § 543 BGB Rz. 47; so schon OLG Hamm, NJW-RR 1991, 1035, 1036 zu § 542
Abs. 1 Satz 2 BGB aF, allg. Meinung.

357 OLG Hamm, NJW-RR 1991, 1035, 1036; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., IV Rz. 463 Fn. 35 unter Hinweis auf ein
unverdffentlichtes  Urteil des LG Hamburg vom 15. April 1986; ebenso Franke in Fischer-
Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Band 5 BGB - Mietrecht, Stand 2006, § 543 BGB Anm. 28.1
Nr. 3; Grapentin in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., IV Rz. 149; Kinne in
Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 4. Aufl., § 543 BGB Rz. 37; Lammel, Wohnraummietrecht, 3.
Aufl., § 543 Rdnr. 142; Palandt/Weidenkaff, 66. Aufl., § 543 Rdnr. 44; Wolf/Eckert/Ball, Hb. Des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., Rz. 895; ferner Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., 8§ 543 BGB
Rz. 30.

3% BGH v. 18.4.2007 - VIII ZR 182/06, WuM 2007, 319. BGH v. 13.6.2007 — VIII ZR 281/06, WuM 2007, 570 =
ZMR 2007, 686 = GE 2007, 1179 = NZM 2007, 561.
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bewertet.>*° Die ablehnende Meinung halt § 314 Abs. 3 BGB fiir eine abschlieRende
Spezialregelungen.3°

Jedenfalls wenn der Vermieter zundchst den Ausgang einer Zahlungsklage wegen rick-
stdndiger Mieten abwarten, bevor er nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB kundigt, soll er selbst
dann noch in angemessener Zeit gehandelt haben, wenn er am 10.11. eine Frist zum
30.11. setzt, Weihnachten und anschlieRend weitere drei Monate abwartet, ob der Mie-
ter die titulierte Forderung ausgleicht.®®*

Der Gesetzgeber hat mit § 314 Abs. 3 BGB eine Vorschrift vor die Klammer gezogen,
die anders als die Verwirkung, allein auf den Zeitablauf zwischen Eintritt des wichtigen
Grundes und Kiindigung abstellt. Wie sich aus § 314 Abs. 1 BGB ergibt, soll der Zeitab-
lauf auch nicht bloR im Rahmen der Zumutbarkeitsabwagung relevant sein.®®? Dies
spricht fur eine Anwendbarkeit. Die Tatsache, dass im Mietrecht eine dem 8§ 626 Abs. 2
BGB vergleichbare Vorschrift fehlt, macht deutlich, dass neben den ausdricklich im
Gesetz geregelten Voraussetzungen keine weitere Anforderungen gelten sollen. Immer-
hin hat der Gesetzgeber 2001 das System der aulerordentlichen Kiindigung grundle-
gend reformiert und die maligeblichen Voraussetzungen festgelegt. Hatte dem Zeitab-
lauf eine eigenstandige Bedeutung zukommen sollen, ware dies ausdriicklich festgedegt
worden.

18.5 Miete vom Staat?

Vielerorts ist festzustellen, dass die Dauer von Prozessen sich zunehmend verlangert.
Dies ist regelmaRig auf Stellenabbau wegen Mittelkiirzungen zuriickzufiihren. Im Miet-
recht wirkt sich dies insbesondere fiir den VVermieter wirtschaftlich nachteilig aus, wenn
der Mieter — aus welchen Griinden auch immer — die Mietzahlung eingestellt hat. Die
Verléngerung der Prozessdauer fuhrt hier unmittelbar zur VergroRerung des Schadens.

Als Anspruchsgrundlage flr einen Regress kommt § 839 BGB in Betracht. Dies setzt
aber eine Verletzung drittgerichteter Amtspflichten voraus. In dem hier maRgeblichen
Zusammenhang ergibt sich aus der Verpflichtung zur Justizgewahrung und Gewahrung

359 Fiir eine Anwendbarkeit: Hinz, NZM 2005, 2004, 681, 692; Eisenhardt in Litzenkirchen, AHB Mietrecht, 3.
Aufl., J Rz. 275.

360 Kandelhard, NZM 2005, 43, 46; Palandt/Heinrichs, 66. Aufl. § 314 BGB Rz. 6.
361 OLG Bremen v. 5.4.2007 — 2 U 7/07, ZMR 2007, 688.
362 \/gl. dazu: BGH v. 23.3.1983 — VIII ZR 336/81, WuM 1983, 661; OLG Diisseldorf v. 5.9.2002 — ZMR 2003, 177.
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eines wirkungsvollen Rechtsschutzes, die aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG)
folgen, dass der Staat seine Gerichte so auszustatten hat, dass diese die anstehenden
Verfahren ohne vermeidbare Verzdgerungen abschlieRen kdnnen. Es ist seine Aufgabe,
im Rahmen des Zumutbaren alle MaBnahmen zu treffen, die geeignet und nétig sind,
einer Uberlastung der Gerichte vorzubeugen und ihr dort, wo sie eintritt, rechtzeitig ab-
zuhelfen. Er hat, insbesondere soweit es um das Gebot der Beschleunigung von Haftsa-
chen geht, die dafir erforderlichen - personellen wie séchlichen - Mittel aufzubringen,

bereitzustellen und einzusetzen.363

Der BGH hat allerdings in seiner bisherigen Rechtsprechung in vergleichbaren Féllen
danach differenziert, ob es bei der Zuweisung von Dienstkraften und Sachmitteln an die
flr die Bearbeitung von Antragen zustandigen Eingangsbehorden oder Fachstellen um
den Aufgabenbereich der Zentralbehtrden oder den der unteren Behdrden ging. Nur im
letzteren Falle hat er den Schutzzweck solcher Amtspflichten in der Befriedigung auch
der Interessen von Einzelpersonen gesehen, wéhrend er hinsichtlich der Téatigkeit von
Zentralstellen prinzipiell nur ein 6ffentliches Interesse ohne Drittschutz dem Einzelnen
gegeniiber angenommen hat.3%*

An dieser Rechtsprechung hélt der BGH nun nicht mehr uneingeschrankt fest.3¢° Unver-
andert gilt jedoch, dass bei der Entscheidung Uber die Besetzung der einzelnen Dienst-
stellen auch andere Umsténde als die Einzelinteressen der Antragsteller wie insbesonde-
re die finanzielle Leistungsfahigkeit der betreffenden Korperschaft und die Moglichkeit
zur Aufbringung der notwendigen Mittel beriicksichtigt werden miissen.®®® Solche -
weiterhin maRgebenden - Aspekte betreffen insbesondere die Prérogative des Haushalts-
gesetzgebers bei der Zuweisung von Stellen und der Bewilligung von Mitteln. In dieser
Beziehung hélt es der BGH immer noch filr zutreffend, dass den gesetzgebenden Orga-
nen - abgesehen von sog. MalRnahmen- oder Einzelfallgesetzen - Amtspflichten nur ge-
geniiber der Allgemeinheit und nicht in Richtung auf bestimmte Personen oder Perso-
nenkreise obliegen.®®” Das hindert aber nicht, die dem nachgeordnete Verpflichtung der
Judikative oder Exekutive zur sachgerechten Verteilung der ihr zur Verfligung stehen-

363 BVerfG NJW 2000, 797; 2006, 668, 671; dhnlich BGH v. 3.11.2004 - RiZ [R] 2/03 - NJW 2005, 905, 906.

364 BGHZ 111, 272, 273 ff.; BGH v. 10.11.1958 - 11l ZR 135/57 - NJW 1959, 574 f.; BGH v. 24.6.1963 - Il ZR
195/61 - VersR 1963, 1080, 1082.

365 BGH v. 11.1.2007 - 11l ZR 302/05, GE 2007, 358.
366 BGHZ 111, 272, 274.
367 BGHZ 56, 40, 46; 84, 292, 300; 87, 321, 335; 140, 30, 32; BGH v. 7.7.1988 - 111 ZR 198/87 - NJW 1989, 101.
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den Mittel dann als drittschitzend zu werten, wenn es an einzelnen Verwaltungsstellen
wegen Uberlastung der zustindigen Bediensteten zu unzumutbaren Verzégerungen
kommt und es allein in der Hand der (bergeordneten (Zentral-)Behdrde liegt, hier flr
Abhilfe zu sorgen. 368

Nach diesen MaRstdben kommt es darauf an, ob die zustdndigen Behordenleiter (Direk-
tor des Amtsgerichts, Prasidenten des tbergeordneten Landgerichts und des Oberlan-
desgerichts oder das Justizministerium des Landes) die ihnen - nach MaRgabe der beam-
tenrechtlichen oder tarifvertraglichen Bestimmungen, wobei die berechtigten Belange
der betroffenen Beamten oder Angestellten nicht unbertcksichtigt bleiben durfen - je-
weils moglichen und zumutbaren MalRnahmen ergriffen haben, um eine Erledigung der
von einem Antragsteller, Kldger 0.4. gestellten Antréage in angemessener Zeit sicherzu-
stellen. Darlegungs- und beweisbelastet hierfir ist die Behorde, da dem geschédigten
Dritten solche internen Abldufe im Behordenbetrieb in aller Regel nicht bekannt sind
und auch nicht bekannt sein missen. 3%

Nach diesen Grundsédtzen kommt eine Haftung der Justizbehtrden aus § 839 BGB in
Betracht, wenn Ridumungsklagen wegen Uberlastung der Gerichte ,,iiberméBig“ lange
dauern.>"

Allerdings wir der Vermieter zundchst Umstande vortragen missen, die eine Amts-
pflichtverletzung nahe legen. Allein eine lange Prozessdauer wird dazu noch nicht aus-
reichen, denn diese kann auch aus Zustellungsverzogerungen o.a. herrihren. Deshalb
sollte Akteneinsicht genommen werden, um minutiés zu ermitteln, wie lange z.B. die
Akte auf der Geschaftsstelle oder in der Kanzlei unbearbeitet liegen geblieben ist. Mit
diesem Wissen kann z.B. ein parallel gelaufener (R&umungs-) Prozesse vergleichend
dargestellt werden, um aufzuzeigen, dass andere Behtrden besser organisiert sind, weil
sie ihre Mittel effizienter einsetzen.

19 GebuUhren fUr die Kindigung

Fur die auBergerichtliche Vertretung in einer zivilrechtlichen Angelegenheit steht dem
Rechtsanwalt nach Nr. 2400 VV RVG in Verbindung mit 88§ 13, 14 RVG eine Ge-

368 noch weitergehend Soergel/Vinke, BGB, 13. Aufl., § 839 Rn. 119: mangelnde Personal- oder Sachmittelausstat-
tung kénne eine Verzdgerung nicht rechtfertigen.

369 yvgl. zum Organisationsverschulden Staudinger/Wurm, BGB, 13. Bearb., § 839 Rn. 229.
370 \gl. dazu auch: Borstinghaus, MK 2003, 161 und MK 2004, 70.
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schaftsgeblhr in Hohe von 0,5 bis 2,5 des Gebiihrensatzes zu, wobei die Regelgebuhr
1,3 betragt. Gemall Anlage 1 Teil 3, Vorbemerkung 3 Abs. 4 VV RVG ist die Gebuhr
nach Nr. 2400 jedoch zur Hélfte, hochstens mit einem Geblhrensatz von 0,75, auf die
wegen desselben Gegenstandes angefallene Verfahrensgebiihr des gerichtlichen Verfah-
rens anzurechnen.

19.1 Bei gleichzeitiger Raumungsklage

Die Frage, ob die vorgerichtliche anwaltliche Téatigkeit im Zusammenhang mit einer
Kindigungserklarung und die anschlieBende R&umungsklage denselben Gegenstand
betreffen, ist auBerdem fir die Bemessung des Gegenstandswertes von Bedeutung, denn
gemal 8 23 Abs. 1 Satz 3 RVG richtet sich auch fur eine aul3ergerichtliche Téatigkeit des
Rechtsanwalts der Gegenstandswert nach den fir die Gerichtsgebiihren geltenden Wert-
vorschriften, wenn der Gegenstand dieser anwaltlichen Tatigkeit auch Gegenstand eines
gerichtlichen Verfahrens sein konnte. Diese Verweisung auf die fir das gerichtliche
Verfahren geltenden Wertvorschriften soll fir den Fall einer erforderlichen Anrechnung
vorgerichtlicher Gebuhren sicherstellen, dass die Berechnung des Gegenstandswertes
nach denselben Regeln erfolgt wie im gerichtlichen Verfahren.3’! Die Frage, ob die vor-
gerichtliche anwaltliche Tatigkeit im Zusammenhang mit einer Kindigungserklérung
und die anschlieBende Raumungsklage denselben Gegenstand betreffen, ist in Recht-
sprechung und Literatur umstritten.

Nach einer verbreiteten Auffassung handelt es sich bei der auBergerichtlichen Kiindi-
gung eines Mietverhaltnisses und der darauf gestiitzten spateren Raumungsklage um
zwei unterschiedliche Gegenstinde anwaltlicher Tatigkeit.®"? Dies wird damit begriin-
det, dass zwischen der Kindigung des Mietverhaltnisses und dem R&umungsprozess
kein innerer Zusammenhang bestehe. Bei der Kiindigung handele es sich um eine Vor-
frage der Raumung. Wéhrend die Kundigung auf die Beendigung des Mietverhaltnisses
abziele, setze der Raumungsanspruch die Beendigung gerade voraus. Hierfiir spreche
auch, dass allenfalls die Feststellung, ob das Mietverhdltnis noch bestehe, Gegenstand
eines gerichtlichen Verfahrens sein kénne, nicht aber die Kiindigung als solche.

371 vgl. Mayer in Mayer/Kroi3, RVG, 2. Aufl., § 23 Rz. 13.

372 LG Karlsruhe, NJW 2006, 1526 f.; LG Mdnchengladbach NJW 2006, 705; Mayer in Mayer/KroiR, RVG, 2. Aufl.,
Teil 3, Vorb. 3, Rdnr. 61; Onderka/N. Schneider in AnwK-RVG, 3. Aufl., VV Vorb. 3, Rz. 197; Jungjohann,
MDR 2005, 904, 905; Peter, NZM 2006, 801; OLG K&ln, MDR 2004, 178 zu § 118 BRAGO.
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Die Gegenmeinung stellt demgegeniiber auf eine wertende Betrachtung ab.3”® Die Kiin-
digung sei als anspruchsbegriindende Voraussetzung fur den Herausgabeanspruch Ge-
genstand des R&umungsprozesses. Die Aufspaltung der anwaltlichen Tétigkeit in zwei
unterschiedliche Gegenstande sei willkirlich. Sie widerspreche dem gesetzgeberischen
Ziel der Anrechnungsnorm (Anlage 1 Teil 3, Vorb. 3 Abs. 4 VV RVG), die verhindern
solle, dass die gleiche Tatigkeit zweimal honoriert werde, wenn sie zunéchst als aulRer-
gerichtliche und erst spater als gerichtliche betrieben werde, wahrend sie nur einmal
vergutet werde, wenn die Angelegenheit sofort zu Gericht gebracht werde.

Der BGH hat sich der zuletzt dargestellten Auffassung angeschlossen.®”* Der Gegen-
stand der anwaltlichen Téatigkeit werde nach allgemeiner Auffassung durch das Recht
oder das Rechtsverhdltnis definiert, auf das sich die Tatigkeit des Rechtsanwalts im
Rahmen des ihm von seinem Mandanten erteilten Auftrags bezieht.3”> Gegenstand einer
vom Anwalt erklarten Kindigung sei dementsprechend das Mietverhéltnis, auf dessen
Beendigung die Kiindigung ziele. Dies lege zwar nach dem Wortlaut eher die Annahme
nahe, dass es sich um zwei unterschiedliche Gegenstdnde handele; das Begehren eines
Vermieters, der einen Rechtsanwalt wegen aufgelaufener Mietriickstande mit der auRRer-
gerichtlichen Wahrnehmung seiner Interessen, insbesondere der Beratung Uber eine
Kindigung und mit deren Ausspruch beauftrage, sei aber bei lebensnaher Betrachtung
darauf gerichtet, dass der Mieter die Wohnung rdume und sie dem Vermieter zuriickge-
be. Die Beendigung des Mietverhéltnisses durch den Ausspruch einer Kundigung sei
insoweit lediglich das Mittel zur Verwirklichung des von dem Mandanten des Rechts-
anwalts verfolgten Rechtsschutzziels. Dies zeige sich auch daran, dass der Mieter in
einem anwaltlichen Kindigungsschreiben regelméfRig ausdrucklich zur Rdumung der
Wohnung aufgefordert werde. Uberdies betreffe die vom Anwalt zu entfaltende Tatig-
keit in beiden Féllen dieselben rechtlichen und tatséchlichen Punkte, so dass ein enger
inhaltlicher Zusammenhang bestehe. Flr den im Rdumungsprozess vom Vermieter be-
auftragten Rechtsanwalt reduziere sich der mit der Prozessfiihrung verbundene Auf-
wand in der Regel wesentlich, wenn er zuvor schon mit der auBergerichtlichen Wahr-
nehmung der Interessen seines Mandanten beauftragt gewesen sei und die Kindigung

373 Madert in Gerold/Schmidt/von Eicken/Madert/Miiller-Rabe, RVG, 17. Aufl., VV 2300, Rz. 40; OLG Frank-
furt/Main, AGS 2005, 390 [zu § 118 BRAGO]; vgl. auch Hartmann, Kostengesetze, 37. Aufl., § 23 RVG Rz. 8.

374 BGH v. 14.3.2007 - V111 ZR 184/06, WuM 2007, 330 = ZMR 2007, 521 = NZM 2007, 396.

375 Rémermann in Hartung/Rémermann/Schons, RVG, 2. Aufl., § 2 Rz. 10 f.; Fraunholz in Riedel/SuRbauer, RVG, 9.
Aufl., 82Rz. 2 1.
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erklart oder ausdrucklich den Raumungsanspruch im Auftrag seines Mandanten geltend
gemacht habe. Die vom RVG vorgesehene (teilweise) Anrechnung der Gebuhren fir die
denselben Gegenstand betreffende vorgerichtliche Téatigkeit beruhe gerade auf der Er-
wéagung, den in diesen Fallen typischerweise geringeren Aufwand des Rechtsanwalts
bei der Hohe der insgesamt verdienten Gebiihren zu beriicksichtigen.®”® Deshalb sei der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die Kiindigung und Raumungsverlangen als einen
Gegenstand anwaltlicher Téatigkeit wertet, hier der VVorzug einzurdumen.

Die "formale™ Betrachtungsweise der Gegenmeinung wirde dazu flhren, dass sich al-
lein die Gebuhren fir die auf3ergerichtliche Téatigkeit des Anwalts - die Beratung des
Vermieters tber das Kundigungsrecht und den Ausspruch der Kiindigung - auf einen
Betrag in der GroRenordnung der gesamten Gebiihren eines spateren R&umungsprozes-
ses belaufen wiirden.®”” Dariiber hinaus musste dem Rechtsanwalt gegentiber seinem
Auftraggeber fir seine vorgerichtliche Téatigkeit konsequenterweise noch eine weitere
Vergutung zugebillligt werden, soweit er den Mieter vor Erhebung der Rdumungsklage
zur R4umung aufgefordert habe. Denn neben den Gebuhren fir die Kundigung fielen
bei einer formalen Betrachtungsweise zusatzlich auRergerichtliche Gebihren fir die
Tatigkeit im Rahmen des gesonderten Gegenstands "Raumung™ an (die allerdings teil-
weise auf die Verfahrensgebihr des Raumungsrechtsstreites anzurechnen waren). Die
"formale™ Betrachtungsweise werde daher dem gesetzgeberischen Anliegen, die Gebiih-
ren des Rechtsanwalts - wenn auch in generalisierender Weise - an dem Aufwand der
anwaltlichen Tatigkeit auszurichten, im Ergebnis nicht gerecht.

Allerdings kann der Rechtsanwalt fiir seine Tatigkeit die volle Geschaftsgebihr verlan-
gen®’® und diese als Verzugsschaden geltend machen, soweit sie in der nachfolgenden
Raumungsklage nicht angerechnet wird.3"

Es bleibt die Frage, ob die Entscheidung auch auf die Situation der ordentlichen Kiin-
digung anzuwenden ist. Hier wird in der Regel zunachst nur der Kindigungsauftrag
erteilt. Erst wenn nach Ablauf der Kiindigungsfrist der Mieter nicht ausgezogen ist, er-
folgt der Prozessauftrag. Bei lebensnaher Betrachtung ist zwar auch hier das erste Be-

376 vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 15/1971, S. 209.
377 vgl. dazu das Rechenbeispiel bei N. Schneider, NZM 2006, 252, 253.

378 BGH v. 7.3.2007 — VIII ZR 86/06, NZM 2007, 397; BGH v. 11.7.2007 — VIII ZR 310/06, GE 2007, 1480 = NZM
2007, 835.

379 BGH v. 11.7.2007 — VIII ZR 310/06, WuM 2007, 633.
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gehren des Vermieters darauf gerichtet, dass der Mieter raumt. Dem liegt jedoch kein
einheitlicher Lebenssachverhalt zugrunde. Im Ubrigen misste dann von einem Klage-
auftrag ausgegangen werden, so dass bei freiwilliger RAumung eine Reduzierung der
Gebihren gemaR VV 3101 stattfinden misste.

Auf keinen Fall ist die Entscheidung auf den Fall anwendbar, dass der Rechtsanwalt fur
den Mieter kundigt und ihn im anschlieBenden Raumungsprozess vertritt. Hier hilft
auch die lebensnahe Betrachtung nicht.

19.2 Gegenstandswert

Die Berechnung des Gegenstandswertes flr die Erklarung einer Kindigung ist strittig.
Ein Teil der Rspr. will gem. 8 23 Abs. 1 S. 3 RVG auf § 41 GKG abstellen und damit
auf den Jahresmietwert.3 MaRgeblich soll danach die Miete eines Jahres sein und,
sofern die Dauer des Mietverhaltnisses geringer sei, der Mietbetrag flr den geringeren
Zeitraum.®¥! Andere halten die Vorschrift des §23 Abs.1 S.3 RVG fiir nicht
anwendbar, da der Ausspruch einer Kiindigung niemals Gegenstand eines gerichtlichen
Verfahrens sein kann.38?

Konsequenterweise schlieRt sich der BGH hier der erstgenannten Meinung an®®® und
berechnet den Gegenstandswert der Kiindigung nicht nach § 25 KostO, sondern nach 88
23 RVG, 41 Abs. 2 GKG. Bei der gebotenen wertenden Betrachtung sei auch hier im
aullergerichtlichen Verfahren das Rdumungsverlangen des Vermieters Gegenstand der
anwaltlichen Tétigkeit. Die zu einem verhaltnismélig niedrigen Gegenstandswert
fuhrende Regelung des § 41 GKG beruhe auf sozialen Erwédgungen des Gesetzgebers;
insbesondere Wohnraummietstreitigkeiten sollten fir die Beteiligten "bezahlbar"
bleiben).3®* Auch diese Zielsetzung spreche gegen die Berechnung der Geschéaftsgebiihr
nach dem sich aus § 25 KostO ergebenden weitaus hoheren Gegenstandswert.

380 AG Ko6ln, MDR 2002, 1030 m. abl. Anm. N. Schneider.
381 Hansens, ZAP Fach 24 S. 549 ff., vgl. auch BGH v. 13. Méarz 2007 - VIII ZR 189/06, m.

382 S0 inshesondere LG Karlsruhe, AGS 2006, 112 m. Anm. N. Schneider = NZM 2006, 259 = NJW
2006, 1526 = Info M 2005, 324, 325 = RVG professionell 2006, 65; N. Schneider in Lutzenkirchen, AHB
Mietrecht, 3. Aufl. N Rz. 491 m.w.N.

383 BGH v. 14.3.2007 - VIII ZR 184/06, WuM 2007, 330.
384 ygl. Hartmann, Kostengesetze, 37. Aufl., § 41 RVG Rz. 2.
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20  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 Insol-
venzantrag stellt, um sich die Rechte aus § 50 InsO zu sichern. Vorrangig ist daran zu
denken, dass schon der Insolvenzantrag die Kiindigungssperre des § 112 InsO auslost.
Wartet der Vermieter also mit seiner fristlosen Kindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3
BGB zu lange, verliert er u.U. sein Kiindigungsrecht und ist darauf angewiesen, dass
der (vorlaufige) Insolvenzverwalter neue (ausreichende) Zahlungsriickstande entstehen
l&sst.

Ubt der Vermieter beide Rechte aus muss er bedenken, dass die umfassende Ausiibung
des Vermieterpfandrechts einem Raumungs- und Herausgabeanspruch entgegensteht.
Hat der Vermieter also z.B. fristlos wegen Zahlungsverzuges gekiindigt, ist eine Rau-
mungsklage abzuweisen, wenn er gleichzeitig sein Vermieterpfandrecht (ohne Be-
schrankung) geltend gemacht hat.%®° Denn der Mieter ist bei rechtmaRigem Verhalten
gerade nicht in der Lage, die Mietsache zu rdumen und dem Vermieter den vollstandi-
gen unmittelbaren Besitz zu verschaffen.

Maglich ist natirlich die Beschrankung des Vermieterpfandrechts auf einige wertvolle
bzw. gut verwertbare Gegenstande. In diesem Fall muss mit der entsprechenden Ein-
schrankung der Raumungsanspruch geltend gemacht werden. Andererseits kann der
Raumungsanspruch von vorneherein nur auf Herausgabe (= Besitzverschaffung) be-
schrankt werden.38¢

21 Riuckgabezustand

Der Zustand der Rickgabe der Mietsache ist haufig Anlass zu rechtlichen Auseinander-
setzungen zwischen den Vertragsparteien. Dies wird haufig dadurch gefordert, dass in
dem Mietvertrag (nur) eine Regelung enthalten ist, wonach der Mieter bei Beendigung
der Mietzeit die Mietsache in sauberem und besenreinem Zustand zurtickgegeben hat.
Viele Mieter glauben, aufgrund einer solchen Klausel keine Endrenovierung durchfiih-
ren zu muissen, weil sie in dieser Rickgaberegelung einen Widerspruch zur Renovie-
rungsklausel sehen. Um diesen Missverstandnissen vorzubeugen, sollten klare Abspra-

385 KG v. 12.2.2005 — 8 U 144/05, WuM 2005, 348 = NZM 2005, 422.

38 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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chen in den Mietvertrag aufgenommen werden, die sich an der praktischen Situation
und der Rechtslage orientieren.

Enthalt der Mietvertrag eine Regelung zur Riickgabe in ,,besenreinem Zustand* ist der
Mieter nur verpflichtet, grobe Verschmutzungen zu beseitigen (,,mit dem Besen grob
gereinigt).%®” Dazu gehort neben dem reinen Kehren auch das Beseitigen von Spinn-
weben, nicht aber das Putzen der Fenster. Um dies zu erreichen, muss zusétzlich der

»saubere* Zustand verlangt bzw. vereinbart werden.

22 Vorkaufsrecht

8§ 577 BGB sieht ein Vorkaufsrecht des Mieters vor, sofern nach Uberlassung an den
Raumen Wohnungseigentum begriindet wird. Dieses Vorkaufsrecht besteht jedoch nur
flr den ersten Verkaufsfall. Wird es dabei nicht ausgeubt, erlischt es. Da vor der Ein-
fuhrung des Vorkaufsrechts am 1.9.1993 etwas vergleichbares nicht existierte, wird die
Meinung vertreten, es kame auf den ersten Verkaufsfall nach dem 1.9.1993 an.3®

Nach Auffassung des BGH 16st allein der erste Verkaufsfall nach der Umwandlung das
Vorkaufsrecht aus, und zwar unabhangig davon, ob dieser vor oder nach dem 1.9.1993
stattgefunden hat.3®° Denn durch das Vorkaufsrecht solle der Mieter vor einer Verdran-
gung im Zusammenhang mit der Umwandlung geschutzt werden. Dieser Zusammen-
hang bestehe aber regelmaRig nur unmittelbar nach dem ersten Verkauf.

Auf nachfolgende Verkéaufe erstreckt sich das Vorkaufsrecht auch dann nicht, wenn die
Maoglichkeit zur Ausiubung des Vorkaufsrechts bei dem ersten Verkauf nicht bestand,
weil die Wohnung an einen Familien- oder Haushaltsangehorigen verkauft wurde (8
577 Abs. 1 Satz 2 BGB) oder wenn die Ermittlung des anteiligen Preises, der flr die
dem Vorkaufsrecht unterfallende Eigentumswohnung zu zahlen ist, fir den Mieter
schwierig gewesen wire.>*® Denn bei der gebotenen typisierenden Betrachtung realisie-
re sich bei einem zweiten Verkauf nicht mehr die Gefahr der Verdrangung des Mieters
aufgrund einer spekulativen Umwandlung von Wohnungen in Eigentumswohnungen,
der mit der Regelung des § 577 BGB begegnet werden soll .3 Sei eine durch die Um-

387 BGH v. 28.6.2006 — VII1 ZR 124/05, WuM 2006, 513.

388 | G Oldenburg v. 26.6.1997 — 16 S 259/97, WuM 1997, 436.

389 BGH v. 29.3.2006 — VII1 ZR 250/05, WuM 2006, 260.

390 BGH v. 22.6.2007 — V ZR 269/06, WuM 2007, 464 = GE 2007, 1115.
391 BGH v. 29.3.2006 — V111 ZR 250/05, WuM 2006, 260.
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wandlung herbeigefiihrte gesteigerte Verdrangungsgefahr bei einem spateren Verkauf
aber nicht mehr vorhanden, sei der mit einem Vorkaufsrecht einhergehende Eingriff in
die Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des
Wohnungseigentimers (Art. 14 Abs. 1 GG) nicht mehr gerechtfertigt. Rechtsmissbrau-
chen, die dadurch gekennzeichnet seien, dass nur zur Ausschaltung des Vorkaufsrechts
an eine nach § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB privilegierte Person veréuRRert werde, konne im
Einzelfall mit der Anwendung von § 242 BGB begegnet werden. Auch ein ,,en-bloc-
Verkauf“ des Gebdudes, in dem die vermietete Eigentumswohnung liege, rechtfertige
beim ,,zweiten‘ Verkaufsfall kein Vorkaufsrecht. Denn auch in solchen Fallen stehe dem
Mieter ein Vorkaufsrecht an der von ihm bewohnten Eigentumswohnung bereits auf-
grund des ersten Verkaufsfalls zu.3®? Dass bei dem gebiindelten Verkauf mehrerer
Wohnungen die Ermittlung des anteiligen Kaufpreises schwierig sein kdnne, rechtferti-
ge nicht die Annahme, dass das Vorkaufsrecht nur bei einem Einzelverkauf oder bei
Angabe des auf die Wohnung entfallenden Teilkaufpreises gegeben ware.

23  Die kurze Verjahrung
23.1 Erfasste Ansprlche

Die kurze mietvertragliche Verjahrung gilt nach gefestigter Rechtsprechung auch dann,
wenn es um von § 548 BGB erfasste Anspriiche des Vermieters gegen einen Dritten
geht, der - ohne Vertragspartei zu sein - in den Schutzbereich des Mietvertrages einbe-
zogen ist.3*® Eine von den Parteien gewollte Einbeziehung in den Schutzbereich des
Mietvertrages ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung fiir zum Hausstand geho-
rende Personen, insbesondere Familienangehdrige des Mieters anerkannt.*** Es ent-
spricht weiter standiger Rechtsprechung des BGH, dass § 548 BGB auch Anspriiche des
Vermieters wegen Verdnderungen und Verschlechterungen der vermieteten Sache er-
fasst, die nicht auf Mietvertrag, sondern auf unerlaubte Handlung gestiitzt sind.3%

392 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 577 BGB, Rz. 50, m.w.N.; vgl. auch BGH v. 15.6.2005, VIII ZR
271/04, NJW-RR 2005, 1534 f.

393 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; MiinchKommBGB/Schilling, 4. Aufl., § 548 BGB Rz. 6; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung
2003, § 548 BGB Rz. 15.

394 BGH v. 23.5.2006 — VI ZR 259/04, WuM 2006, 437 = GE 2006, 1222 = ZMR 2006, 754.

3% 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 - X1 ZR 153/03, NJW-RR 2004, 1566, 1568.
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Das Gleiche gilt flr Anspriche aus Verschulden bei Vertragsschluss, 88 331 Abs. 2,
241 Abs. 2, 280 BGB.3* Im konkreten Fall hatte der Vermieter Umbauarbeiten im Hin-
blick auf einen sicher geglaubten Vertragsabschluss durchgefiihrt. Als die Verhandlun-
gen scheiterten bzw. der Mieter den ausgehandelten Vertrag nicht unterschrieb, musste
der Vermieter zurlickbauen und verlangte ein Jahr spéter Schadensersatz. Der BGH
meint, in einer solchen Situation beginne die Verjahrung des § 548 Abs. 1 BGB mit
dem Zeitpunkt, zu dem die Vertragsverhandlungen beendet sind. Ob sich der Schaden
dann im maligeblichen Moment bereits berechnen l&sst, ist unerheblich.

Die Anwendung des 8 548 BGB scheitert auch nicht, wenn der Schaden nicht an einem
einheitlichen Geb&ude eingetreten ist, das nur zu einem kleinen Teil an den Mieter ver-
mietet war. Denn die Norm gilt auch fiir den Fall, dass der Mieter eines Hausgrund-
stiicks sowohl die von ihm gemieteten Grundstiicks- und Gebdudeteile, als auch solche
beschadigt, die nicht Gegenstand des Mietvertrages sind.>®’

Ob nach Zerstérung eines Gebaudes die Riickgabe des Grundstiicks ausreicht, um den
Anwendungsbereich des § 548 BGB zu erdffnen, bedarf nach Auffassung des BGH3%
dann keiner Entscheidung, wenn Teile des Mauerwerks zur Reparatur wieder verwend-
bar waren (hier: Errichtung der an Stelle der friheren Innentrennwand erstellten Au-
Renwand des verbleibenden Teils einer Remise). Eine vollstandige Zerstérung 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 wesentlichen Gebaudeteil handelt, ist unerheblich.

Nicht erfasst werden Anspriiche gegen den Mieter wegen seiner Verletzung von Obhut-
spflichten, fiir die der Vermieter Dritten Schadensersatz zu leisten hat.*® Im konkreten
Fall waren offenstehende Fenster infolge Windeinwirkung zerborsten und hatten darun-
ter stehende Pkw beschédigt.

3% BGH v. 22.2.2006 — XII ZR 48/03, WuM 2008, 320.

397 BGH v. 23.1.1991 - IV ZR 284/89, VersR 1991, 462, 463; BGH v. 6.11.1991 - XII 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.

398 BGH v. 23.5.2006 — VI ZR 259/04, WuM 2006, 437 = GE 2006, 1222 = ZMR 2006, 754.
39 BGH v. 17.6.1993 - IX ZR 206/92, VersR 1993, 1525, 1527 m.w.N.
400 QLG Dresden v. 17.4.2007 — 5 U 8/07, ZMR 2007, 803.
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23.2 Beginn der Verjahrung der Anspruche des Vermieters

Bereits durch Urteil vom 12.04.1989 hatte der BGH*** entschieden, dass die Verjahrung
von Schadensersatzanspriichen aus § 326 BGB a.F. erst mit Ablauf der mit der Ableh-
nungsandrohung versehenen Frist zu laufen beginnt. Die sich daran anschlieende
Rechtsprechung®®? sah ebenso wie der BGH in § 198 BGB a.F. eine vorrangige Rege-
lung, so dass der Grundsatz, der Beginn der Verjdhrung kénne nicht vor der Entstehung
des Anspruchs liegen, zur zeitlichen Ausweitung der Verjadhrungsfrist fuhrte. Diese
Rechtslage 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.*%®

Seit 1.1.2002 ist insoweit eine wesentliche Rechtsinderung eingetreten.*®* § 199 BGB
verlangt zwar flr den Beginn der regelmaiigen Verjahrungsfrist grundsatzlich neben der
Entstehung des Anspruchs die Kenntnis des Glaubigers von den anspruchsbegriindenden
Tatsachen. § 200 BGB ordnet aber fur andere Verjédhrungsfristen an, dass deren Lauf
nicht vor der Entstehung des Anspruchs beginnen kann, soweit nicht ein anderer Verjah-
rungsbeginn 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.*%

Um so mehr ist es auch unbedeutend, wenn die Rickgabe vor der Beendigung des
Mietvertrages statt findet.*%” Auch in diesem Fall beginnt die Verjihrung des § 548 Abs.
1 BGB nach dem klaren Wortlaut des § 200 BGB zu laufen.

Zwar setzt ein Zurlckerhalten der Mietsache im Sinne von 8§ 548 Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht stets deren endgliltige Riickgabe nach Beendigung des Mietverhaltnisses voraus,

401 BGH v. 12.4.1989 — VIII ZR 52/88, WuM 1989, 376.

402 KG v. 2.12.1996 — 8 RE — Miet 3802/96, WuM 1997, 32; OLG Dusseldorf 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.

403 Begr. D. RegE, NZM 2000, 802, 813

404 BGH v. 19.1.2005 - VIII ZR 114/04, WuM 2005, 126 = ZMR 2005, 291 = MietRB 2005, 144.
405 |_angenberg, WuM 2002, 71, 72.

406 AG Cuxhaven v. 2.12.2002 — 5 C 569/02, ZMR 2003, 501.

407 BGH v. 15.3.2006 — V111 ZR 123/05, NJW 2006, 1588 = WuM 2006, 319.
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sondern kann unter bestimmten Umsténden 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 Mangel oder Veranderungen zu
untersuchen.*®® Indessen besteht Einigkeit dariiber, dass Sinn und Zweck des § 548
Abs. 2 Satz 1 BGB grundsatzlich eine Veranderung der Besitzverhéltnisse zugunsten
des Vermieters erfordern.*®® Das bedeutet zum einen, dass der Vermieter in die Lage
versetzt werden muss, sich durch Auslibung der unmittelbaren Sachherrschaft ungestort
ein umfassendes Bild von den Mangeln, Veranderungen und Verschlechterungen der
Mietsache zu machen.*1® Zum anderen ist es erforderlich, dass der Mieter den Besitz
vollstandig und eindeutig aufgibt und der Vermieter hiervon Kenntnis hat,**! weshalb
auch eine Ubersendung von Schliisseln mit der Bemerkung des Mieters, er betrachte das
Mietverhaltnis als beendet, ausreichen kann.*'? Dass der Vermieter (voriibergehend) die
Madglichkeit erhalt, wahrend des (auch nur mittelbaren) Besitzes des Mieters die
Mietrdume besichtigen zu lassen, geniigt demgegentber nicht.

24  Zwangsverwaltung

24.1 Vorausverfligungen Uber die Miete

8 1124 BGB spielt in der Zwangsverwaltung eine bedeutende Rolle, weil Schuldner mit
dessen Hilfe oftmals versuchen, das mit einem Angehérigen begriindete Mietverhaltnis
ndingfest® zu machen. § 1124 BGB erfasst alle Verfligungen iiber die Miete also
Rechtsgeschafte, die auf den Zahlungsanspruch unmittelbar einwirken (z.B. Einziehung,
Abtretung). Demnach bleiben vollzogene Verfligungen gegentiber Hypothekenglaubi-
gern grundsatzlich wirksam (Abs. 1). Ausnahmsweise tritt jedoch nach Abs. 2 relative
Unwirksamkeit ein, wenn sich die Verfiigungen auf die Zeit nach der Beschlagnahme
auswirken.

408 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.

409 BGH v. 10.7.1991 - X1l ZR 105/90, NJW 1991, 2416, 2417 f.; BGH 19.11.2003 - X1l ZR 68/00; NJW 2004, 774,
775.

410 BGH v. 4.5.2005 - VIII ZR 93/04, NJW 2005, 2004, 2005; BGH v. 22.2.2006 - XII ZR 48/03; WuM 2006, 320.
411 BGH v. 23.5.2006 — VI ZR 259/04, WuM 2006, 437 = GE 2006, 1222 = ZMR 2006, 754.
412 OLG Dusseldorf v. 31.8.2006 — 1-10 U 46/06, ZMR 2006, 925.
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8 1124 Abs. 2 BGB st jedoch nicht einschldgig, wenn eine Einmalzahlung erfolgt, die
sich auf die Zeit nach der Beschlagnahme nicht verteilen lasst.*'® Die Vereinbarung
eines Einmalbetrags als Miete und dessen Zahlung seien wirksam. Nach dem Grund-
satz der Vertragsfreiheit konnten die Beteiligten nicht nur die Vorauszahlung der Miete
vereinbaren, sondern auch deren Entrichtung in einem einmaligen Betrag. Wenn ein
Grundpfandgldaubiger die Zwangsvollstreckung betreibe, richte sich die Wirksamkeit
von Vorausverfugungen des Vollstreckungsschuldners im Rahmen einer Zwangsver-
waltung allein nach den Vorschriften der §8 1124, 1125 BGB. Dies ergebe sich aus
§ 146 ZVG in Verbindung mit § 20 ZVG.** Nach § 1124 Abs. 2 BGB sei eine Verfii-
gung dem Grundpfandglaubiger gegeniiber jedoch nur insoweit unwirksam, als sie sich
auf die Miete (oder Pacht) fiir eine spatere Zeit als den Monat der Beschlagnahme be-
ziehe. Eine Vorausverfigung im Sinne von § 1124 BGB setze somit die Existenz einer
nach periodischen Zeitabschnitten bemessenen Mietforderung gegen den Schuldner
voraus, auf die durch ein Rechtsgeschaft eingewirkt werde. Wenn dagegen im Mietver-
trag eine Einmalzahlung vereinbart werde, die nicht auf der Grundlage periodischer
Zeitabschnitte (etwa Monate oder Jahre) bemessen sei, erlésche mit der Zahlung des
Einmalbetrags der Anspruch auf Zahlung der Miete insgesamt. Sei eine solche Einmal-
zahlung vor der Beschlagnahme durch den Grundpfandglaubiger erfolgt, so sei sie ihm
gegenuber wirksam, § 1124 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Sind die Vorausverfiigungen unwirksam, ergeben sich Bereicherungsanspriiche des
Mieters gegen den Schuldner. Wird das Mietverhdltnis beendet, bietet § 547 BGB eine
Anspruchsgrundlage wegen der im Voraus entrichteten Miete.

25 Insolvenz
25.1 Fortbestehen des Mietvertrages in der Insolvenz des Vermieters?

8 108 Abs. 1 Satz 1 InsO ordnet den Fortbestand des Mietvertrages mit Wirkung fur die
Insolvenzmasse an. Nach dem Wortlaut ist insoweit das Bestehen eines Mietverhaltnis-
ses ausreichend. Insofern unterscheidet er sich von § 21 Abs. 1 KO, der nur Anwendung
fand, wenn der vom Schuldner vermietete Gegenstand dem Mieter vor der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens bereits tberlassen worden war. War das nicht der Fall, galt §

413 BGH v. 25.4.2007 — VII1 ZR 234/06, WuM 2007, 467 = ZMR 2007, 677 = NZM 2007, 562.
414 BGH v. 23.7.2003 - X1l ZR 16/00, WPM 2003, 2194.
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17 KO.*'® In § 108 Abs. 1 InsO ist von einer Uberlassung der Mietsache an den Mieter
nicht die Rede. Nach nahezu einhelliger Ansicht in der Literatur soll diese Vorschrift
deshalb bereits dann anwendbar sein, wenn im Zeitpunkt der Er6ffnung ein Mietvertrag
bestand; auf die Ubergabe komme es nicht an.*

Die Systematik der Vorschriften der 8§ 108 ff InsO setzt ebenfalls nicht notwendig
voraus, dass der Mieter bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens bereits im Besitz der
Mietsache war. Entgegen der Ansicht der Revision verlangt insbesondere die Vorschrift
des § 111 InsO nicht zwingend eine Einschrankung des Anwendungsbereichs des § 108
Abs. 1 InsO auf noch nicht in Vollzug gesetzte Mietverhaltnisse.

Eine wortgetreue Anwendung der Vorschrift des § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO wiirde den
Mieter eines in Insolvenz geratenen Vermieters jedoch in unangemessener Weise vor
anderen Glaubigern bevorzugen.**” Sinn und Zweck der Regelungen der §§ 103 ff, 108
ff InsO gebieten eine Einschrankung des Anwendungsbereichs des § 108 Abs. 1 InsO in
der Insolvenz des Vermieters auf Mietverhéltnisse, die im Zeitpunkt der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens bereits durch die Uberlassung der Mietsache an den Mieter vollzo-
gen waren. Seinem Wortlaut nach habe § 108 Abs. 1 InsO den Schutz des Mieters eines
insolventen Vermieters gegentber der Konkursordnung deutlich erweitert. Der Mieter
kdnne danach uneingeschréankt die Erfullung des Vertrages verlangen, auch dann, wenn
die Mietsache noch nicht einmal hergestellt worden sei. Daraus kdénnten sich gravieren-
de Folgen flr das Verfahren ergeben. Beispielsweise wirden Anschaffungs- und Her-
stellungskosten in dem Fall einer eigens fur den Mieter zu errichtenden Immobilie we-
der vorab noch bei Ubergabe des Gebéudes an den Mieter ausgeglichen. AuRerhalb ei-
nes Insolvenzverfahrens erfolge der Ausgleich vielmehr durch Mietzahlungen Uber ei-
nen langeren Zeitraum hinweg. Ware § 108 Abs. 1 InsO in einem solchen Fall anwend-
bar, musste der Verwalter also zundchst die Herstellungskosten aus der Masse vorfinan-

415 Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen Bd. 4 [Neudruck 1983], S. 98; Jaeger/Henckel, KO,
9. Aufl., § 21 Rz. 3; Siegelmann, KTS 1968, 213 f.

416 Hasemeyer, InsolvenzR, 3. Aufl., Rz. 20.52; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 9. Aufl., Rz. 1439; MiinchKomm-InsO/Eckert, § 108 Rz. 64; FK-InsO/Wegener, 4. Aufl. § 108 Rn. 5g;
Uhlenbruck/Berscheid, InsO, 12. Aufl., § 108 Rz. 24; Gottwald/Huber, InsolvenzR-Hb, 3. Aufl., § 37 Rz. 24, 42;
Nerlich/Rémermann/Balthasar, InsO, § 108 Rz. 9; HK-InsO/Marotzke, 4. Aufl. § 108 Rn. 15 mit Fn. 44;
Andres/Leithaus, InsO § 108 Rn. 3; Franken/Dahl, Mietverhaltnisse in der Insolvenz 2. Aufl. 6. Teil Rn. 175;
Kalkschmid, Immobilienleasing in der Insolvenz Rn. 289 ff; a.A. nur Kubler/Prutting/Tintelnot, InsO § 108 Rn.
20; fur Leasingvertrdge auch Obermdller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis 7. Aufl. Rn. 7.57; Fehl, DZWiR
1999, 89, 91 f.

417 BGH v. 5.7.2007 — IX ZR 185/06, NZM 2007, 883.
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zieren und dann abwarten, ob sich seine Investitionen wahrend der vorgesehenen Min-
destlaufzeit des Mietvertrages auszahle. Das Insolvenzverfahren sei jedoch auf eine
ziigige Abwicklung angelegt. Kénne das schuldnerische Unternehmen nicht saniert
werden, sei das Schuldnervermdgen zu verwerten und der Erlés nach Abzug der Kosten
unter die Insolvenzgléubiger zu verteilen (8 1 Satz 1 InsO). In vielen Fallen wirde die
Durchfiihrung des Mietvertrages schlicht daran scheitern, dass der Verwalter die zur
Anschaffung oder Errichtung der Mietsache erforderlichen Kosten weder aus der Masse
aufbringen noch anderweitig finanzieren kdnne. Anspriiche des Mieters auf Schadenser-
satz wegen Nichterfllung wéren ebenfalls Masseverbindlichkeiten. Das Insolvenz-
verfahren musste folglich gemaR 88 208 ff, 211 InsO nach (anteiliger) Befriedigung der
Masseglaubiger zum Nachteil der Insolvenzglaubiger wegen Masseunzulanglichkeit
eingestellt werden. Mit der vom Gesetzgeber der Insolvenzglaubiger angestrebten héhe-
ren Verteilungsgerechtigkeit ware diese unverhaltnismélige Bevorzugung eines einzel-
nen Glaubigers nicht zu vereinbaren. Dem Gesetzgeber der Insolvenzordnung habe es
zwar grundsatzlich freigestanden, einzelne Gruppen von Glaubigern gegenuber anderen
zu privilegieren. An eine entsprechende Wertentscheidung des Gesetzgebers waren die
Gerichte gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). Der Entstehungsgeschichte des § 108 InsO
kdnne jedoch die Zielrichtung, den noch nicht besitzenden Mieter in der Insolvenz des
Vermieters zu bevorzugen, nicht entnommen werden.

26  Prozessuales
26.1 Urkundenprozess

Der BGH hat fur die Gewerberaummiete durch die Entscheidung vom 10.3.19994#
festgestellt, dass auch Mietriickstande im Urkundenprozess eingeklagt werden kdnnen.
Gegen die stark vertretene Meinung, dies sei wegen 8 536 Abs. 4 BGB fir die Wohn-
raummiete anders zu beurteilen,*° wurde nun die h.M. bestétigt, dass der Urkundenpro-
zess auch bei der Wohnraummiete statthaft ist.?

418 WuM 1999, 345 = NJW 1999, 1408.

419 AG Brandenburg v. 25.3.2002 — 32 C 544/01, NZM 2002, 382; LG Géttingen 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.

420 BGH v. 1.6.2005 - VIII ZR 216/04, WuM 2005, 526 = ZMR 2005, 773 = NZM 2005, 661.
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Ausdriicklich offen gelassen hat der BGH die Frage, ob der Urkundenprozess auch zu-
lassig ist, wenn der Mieter sich auf die Einrede des nichterfullten Vertrages nach § 320
BGB beruft. Gegen die Statthaftigkeit bestehen jedenfalls keine Bedenken, wenn der
Mangel der Mietsache unstreitig nach der Ubergabe entstanden ist.*?* Dies folgt aus den
allgemeinen Grundsétzen, wonach der Mieter seine Einwendungen und Einreden zu
beweisen hat.

Offen bleibt damit die Frage, ob etwas anderes gilt, wenn der Mieter behauptet, ihm sei
die Mietsache nicht oder nicht vertragsgemaR tbergeben worden. Dann soll der Urkun-
denprozess unzuldssig sein.*?? Das Zurlickbehaltungsrecht kann jedenfalls hinsichtlich
der ersten, nach Auftreten des Mangels féllig werdenden Miete ausgelibt werden; ab
diesem Zeitpunkt dirfte wegen des Verzugs der Mangelbeseitigung seitens des
Vermieters nicht mehr von einer Vorleistungspflicht des Mieters hinsichtlich der
Zahlung der Miete ausgegangen werden?®. Daher muss derjenige, der sich auf § 320
BGB beruft, beweisen, dass die geltend gemachte Forderung aus einem gegenseitigen
Vertrag stammt und dass ihm eine unter das Gegenseitigkeitsverhaltnis fallende
Forderung zusteht*?*. Daraus folgt, dass der Glaubiger entweder seine Erfiillung oder
die Vorleistungspflicht des Schuldners beweisen muss*?®. Macht der Mieter gegeniiber
dem Zahlungsanspruch des Vermieters im Urkundenprozess geltend, er habe die Miete
wegen angeblicher Méngel bis zu deren Beseitigung zurlickbehalten, so erhebt er
gleichzeitig im Rahmen der Einrede des nicht erfiillten Vertrages einen zur Zahlung der
Miete im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehenden Anspruch auf Méangelbeseitigung. In
diesen  Féllen ist zundchst der Mieter fur das Vorliegen eines
Mangelbeseitigungsanspruchs beweispflichtig. Erst wenn ihm dieser Beweis (mit
Urkunden) gelingt, muss der Vermieter die Erfullung beweisen*?®, da eine
Vorauszahlungspflicht des Mieters nicht mehr besteht. Eine Anderung der Darlegungs-

421 BGH v. 20.12.2006 — VIII ZR 112/06, ZMR 2007, 265 = GE 2007, 585.
422 AG Ludwigsburg v. 13.4.2007 — 10 C 364/07, WuM 2007, 327.
423 Krapf, MietRB 2006, 15.

424 palandt/Heinrichs, § 320 BGB, Rdnr. 14.
425 palandt/Heinrichs, § 320 BGB, Rdnr. 14.

426 50 auch Sturhahn, NJW 2004, 451.
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und Beweislastverteilung braucht daher nicht unter dem Gesichtspunkt des
Gegenseitigkeitsverhiltnisses stattzufinden*?’.

26.2 Rechtskrafterstreckung eines Titels gegen den (Unterver-) Mie-
ter

Es wird die Auffassung vertreten, dass die Rechtskraft eines Ra&umungstitels gegen den
Mieter sich insoweit auf den Untermieter erstreckt, dass dieser die Herausgabepflicht
des Mieters nicht mehr leugnen konnen soll, wenn er seinerseits vom Vermieter auf
Riickgabe nach § 546 Abs. 2 BGB in Anspruch genommen wird.*?® Die hM in der Lite-
ratur lehnt eine derartige Rechtskrafterstreckung auf den Untermieter jedoch ab, jeden-
falls unter der Voraussetzung, dass der Untermieter den unmittelbaren Besitz vor
Rechtshangigkeit des Verfahrens zwischen Vermieter und Hauptmieter erlangt hat).*?®

Der BGH*® hat sich der hM angeschlossen. Soweit eine Rechtskrafterstreckung wegen
materiell-rechtlicher Abhangigkeit beflrwortet wird, soll dies zwar der Vermeidung
nachfolgender Prozesse zwischen anderen Parteien dienen, in denen der Streitgegen-
stand des ersten Verfahrens Vorfrage ist. Eine solche Durchbrechung des Grundsatzes,
dass die Rechtskraft einer Entscheidung sich auf die Parteien beschrénkt, zwischen de-
nen sie ergeht, sei aber abzulehnen, wenn dies fur den Dritten, der auf diese Entschei-
dung keinen Einfluss nehmen konnte, zu prozessual unzumutbaren Ergebnissen fiihren
kann. Das sei beispielsweise der Fall, wenn der Untermieter, der vom
(Haupt-)VVermieter nach Kindigung des Hauptmietvertrages bedrangt wurde, entweder
einen Mietvertrag unmittelbar mit ihm zu schlieRen oder aber zu rdumen, die Mietzah-
lung 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 Jah-
re spater - in einem Verfahren zwischen den Parteien des Hauptmietvertrages rechts-

427 N. Schneider in Lutzenkirchen, AHB Mietrecht, 3.Aufl., M Rdnr. 217.

428 Blomeyer, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren, 2. Aufl., S. 520; Bettermann, Die Vollstreckung des Zivilurteils
in den Grenzen seiner Rechtskraft, S. 218 f.; AG Hamburg v. 24.4.1992 — 43b C 1967/91, NJW-RR 1992, 1487.

429 ygl. Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., Rz. 1266; Bub/Treier, Hb
der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V Rz.51; MinchKomm-ZPO/Gottwald, §325 Rz. 74;
Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 21. Aufl., § 325 Rz. 91; Musielak, ZPO 4. Aufl. § 325 Rdn. 18; Hk-ZPO/Saenger,
8 325 Rz. 22; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., § 325 Anm. B 11l b; Berg, NJW 1953, 30; Planck BGB 4. Aufl. § 556
Anm. 3 d; vgl. zum Meinungsstand auch Zéller/Vollkommer ZPO, 25. Aufl., 8 325 Rdn. 38.

430 BGH v. 12.7.2006 — XII ZR 178/03, NZM 2006, 699 = ZMR 2006, 763.
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kraftig festgestellt wird, dass dieses Recht des Hauptvermieters auf Raumung und Her-
ausgabe mangels wirksamer Beendigung des Hauptmietvertrages nicht bestanden hat.
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