Aktuelles Mietrecht
2011

Dr. Klaus Lutzenkirchen
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Miet- und Wohnungseigentumsrecht
Kdln



INHALT

1 BINDICK ..ot 5
2 VL T=] RYZ=] = T RS SR 5
2.1  doppelte oder qualifizierte Schriftformklauseln ..............ccooeiiiinii 5
2.2  Ersatzanspruch wegen Verschulden bei Vertragsschluss.............ccccoevviiieieennnne 5
3 Vertragsgemaner GEDrauCh ... 6
3.1  Verlagerung des LebensmittelpunKLes.........c.cccvevveieiienecie e 6
3.2 Versorgungssperre bei FrisSeurgesChaft.............cccoeiiiiiiniiinicicic e 6
3.3 Kein Anspruch auf Zustimmung zur Mietermodernisierung............cccccvevvervvenne. 7
4 SChONNEITSIEPATATUIEN .....cviiiiicee e 8
4.1 Farbwahl ,,weifl* fiir die RUCKQADE ..........ccoveiieiiiiccececceee e 8
4.2 Mieterhohung nach 8 10 WOBINAG.........ccoiiiiiiiiic e 9
4.3  Verjahrung der Ersatzanspriche des Mieters ........ccccoccevieviiieiiicvecve e 10
5 =] (SRS 11
5.1  Zahlung im Lastschriftverfahren ... 11
5.2 AUFrechnUNGSVEIDOL ... 13
5.3  Vorfalligkeit in AIIMIEtVErTrAgeN ........ccoeiveiiie e 15
5.4  Anderung der Mietstruktur im preisgebundenen Wohnraum...............cc.c....... 15
6 GEWARNTIEISTUNG ...t 16
6.1  Darlegungslast bei MANGEIN ........cooi i 16
6.2  Mangel aus der Sphare des MIBLErS .........cccveiieieere i 18
6.3 Mangel durch NichtrauChergesetz? ..........ccoceoviiniiiiiiieeeee e 18
6.4  FIA&ChenabWeIChUNG .........coovoiiiiiiece e 21
6.4.1  Berechnung der Minderung bei MOblierung..........ccccoovvviiiinenciiiiins 21
6.4.2  Verjahrung von Altansprichen ... 21
6.5  Verrechnung der Minderung auf die laufende Miete ..........cccocooviiiiiiiiiinnne 22
6.6  Verschuldenshaftung .........cccoooiiiieii i 23
6.7  Minderungsausschluss in der Gewerberaummiete ..........cceeevvereiierieerieennenn 23
7 SCRFITLIONM . s 24
7.1 Vertretung der GDR ... 24
7.2 Heilung durch NaChtrag........c.cccoveiieiiie i 27
8 [ LU 1 o ISR 27
8.1  Haftung der ARGE aus Zahlungsbestatigung?.........ccccccvevviieeiie e, 27
8.2  Haftung des Erwerbers trotz vorangegangenem Erwerb nach 8§ 571 BGB a.F. 29
8.3  Befriedigungsrecht des VErmieters........cccvovveiiiiiiieiie e 30
8.4  Verjahrung bei Uberhohter Kaution ... 31
9 1V [oTo [T g TS T=T o U T TSROSO 32
9.1 Inhaltliche Anforderungen an die Modernisierungsankindigung .................... 32
9.2  Entgegenstehende ReChtsKraft. ... 33
9.3  Inhalt des KIageantrages..........cccevveieiiieiieiie e 34

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



9.4  Klage des einzelnen Bruchteilseigentlimers .........cccooevveveiiecieve e 35

10 MIBLEFNONUNG. ....oiiii e 36
10.1  wegen MOAErNISIEIUNG .....cccveiieiieieseeseeie e sre et e e sre e sreesreeeesneenrs 36
10.1.1 Mieterhdhung ohne ANKUNAIQUNG ......ccveiiiiiiiiiiiieeeeeee e 36
10.1.2 Aufwendungen des Mieters als Modernisierungskosten ............cccccceevennene 37
10.2  im preisgebundenen WORNIAUM ...........ccocoiiiiiiiiineeee e 38
11 BetriEDSKOSTEN .......oiiiiiiiiciiee e bbb 39
3 0 €1 W00 51 T U] PRSP 39
11.2  KOStEN dES HAUSWAITS......ccuviiieiieieie ittt 39
11.3  Kosten des Center-Managements .........cccveueieereerienieneene e e see e sees 39
11.4 Formelle Fehler der Abrechnung..........ccooeviciiciccce e 41
11.4.1 Einvernehmliche Verkirzung der Abrechnungsperiode...........c.ccoccvvriennnnn 41
11.4.2 Abrechnung bei Doppelhaushalfte.............cccooeiieiiiiiici e, 44
11.5 Angabe und Erlauterung des VerteilerschlUssels ..........ccocooeveieiiniicnininnnne 45
11.5.1 Undefinierbarer Umlageschllssel ..........cccocviveiiiieiiiieeicce e 45
11.5.2 Personenschliissel mit Bruchzahlen ... 46
11.5.3 Umfang der ErJAULEIUNG.......cc.ooiieiieii e 47
11.6  zul&ssige Korrektur nach Ablauf der Abrechnungsfrist .........ccccoeiiiiininine 48
11.7  Gebot der WirtschaftlichKeit..............cooiiiiiiiiiii e 49
11.7.1 Darlegungs- und BEWEISIAST............cooiiiiiiiiiei e 49
11.7.2  Sekundare Darlegungslast...........cccooviiiiiieii e 50
11.8 Einsicht in die Abrechnungsunterlagen ..........cocovieiiiiiniciene s 50
11.8.1  bei WohnungSeIigeNtUmM...........ccveiiiieiic e 50
11.9  EinwendungSausSChIUSSTIIST .........ccoiiiiiiiiiiiie e 50
11.9.1 Beginn der EINWendungsTriSt..........cccoieiieii i 50
11.9.2 Geltung bei vereinbarter Pauschale............cccocoiiiiiiiiiiiie 52
11.10 Schuldanerkenntnis durch Ausgleich des Saldos?...........cccccccvvveveiieiecvieceene. 53
11.11 VOrauSZaNTUNGEN .......ooiiiiiiieieiee bbb 54
11.11.1 Anpassung inklusive Sicherheitszuschlag?..........cccccooviiiiiiiiiecieciec e, 54
11.11.2 § 560 BGB bei Ablauf der nachsten Abrechnungsperiode.............c.ccoe..... 57
11.12 PAUSCNAIE ..ot 57
I o (T4 (0 ] (o OSSR 59
12.1  Duldung der Einflihrung von Funkablesegeraten............ccocoovvevieiiievnecvieennn. 59
12.2  Bildung von AbrechnungSKIeISEN.........ccocviiiiiiirieiese st 60
12.3  HeizKoStenabreChNUNQ........ccvviiiiiiie et 60
13 Beendigung des MIETVEITIAgES ........cceieiiriiiieieie et 61
13.1  Ordentliche KUNAIGUNG .....ccovviiiiiicie et 61
13.1.1 Eigenbedarf der GmbH 8 Co. KG von Eheleuten.............cccocoeiiiniiinnnnnnn 61
13.1.2 Begrundung der Eigenbedarfskindigung..........cccevereenenniiinnieiesieseeine 62
13.1.3 Bezugnahme auf friihere KUNAIiQuNQ .......ccocvviieiieieiie e 63
13.1.4 Begrundung der VerwertungsKiundigung .........cccerereenennenennienesee e 63

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



13.1.5 Erheblicher Nachteil bei Abriss und Neubau...........coooveoieeeeeeeee 64

13.1.6 Schadensersatz bei formell unwirksamer KUndigung.........ccccccevenininennnne. 65
13.2  ZweifamilienhauSKUnNdiguNQ .........cccooveiieiieiieieecces e 66
13.3  Aulerordentliche KUNAIQUNG ....covoiiiiiiiiiesie e 67

13.3.1 81056 ADS. 2 BGB .....cooouiiiiieiie e 67
13.4  Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund ...........ccoccevoeeveiinnienesieneeie e 68

13.4.1 Vorrang der DUldungsKIage? ........c.coviieiieeieiie e 68

13.4.2 Anwendbarkeit des § 314 AbBS. 3BGB ......ccccccceiiiieiiiiieie e 68

13.4.3 beharrliche ZUtrittSVErWeIgerung.........ccoovveieiieeseeresiee e sie e see e e 69

13.4.4 Unplnktliche Mietzahlung...........ccooviiiiiiiii 69

13.4.5 fortgesetzte Beleidigung durch den Vermieter ..........cccccevvieiieveiicinenne 70

13.4.6 Begrundung der Kiindigung wegen Zahlungsverzuges ...........cccceecervrvennnn 71
13.5 aulRerordentliche KUNAIQUNQ .....cccoeviiiiiice e 72

1351 nach 8563 ADS. 4 BGB .......ccocioiiiiiiccee e 72

14 SCRAUENSEISALZ.......c.iiviiiiiiicieiee et 72
14.1 Rechtsanwaltskosten fir die Einholung der Deckungszusage.............cc.cooveee. 72
14.2  entgangener Gewinn bei Nichtgewéhrung des Gebrauchs.............ccccceevvevnnenee. 72

15 RAUMUNG oottt nne e 73

16 NUtzungsentSChAAIGUNG ......cceeiiiiieiieie et sre e 73
16.1 Vorenthaltung und Zurlcklassen von Gegenstanden ...........cccceoevenvienennnnnne 73
16.2  Vorenthaltung und Zustand der MIietraume..........cccccveveeieiiieve e 74
16.3  Vorenthaltung und RAUMUNGSTIIST........coiiiiiiiie e 74

17 VEIJANTUNG ...ooiiiee ettt et ste et e sneesreenae s 75
17.1  Anspriche der Eigentumergemeinschaft gegen den Mieter..........ccccocevvinnnnne 75
17.2  Annahmeverzug und VErjahrung..........ccceoeieeieeic i s 78

18 PIOZESS ..ttt ettt ettt b e bttt e b e e beenraeare e 78
18.1 Schlissigkeit des Sachvortrages zur KUndigung.........cccocevvveveeiieiieseese s 78
18.2  Erledigung durch RAumungsvollStreckung?..........cccooviiiiiiniiieies e 79
18.3  Verjéhrung als erledigendes EreigniS .........ccovveiiieiieiiicvie e 79
18.4  Erledigungserklarung im selbstdndigen Beweisverfahren............cccccovevvvnnnee. 81
18.5 Kilage auf zukiinftige Leistung (MIete)........ccccovvivieiiieiiii e 82

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



1 Einblick 5

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr 2011 verdffentlich-
ten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesgerichte zum Mietrecht. Oftmals ist die Bedeutung
einer Entscheidungen erst im Zusammenhang mit friheren Entscheidungen zu erkennen. Neben den
Zitaten kann insoweit auf den jahrliche Uberblick verwiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news
als pdf-Datei zum download zur Verfligung steht.
2 Mietvertrag

2.1 doppelte oder qualifizierte Schriftformklauseln

Oftmals enthalt der Mietvertrag eine Bestimmung, nach der Anderungen nur wirksam sind, wenn sie
in schriftlicher Form niedergelegt werden. VVon einer qualifizierten oder doppelte Schriftformklausel
ist auszugehen, wenn bestimmt ist, dass Anderungen und Erganzungen des Vertrages nicht nur der
Schriftform bedurfen, sondern von diesem Formerfordernis wiederum nur durch schriftliche Erkla-
rung abgewichen werden kann®. Als AGB sind solche Klauseln in einem Wohnraummietvertrag un-
wirksam. Sie widersprechen nicht nur dem 8 305b BGB, sondern benachteiligen den Mieter inso-
fern, als er davon abgehalten werden kann, sich auf miindliche Absprachen zu berufen?.

Auch in einem Mietvertrag tGber Gewerberaum ist eine doppelte oder qualifizierte Schriftformklausel
wegen § 307 BGB unwirksam. Eine derartige Klausel ist intransparent und benachteiligt den Ver-
tragspartner unangemessen, denn sie erweckt bei diesem den Eindruck, eine mindliche Abrede sei
entgegen § 305 BGB unwirksam und ist deshalb geeignet, den Vertragspartner von der Durchset-
zung ihm zustehender Rechte abzuhalten3.

Wird die Vereinbarung tber doppelte oder qualifizierte Schriftformklausel aber individuell getrof-
fen, ist sie wirksam und bewirkt, dass die Schriftform fiir Anderungen und Erganzungen nicht durch
individuelle mindliche Vereinbarungen ohne klare Absprache ber di Geltung des mundlich Verein-
barten entgegen dem urspriinglich vereinbarten Formerfordernis abbedungen werden kann®.

2.2 Ersatzanspruch wegen Verschulden bei Vertragsschluss

Aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss im Falle des Nichtzustandekommens
des angestrebten Mietvertrages kénnen Schadensersatzanspriiche hergeleitet werden (88 280, 311
Abs.2 BGB). Eine Fallgruppe bildet der Abbruch von Vertragsverhandlungen. Der Schadensersatz
ist auf das positive Interesse gerichtet, erfasst also auch z.B. Aufwendungen des Mieters oder Ver-
mieters fir die Einreichung eines Bauantrages fir das Mietobjekt.

Eine Ersatzpflicht besteht aufgrund der beiderseitigen Verpflichtung zur gegenseitigen Ricksicht-
nahme nur dann, wenn eine der Parteien die Verhandlungen ohne triftigen Grund abbricht, nachdem

1 OLG Disseldorf v. 12.4.2011 24 U 195/10, GE 2011, 1680 m.w.N.

2BGH v. 15.2.1995 - VIII ZR 93/94, NJW 1995, 1488, 1489; OLG Minchen, WuM 1989, 128, 133; LG Hannover, WuM 1988, 259;
vgl. auch BGH, NJW 1985, 320, 322.

3 OLG Rostock v. 19.5.2007 - 3 U 16/09, MDR 2010, 22 = NZM 2009, 705 = GE 2009, 1492; a.A. OLG Dusseldorf, DWW 1990,
363; LG Baden-Baden, ZMR 1984, 167.

4 OLG Dusseldorf v. 12.4.2011 24 U 195/10, GE 2011, 1680.
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sie in zurechenbarer Weise bei dem anderen Teil Vertrauen auf das Zustandekommen 6

des Vertrages geweckt hat®. Eine Haftung besteht allerdings dann nicht, wenn mangels

konkreter Einigung Uber den wesentlichen Inhalt der beabsichtigten vertraglichen Regelung auch
noch mit dem Scheitern der Verhandlungen gerechnet werden musste. Diese Mdglichkeit ist von
demjenigen, der Schadensersatzanspriiche geltend macht, auszurdumen®. Dazu muss der Glaubiger
im Einzelnen vortragen, wann und wie er nach seiner Behauptung Einigung tber alle wesentlichen
Inhalte eines noch abzuschlielenden Mietvertrages fiir das Mietobjekt erzielt hat. Nur so kann ein
Vertrauenstatbestand im Zeitpunkt des Entstehens der Aufwendungen festgestellt werden.

3 Vertragsgemalier Gebrauch

3.1 Verlagerung des Lebensmittelpunktes

Nach 8§ 541 BGB kann der Vermieter auf Unterlassung klagen, wenn der Mieter einen vertragswidri-
gen Gebrauch der Mietsache trotz Abmahnung fortsetzt.

Haben die Parteien eine Nutzung zu Wohnzwecken vereinbart, trifft den Mieter keine Gebrauchs-
pflicht;” wo der Mieter seinen Lebensmittelpunkt begriindet und im herkémmlichen Sinne ,,wohnt*
(schlafen, essen, regelmé&Riger Aufenthalt etc.) ist den persdnlichen Vorstellungen und der freien
Entscheidung des Mieters Uberlassen.® Auch wenn der Mieter nach Vollzug des Mietvertrages seinen
Lebensmittelpunkt nicht mehr in den vom Vermieter angemieteten Rdumen, sondern in der Woh-
nung in einer anderen Stadt sieht und in den angemieteten Raumen nur noch umfangreicher Hausrat
steht, vermag dies die grundsatzlich nach wie vor gegebene Nutzung zu Wohnzwecken nicht zu ver-
andern. Die Existenz von Hausratsgegenstanden in einer Wohnung ist als geradezu typisch fir eine
Wohnnutzung anzusehen. Die Anzahl der Hausratsgegenstande ist dabei ebenso ohne Belang wie
ihre Anordnung in der Wohnung. Auch ist es einem Mieter unbenommen, eigene oder in seiner Ver-
fligungsbefugnis stehende Hausratsgegenstdnde von Familienangehdrigen zu verduf3ern; darin liegt
grundsatzlich auch dann keine von einer Vereinbarung mit dem Vermieter abhéngige geschéftliche
Tatigkeit des Mieters, wenn sie nach au3en in Erscheinung tritt. Zwar mag sich im Einzelfall auch
aus derartigen Tatigkeiten ein Unterlassungsanspruch des Vermieters nach § 541 BGB wegen ver-
tragswidrigen Gebrauchs ergeben konnen, etwa wenn die zum Verkauf angebotenen Gegenstande
nicht zur personlichen Nutzung, sondern zu Zwecken des alsbaldigen Weiterverkaufs erworben wor-
den sind oder der Mieter durch die Verkaufstatigkeiten Schutz- und Obhutspflichten in Bezug auf
die Mietsache verletzt oder den vertragsgeméalien Gebrauch anderer Mieter stort.

3.2 Versorgungssperre bei Friseurgeschaft

Grundsatzlich endet mit der Mietvertragsbeendigung auch die Pflicht des Vermieters zur Gebrauchs-
uberlassung gemal § 535 Abs. 1 BGB. Allerdings kdnnen nach Treu und Glauben einzelne Ver-

5 OLG Diusseldorf v. 22.3.2011 — 10 W 70/10, GE 2011, 751 = ZMR 2011, 629.
6 vgl. OLG Dusseldorf v. 8.7.1999 - 10 U 67/98, ZMR 2000, 23 f. m.w.N.

"vgl. BGH v. 4.4.1979 - VIII ZR 118/78, NJW 1979, 2351 unter 2 b; BGH v. 7.3.1983 - VIII ZR 333/81, WM 1983, 531 unter 1 2 ¢
bb.

8 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 93/10, WuM 2011, 98 = GE 2011, 682 = ZMR 2011, 367.
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pflichtungen des Vermieters noch nach der Vertragsbeendigung bestehen, wozu auch die 7
Pflicht zur Erbringung von Versorgungsleistungen gehdren kann.®

Solche nachvertraglichen Pflichten kénnen sich im Einzelfall aus der Eigenart des - beendeten -
Mietvertrages (z.B. Wohnraummiete) oder den besonderen Belangen des Mieters (z.B. Gesundheits-
gefahrdung oder etwa durch eine Versorgungssperre drohender, besonders hoher Schaden) ergeben.
Eine Uber die Vertragsbeendigung hinausgehende Versorgungsverpflichtung wirde allerdings allein
den Interessen des Mieters dienen. Die trotz beendeten Vertrages aus Treu und Glauben nach § 242
BGB herzuleitende Verpflichtung l&sst sich daher nur rechtfertigen, wenn sie auf der anderen Seite
den berechtigten Interessen des Vermieters nicht in einer Weise zuwiderlauft, die ihm die weitere
Leistung unzumutbar macht. Ist dem Vermieter die Weiterbelieferung nicht zumutbar, so kommt es
anders als bei bestehendem Mietvertrag auf den Umfang und die Grenzen eines Zurtickbehaltungs-
rechts nicht an, weil der Vermieter in diesem Fall schon nicht mehr zur Gebrauchsiberlassung ver-
pflichtet ist.

Vor diesem Hintergrund soll der Vermieter selbst dann, wenn er aufgrund der Beendigung des Miet-
verhaltnisses nicht mehr zur Gebrauchsuberlassung verpflichtet sein sollte, nach Treu und Glauben
zur Erbringung der Versorgungsleistungen, insbesondere der Wasserversorgung verpflichtet sein,
wenn der Mieter vertragsgemaR in den Mietraumen ein Friseurgeschaft betreibt!!. Da ein Friseurge-
schaft ohne Wasser nicht betrieben werden kann, droht dem Mieter bei fehlender Wasserversorgung
ein besonders hoher Schaden, zumal wenn der weit Uberwiegende Anteil der von der Verfligungs-
klagerin angebotenen Dienstleistungen ohne Wasser nicht erbracht werden kann, so dass der Laden
mangels Wasserversorgung geschlossen werden misste und erhebliche Umsatzeinbulen entstiinden.
Eine Uber die Vertragsbeendigung hinausgehende Versorgungsverpflichtung wiirde zwar allein den
Interessen des Mieters dienen. Die trotz beendeten Vertrages aus Treu und Glauben nach §°242
BGB herzuleitende Verpflichtung zur Wasserversorgung ist hier jedoch dadurch gerechtfertigt, dass
sie den berechtigten Interessen des Vermieters nicht in einer Weise zuwiderlauft, die ihm die weitere
Leistung unzumutbar macht*?.

3.3 Kein Anspruch auf Zustimmung zur Mietermodernisierung

Der Vermieter ist - sofern die Mietvertragsparteien keine abweichende Vereinbarung getroffen ha-
ben - grundsétzlich nicht zu baulichen Veranderungen zwecks Modernisierung der Wohnung ver-
pflichtet!3,

Der Mieter hat auch grundséatzlich keinen Anspruch darauf, dass der Vermieter ihm gestattet, selbst
bauliche Verénderungen an der Wohnung mit dem Ziel einer Modernisierung oder Erhéhung des

9 vgl. MinchKomm/Bieber BGB 5. Aufl. § 546a Rz. 28 ff.; allgemein MinchKomm/Ernst, BGB, 5. Aufl., § 280 Rz. 109 ff.
10 BGH v. 6.5.2009 — XII ZR 137/07, WuM 2009, 469 = GE 2009, 775 = NJW 2009, 1947 = ZMR 2010, 263.
11 KGv. 16.5.2011 — 8 U 2/11, GE 2011, 1082 = ZMR 2011, 858.

12 Kritisch dazu: Streyl, NZM 2011, 765: nicht das Interesse an der Aufrechterhaltung der Wasserversorgung ist gegen das Interesse an
der Unterbrechnung abzuwégen, sondern das Interesse an der Aufrechterhaltung des Gebrauchs gegen das Interesse auf Raumung.

3 BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 343/08, NZM 2010, 356 Rz. 26; BGH 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, NJW
2004, 3174 unter [II] A 2b; Kinne, GE 2007, 30; Harsch, MDR 2001, 67.
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Wohnkomforts vorzunehmen. Die Erteilung einer derartigen Erlaubnis steht vielmehr im 8
Ermessen des Vermieters, der sein Ermessen jedoch nicht missbrauchlich ausiben
darf4,

Ein solches rechtsmissbrauchliches Verhalten des Vermieters ist nicht gegeben, wenn er dem Mieter,
der eine Wohnung mit Ofenheizung gemietet hat, die Zustimmung zum Einbau einer Gasetagenhei-
zung versagt, obwohl er selbst in den vergangenen Jahren sukzessive frei werdende Wohnungen
derart ausstattet'®. Die Entscheidung des Vermieters, die an den Mieter tiberlassene Wohnung wéh-
rend der Dauer des Mietverhaltnisses im bisherigen — vertragsgemaRen - Zustand zu belassen und
etwaige Investitionen erst nach Beendigung des Mietverhaltnisses im Zusammenhang mit einer
Neuvermietung vorzunehmen, hélt sich im Rahmen der ihm als Eigentiimer zustehenden Befugnis,
mit seiner Sache nach Belieben zu verfahren. Vor diesem Hintergrund stellt es auch keine rechts-
missbrauchliche Ausnutzung eigener Rechte dar, dass der Vermieter dem Mieter nicht gestattet, die
Heizung auf eigene Kosten einzubauen. Denn mit einer derartigen Erlaubnis wére eine erhebliche
Einschrankung seiner Entscheidungsfreiheit als Eigentlimer verbunden, den Zeitpunkt einer Investi-
tion selbst zu bestimmen und dabei das eigene - legitime - Interesse zu wahren, bei einer spateren
Neuvermietung angesichts der zwischenzeitlich gestiegenen Attraktivitat der Wohnlage eine deutlich
hohere Miete zu erzielen. Es verstoRt nicht gegen Treu und Glauben, wenn der Vermieter dabei den
Interessen des Mieters, den Komfort der - wegen der vergleichsweise glinstigen Miete und einer in-
zwischen stérker nachgefragten Lage - attraktiven Wohnung ihrerseits durch eine Investition in de-
ren baulichen Zustand zu steigern, keinen Vorzug gegenilber den eigenen finanziellen Interessen
einrdumt.

4 Schonheitsreparaturen

4.1 Farbwahl ,,weif}* fiir die Riickgabe

Der Vermieter ist insbesondere vor dem Hintergrund einer beabsichtigten Weitervermietung daran
interessiert, die Wohnung am Ende des Mietverhaltnisses mit einer Dekoration zurlickzuerhalten, die
von moglichst vielen Mietinteressenten akzeptiert wird. Deshalb wird berwiegend angenommen,
dass der Mieter nach Treu und Glauben verpflichtet ist, die Wohnung am Ende des Mietverhaltnisses
nicht mit einer ungewohnlichen Dekoration zuriickzugeben.*¢ Diese Interesse erkennt auch der BGH
an und halt eine Formularklausel, die dem Mieter eine Beschrdnkung auf helle, neutrale und decken-
de Farben einen etwas engeren Rahmen setzt, grundsatzlich fir wirksam, soweit sie sich auf den
Zeitpunkt der Ruckgabe der Wohnung bezieht und keine Festlegung auf eine spezielle Dekorations-
weise enthalt.*

14 BGH v. 25.3.1964 - VIII ZR 211/62, WPM 1964, 563; vgl. auch BGH v. 8.5.1963 - VIII ZR 252/61, WPM
1963, 643 f.

15BGH v. 14.9.2011 - VIII ZR 10/11, MDR 2011, 1465 = WuM 2011, 671.

16 LG Hamburg, NZM 1999, 838 - grellgriine Kiiche; LG Berlin, GE 1995, 115 und 249 - blau lackierte Ttrrahmen bzw. farbig gestri-
chene Heizkdrper; LG Aachen, WuM 1998, 596 - farbig lackierte Naturholzrahmen; LG Frankfurt/Main, NZM 2007, 922 - An-
strich mit "rotem Vollton"; Emmerich, NZM 2000, 1165, 1161; Kraemer, NZM 2003, 417, 421; Blank/Borstinghaus, Miete, 2.
Aufl., § 535 Rz. 270; zum Gesichtspunkt der Vertragsverletzung vgl. Langenberg, Schénheitsreparaturen, Instandsetzung und
Ruckbau, 3. Aufl., S. 137 f.

"BGH v. 18.6.2008 — V111 ZR 224/07, NJW 2008, 2499 = WuM 2008, 472 = GE 2008, 1045.
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Davon zu unterscheiden ist aber eine Klausel, die den Mieter am Ende der Mietzeit ver- 9
pflichten soll, die R&ume in wei3 gestrichen zuriickzugeben.*® Die Farbvorgabe bezieht

sich zwar nur auf den Zeitpunkt der Riickgabe der Mietsache und erlaubt es dem Mieter somit, die
Wohnung wahrend der Mietzeit nach seinem personlichen Geschmack zu dekorieren. Die Einengung
der Farbwahl auf nur eine einzige Farbe (,,weil3*) im Zeitpunkt der Ruckgabe schrankt die Gestal-
tungsfreiheit des Mieters aber in einer Weise ein, die nicht durch berechtigte Interessen des Vermie-
ters gerechtfertigt ist und den Mieter deshalb unangemessen benachteiligt. Das berechtigte Interesse
des Vermieters geht dahin, die Wohnung in einem Dekorationszustand zurtickzuerhalten, der dem
Geschmack eines grofieren Interessentenkreises entspricht und eine rasche Weitervermietung ermog-
licht. Dieses Interesse erfordert es aber nicht, den Mieter fur den Zeitpunkt des Auszugs zwingend
auf einen weiRen Anstrich fest-zulegen, weil auch eine Dekoration in anderen dezenten Farbtonen
eine Weitervermietung nicht erschwert. Fiir den Mieter hingegen ist ein gewisser Spielraum bei der
farblichen Gestaltung auch fiir den Riickgabezeitpunkt von nicht unerheblichem Interesse, weil er
sich dann aus wirtschaftlichen Erwégungen dafir entscheiden kann, schon wahrend der Mietzeit eine
Dekoration innerhalb der flr den Riickgabezeitpunkt vorgeschriebenen Bandbreite farblicher Gestal-
tung vorzunehmen, um nicht beim Auszug nur wegen der farblichen Gestaltung eine sonst noch
nicht erforderliche Renovierung vornehmen zu mdssen.

4.2 Mieterhéhung nach § 10 WoBindG

Der Vermieter ist bei offentlich geférdertem, preisgebundenem Wohnraum berechtigt, die Kosten-
miete einseitig um den Zuschlag nach § 28 Abs. 4 11. BV zu erhéhen, wenn die im Mietvertrag ent-
haltene Klausel tiber die Abwélzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter unwirksam ist.®> Dem
steht auch der Ausschlusstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 1 NMV nicht entgegen.

Auch ein Schadensersatzanspruch der Mieter wegen Verwendung einer unwirksamen Mietvertrags-
klausel hindert die Mieterh6hung nicht.2 Zwar kann sich der Verwender Allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen durch die Verwendung unwirksamer Klauseln schadensersatzpflichtig machen, wenn der
Vertragspartner in Unkenntnis der Unwirksamkeit der Klausel Aufwendungen tétigt.2* Darum geht
es hier indessen nicht, wenn der Mieter als Schaden den Nachteil geltend macht, dass ihm wegen der
Unwirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel hohere Aufwendungen entstehen, als es der Fall wa-
re, wenn sie aufgrund einer wirksamen Klausel die Schénheitsreparaturen in Eigenregie ausfiihren
konnten. Der Mieter hat keinen Anspruch darauf, so gestellt zu werden, wie wenn der Vermieter eine
wirksame Schonheitsreparaturklausel verwendet hatte. Die im Falle ihrer Verletzung zum Schadens-
ersatz fuhrende Pflicht des Verwenders Allgemeiner Geschéftsbedingungen geht dahin, die Verwen-
dung unwirksamer Klauseln zu unterlassen; eine positive Pflicht zur Verwendung (wirksamer) All-
gemeiner Geschaftsbedingungen trifft ihn dagegen nicht. Der Mieter kann daher nur verlangen, so
gestellt zu werden, wie wenn der Vermieter die Verwendung der unwirksamen Renovierungsklausel
unterlassen hétte. Auch in diesem Fall wére der Vermieter aber berechtigt gewesen, die Kostenmiete
um einen Zuschlag fur die Kosten der Schonheitsreparaturen zu erhéhen. Davon abgesehen ist fiir

18 BGH v. 14.12.2010 - VIII ZR 198/10, WuM 2011, 96 = ZMR 2011, 369; BGH v. 14.12.2010 - VIII ZR 218/10, WuM 2011, 212 =
GE 2011, 477.

19 BGH v. 24.3.2010 - VIII ZR 177/09, WuM 2010, 296.
20 BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 6/10, WuM 2011, 112 = GE 2011, 478 = ZMR 2011, 457 = NZM 2011, 478.
2L BGH v. 27.5.2009 - VIII ZR 302/07, BGHZ 181, 188 Rz. 10 m.w.N.
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den von dem Mieter geltend gemachten Schaden die VVerwendung der unwirksamen Re- 10
novierungsklausel durch den Vermieter nicht kausal, wenn der Vermieter dem Mieter

zuvor eine Anderung des Mietvertrages durch Vereinbarung einer wirksamen Schonheitsreparatur-
klausel angeboten hat. Durch die Annahme dieses Angebots hatte der Mieter die angekiindigte Miet-
erhdhung abwenden und sich die Mdglichkeit sichern kdnnen, die Schonheitsreparaturen auch kinf-
tig kostengiinstig in Eigenregie auszufihren.

4.3 Verjahrung der Ersatzanspriiche des Mieters

GemaR § 548 Abs. 2 BGB verjahren Anspruche des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen oder auf
Gestattung der Wegnahme einer Einrichtung in sechs Monaten nach der Beendigung des Mietver-
haltnisses. In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur ist streitig, ob unter diese
Vorschrift auch Ersatzanspriiche des Mieters wegen Schonheitsreparaturen fallen, die er in Unkennt-
nis der Unwirksamkeit einer Renovierungsklausel ausgefiihrt hat.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass § 548 Abs. 2 BGB auf derartige Anspriiche des Mie-
ters weder direkt noch analog Anwendung finde, sondern die allgemeine Verjahrungsfrist von drei
Jahren mafgeblich sei.?? Dies wird vor allem damit begriindet, dass § 548 Abs. 2 BGB die kurze
Verjahrung nur fur Anspriche des Mieters wegen Aufwendungen - im Sinne freiwilliger Vermo-
gensopfer - anordne; fur Schadensersatzanspriiche sowie fur Bereicherungsanspriiche aufgrund einer
Leistungskondiktion gelte die Vorschrift hingegen nicht. Es bestehe auch kein Anlass, die Position
des vertragstreuen Mieters zu schwachen, der in Unkenntnis der Unwirksamkeit der vom Vermieter
verwendeten Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine Renovierung ausgefiinrt habe.z Im Ubrigen
ergebe sich ein Wertungswiderspruch, weil fir Ersatzanspriiche des Mieters wegen nachvertraglich
getatigter Aufwendungen die Regelverjahrung anzuwenden sei.?* SchlieRlich wird darauf hingewie-
sen, dass die Rechtsfolge des § 548 Abs. 2 BGB nicht auf Ersatzanspriiche des Mieters fur wéhrend
der Mietzeit vorgenommene Schonheitsreparaturen passe, die am Ende des Mietverhaltnisses bereits
abgewohnt seien.®

Die Gegenmeinung sieht Schonheitsreparaturen als "Aufwendungen” im Sinne des § 548 Abs. 2
BGB an und wendet deshalb auf daraus resultierende Ersatzanspriche die kurze Verjahrung an.?
Diese Auffassung stellt vor allem auf den Zweck des § 548 BGB ab, der auf eine mdglichst schnelle
Klarung der wechselseitigen Anspriiche im Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsache gerich-
tet sei. Der Begriff der Aufwendung sei deshalb weit zu verstehen und erfasse sdmtliche vermo-
genswerte Malinahmen, die den Bestand der Mietsache erhalten, wiederherstellen oder verbessern.?”

2 Eisenschmid, WuM 2010, 459, 469 f.; Blank, NZM 2010, 97, 102 und WuM 2010, 234 f.; Jacoby, ZMR 2010, 335, 338; Wiek,
WuM 2010, 535, 536 f.; Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., § 548 Rn. 10.

23 Wiek, WuM 2010, 535, 537; Blank, WuM 2010, 234 f.
24 Wiek, WuM 2010, 535, 537.
%5 Jacoby, ZMR 2010, 335, 337.

% |G Kassel, NZM 2010, 860, 861 f.; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 548 Rz. 24; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10.
Aufl., § 548 BGB Rz. 49; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, § 548 BGB Rz. 10; Bamberger/Roth/Ehlert, 2. Aufl., §
548 BGB Rz. 37; Roth, NZM 2011, 62, 64; Gsell, NZM 2010, 71, 76; Lehmann-Richter, NZM 2009, 761, 763; Kinne, GE 2009,
358, 360 f.; Paschke, WuM 2008, 647, 652; Klimke/Lehmann-Richter, WuM 2006, 653, 655.

27 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 548 BGB Rz. 48
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Der letztgenannten Ansicht folgt der BGH.?® Der VIII. Senat hat bereits zu § 558 BGB 11
a.F., der Vorgangervorschrift des jetzigen § 548 BGB, entschieden, dass mit dem damals
verwendeten Begriff der "Verwendungen" alle Aufwendungen zu verstehen sind, die das Grundsttick
in seinem Bestand verbessern.?® Fir den Begriff der "Aufwendungen” im jetzigen § 548 BGB qilt
nichts anderes, da mit der entsprechenden Anderung durch das Mietrechtsreformgesetz keine inhalt-
liche Anderung beabsichtigt war.®

Vom Mieter durchgefiihrte Schonheitsreparaturen dienen der Verbesserung der Mietsache und sind
deshalb Aufwendungen im Sinne des § 548 Abs. 2 BGB. Anspriiche, die der Mieter wegen der
Durchfiihrung solcher Arbeiten gegen den Vermieter erhebt, fallen somit unter die kurze Verjahrung
des 8 548 Abs. 2 BGB. Auf die rechtliche Einordnung des vom Mieter geltend gemachten Anspruchs
kommt es dabei nicht an. Denn die kurze Verjahrungsfrist findet auch dann Anwendung, wenn der
Mieter den Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen nicht oder nicht nur auf gesetzliche Vor-
schriften des Mietrechts stiitzt, sondern sich auf mietvertragliche Vereinbarungen, Geschaftsfiilhrung
ohne Auftrag oder ungerechtfertigte Bereicherung beruft.3

Die kurze Verjahrung des § 548 Abs. 2 BGB findet ihre Rechtfertigung zum Einen darin, dass nach
Beendigung des Mietverhéltnisses alsbald Klarheit Uber bestehende Anspriiche im Zusammenhang
mit dem Zustand der Mietsache erreicht werden soll.> Zum Anderen dient die in 8 548 Abs. 2 BGB
getroffene Spezialregelung auch dem Zweck, das laufende Mietverhaltnis nicht unnétig mit Ausei-
nandersetzungen zu belasten.®® Hieraus folgt, dass samtliche Anspriiche, die der Mieter wegen der
Durchfuhrung von Schonheitsreparaturen gegen den Vermieter erhebt, nach § 548 BGB und nicht
nach 8§ 199, 195 BGB verjéhren, mithin auch der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
nach § 812 Abs. 1 BGB (Leistungskondiktion), der dem Mieter, der aufgrund einer unwirksamen
Vertragsklausel renoviert hat, nach der Rechtsprechung des Senats zusteht.** Auch flr einen etwai-
gen Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, 8 311 Abs. 2 BGB, der bei schuldhafter
Verwendung unwirksamer Schonheitsreparaturklauseln in Betracht kommen kann, findet die kurze
Verjahrung des 8 548 Abs. 2 BGB Anwendung.

Die kurze Verjahrung gilt auch fur den Zahlungsanspruch des Mieters aus § 812 BGB, der sich dar-
aus ergibt, dass er an den Vermieter zum Ausgleich der vermeintlichen Renovierungspflicht einen
Geldbetrag bezahlt.®

5 Miete
5.1 Zahlung im Lastschriftverfahren

Im Formularvertrag kann vereinbart werden, dass die Miete durch Bankeinzugsverfahren zu zahlen
ist. Die Zahlung durch Teilnahme am Abbuchungsverfahren ist formularvertraglich nicht verein-

28 BGH v. 4.5.2011 — VIII ZR 195/10, MDR 2011, 777 = WuM 2011, 363 = GE 2011, 813 = ZMR 2011, 705 = NZM 2011, 452.
2 BGH v. 2.10.1985 - VIII ZR 326/84, NJW 1986, 254 unter 2 a.

30 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 45.

S1BGH v. 13.2.1974 - VIII ZR 233/72, NJW 1974, 743 unter I11.

32 BT-Drucks. 14/4553, S. 45.

33 BGH v. 28.5.2008 - V11l ZR 133/07, NZM 2008, 519 Rn. 16; Gsell, NZM 2010, 71, 77.

34 vgl. BGH v. 27.5.2009 - VIII ZR 302/07, BGHZ 181, 188 Rz. 24.

% LG Berlinv. 11.3.2011 — 63 S 277/10, WuM 2011, 10.
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bar.3¢ Die formularméRige Verpflichtung zur Einzugsermdchtigung ist zuléssig. Gleich- 12
wohl kann die Klausel unwirksam werden, wenn sie mit einer Regelung kombiniert ist,

nach der der Vermieter Zahlungen des Mieters beliebig verrechnen darf (Versto3 gegen das Transpa-
renzgebot)3’ oder den Mieter Uber seine Widerrufsmoglichkeit nicht aufklart.3® Berechtigt die Klau-
sel den Vermieter auch zum Einzug von Einmalzahlungen (z.B. Betriebskostennachforderungen),?
muss sie die Mdglichkeit vorsehen, dass zwischen Zugang der Rechnung und dem Einzug des Rech-
nungsbetrages mindestens 5 Werktage liegen. Denn nach Auffassung des BGH bendtigt ein Kunde
diese Zeit, um die Rechnung zu prifen und ggf. fiir ausreichende Deckung des Kontos zu sorgen.*°

Erfolgt die Zahlung im Lastschrifteinzugsverfahren, kann der Lastschrift solange widersprochen
werden, wie der Schuldner (Mieter) die Abbuchung nicht genehmigt hat (sog. Genehmigungstheo-
rie*). Erfolgt der Widerruf nach Ablauf von sechs Wochen, muss die Bank des Schuldners die Zah-
lung seinem Konto erst gutschreiben, wenn sie eine Erstattung von der Glaubigerbank erhalten hat.
Vorher erfolgt die Erstattung allein aufgrund des Widerspruchs.

Die den Widerspruch ausschlielende Genehmigung kann auch konkludent erteilt werden. Eine sol-
che Genehmigung kommt dann in Betracht, wenn es sich fir die Zahlstelle erkennbar um regelméaRig
wiederkehrende Lastschriften aus Dauerschuldverhéltnissen, laufenden Geschéaftsbeziehungen oder
zum Einzug von wiederkehrenden Steuervorauszahlungen und Sozialversicherungsbeitrdgen handelt,
die der Kontoinhaber in der Vergangenheit bereits einmal genehmigt hat. Erhebt der Schuldner in
Kenntnis eines erneuten Lastschrifteinzugs, der sich im Rahmen des bereits Genehmigten bewegt,
gegen diesen nach einer angemessenen Uberlegungsfrist keine Einwendungen, kann auf Seiten der
Zahlstelle die berechtigte Erwartung entstehen, auch diese Belastungsbuchung solle Bestand haben.
Eine solche Annahme ist vor allem deshalb gerechtfertigt, weil die Zahlstelle beim Einzugserméch-
tigungsverfahren in der derzeitigen rechtlichen Ausgestaltung zwar einerseits - fur den Kontoinhaber
erkennbar - auf seine rechtsgeschaftliche Genehmigungserklarung angewiesen ist, um die Buchung
wirksam werden zu lassen, das Verfahren aber andererseits darauf ausgelegt ist, dass der Kontoinha-
ber keine ausdriickliche Erklarung abgibt. In einer solchen Situation sind an eine Genehmigung
durch schlissiges Verhalten keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn das Konto im unternehmerischen Geschaftsverkehr gefiihrt wird. In diesem Fall kann die Zahl-
stelle damit rechnen, dass die Kontobewegungen zeitnah nachvollzogen und uberpriift werden®.

Gleiches gilt im Grundsatz auch bei Lastschriftabbuchungen vom Konto eines Verbrauchers, denen
wiederkehrende und im Wesentlichen gleichbleibende Forderungen aus Dauerschuldverhaltnissen
zugrunde liegen*®. Wie bei einem Unternehmer ist bei einem Verbraucher fiir eine konkludente Ge-
nehmigung zunéchst erforderlich, dass der Kontoinhaber den die Belastungsbuchung ausweisenden

3 |G Koln, WuM 1990, 380; AG Kdéln, WuM 2000, 209; AG Freiburg, WuM 1987, 51
87 LG KolIn v. 16.5.2002- 1 S 205/01, NZM 2002, 780.

38 LG Frankfurt/O. v. 22.7.2003 — 12 O 58/03, ZMR 2003, 741.

39 Borstinghaus, NZM 2003, 829, 831.

40 BGH v. 23.1.2003 — I11 ZR 54/02, NZM 2003, 367.

4 BGH v. 26.10.2010 - XI ZR 562/07, BGHZ 186, 269 Rz. 11 m.w.N.

42 ygl. BGH v. 20.7.2010 - XI ZR 236/07, BGHZ 186, 269 Rz. 48; BGH v. 26.10.2010 - XI ZR 562/07, WPM 2010, 2307 Rz. 21;
BGH v. 23.11.2010 - XI ZR 370/08, WPM 2011, 63 Rz. 16; BGH v. 25.1.2011 - XI ZR 171/09, WPM 2011, 454 Rz. 20; BGH v.
1.3.2011 - XI ZR 320/09, WPM 2011, 743 Rz. 13.

4 BGH v. 3.5.2011 — XI ZR 152/09, GE 2011, 1078.
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Kontoauszug bzw. eine entsprechende elektronische Kontomitteilung erhalten hat. Wie 13

bei einem Unternehmer kommt es auch bei einem Verbraucher auf die Umsténde des

Einzelfalls an, um die Frage beantworten zu kdnnen, ab welchem Zeitraum nach Erhalt des Konto-
auszugs bzw. der Kontomitteilung die kontofiihrende Bank von einer konkludenten Genehmigung
der daraus ersichtlichen Lastschriftabbuchungen ausgehen kann. Anders als bei einem Unternehmer
kann die kontofiihrende Bank aber bei einem Verbraucher nicht ohne weiteres davon ausgehen, dass
die Kontobewegungen zeitnah nachvollzogen und Uberpriift werden. Bei einem Verbraucher muss
vielmehr anhand konkreter Anhaltspunkte fur die Bank erkennbar sein, dass der Kontoinhaber die
Uberpriifung vorgenommen hat. Erst dann und nach Ablauf einer angemessenen Uberlegungsfrist
kann sie davon ausgehen, dass er keine Einwendungen gegen die aus dem Kontoauszug ersichtlichen
Buchungen erhebt. In der Regel kann die Bank aber spatestens dann, wenn der Verbraucher bei mo-
natlichen und im wesentlichen gleich hohen Lastschriftabbuchungen bereits Kontoausziige tiber bzw.
die Mitteilung von zwei Folgeabbuchungen erhalten hat, davon ausgehen, dass in Bezug auf die
mindestens zwei Monate zuriickliegende Abbuchung keine Einwendungen erhoben werden.

Auch bei einem Verbraucher kann regelméagig eine konkludente Genehmigung nach den Umsténden
des Einzelfalls gegeben sein, wenn in Kenntnis erfolgter Abbuchungen zeitnah durch konkrete Ein-
zahlungen oder Uberweisungen eine Kontodeckung fiir weitere Dispositionen sichergestellt wird*.

5.2 Aufrechnungsverbot

In dem von einem Architekt gestellten Architektenvertrag war die Klausel enthalten:

., Eine Aufrechnung gegen Honoraranspriiche ist nur mit einer unbestrittenen oder rechts-

Krdftig festgestellten Forderung zuldssig. *

Der BGH* halt die Klausel entgegen einer vielfach in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
vertretenen Auffassung*® gemaR § 9 Abs. 1 AGBG (= § 307 BGB) fiir unwirksam. Denn sie benach-
teiligt den Vertragspartner des verwendenden Architekten entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen.

Eine solche Benachteiligung liegt vor, wenn der Besteller durch das Verbot der Aufrechnung in ei-
nem Abrechnungsverhaltnis eines Werkvertrages gezwungen wirde, eine mangelhafte oder unfertige
Leistung in vollem Umfang zu vergiten, obwohl ihm Gegenanspriiche in Hohe der Méngelbeseiti-
gungs- oder Fertigstellungskosten zustehen*’. Denn hierdurch wiirde in das durch den Vertrag ge-
schaffene Aquivalenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistung in fiir den Besteller unzumutbarer
Weise eingegriffen.

Die synallagmatische Verknipfung der Werklohnforderung mit der Forderung auf mangelfreie Er-
fallung des Vertrages findet zunéchst ihren Ausdruck in einem Leistungsverweigerungsrecht des
Bestellers im Falle einer mangelhaften oder nicht fertig gestellten Leistung, 8 320 Abs. 1 BGB. Der
Besteller kann sich im Prozess mit dem Leistungsverweigerungsrecht verteidigen mit der Folge, dass

4 vgl. BGH v. 26.10.2010 - X1 ZR 562/07, WPM 2010, 2307 Rz. 23; BGH v. 23.11.2010 - XI ZR 370/08, WPM 2011, 63 Rz. 20;
BGH v. 25.1.2011 - XI ZR 171/09, WPM 2011, 454 Rz. 21; BGH v. 22.2.2011 - XI ZR 261/09, WPM 2011, 688 Rz. 24 f.

%S BGH v. 7.4.2011 — VII ZR 209/07, MDR 2011, 652 = ZMR 2011, 541 mit Anm. Niebling, ZMR 2011, 620.

46 OLG Hamm, BauR 2004, 1643, 1645 m.w.N.

47 vgl. BGH v. 23.6.2005 - VII ZR 197/03, BGHZ 163, 274, 279; OLG Frankfurt, OLGR 2008, 665; Hensen in Ul-
mer/Brander/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., § 309 Nr. 3 BGB Rz. 7 m.w.N.; Kessen, BauR 2005, 1691, 1693 ff.
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die Werklohnforderung ganz oder teilweise nicht durchsetzbar ist. Dies kann in Allge- 14
meinen Geschéftsbedingungen nicht ausgeschlossen werden (8 11 Nr. 2a AGBG, 8 309

Nr. 2a BGB). Es wére ein nicht hinnehmbares Ergebnis, wenn eine aus dem Leistungsverweige-
rungsrecht erwachsene auf Zahlung gerichtete Gegenforderung dazu fiihren wiirde, dass der Werk-
lohn nunmehr durchsetzbar ist*®.

Aus diesen Griinden hat der BGH bereits entschieden, dass ein VVorbehaltsurteil grundsatzlich nicht
erlassen werden darf, wenn damit eine Werklohnforderung zugesprochen wird und zur Aufrechnung
gestellte Anspriiche auf Zahlung der Méngelbeseitigungskosten oder der Fertigstellungsmehrkosten
dem Nachverfahren vorbehalten werden. Dies wirde namlich zu einer vorubergehenden Aussetzung
der Wirkung einer materiell-rechtlich begrindeten Aufrechnung fuhren und hétte zur Folge, dass der
Kléger einen Titel Uber eine Forderung erhalt, die tatsachlich infolge der Aufrechnung nicht be-steht.
Diese Wirkung ist grundsatzlich nicht gerechtfertigt, wenn der Besteller gegentiber einer Werklohn-
forderung mit Anspriichen aufrechnet, die dazu dienen, das durch den Vertrag geschaffene Aquiva-
lenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistung herzustellen*®.

Ein Aufrechnungsverbot fuhrt in noch stérkerer Weise als ein VVorbehaltsurteil zu einer Aufldsung
der synallagmatischen Verbundenheit der genannten gegenseitigen Forderungen. Diese Wirkung
waére anders als bei einem Vorbehaltsurteil nicht nur voriibergehend, sondern sogar endgiltig. Des-
halb gilt hier erst recht, dass dies in den genannten Féllen nicht gerechtfertigt ist und den Besteller
deshalb unangemessen benachteiligt.

Auch in einem Architektenvertrag konnen dem Besteller wegen Mangeln der Leistung des Architek-
ten Anspriche auf Schadensersatz zustehen, die darin bestehen, die Kosten zur Beseitigung der
Mangel des Architektenwerkes (etwa die Uberarbeitung einer fehlerhaften Planung) oder die Fertig-
stellungsmehrkosten (etwa die notwendige Beauftragung eines weiteren Architekten mit denselben
Leistungen) erstattet zu bekommen. Durch die Klausel wird die Aufrechnung mit jeder Forderung
fiir unzulassig erklart, es sei denn, sie ist unbestritten oder rechtskraftig festgestellt. Damit umfasst
das Aufrechnungsverbot auch derartige in einem engen synallagmatischen Verhaltnis zur Werklohn-
forderung stehende Ersatzanspriiche wegen Mangelbeseitigungskosten und Fertigstellungsmehrkos-
ten. Die Klausel fuhrt daher aus den dargelegten Griinden zu einer unangemessenen Benachteiligung
des Bestellers.

Es kann dahinstehen, ob der Ausschluss der Mdglichkeit der Aufrechnung mit Anspriichen, die nicht
auf die Fertigstellungsmehrkosten oder die Mangelbeseitigungskosten des Architektenwerkes gerich-
tet sind, zulassig ware. Denn jedenfalls umfasst die Klausel alle Gegenanspriiche unterschiedslos.
Sie kann nicht hinsichtlich des Ausschlusses der Aufrechnung von unbedenklichen Gegenforderun-
gen aufrechterhalten werden®. Dies ist wegen des fiir Allgemeine Geschaftsbedingungen allgemein
zu beachtenden Verbots einer geltungserhaltenden Reduktion® unméglich. Somit fehlt es in jedem
Fall an einem wirksam vereinbarten Ausschluss der Aufrechnung auch insoweit, als es um solche
Schadensersatzanspriiche geht, wie sie hier von den Beklagten geltend gemacht werden.

48 vgl. BGH v. 24.11.2005 - VIl ZR 304/04, BGHZ 165, 134, 137.

49 BGH v. 24.11.2005 - VII ZR 304/04, BGHZ 165, 134; BGH v. 27.9.2007 - VIl ZR 80/05, BauR 2007, 2052 = NZBau 2008, 55 =
ZfBR 2008, 39.

%0 vgl. Kessen, BauR 2005, 1691, 1695 f.
5L st. Rspr., vgl. zuletzt BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 86/10, NJW 2011, 597 Rz. 16.
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Fur die Gewerberaummiete besteht eine gegenlaufige Rechtsprechung®?. Diese wird als 15
tiberholt angesehen®,

5.3 Vorfélligkeit in Altmietvertragen

Wegen Art. 229 § 3 Abs. 1 Nr. 7 EGBGB qilt flr die Falligkeit der Miete bei Vertragen, die vor dem
1.9.2001 geschlossen wurden, nach wie vor § 551 Abs. 1 BGB a.F. Danach ist die Miete grundsétz-
lich (monatlich) nachtraglich zu entrichten. Es entsprach aber einer fast allgemeinen Praxis, im
Mietvertrag sog. Vorfalligkeitsklauseln zu regeln, die bestimmten, dass die Miete monatlich im Vo-
raus, spatestens bis zum dritten Werktag zu leisten sei. Derartige Klauseln waren nach 8 9 AGBG (8
307 Abs. 1 BGB) unwirksam, wenn gleichzeitig eine Klausel die Aufrechnung auf unbestrittene oder
rechtskraftig festgestellte Forderungen beschrankte.>* Denn dadurch wird das Insolvenzrisiko auf
den Mieter in unangemessener Weise uUberburdet, weil er wegen seines Ruckforderungsanspruchs,
der aus einem Mangel im laufenden Monat nach der vorfalligen Zahlung entsteht, auf den Klageweg
angewiesen ist.

Eine derartige, den Mieter unangemessen benachteiligende und deshalb zur Unwirksamkeit der Vo-
rauszahlungsklausel fuhrende Kombination von Aufrechnungsklausel und Vorauszahlungsklausel
liegt aber nicht vor, wenn die verwendete Aufrechnungsklausel lediglich verlangt, dass der Mieter
die Absicht der Aufrechnung einen Monat vor der Falligkeit der Miete anzeigt>®. Damit wird der
Mieter namlich nicht wegen einer Minderung auf den Klageweg verwiesen. Zwar kann er bei einem
im laufenden Monat nach Zahlung der Miete erstmals auftretenden Mangel die Minderung fiir diesen
Monat erst bei der Mietzahlung fur den Gbernachsten Monat berticksichtigen, weil er die Aufrech-
nung mit einem Bereicherungsanspruch wegen der im Hinblick auf die Minderung tiberzahlten Mie-
te zunachst mit der vereinbarten Monatsfrist ankiindigen muss. Eine bloRe Verschiebung des Minde-
rungsrechts um ein oder zwei Monate stellt aber keine unangemessene Benachteiligung des Mieters
dar®®.

5.4 Anderung der Mietstruktur im preisgebundenen Wohnraum

Der Vermieter von preisgebundenem Wohnraum konnte zunéchst die Betriebskosten in die Durch-
schnittsmiete einrechnen. Diese Mdoglichkeit ist auf Grund der am 1. Mai 1984 in Kraft getretenen
Anderung des § 20 NMV mit Ablauf der Ubergangsfrist des § 25b NMV (31. Dezember 1985) ent-
fallen. Seither kann der Vermieter preisgebundenen Wohnraums Betriebskosten nur als gesondert
abzurechnende Kosten auf den Mieter abwalzen. Insoweit kann die bisherige Mietstruktur fur die
Zukunft vom Vermieter durch einseitige Erklarung nach 8 10 WoBindG geéndert werden, indem er
die bisher in der Grundmiete enthaltenen Betriebskosten herausrechnet und diesen Betrag als Vo-
rauszahlung auf die nunmehr zwingend abzurechnenden Betriebskosten erhebt.5

52 BGH v. 20.6.1984 - VIII ZR 337/82 , MDR 1985, 50 = NJW 1984, 2405 = ZMR 1985, 60, 63; OLG Dsseldorf, ZMR 1997, 466,
467.

53 Niebling, ZMR 2011, 620.

5 BGH v. 26.10.1994 - VIII ARZ 3/94, WuM 1995, 28 = MDR 1995, 142 = ZMR 1995, 60.
%5 BGH v. 4.5.2011 — VIII ZR 191/10, NZM 2011, 579 = ZMR 2011, 708.

% BGH v. 14.11.2007 - VIl ZR 337/06, WuM 2008, 152 Rz. 15.

5" BGH v. 14.4.2010 - VIII ZR 120/09, NJW 2010, 1744 Rz. 14 m.w.N.
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Einem Vermieter preisgebundenen Wohnraums ist danach generell die Moglichkeit zur 16
Erhohung der Miete ertffnet, wenn der Mieter nur zur Entrichtung eines geringeren als

des nach dem Gesetz zuldssigen Entgelts verpflichtet ist.®® Dies schlieft die Moglichkeit ein, Be-
triebskosten, deren Umlage im Mietvertrag nicht vereinbart ist, generell durch Erklarung nach § 10
Abs. 1 WoBindG fir die Zukunft auf den Mieter umzulegen. Hierzu gentigt die Ubermittlung einer
formell ordnungsgemaRen Betriebskostenabrechnung. Denn aus einer solchen Erkl&rung kann der
Mieter ersehen, welche Betriebskosten der Vermieter nunmehr geltend macht und mit welchen Kos-
ten er insoweit flr die Zukunft rechnen muss.>® Zur Umstellung der Mietstruktur dahin, dass die KIa-
ger die Betriebskosten im Sinne von § 27 1I. BV gesondert zu tragen haben, bedarf es deshalb nicht
notwendig einer entsprechenden Vereinbarung der Mietvertragsparteien. Vielmehr kann die Umstel-
lung, da die Ubergangsregelung des § 25b NMV mit keiner Ausschlussfrist verbunden war, auch
schon dadurch erfolgen, dass der Vermieter im Zusammenhang mit einer Erklarung uber die Ande-
rung der Mieththe dem Mieter unter Bezugnahme auf die Anlage 3 zu § 27 Il. BV den Umfang der
umzulegenden Betriebskosten und die Hohe der ungefahr zu erwartenden Kosten durch den Gesamt-
betrag der geforderten Vorauszahlungen mitteilt.®® Hierzu reicht es aus, dass der Vermieter diese
Kosten abweichend von der im Mietvertrag urspriinglich getroffenen Vereinbarung in einer Zeit, in
der die Wohnungsbindung (noch) bestanden hat, umlegte und gegenuber dem Vermieter abrechnete.

6 Gewahrleistung
6.1 Darlegungslast bei Mangeln

Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist dann schlissig und erheblich, wenn die Partei
Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das gel-
tend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe néhe-
rer Einzelheiten ist nicht erforderlich, soweit diese fiir die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind®*
Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des tatsachlichen VVorbringens der Partei
zu entscheiden, ob die gesetzlichen VVoraussetzungen flr das Bestehen des geltend gemachten Rechts
vorliegen®. Sind diese Anforderungen erfiillt, ist es Sache des Tatrichters, in die Beweisaufnahme
einzutreten und dabei ggfs. die benannten Zeugen oder die zu vernehmende Partei nach weiteren
Einzelheiten zu befragen oder einem Sachverstandigen die beweiserheblichen Streitfragen zu unter-
breiten®?,

Da die Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes eintritt, geniigt der Mieter seiner Darle-
gungslast schon mit der Darlegung eines konkreten Sachmangels, der die Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgeméalen Gebrauch beeintrachtigt; das MaR der Gebrauchsbeeintrachtigung (oder einen

%8 BGH v. 16.3.2011 - VIII ZR 121/10, WuM 2011, 280 = GE 2011, 10.
59 BGH v. 14.4.2010 - VIl ZR 120/09, NJW 2010, 1744 Rz. 15 m.w.N.
80 vgl. BGH v. 23.2.2010 - VIII ZR 199/09, WuM 2010, 294 Rz. 5.

61 vgl. BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984, 2888 unter Il 1a; BGH v. 21.1.1999 - VIl ZR 398/97, NJW 1999, 1859 unter II
2 amw.N.; BGH v. 1.6.2005 - XII ZR 275/02, NJW 2005, 2710 unter Il 2 a; BGH v. 21.5.2007 - Il ZR 266/04, NJW-RR 2007,
1409 Rz. 8; BGH v. 12.6.2008 - V ZR 221/07, WPM 2008, 2068 = juris Rz. 6 f.

62 BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298; BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83,
NJW 1984, 2888 m.w.N.; BGH v. 13.12.2002 - V ZR 359/01, NJW-RR 2003, 491 unter Il 2 a.

83 vgl. BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984, 2888 unter 11 1 b; BGH v. 21.1.1999 - VII ZR 398/97, unter 11 2 b.
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bestimmten Minderungsbetrag) braucht er hingegen nicht vorzutragen®. Von ihm ist 17
auch nicht zu fordern, dass er tiber eine hinreichend genaue Beschreibung der Mangeler-
scheinungen ("Mangelsymptome™) hinaus die - ihm hdufig nicht bekannte - Ursache dieser Sympto-
me bezeichnet®.

Gegen diese beschriebenen Anforderungen wird verstoRen, wenn Vortrag des Mieters verlangt wird

e zum Umfang und zur Intensitat der Gebrauchsbeeintrdchtigungen

e zu Mangelursachen (Art der Fehlfunktion bei der Heizung; Zusammenhang zwischen Bade-
zimmerabfluss und geriigten Fakalgeriichen)

e zur detaillierten Beschreibung der Méngel (z.B. Umfang der Durchrostung und Undichtigkeit
des Zuleitungsrohrs zum WC; Umstande des Vertragsschlusses uber ein Recht zur Garten-
mitbenutzung).

Die gilt umso mehr, wenn der Mieter unter VVorlage eines Lichtbildes darlegt, dass ein Badewannen-
abfluss offen im Fliesenboden verlegt sei, weswegen nach Benutzung des Badezimmers unange-
nehme Fakalgeriiche entstiinden®®. Der Mieter hat damit ausreichend eine unsachgeméaRe Installation
des Badewannenabflusses und ein damit nach seiner Auffassung verbundenes Auftreten von unan-
genehmen Gerlichen dargetan. Weitere Einzelheiten, wie etwa die Schilderung der Intensitat und der
Héufigkeit entstehender Gerliche und die Darlegung eines Zusammenhangs zwischen Geruchsbil-
dung und offener Verlegung des Abflusses, sind von ihm nicht zu fordern. Diese Fragen sind im
Rahmen der Beweisaufnahme zu klaren.

Auch wenn der Mieter ein Zuleitungsrohr zum WC als "durchgerostet und undicht” beschrieben hat,
konnen keine weiteren Anforderungen gestellt werden®’. Ist ein Rohr "durchrostet”, weist es nicht
nur eine kleinere Roststelle auf, sondern hat seine urspriingliche Materialfestigkeit eingebifit. Au-
Rerdem ist es "undicht", was bedeutet, dass Wasser austritt®®,

Ebenso reicht es aus, wenn ein Mieter vortragt, der Heizkorper funktioniere nicht®. Von ihm kann
nicht gefordert werden, dass er die Art der Fehlfunktion oder gar die erzielten Temperaturen naher
darlegt. Die Riige, der Heizkdrper funktioniere nicht, ist bei verstandiger Wirdigung gleichbedeu-
tend mit der Aussage, das Gerat gebe keine Heizwérme ab. Der Mieter ist auch nicht deswegen ge-
halten, sein VVorbringen zu erganzen, weil der Vermieter einen Defekt des Heizkdrpers bestritten hat.
Denn eine Partei, die ein Recht beansprucht, ist nicht schon deshalb, weil der Gegner ihr Vorbringen
bestreitet, gezwungen, den behaupteten Sachverhalt in allen Einzelheiten wiederzugeben™.

Weiter werden die Substantiierungsanforderungen tberspannt, soweit der Vortrag, aus einer alten,
defekten Toilette im Keller mache sich durchdringender Fakalgeruch im Haus breit, als nicht ausrei-

64 ygl. BGH v. 27.2.1991 - XII ZR 47/90, NJW-RR 1991, 779 unter 2c; BGH v. 11.6.1997 - XII ZR 254/95, WuM 1997, 488 unter b
m.w.N.

8 vgl. BGH v. 3.7.1997 - VII ZR 210/96, NJW-RR 1997, 1376 unter Il 1; BGH v. 3.12.1998 - VII ZR 405/97, NJW 1999, 1330 unter
11 1; jeweils zum Beseitigungsverlangen von Bauméngeln.

6 BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298

57 BGH v. 25.10.2011 - VIl ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298.

8 BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298.

8 BGH v. 25.10.2011 - VIl ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298.

0 BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984, 2888 unter I 1 a; BGH v. 1.6.2005 - XII ZR 275/02, NJW 2005, 2710; BGH v.
12.6.2008 - V ZR 223/07, WPM 2008, 2068 Rz. 8.
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chend angesehen wird™. Es ist fur einen substantiierten Vortrag nicht erforderlich, dass 18

der Mieter die Dauer der Gerliche im Einzelnen schildert und zudem darlegt, ob von der
Geruchsentwicklung auch die von ihm genutzte Wohnung betroffen war. Durch den beschriebenen
und mit Lichtbildern belegten Zustand der Toilette im Keller hat er den in den hiervon ausgehenden
Geruchsbeeintrachtigungen liegenden Sachmangel hinreichend dargelegt. Diesem Vortrag ist zu
entnehmen, dass der beanstandete Zustand der Toilette erstmals mit E-Mail vom 22. Juni 2009 ge-
rigt worden und im Juli 2010 noch - durch Lichtbilder belegt - vorhanden war. Sein VVorbringen ist
auch nicht unbeachtlich, wenn er die konkrete Beeintrachtigung seiner z.B. im ersten Obergeschoss
gelegenen Wohnung nicht dargetan hat. Denn auch bei der Benutzung des Treppenhauses und des
Kellers mussen Fakalgeriiche von Mietern nicht hingenommen werden.

6.2 Mangel aus der Sphéare des Mieters

Ist die Stromversorgung der Wohnung infolge des Ausbaus der Messeinrichtung (Stromzahler) zeit-
weise unterbrochen, besteht ein Mangel der Mietsache, weil ihre Gebrauchstauglichkeit dadurch
beeintrachtigt ist, dass der Mieter ohne die Messeinrichtung keinen Strom von einem (neuen) Ver-
sorger beziehen kann. Insoweit ist zu beachten, dass nur der Vermieter als Grundstiickseigentiimer
und Anschlussnehmer geméR § 2 Abs. 1 der Niederspannungsanschlussverordnung (NAV) gegen-
uber dem Netzbetreiber Anspruch auf Herstellung eines Netzanschlusses einschlieRlich des Einbaus
eines Stromzahlers hat. Der Netzanschluss beginnt gemall 8 5 NAV an der Abzweigung des Nieder-
spannungsnetzes und endet grundsétzlich mit der Hausanschlusssicherung. Der Stromzéhler als Mes-
seinrichtung, fur den der Vermieter/Gebdudeeigentimer als Anschlussnehmer gemall § 22 Abs. 1
NAYV einen Zahlerplatz vorzusehen hat, gehort zum Netzanschluss und verbleibt im Eigentum des
Netzbetreibers. Demgegentber ist der Mieter lediglich Anschlussnutzer i.S.v. 8 1 Abs. 3 NAV und
kann vom Netzbetreiber nicht die Herstellung eines Netzanschlusses einschlieRlich des Einbaus ei-
nes Stromzahlers verlangen.

Dieser Mangel fuhrte jedoch nicht zu einer Minderung der Miete geméal? § 536 BGB.” Eine Minde-
rung ist ausgeschlossen, wenn ein Mangel der Sphére des Mieters zuzurechnen ist.”® Die Unterbre-
chung der Anschlussnutzung und die physische Trennung der Entnahmestelle der Wohnung des
Mieters vom Netz erfolgte auf eine entsprechende Mitteilung des Versorgers des Mieters, weil der
Mieter sich weigerte, dem Versorger die Kosten fiir die vorausgegangene Sperrung und Entsperrung
des Anschlusses in Hohe von 89,50 € zu erstatten, die wegen eines Zahlungsriickstands des Mieters
gegentber dem Versorger entstanden waren. Diese VVorgange ruhren ausschliellich aus dem Strom-
belieferungsverhéltnis des Mieters mit seinem Versorger her und sind seiner Sphére, nicht der Risi-
kosphére des Vermieters zuzurechnen.

6.3 Mangel durch Nichtrauchergesetz?

Unter einem Mangel im Sinne von § 536 Abs.1 S. 1 BGB ist die fiir den Mieter nachteilige Abwei-
chung des tatsachlichen Zustandes der Mietsache von dem vertraglich geschuldeten zu verstehen,
wobei sowohl tatsachliche Umsténde als auch rechtliche Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsache als

MBGH v. 25.10.2011 - VIl ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298.

72BGH v. 15.12.2010 - VIII ZR 113/10, WuM 2011, 97 = GE 2011, 261 = NZM 2011, 198 = ZMR 2011, 371.
3 MunchKomm/Haublein, 5. Aufl., § 536 BGB Rz. 32 m.w.N.; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 536 BGB Rz.
572.
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Mangel in Betracht kommen konnen’. Offentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse und 19
Gebrauchsbeschrankungen, die dem vertragsgemaRen Gebrauch eines Mietobjekts ent-
gegenstehen, begriinden allerdings nur dann einen Sachmangel im Sinne der 8§88 536 ff. BGB, wenn
sie auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsache beruhen und nicht in personlichen oder betriebli-
chen Umstanden des Mieters ihre Ursache haben™.

Ergeben sich aufgrund von gesetzgeberischen MafRnahmen wahrend eines laufenden Mietverhéltnis-
ses Beeintrachtigungen des vertragsméaiiigen Gebrauchs eines gewerblichen Mietobjekts, kann dies
nachtréaglich einen Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 S. 1 BGB begriinden’®. Voraussetzung hierfir
ist jedoch, dass die durch die gesetzgeberische MaRnahme bewirkte Gebrauchsbeschrankung unmit-
telbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage des Mietobjekts in Zusammen-
hang steht. Andere gesetzgeberische MalRnahmen, die den geschaftlichen Erfolg beeintrachtigen,
fallen dagegen in den Risikobereich des Mieters’’. Denn der Vermieter von Gewerberaumen ist ge-
maR § 535 Abs. 1 S. 2 BGB lediglich verpflichtet, den Mietgegenstand wéhrend der Vertragslaufzeit
in einem Zustand zu erhalten, der dem Mieter die vertraglich vorgesehene Nutzung erméglicht. Das
Verwendungsrisiko bezuglich der Mietsache tragt bei der Gewerberaummiete dagegen grundséatzlich
der Mieter’®. Dazu gehort vor allem das Risiko, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu konnen.
Erfallt sich die Gewinnerwartung des Mieters aufgrund eines nachtraglich eintretenden Umstandes
nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches Risiko des gewerblichen Mieters. Das gilt auch in
Féllen, in denen es durch nachtragliche gesetzgeberische oder behdrdliche MalRnahmen zu einer Be-
eintrachtigung des Gewerbebetriebs des Mieters kommt.

Unter diesen Voraussetzungen fiihrt das durch das Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-Pfalz einge-
fuhrte Rauchverbot in 6ffentlichen Gaststatten nicht zu einem Mangel des Mietgegenstandes im Sin-
ne von § 536 Abs. 1S. 1 BGB™.

Die mit dem gesetzlichen Rauchverbot zusammenhangende Gebrauchsbeschrankung beruht nicht
auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsache, sondern knupft an die betrieblichen Verhéltnisse
des Mieters an. Das Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-Pfalz unterstellt bestimmte Gebaude und
Gebaudeteile einem Rauchverbot und stellt dabei nicht auf die konkreten baulichen Gegebenheiten,
sondern auf die Nutzungsart der betroffenen Baulichkeiten ab. Zweck des Gesetzes ist der Schutz der
Bevolkerung vor den gesundheitlichen Belastungen durch das Passivrauchen (8 1 Abs. 1 NRauch-
SchG RP). Um diesen Schutz zu erreichen, ordnet das Gesetz fur ¢ffentliche Gebaude (8 2 NRauch-
SchG RP), Krankenh&duser und andere medizinische Einrichtungen (8 3 NRauchSchG RP), Schulen
und Einrichtungen der Jugendhilfe (88 4, 5 NRauchSchG RP), Alten- und Pflegeheime (8 6
NRauchSchG RP) und fir Gaststétten (§ 7 Abs. 1 NRauchSchG RP) ein Rauchverbot fur alle Perso-
nen an, die sich in diesen Einrichtungen aufhalten (vgl. 8 1 Abs. 2 NRauchSchG RP). Die baulichen

74 BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, 900; BGH v. 16.2.2000 - X1l ZR 279/97, NJW 2000, 1714, 1715.

5 vgl. BGH v. 15.10.2008 -XII ZR 1/07, NJW 2009, 124 Rz. 34; BGH v. 24.10.2007 - XII ZR 24/06, ZMR 2008, 274; BGH
v0.2.3.1994 - XII ZR 175/92, ZMR 1994, 253, 254; BGH v. 23.9.1992 - XII ZR 44/91, NJW 1992, 3226; BGH v. 11.12.1991 -
X1l ZR 63/90, WuM 1992, 583, 585; BGH v. 22.6.1988 -VIII ZR 232/87, NJW 1988, 2664.

76 vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., § 536 BGB Rz. 63.
T Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Miet- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 200.

8 vgl. BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, 901; BGH v. 26.5.2004 - X1l ZR 149/02, NJW-RR 2004, 1236; BGH v.
19.7.2000 - XII ZR 176/98, NJW-RR 2000, 1535, 1536; BGH v. 16.2.2000 - XII ZR 279/97, NJW 2000, 1714, 1716; BGH v.
29.9.1999 - XII ZR 313/98, NZM 2000, 36, 40.

BGH v. 13.7.2011 - XII ZR 189/09, ZMR 189/09.
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http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=XII%20ZR%20279/97
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202000,%201714
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=XII%20ZR%20313/98
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NZM%202000,%2036

Gegebenheiten der betroffenen Geb&ude oder Geb&udeteile sind fir die Geltung des 20
gesetzlichen Rauchverbots unerheblich. Mal3geblich sind allein die Art der Nutzung der
Gebaude und der Umstand, dass in den Einrichtungen Publikumsverkehr stattfindet.

Das gesetzliche Rauchverbot bezieht sich folglich auf die Art und Weise der Betriebsflihrung des
Mieters oder Mieters, betrifft also nur dessen betriebliche Verhaltnisse®. Fiir die Betriebsbezogen-
heit der Gebrauchseinschrankung spricht zudem, dass sich das Verbot primér an die Personen richtet,
die sich in den betroffenen Einrichtungen aufhalten (vgl. § 1 Abs. 2 NRauchSchG RP) und der Be-
treiber der Einrichtung nur als mittelbarer Adressat des Verbots fur dessen Umsetzung und Einhal-
tung verantwortlich ist, vgl. § 10 Abs. 1 Satz 1 NRauchSchG RP8,

Bei dem Erlass des Nichtraucherschutzgesetzes Rheinland-Pfalz handelt es sich daher um eine Ge-
setzesanderung, die, vergleichbar einer nachtraglichen Anderung der Sperrzeit®?, allein in das wirt-
schaftliche Risiko des Mieters fallt®3,

Ein Schadensersatzanspruch ergibt sich auch nicht daraus, dass der Vermieter der Aufforderung des
Mieters nicht nachkommt, die baulichen Voraussetzungen zu schaffen, um in der Gaststatte einen
Raucherbereich einzurichten. Nach § 536a Abs. 1 Alt. 3 BGB kann der Mieter Schadensersatz ver-
langen, wenn der Vermieter mit der Beseitigung eines Mangels in Verzug kommt. Diese Vorausset-
zung ist vorliegend nicht erfiillt.

Zwar kann nach 8 7 Abs. 2 und 3 NRauchSchG RP der Betreiber einer Gaststatte das Rauchen er-
lauben, wenn besondere im Gesetz genannte bauliche Gegebenheiten vorliegen. Erflllen - wie im
vorliegenden Fall - die von einem Gaststattenbetreiber gemieteten Rdumlichkeiten diese Anforde-
rungen nicht, ist jedoch der Vermieter grundséatzlich nicht verpflichtet, die fur eine Ausnahme vom
Rauchverbot erforderlichen baulichen UmbaumalRnahmen vorzunehmen.

Nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache wahrend der Mietzeit in einem ver-
tragsgemafen Zustand zu erhalten. Im Rahmen dieser Verpflichtung muss der Vermieter samtliche
MaRnahmen vornehmen, die erforderlich sind, um dem Mieter den vertragsgemaRen Gebrauch zu
ermdglichen®. Diese Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht kann dazu fiihren, dass ein Ver-
mieter bei einer Anderung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften durch die Vornahme geeigneter bauli-
cher Verdnderungen des Mietgegenstands einen Zustand schaffen muss, der dem Mieter den weite-
ren vertragsgemaRen Gebrauch der Mietsache ermdglicht®. Allerdings ist auch im Rahmen der §
535 Abs. 1 S. 2 BGB die gesetzliche Risikoverteilung zwischen Vermieter und Mieter zu berick-
sichtigen. Deshalb darf auf diesem Weg das Verwendungsrisiko des Mieters nicht auf den Vermieter
abgewalzt werden. Handelt es sich bei der Gebrauchsbeschrénkung um die Folge einer Gesetzesan-
derung, die - wie im vorliegenden Fall - an die betrieblichen Verhéltnisse des Mieters anknupft, ist

80 ygl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. 264 a; Gerber/Eckert, Gewerbliches Miet- und Mietrecht, 7. Aufl., Rz. 259; Paschke
NZM 2008, 265.

81 50 auch OLG Miinchen, NJW 2010, 1297.
82 vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., § 536 BGB Rz. 60.

8 vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Miet- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 200; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., § 535 BGB Rz. 463; Hannemann/Wiegner/Lehr, Minchner Anwaltshandbuch Miet-
recht, 3. Aufl., § 54 Rz. 73; Staudinger/Emmerich, [2010], § 536 BGB Rz. 20; Palandt/Weidenkaff, 70. Aufl., § 536 BGB Rz. 19;
Griihn in jurisPK-BGB, 5. Aufl., 2010, § 581 BGB Rz. 86.

84 Palandt/Weidenkaff, 70. Aufl., § 535 BGB Rz. 36.
8 vgl. etwa BGH v. 11.12.1991 - XII ZR 63/90, NJW-RR 1992, 267; BGH v. 4.4.1979 - VIII ZR 118/78, NJW 1979, 2351.
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der Vermieter fur die aufgetretene Stoérung schon deshalb nicht verantwortlich, weil die- 21
se ihre Ursache dann nicht in dem Zustand oder der Beschaffenheit der Mietsache hat®®.

6.4 Flachenabweichung

6.4.1 Berechnung der Minderung bei Moblierung

Die Abweichung der tatséchlichen Wohnflache von der vertraglich vereinbarten Wohnflache um
mehr als 10 % stellt einen Mangel der Mietsache dar, der den Mieter gemaR § 536 Abs. 1 Satz 2
BGB zur Minderung der Miete in dem Verhaltnis berechtigt, in dem die tatsachliche Wohnflache die
vereinbarte Wohnfldche unterschreitet .’

Eine Minderung wird nicht etwa deshalb geringer, weil die vermietete Wohnung mabliert ist.®® Der
Auffassung, bei einer vollstandig mablierten und auch im Ubrigen vollstandig mit Hausrat eingerich-
teten Wohnung sei das Mal} der Beeintrachtigung bei einer erheblichen Wohnflachenabweichung
nicht mit dem MaR der Wohnflachenabweichung identisch, ist nicht zu folgen. Die von einer Wohn-
flachenabweichung ausgehende Beeintrachtigung der Nutzungsmaoglichkeit ist nicht deshalb gerin-
ger zu veranschlagen, weil trotz der geringeren Flache die fur eine Haushaltsfiihrung benétigten Ein-
richtungsgegenstande vollstandig untergebracht werden kénnen. Bemessungsgrundlage der Minde-
rung nach § 536 BGB ist grundsatzlich die Bruttomiete einschlieBlich einer Nebenkostenpauschale
oder einer Vorauszahlung auf die Nebenkosten.® Daran andert die Moblierung der Wohnung jeden-
falls dann nichts, wenn der Mietwert der Wohnungseinrichtung Teil der Kalkulation der Nettokalt-
miete gewesen ist, also im Mietvertrag besonders hervorgehoben wurde, dass sich die Grundmiete
u.a. aus der Abschreibung der Mobel zusammensetzt.

Ob eine andere Beurteilung gerechtfertigt ist, wenn im Mietvertrag der Tatsache der Moblierung ein
gegeniber den ubrigen Mietkonditionen eigenstandiges Gewicht - etwa durch die Vereinbarung ei-
nes Mdblierungszuschlags - verliehen wird, ist offen.

6.4.2 Verjahrung von Altansprichen

Nach Inkrafttreten des neuen Verjahrungsrechts am 1. Januar 2002 unterfallt der Anspruch aus § 812
Abs. 1 S. 1 BGB wegen Uberzahlter Miete der Regelverjahrung des § 195 BGB. Da diese Verjah-
rungsfrist kirzer ist als die bis zum 1. Januar 2002 geltende vierjahrige Verjahrung des § 197 BGB
a.F., ist sie gemaR Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 1 BGB vom 1. Januar 2002 an zu berechnen, soweit nicht
der Verjihrungsbeginn gemaR § 199 Abs. 2 Nr. 2 BGB hinausgeschoben ist®. Hat der Mieter erst im
Jahr 2007 Kenntnis von der Wohnflachenabweichung erhalten, ware sein Anspriiche nach neuem
Recht nicht verjahrt, wenn er im Jahre 2010 Klage eingereicht hat.

Gemal} Art. 229 8 6 Abs. 4 S. 2 EGBGB bleibt es jedoch bei dem Ablauf der Verjahrung nach friihe-
rem Recht, wenn die nach altem Recht langere Frist friher ablduft als die kiirzere Frist nach neuem

8 vgl. BGH v. 11.12.1991 - XII ZR 63/90, NJW-RR 1992, 267.

87 BGH v. 10.3.2010 - VIII ZR 144/09, NJW 2010, 1745 Rz. 8, 11 f.; BGH v. 10.11.2010 - VIII ZR 306/09, NJW 2011, 220 Rz. 14;
jeweils m.w.N.

8 BGH v. 2.3.2011 — VIII ZR 209/10, GE 2011, 542 = WuM 2011, 213 = ZMR 2011, 542.
8 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, NJW 2005, 2773 unter 11 1 a.
9% BGH v. 23.1.2007 - XI ZR 44/06, NJW 2007, 1584 Rz. 18 ff.
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Recht. Dies ist hier der Fall®l. Insoweit kommt es fiir den Beginn der Verjahrung nach § 22

197 BGB a.F. nicht auf die Kenntnis des Glaubigers an. Denn gemaR 8§88 201, 198 BGB

a.F. beginnt die Verjadhrung der in § 197 BGB a.F. bezeichneten Anspriiche mit dem Schluss des
Jahres, in welchem die Forderung entstanden ist, hier also jeweils im Zeitpunkt der Uberzahlung.
Damit hat die Verjdhrung der Rickforderungsanspriiche des Mieters bezuglich der im Jahr 2000
(bzw. 2001) Uberzahlten Miete nach altem Recht mit dem Ablauf des Jahres 2000 (bzw. 2001) be-
gonnen und ist Ende 2004 (bzw. Ende 2005) - mithin fruher als die Verjdhrung nach neuem Recht -
abgelaufen.

6.5 Verrechnung der Minderung auf die laufende Miete

In seinem Urteil vom 20. Juli 2005 hatte der BGH ausgefuhrt, dass ein Betrag, den der Mieter we-
gen einer von ihm beanspruchten Minderung von der monatlichen Miete einbehélt, anteilig sowohl
auf die Nettomiete als auch auf die geschuldete Betriebskostenvorauszahlung angerechnet werden
wirde.

Indem er dies als entscheidungserheblich in Abrede stellt,®* hebt er hervor, dass er sich in dieser Ent-
scheidung allein flr die Wohnraummiete der Rechtsprechung des XII. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs angeschlossen habe, nach der die Bruttomiete (Miete einschliellich aller Nebenkosten)
Bemessungsgrundlage der Minderung nach 8 536 BGB sei und dies unabhédngig davon gelte, ob die
Nebenkosten als Pauschale oder als VVorauszahlung geschuldet werden.*

Nunmehr vertritt er die Auffassung, dass es einer solchen Aufteilung des Minderungsbetrages auch
nicht, um im Falle vereinbarter Betriebskostenvorauszahlungen etwaige Nachforderungen des Ver-
mieters oder Guthaben des Mieters in der Jahresabrechnung der Betriebskosten unter Berticksichti-
gung der Minderung korrekt berechnen zu kdnnen.®* Da sich die Minderung, soweit sie gerechtfertigt
ist, auf die Gesamtmiete einschlieBlich aller Nebenkosten bezieht, kann erst aufgrund der Jahresab-
rechnung der Betriebskosten abschlieRend ermittelt werden, ob hinsichtlich der Gesamtmiete unter
Berlicksichtigung der gerechtfertigten Minderung noch eine Nachforderung des Vermieters oder ein
Guthaben des Mieters besteht. Dafir ist es unerheblich, ob und gegebenenfalls wie die monatlich
einbehaltenen Betrdge auf die Nettomiete einerseits und die Betriebskostenvorauszahlung anderer-
seits angerechnet werden. Fur das rechnerische Gesamtergebnis spielt es keine Rolle, ob der monat-
liche Minderungsbetrag ausschlielich auf die Nettomiete angerechnet wird, oder ob eine anteilige
Anrechnung der Minderung sowohl auf die Nettomiete als auch auf die Betriebskostenvorauszahlung
stattfindet.

Es konne dahinstehen, ob ein monatlicher Minderungsbetrag in entsprechender Anwendung des 8§
366 Abs. 2 BGB nur auf die Nettomiete anzurechnen sei und nicht auf die geschuldete Betriebskos-
tenvorauszahlung angerechnet werden dirfe.®® Denn es handele sich hierbei um ein Scheinproblem.
Immerhin fuhrten die unterschiedlichen Anrechnungsweisen zum gleichen Ergebnis fiihren. Ledig-

91 BGH v. 29.6.2011 — VIII ZR 30/10, GE 2011, 1018 = ZMR 2011, 782.

92 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, NJW 2005, 2773.

9% BGH v. 13.4.2011 - VIII ZR 223/10, WuM 2011, 284 = ZMR 2011, 625 m. Anm. Doerfer ZMR 2011, 705..

9 BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 225/03, BGHZ 163, 1, 6 ff.

9% BGH v. 13.4.2011 - VIII ZR 223/10, WuM 2011, 284 = ZMR 2011, 625.

% so0: Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., 8 536 BGB Rz. 350 ff., 360; wohl auch Langenberg, Betriebskostenrecht
der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl., G Rz. 162.
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lich Gesichtspunkte der Praktikabilitat und der Ubersichtlichkeit konnten dafiir spre- 23
chen, dass der Vermieter den Minderungsbetrag ausschlielflich bei der Nettomiete ver-

bucht. Dies flhrt insofern zu einer gewissen Vereinfachung, weil dann die Betriebskosten ohne Be-
ricksichtigung der Minderung abgerechnet werden kénnen. Rechtlich zwingend sei dies aber nicht.
Mdglich ist eine Anrechnung des Minderungsbetrages ausschliel3lich auf die Nettomiete ohnehin
nur, wenn der Minderungsbetrag die Nettomiete nicht tibersteigt. Andernfalls erfasst er zwangslaufig
auch die Betriebskostenvorauszahlung. Das stehe einer korrekten Jahresabrechnung der Betriebskos-
ten unter Berucksichtigung der gerechtfertigten Minderung aber nicht entgegen. An der allein mal-
geblichen Gesamtabrechnung &ndere sich nichts durch unterschiedliche Anrechnungen der monatli-
chen Minderungsbetrége auf die monatliche Nettomiete einerseits und/oder die monatliche Betriebs-
kostenvorauszahlung andererseits.

6.6 Verschuldenshaftung

Fur das Verschulden ist sehr haufig darauf abzustellen, inwieweit den Vermieter eine Uberpriifungs-
pflicht trifft. Hierbei ist zu untersuchen, inwieweit z.B. Unfallverhitungsvorschriften, die anerkann-
ten Regeln der Technik oder sonstige Bestimmungen verlangen, dass der Vermieter Einzelteile der
Mietsache regelmaBig inspiziert.®” Hinsichtlich des Gebaudes wird eine regelmaRige Priifungspflicht
im Abstand von zwei Jahren angenommen. Bei Installationen, die sich in den Mietrdumen befinden
und von aufBen nicht leicht tberprift werden kdnnen und nicht besonders geféhrlich sind, kann der
Vermieter von einer regelmaBigen Uberprifung absehen und sich darauf verlassen, dass evtl. Scha-
den von den Mietern rechtzeitig angezeigt werden.®

Deshalb steht dem Mieter gegen den Vermieter Beklagten kein Schadensersatzanspruch wegen des Aus-
tritts von RuB in seiner Mietwohnung zu®. Denn der Vermieter ist im Rahmen seiner Instandhaltung-
und Verkehrssicherungspflicht nicht gehalten, ordnungsgemaR installierte Ofen in der Wohnung des
Mieters ohne besonderen Anlass einer regelmaRigen Kontrolle, etwa im Hinblick auf die Funktionsfa-
higkeit und Dichtigkeit der Wandanschliisse, zu unterziehen. Ahnlich wie bei der Elektroinstallation in
der Wohnung des Mieters reicht es - soweit nicht im Einzelfall besondere Umsténde vorliegen - aus,
wenn auftretende Unregelméligkeiten oder vom Mieter angezeigte Mangel unverziiglich von einem
Fachmann abgestellt werden.

6.7 Minderungsausschluss in der Gewerberaummiete

Ein Minderungsausschluss ist bei Gewerberaummietvertrdgen in dem Umfang zuléssig, dass die
Minderung im Kern erhalten bleiben musst®. Der Automatismus der Minderung kann daher ausge-
schlossen werden; es muss aber der Rickforderungsanspruch erhalten bleiben.

Fraglich ist, ob eine Klausel, wonach sich der Mieter gegeniiber dem Vermieter auf eine Minderung
nur berufen kann, wenn er sich mit seinen Mietzahlungen nicht in Rickstand befindet, der Inhalts-
kontrolle stand halt.

9 OLG Hamm, VersR 1981, 1161, 1162; LG Berlin, GE 1996, 322; LG Kaln in Litzenkirchen, KM 30 Nr. 7.
% AG Kaéln in Lutzenkirchen, KM 30 Nr. 20.

9% BGH v. 1.6.2011 — VIII ZR 310/10, WuM 2011, 465 = GE 2011, 1013 = ZMR 2011, 938.

100 BGH v. 12.3.2008 - XI1 ZR 147/05, ZMR 2008, 693.
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Gegen diese Vereinbarung hat das OLG Dusseldorf keine Bedenken.*** Es entspreche 24
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass sich nur derjenige auf ein Zuriickbehaltungs-

recht berufen darf, der sich selbst vertragstreu verhalten hat. Insbesondere dirfe kein Leistungsver-
zug vorliegen.1?

Insoweit bestehen erhebliche Bedenken. Zum Einen stellt die Klausel auf einen Rickstand ab. Damit
kommen auch Forderungen des Vermieters in Betracht, die nicht auf Verzug beruhen bzw. ohne Ver-
schulden des Mieters zustande gekommen sind. Zum Anderen lasst sich der Klausel nicht entnehmen,
dass das Recht zur Riickforderung vorbehalten bleibt.

7 Schriftform
7.1 Vertretung der GbR

Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist es zur Einhaltung der Schriftform des § 550 BGB er-
forderlich, dass sich alle wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere der Mietgegenstand, der
Mietzins sowie die Dauer und die Parteien des Vertragsverhéltnisses aus der Urkunde ergeben. Wer-
den Teile der wesentlichen Vertragsbedingungen nicht im Mietvertrag selbst schriftlich niedergelegt,
sondern in Anlagen ausgelagert, ist die Schriftform nur gewahrt, wenn die Anlagen im Mietvertrag
S0 genau bezeichnet sind, dass deren zweifelfreie Zuordnung zum Mietvertrag moglich ist; eine kor-
perliche Verbindung der einzelnen Bestandteile ist dann nicht erforderlich®,

Zur Einhaltung der Schriftform des 8 550 BGB gehort auch, dass die Vertragsurkunde von beiden
Parteien unterzeichnet ist'®*. Diese Frage ist allerdings streng von derjenigen der Vertretungs-
macht/Vertretungsbefugnis zu trennen, denn fiir die Einhaltung der Schriftform kommt es nicht da-
rauf an, ob der flr die Partei Unterzeichnende zur Vertretung der Partei befugt war; die Vollmacht
selbst muss aus dem Vertrag nicht ersichtlich sein.® Ob der Mietvertrag mit der Unterzeichnung
wirksam zustande kommt oder er ob er mangels gesetzlicher oder rechtsgeschéftlicher Vertretungs-
befugnis des Unterzeichnenden erst noch der Genehmigung durch die von ihm vertretene Partei be-
darf (§ 177 BGB), betrifft nicht die Schriftform, sondern die Wirksamkeit des Vertragsschlusses. §
550 BGB will den Erwerber aber nur tber den Inhalt eines (mdglicherweise) kraft Gesetzes auf ihn
iibergehenden Vertrages informieren und nicht dariiber, ob ein wirksamer Vertrag vorliegt'®.

Die Unterschrift unter den Vertrag soll den Aussteller erkennbar machen®?’. Ist die Urkunde im Falle
einer Personenmehrheit nicht von allen Vermietern oder Mietern unterzeichnet, missen die vorhan-
denen Unterschriften deutlich zum Ausdruck bringen, dass sie auch in Vertretung der nicht unter-
zeichnenden Vertragsparteien geleistet worden sind. Denn sonst lasst sich der vorliegenden Urkunde
nicht eindeutig entnehmen, ob der Vertrag mit den vorhandenen Unterschriften auch fur und in Ver-

101 QLG Dusseldorf v. 24.6.2010 — 24 U 210/09, ZMR 2011, 380.
102 ygl. Palandt/Griineberg, 70. Aufl., 8 320 BGB Rz. 6 f.

103 ygl. BGH, NJW 1999, 1104, 1105, Tz. 18; BGH, NJW 2591, 2592, Tz. 28; BGH, NJW 2000, 354; BGH, NJW 2003, 1248 f. =
NZM 2003, 281 f.; BGH, NJW 2008, 482 f., Tz. 20 f.; BGH, NJW 2007, 3202, 3203.

104 BGH, NJW 2008, 2178, 2179.
105 BGH, NJW 2008, 2178, 2179.

16 BGH, NZM 2010, 319, 320; BGH, NJW 2009, 2195, 2196; BGH, NJW 2008, 2178, 2179; BGH, NJW 2007, 3346, 3347; BGH,
NJW 2005, 2225, 2226.

107 vgl. nur Palandt/Ellenberger, 70. Aufl., 8 126 BGB Rz. 10.
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tretung der anderen Vertragsparteien zustande gekommen ist oder ob die Wirksamkeit 25

des Vertrages so lange hinausgeschoben sein soll, bis auch die weiteren Vertragsparteien

diesen unterschrieben haben. Das hat der Bundesgerichtshof fiir die Gesellschafter einer GbR% und
fur die Mitglieder einer Erbengemeinschaft'%® entschieden. Ein Vertretungszusatz ist dariiber hinaus
immer dann erforderlich, wenn als Mieter oder Vermieter mehrere Personen (etwa Eheleute) auftre-
ten, von denen nur eine den Vertrag unterschrieben hat. Auch dann ist aus der bloRen Unterschrift
noch nicht ersichtlich, ob der Vertrag zugleich in Vertretung - und zwar auch fur den anderen - mit
unterzeichnet worden ist oder ob es noch der Unterschrift weiterer Personen bedarf°,

Wird die Vertretung der Vertragspartei durch die den Vertrag unterzeichnende Person allerdings auf
andere Weise deutlich, ist ein zusétzlicher Vertretungszusatz nicht erforderlich!!'. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn nur eine natlrliche Person als Mieter oder Vermieter auftritt und eine ande-
re Person den Vertrag unterschreibt. Dann kann deren Unterschrift auf der im Mietvertrag mit "Mie-
ter" oder "Vermieter" gekennzeichneten Unterschriftenzeile nur bedeuten, dass sie mit ihrer Unter-
schrift die Vertragspartei vertreten will. Das Vertretungsverhaltnis wird in solchen Féllen deswegen
auch ohne ausdriicklichen Vertretungszusatz hinreichend deutlich und die Schriftform ist dann auch
ohne ausdriicklichen Vertretervermerk gewahrt'!2, Dementsprechend hat der BGH die Wahrung der
Schriftform als ausreichend angesehen, wenn bei einer GmbH der alleinige Geschaftsfihrer ohne
Hinweis auf seine Vertreterstellung unterzeichnet!'®. Eines Vertretungszusatzes bedarf es in diesem
Falle nicht, weil von vornherein Klar ist, dass der Alleingeschéftsfiihrer nicht fur sich, sondern fir
die Gesellschaft handelt.

Vor diesem Hintergrund ist die Schriftform des Mietvertrages nicht gewahrt, wenn der Unterschrift
des einen Gesellschafters nicht entnommen werden kann, dass er den Vertrag auch fiir die weiteren
Gesellschafter der Klagerin mit unterzeichnet hat''4. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die GbR von
samtlichen Gesellschafter gemeinsam vertreten wird (88 709, 714 BGB). Zwar ist — dem BGH zur
(Teil-)Rechtsfahigkeit der AuRen-GbR folgend'®® - aufgrund des Stempelaufdrucks in Verbindung
mit dem Rubrum des Mietvertrages fur einen potentiellen Erwerber unzweifelhaft erkennbar (88
133, 157 BGB), dass C jedenfalls nicht fiir sich, sondern fur die GbR gehandelt hat. Dass der Fir-
menstempel insoweit nur den Standort F und nicht auch die weiteren - unselbstandigen - Kanzlei-
standorte in Dusseldorf, Dresden und Warschau ausgewiesen hat, steht dem nicht entgegen. Sieht
man nadmlich schon einen allgemein gehaltenen Firmenstempel der GbR ohne Zusatz des Standortes
insoweit als geniigend an, die Vertretung der GbR als Rechtssubjekt hinlanglich zu verdeutlichen?®,
kann ein zusatzlicher Ausweis des Standortes insoweit jedenfalls nicht schaden, d.h. zu einem Form-
verstol? im Sinne des § 550 BGB fuhren.

108 BGH, NJW 2004, 1103; BGH, NJW 2003, 3053, 3054.

109 BGH, NJw 2002, 3389, 3391.

10 BGH, NJW 1994, 1649, 1650 f.

11 ygl. BGH, NJW 2008, 2178, 2180.

112 BGH, NJW 2007, 3346 f.; BGH, NJW 2005, 2225, 2226.

113 BGH, NJW 2005, 2224, 2226.

114 OLG Hamm v. 16.2.2011 — 30 U 53/10, NZM 2011, 584 ZMR 2011, 632 m. Anm. Spath.
115 BGH, NJw 2001, 1056.

116 ygl. insoweit OLG Koln, GuT 2005, 5.
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Allerdings stellt sich die Frage, ob es trotz der Teilrechtsfahigkeit der GbR, die sich ins- 26
besondere auch und gerade in ihrer Aktivlegitimation ausdriickt, und der durch den Fir-
menstempel hinlanglich zum Ausdruck kommenden Vertretung der Gesellschaft als Gesamthand
durch die Unterzeichnung des Gesellschafters C fur die Wahrung der Schriftform gemal? § 550 BGB
zudem erforderlich ist, dass auch kenntlich gemacht werden muss, dass dieser als Teil einer nur ge-
meinsam zur Vertretung befugten Personenmehrheit gehandelt hat. Zwar betreffen diese Bedenken
im Ergebnis allein die personliche Haftung der Gesellschafter analog § 128 HGBY, nicht aber die-
jenige der Gesamthandsgemeinschaft. Sie werden jedoch von der Rechtsprechung des BGH, der
nunmehr (sogar) fur das selbstdndige Rechtssubjekt der AG, die durch eine Personenmehrheit (8§ 78
Abs. 2 AktG) vertreten wird, verlangt, dass in der Vertragsurkunde hinreichend deutlich gemacht
wird, dass das unterzeichnende Vorstandsmitglied ebenfalls fir die weiteren Vorstandsmitglieder
handeln will'!8, nicht geteilt. Der BGH hat vielmehr (auch) insoweit gefordert, dass es nétig, aber
auch ausreichend ist, dass der Unterzeichnende in der Vertragsurkunde klarstellt, dass er nicht nur
fur die AG, sondern dartiber hinaus fir ein weiteres VVorstandsmitglied handeln will, etwa durch den
Vermerk "i.V". Fir diese Auffassung spricht aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
trotz der Bejahung einer Teilrechtsfahigkeit der GbR der Umstand, dass ein Vermieter und damit
auch ein potentieller Erwerber — anders als moglicherweise bei der AG — jedenfalls bei der GbR ge-
rade nicht durch die Registerpublizitét (vgl. § 15 HGB) geschiitzt wird. Es reicht deshalb nicht aus,
dass statt aller vertretungsberechtigten Gesellschafter nur der Gesellschafter C den Mietvertrag un-
terzeichnet und nicht zusatzlich durch einen Zusatz klargestellt hat, auch als Vertreter fur die tibrigen
Gesellschafter zu handeln?®. Auch der Stempelaufdruck ergibt nicht hinreichend zuverléssig eine
Vertretung der tbrigen, an unterschiedlichen Standorten tatigen Gesellschafter. Flr einen potentiel-
len Erwerber kann deshalb tatsédchlich der Eindruck entstehen, dass die Urkunde unvollstandig ist
und es zur Wirksamkeit des Vertrages noch weiterer Unterschriften bedarf.

Leider setzt sich die Entscheidung nicht vollstandig mit der Rechtslage auseinander. Denn es wur-
den folgende Entscheidungen nicht in die Uberlegungen einbezogen: Enthalt der Mietvertrag mit
einer Rechtsanwaltssozietat auf der Unterschriftsleiste den Kanzleistempel und einen Namenszug,
dem ein Vertretungszusatz nicht beigefuigt war und sind weitere im Rubrum des Vertrages als Mieter
aufgefiihrte Personen nicht im Kanzleistempel nicht erwahnt, soll die Schriftform nicht eingehalten
sein.*?® Unproblematisch soll es jedoch sein, wenn sich unterhalb der Unterschriftenleiste der Name
der GbR befindet, die Leiste durch die Unterschriften der geschéftsfiihrenden Gesellschafter voll-
standig ausgeflllt und zusatzlich ein Stempelaufdruck der GbR vorhanden ist, der den vollstandigen
Namen der GbR und deren Anschrift zeigt.*?* Fiir den Grundstiickserwerber soll diese Konstellation
deutlich machen, dass mehr Personen nicht unterschreiben sollten.

17 ygl. dazu Terbille in Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 7. Aufl, Rz. 139; Sieg in: Zugehor/Fischer/Sieg/
Schlee, 2.Aufl., Rz. 344.

118 ygl. BGH, NZM 2010, 82, Tz. 20.

119 BGH, NJW 2003, 3053, 3054; BGH, NZM 2010, 82, 83 (fir AG); Schmidt-Futterer/Lammel, 10. Aufl., § 550 BGB Fn. 29.
120 OLG Nurnberg v. 12. 7. 2004 — 8 U 1809/03, MietRB 2004, 343 = GuT 2005, 4.

121 OLG Dresden v. 31.8.2004 — 5 U 946/04, NZM 2004, 827.
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7.2 Heilung durch Nachtrag 27

Ein VerstoR gegen das Gebot der Schriftform nach § 550 BGB liegt vor, wenn wesentliche Bestand-
teile des Mietvertrags nicht in die Vertragsurkunde aufgenommen, sondern in bezogene Anlagen
ausgelagert werden und diese der Vertragsurkunde bei Unterzeichnung entweder nicht beigefuigt
worden oder gar nicht vorhanden sind*??. Zu derartigen wesentlichen Bestandteilen gehoren auch
Bauplane, wenn aus ihnen hervorgeht, welche wesentlichen Bauleistungen der Mieter noch zu er-
bringen hatte, die nach dem Vertragsinhalt entschadigungslos in das Eigentum des Vermieters tber-

gehen sollten!?,

Der bei Vertragsschluss herrschende Schriftformmangel kann indes geheilt werden. Das ist zwar
nicht durch die nach Vertragsschluss hergestellte Bauleistung geschehen, denn Bezugnahmen auf
Umsténde auferhalb der Urkunde wahren nur dann die Schriftform, wenn diese Umstande bei Ver-
tragsschluss gegeben sind!?. Geheilt worden ist der urspriingliche Schriftformmangel vielmehr spa-
testens durch die schriftformwahrende Unterzeichnung eines Nachtrages!®. Zwar sind auch dieser
Vereinbarung die Bauplane nicht beigefligt worden. Im Unterschied zur Lage bei Vertragsschluss
hatte der Mieter zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Nachtrags 1995 aber die Bauleistungen er-
bracht. Dadurch haben die Bauplédne ihre friihere Funktion, einen wesentlichen Teil des Vertragsin-
halts zu beschreiben, verloren. Die Baupléne sind bei der Unterzeichnung des Nachtrags 1995 durch
die korperlich vorhandene, den Vertragsparteien bekannte und von ihnen akzeptierte Bauleistung
selbst ersetzt worden, so dass die friihere unwirksame Bezugnahme auf die aus der Mietvertragsur-
kunde ausgelagerten Bauplane im unterzeichneten Nachtrag ohne Relevanz ist'?®.

8 Kaution
8.1 Haftung der ARGE aus Zahlungsbestatigung?

Die von einer ARGE an einen Vermieter gerichtete Erklarung, die Kosten der Unterkunft und der
Heizung flr einen grundsicherungsberechtigten Mieter zu Gbernehmen, kann nicht nur eine 6ffent-
lich-rechtliche, sondern auch eine privatrechtliche Willenserklarung darstellen?’. Diese Erklirung
kann auf der einen Seite eine Willenserklarung im Rahmen eines oOffentlich-rechtlichen Vertrages
oder eine Zusage, d.h. eine hoheitliche Selbstverpflichtung mit Bindungswillen darstellen. In Be-
tracht kommt auf der anderen Seite auch eine privatrechtliche Willenserklarung, die auf Abschluss
eines Vertrages gerichtet ist, der privatrechtlich als Biirgschaft oder Garantieversprechen anzusehen
ist, oder auch eine befreiende Schuldiibernahme oder ein Schuldbeitritt. Allerdings wird regelmaRig
keine mit Rechtsbindungswillen abgegebene Willenserklarung, sondern lediglich eine bloRe Tatsa-
chenmitteilung der ARGE (ber ihre gegenuber dem Arbeitsuchenden zu erbringenden Leistungen

vorliegen'?,

122 BGH NJW 2007, 288; BGH 2006, 140, 141; BGH NJW-RR 2002, 8, 9.
123 OLG Dusseldorf v. 6.11.2008 — 24 U 149/07, ZMR 2011, 629.

124 ygl. BGH NJW 2007, 1817.

125 OLG Dusseldorf v. 6.11.2008 — 24 U 149/07, ZMR 2011, 629.

126 ygl. zu rechtsahnlichen Fallen der Heilung formunwirksam abgeschlossener Mietvertrage durch formwirksam abgeschlossene
Nachtrage BGHZ 160, 97 = BGH NJW 2004, 2962 sub 11.1;. NJW 2007, 3273, 3275 sub Nr. Il.

127 ygl. BVerwGE 96, 71, 75.
128 BVerwGE 96, 71, 75; OVG NW, WuM 2001, 119; LG Saarbriicken, NJW-RR 1987, 1372
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Der Anspruch des Arbeitsuchenden auf Grundsicherung und die (behauptete) Selbstver- 28
pflichtung der ARGE gegenuber dem Vermieter stehen in einem untrennbaren rechtli-

chen Zusammenhang. Dieser Zusammenhang rechtfertigt in aller Regel die Annahme, dass die
ARGE mit ihrer Erklarung die Handlungsebene des 6ffentlichen Rechts nicht verlassen will'?, Eine
privatrechtliche Natur der Erklarung kommt demgegenuber nur in Betracht, wenn besondere An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass die ARGE privatrechtlich handeln wollte,*3° beispielsweise wenn
die Erklarung selbst durch Nennung einer zivilrechtlichen Vertrags- oder Anspruchsnorm eine pri-
vatrechtliche Einordnung vornimmt oder wenn die ARGE (etwa durch Anmieten einer Wohnung)
selbst bereits privatrechtliche Bindungen gegeniiber dem Vermieter eingegangen ist!3L,

Der Erkldrung der ARGE, ,,.Der Mietvertrag wurde genehmigt. Ab 1.8.07 wird die Miete iiberwie-
sen.” ergibt unter keinem denkbaren Gesichtspunkt eine Anspruchsgrundlage fir ein Zahlungsver-
langen des Vermieters. Denn daraus l&asst sich eine Kostenzusage, die eine eigene Anspruchsgrund-
lage fur das Zahlungsverlangen des Vermieters sein kdnnte, weder nach ¢ffentlichem Recht noch
nach burgerlichem Recht herleiten.

e Eine Kostenzusage gemal? § 34 SGB X liegt nicht vor. Diese Vorschrift betrifft behordliche
Zusagen, einen bestimmten Verwaltungsakt spater zu erlassen oder zu unterlassen, die als
"Zusicherung" bezeichnet werden.

e Auch eine - nicht auf den Erlass eines Verwaltungsaktes gerichtete - Zahlungszusage als be-
hordliche Willenserklarung des 6ffentlichen Rechts hat die Beklagte nicht erteilt. Derartige
Zusagen zu einem spateren Tun oder Unterlassen erlangen Rechtsverbindlichkeit, wenn sie
Ausdruck einer im ungeschriebenen allgemeinen Verwaltungsrecht wurzelnden hoheitlichen
Selbstverpflichtung mit Bindungswillen sind*®2. Insoweit geniigt weder das wirtschaftliche
Interesse des Vermieters an einem potenten und zuverlassigen Zahler in Gestalt der ARGE
als Tragerin der Grundsicherung noch das von dieser verfolgte 6ffentliche Interesse daran,
einem Hilfesuchenden Unterkunft und Heizung zu sichern, schon fir die Annahme, die
ARGE wolle mit einer Erklarung, sie "ubernehme™ die Kosten der Unterkunft fur den Hilfe-
suchenden und werde diese unmittelbar an den Vermieter iberweisen, eine eigene materiell-
rechtliche Leistungspflicht gegenliber dem Vermieter begriinden. Vielmehr rechtfertigt diese
Interessenlage allenfalls eine Auslegung der Ubernahmeerklirung bzw. Kostenzusage dahin,
dass die ARGE den Vermieter (ber das gegenwartige Bestehen eines die Unterkunftskosten
einschlieBenden Hilfeanspruchs des Mieters, hier nach § 22 Abs. 2 SGB II, unterrichtet und
unter der Voraussetzung fortbestehender Hilfsbedirftigkeit zugleich eine bestimmte verwal-
tungstechnische Abwicklung des Zahlungsverkehrs, namlich die Uberweisung der mietver-
traglich zu zahlenden Betrdge direkt an den Vermieter, bekannt gibt. Die Erklarung der
ARGE, sie Ubernehme die Miete, stellt insoweit regelmaiig keine Willenserklarung, sondern
eine blolRe Tatsachenmitteilung dar.

e Es missen deshalb besondere Umsténde hinzutreten, um die Annahme zu rechtfertigen, eine
dem Vermieter gegeniiber abgegebene Ubernahmeerklarung der ARGE beschranke sich nicht
auf die Mitteilung des Hilfeanspruchs und der direkten Zahlungsweise, sondern bezwecke die
Begriindung einer materiell-rechtlichen Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem Vermieter.
Notwendig ist insoweit vor allem, dass die ARGE ihren Rechtsbindungswillen unzweideutig
zum Ausdruck gebracht hat.

125 OLG Dusseldorf v. 27.7.2010 — 24 U 230/09, ZMR 2011, 713.
130 OLG Dusseldorf v. 27.7.2010 — 24 U 230/09, ZMR 2011, 713.
131 BVerwGE 96, 71, 75.

132 OVG NW, WuM 2001, 119
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Daran fehlt es regelmaRig, wenn die ARGE blol3e Tatsachen, wie die Genehmigung des 29
Mietvertrages oder die Zahlung der Miete im Rahmen der Abwicklung des Rechtsver-
haltnisses nach § 22 SGB Il mitteilt.

8.2 Haftung des Erwerbers trotz vorangegangenem Erwerb nach § 571 BGB a.F.

In Art. 229 § 3 EGBGB gibt fur die Anwendung des neuen 8 566a BGB, der die friilhere Regelung
des § 572 BGB a.F. abgelost hat, keine Ubergangsregelung. Auf Erwerbsvorgénge, die vor dem In-
krafttreten des 8§ 566a BGB am 1.9.2001 stattgefunden haben, findet deshalb noch § 572 BGB a.F.
Anwendung. Denn anderenfalls wiirde das berechtigte Vertrauen eines Erwerbers, der bei Vertrags-
schluss entsprechend der zu diesem Zeitpunkt giltigen gesetzlichen Regelung davon ausgehen durf-
te, dass er nur fur eine an ihn weitergeleiteten Kaution einzustehen hatte, enttduscht und der gesetzli-
chen Neuregelung eine unzulissige "echte” Rickwirkung beigelegt®3.

§ 566a BGB ist auch dann uneingeschrankt anzuwenden, wenn der Vermieter die an den Mieter
vermietete Wohnung erst im Jahr 2005 und somit unter der Geltung des § 566a BGB erworben hat,
obwohl sein Rechtsvorganger die Mietwohnung schon 1993, also noch unter der Geltung des § 572
BGB a.F., erworben hatte'®*. Denn § 566a BGB setzt keine ununterbrochene "Kautionskette" in der
Weise voraus, dass bei einer Folge von VerauRerungsgeschéften, die - wie hier - teils vor und teils
nach der Neuregelung liegen, auch der unter der Geltung der Neuregelung erwerbende Vermieter fur
die Ruckzahlung der dem urspriinglichen Vermieter erbrachten Kaution nur haftet, wenn auch samt-
liche frihere Vermieter einer entsprechenden Haftung ausgesetzt waren. Denn die Vorschrift des §
566a BGB dient dem Schutz des Mieters und soll ein Auseinanderfallen von Kaution und Mietver-
trag vermeiden. Dem Mieter sollen Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der Anspriiche aus der
Kaution gegentiber dem unter Umstanden schon lange aus dem Mietverhaltnis ausgeschiedenen
Vermieter, dessen Aufenthalt dem Mieter haufig nicht bekannt sein wird, erspart werden**®. Dieser
Schutzzweck greift auch dann ein, wenn nacheinander mehrere VerdulRerungen stattgefunden haben,
von denen -wie hier - eine noch vor dem Inkrafttreten des § 566a BGB erfolgt ist. Dann haftet zwar
der erste Erwerber nur unter den Voraussetzungen des § 572 BGB a.F., also wenn der Mieter die
Weiterleitung der Kaution an ihn beweisen kann. Weitere Erwerber, die das Mietobjekt erst nach
dem Inkrafttreten des § 566a BGB gekauft haben, werden dadurch aber nicht begiinstigt; sie haften
nach 8 566a BGB und kdnnen sich weder darauf berufen, dass sie die Kaution nicht erhalten haben,
noch geltend machen, dass ein friiherer Verdaul3erer, der selbst noch unter der Geltung des § 572
BGB a.F. erworben hat, der Haftung des § 566a BGB nicht unterlag. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts folgt aus 8 566 BGB nicht, dass die Haftung der Erwerbers nicht weiter gehen
kann als die des veraulRernden friheren Vermieters, denn die Haftung des Erwerbers bezliglich der
Kaution richtet sich nach der insoweit weitergehenden Bestimmung des § 566a BGB.

Diesem Haftungsrisiko kann der Vermieter, der das Mietobjekt nach Inkrafttreten des § 566a BGB
erwirbt, dadurch begegnen, dass er bei Abschluss des Kaufvertrags dafiir Sorge tragt, dass ihm ent-
weder die Kaution ausgehandigt wird oder der Umstand, dass er dem Mieter gegenuber in jedem Fall
in die Pflichten aus der Kaution eintritt, bei der Preisgestaltung berticksichtigt wird. Auch bei dem

133 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 381/03, NZM 2005, 639, unter 11 2 b (1); vgl. auch BGH v. 24.6.2009 - X1l ZR 145/07, NJW-RR 2009,
1164 Rz. 10 f.

134 BGH v. 1.6.2011 — VIII ZR 304/10, GE 2011, 1080 = ZMR 2011, 785. .
135 vgl. BR-Drucks. 439/00, abgedruckt in NZM 2001, 20, 27; BT-Drucks. 14/5663, S. 81.
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Erwerb eines vermieteten Grundstiicks in der Zwangsversteigerung nach Inkrafttreten 30

des 8 566a BGB kann der Erwerber die ihn gegenuber dem Mieter treffende Verpflich-

tung aus der Kaution bei der Kalkulation seines Gebotes beriicksichtigen. Gesichtspunkte der (ech-
ten) Rickwirkung spielen keine Rolle, wenn das VerauRerungsgeschaft nach dem Inkrafttreten des 8
566a BGB erfolgt ist. Dass es wéhrend der Dauer des Mietverhéltnisses zuvor schon unter § 572
BGB a.F. fallende Verdulierungsgeschafte gegeben hat, die mangels Weiterleitung der Kaution an
den damaligen Erwerber dessen Haftung fir die Kaution nicht herbeigefuhrt haben, steht der Haf-
tung eines nach der Gesetzesénderung eingetretenen Erwerbers nach § 566a BGB somit nicht entge-
genl36.

8.3 Befriedigungsrecht des Vermieters

Nach 8§ 566a BGB ist der Erwerber eines Mietobjekts nach Ende des Mietverhaltnisses zur Ruckge-
waéhr der Sicherheit an den Mieter unabhéngig davon verpflichtet, ob er die Sicherheit vom Vorver-
mieter tatsachlich erhalten oder ob die Rickgewahrpflicht durch Vereinbarung mit dem Vorvermie-
ter ibernommen hat'*’. Dies gilt aber nur insoweit, wie er aus der Sicherungsvereinbarung tber die
Mietkaution hierzu noch verpflichtet ist und daher nur insoweit, wie der VVorvermieter seinerseits die
Mietkaution noch nicht in berechtigter Weise in Anspruch genommen hat und sie daher noch als
Sicherheit bei ihm vorhanden war. MaRgebender Zeitpunkt hierfur ist nicht notwendig der Zeitpunkt
des Ubergangs des Eigentums an dem Mietobjekt auf den Erwerber, sondern gegebenenfalls ein spi-
terer Zeitpunkt der Ubertragung der Mietsicherheit auf diesen. Im Falle der Leistung einer Barkauti-
on erfolgt kein unmittelbarer Rechtsiibergang, vielmehr hat der Erwerber gegen den Verédulerer ei-
nen Anspruch auf Auszahlung des Betrages gegebenenfalls nebst Zinsen.138

Der VerduRerer hatte die Mietsicherheit bereits in Hohe des Betrages seiner rechtskraftig titulierten
Forderung von 10.480,19 € berechtigt in Anspruch genommen. Die Rechte des Vermieters an der
geleisteten Kaution folgen aus der Sicherungsvereinbarung mit dem Mieter und richten sich in ihrer
Ausgestaltung nach dieser. Ein Vermieter kann bereits wahrend der Mietzeit jedenfalls dann auf die
Kaution zugreifen, wenn seine Forderung rechtskraftig festgestellt oder unbestritten ist ()**°. Hierbei
handelt es sich nicht um eine Aufrechnung gegen den Anspruch des Mieters auf Rickzahlung der
Kaution, sondern um die Inanspruchnahme einer vertraglich vereinbarten Sicherheit.

Der Vermieter kann eine Kaution auch dann noch zur Deckung seiner rechtskréftig festgestellten
Forderung verwerten, wenn er das Mietobjekt bereits verduf3ert und Ubereignet hat, sofern sich die
Kaution noch in seinem Vermogen befindet. Sinn und Zweck des gesetzlich in § 566a BGB be-
stimmten Eintritts des Erwerbers in die Pflichten gegeniiber dem Mieter, welche durch die Leistung
der Sicherheit begriindet wurden, ist der Schutz des Mieters, der durch die Ver&ulRerung des Mietob-
jekts nicht schlechter gestellt werden soll, als er vor der VerauBerung stand**. Er soll hingegen auch
nicht im Verhaltnis zu dem Vorvermieter besser gestellt werden, indem diesem mit der Verdaul3erung
stets die Mdglichkeit genommen wirde, Anspriiche, fir welche er bereits wahrend des Laufs des
Mietvertrages auf die Sicherheit zugreifen konnte, nicht mehr auf diesem Wege erfiillen zu kénnen,

136 ehenso Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 566a BGB Rz. 3.

187 vgl. Palandt/Weidenkaff, § 566a BGB Rz. 5 m.w.N.

138 ygl. Palandt/Weidenkaff, § 566a, Rz. 4.

139 ygl. Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 535 BGB Rz. 123; LG Wuppertal, NJW-RR 2004, 1309.
140 ygl. BGH, NJW 99, 2177 ff.; Palandt/Weidenkaff, § 566 BGB Rz. 1 + § 566a BGB Rz. 1, 5.
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wéhrend dem Erwerber dies verwehrt ist, weil er nicht Glaubiger dieser Anspriiche, die 31
bereits vor VerauBerung entstanden sind, ist. Denn alle vor dem Eigentumswechsel ent-

standenen und fallig gewordenen Anspriiche verbleiben bei dem bisherigen Vermieter. Obwohl der
Sicherungsfall noch bei dem Vorvermieter eingetreten ist, konnte der Mieter anderenfalls die Mietsi-
cherheit von dem Erwerber uneingeschrénkt zuriickfordern, und der Vorvermieter bliebe ungesi-
chert. Dies wurde Uber den mit der gesetzlichen Regelung angestrebten Schutz des Mieters im Falle
der VeraulRerung des Mietobjekts hinausgehen und ihn in ungerechtfertigter Weise besser stellen und
den Vorvermieter damit zugleich ohne hinreichenden Grund benachteiligen. Auch die Pflichten des
Vorvermieters dem Mieter gegenuber wéren ohne die VerduRerung der Mietsache im Falle des Ein-
tritts des Sicherungsfalls nicht mehr auf Riickzahlung der Mietsicherheit gerichtet. Der Erwerber tritt
nach der gesetzlichen Regelung in die Pflichten des Vorvermieters jedoch nur in dem Umfange ein,
wie sie tatsachlich bestehen.

8.4 Verjahrung bei tberhohter Kaution

Die gezahlte Kaution ist ohne Rechtsgrund erbracht worden ist, soweit sie drei Monatsmieten Utber-
stieg. Denn die Kautionsvereinbarung ist gemall 8 551 Abs. 1, 4, 88 134, 139 BGB unwirksam, so-
weit sie Uber die bei einem Mietverhéltnis tber Wohnraum maximal zuldssige Hohe von drei Mo-
natsmieten hinausging.

Der daraus resultierende Bereicherungsanspruch des Mieters (8 812 Abs. 1 S. 1 BGB) unterliegt der
regelméaRigen dreijahrigen Verjahrung#!. Die Verjahrung beginnt gemaR § 199 Abs. 1 BGB mit Ab-
lauf des Jahres, in dem die Kautionszahlung in unberechtigter Hohe erbracht wird. Insoweit kommt
es fir den Beginn der Verjahrung nicht darauf an, wann der Mieter erfahren hat, dass die Vereinba-
rung einer drei Monatsmieten Ubersteigenden Kaution gesetzwidrig ist und ihr deshalb ein Ruckfor-
derungsanspruch hinsichtlich des dartiber hin-ausgehenden Betrages zusteht. GemaR § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB setzt der Beginn der Verjahrung allerdings neben der Entstehung des Anspruchs voraus,
dass der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umsténden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit hétte erlangen missen. Insoweit gendigt es je-
doch, wenn der Glaubiger die tatsdchlichen Umsténde kennt, aus denen sich fur einen rechtskundi-
gen Dritten der Anspruch ergibt. Bei einem Anspruch aus ungerechtfertigter Leistung liegt die fir
den Verjahrungsbeginn erforderliche Kenntnis des Glaubigers vor, wenn er von der Leistung und
vom Fehlen des Rechtsgrundes weil3, das hei3t von den Tatsachen, aus denen dessen Fehlen folgt.
Eine zutreffende rechtliche Wiirdigung setzt § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB hingegen nicht voraus*?. Eine
Ausnahme wird lediglich fir die Félle in Betracht gezogen, in denen es sich um eine undbersichtli-
che oder zweifelhafte Rechtslage handelt, so dass sie selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlas-
sig einzuschatzen vermag'*3,

141 BGH v. 1.6.2011 — VIII ZR 91/10, GE 2011, 1013 = ZMR 2011, 783.
142 BGH v. 29.1.2008 - XI ZR 160/07, BGHZ 175, 161 Rz. 26; BGH v. 15.6.2010 - XI ZR 309/09, NJW-RR 2010, 1574 Rz. 12.
143 BGH v. 19.3.2008 - 111 ZR 220/07, NJW-RR 2008, 1237 m.w.N.
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9 Modernisierung 32
9.1 Inhaltliche Anforderungen an die Modernisierungsankindigung

Nach § 554 Abs. 3 S. 1 BGB hat der Vermieter dem Mieter spétestens drei Monate vor Beginn der
MalRnahme deren Art und voraussichtlichen Umfang und Beginn, voraussichtliche Dauer und die zu
erwartende Mieterhdhung mitzuteilen. Wie konkret die Mitteilung sein muss, um dem Mieter die fur
die Beurteilung seiner Lage, insbesondere fir eine Duldungspflicht, notwendigen Kenntnisse dar-
uber zu verschaffen, welche Modernisierungsmanahmen der Vermieter durchzufiihren beabsichtigt,
in welcher Weise die Wohnung durch diese Malinahmen veréndert wird und wie sich diese MaR-
nahmen kiinftig auf den Mietgebrauch einschliel3lich etwaiger Verwendungen des Mieters sowie die
zu zahlende Miete auswirken, ist allerdings umstritten.

In der Instanzrechtsprechung wie auch im Schrifttum wird teilweise angenommen, dass etwa bei
einer Verlegung einer Sammelheizung der Vermieter die Anzahl, die Bauart und den Ort der Auf-
stellung der Heizkorper sowie den horizontalen und vertikalen Verlauf der Rohrleitungen benennen
misse, um dem Mieter eine genaue Vorstellung von der Neugestaltung der Wohnung zu vermitteln.
Das mache es in aller Regel sogar erforderlich, dem Mieter einen Auszug aus dem Bauplan zu (ber-
mitteln, der den Umfang der Arbeiten einschliel3lich vorgesehener Wandéffnungen und Durchbriiche
aufzeige'**. Ebenso wird zu den Mitteilungsanforderungen an den MaBnahmenbeginn und MaRnah-
menablauf angenommen, dass nicht nur die voraussichtlichen Termine flr Beginn und Ende der
MalRnahmen tberhaupt, sondern auch fir die einzelnen Etappen, die unterschiedliche Beeintrachti-
gungen mit sich bringen kénnen, im Ankiindigungsschreiben zu benennen seien'#® beziehungsweise
hinsichtlich der Innenmanahmen eine genauere Zeiteingrenzung und Zeitspanne erforderlich seil4®.
Eine lediglich ungefédhre, stichwortartige Beschreibung der Arbeiten und Ablaufe wird demgegen-
uber nicht fiir gentigend angesehen'’.

Diese Anforderungen gehen dem BGH® zu weit'*°. Der Gesetzgeber hat sich bei der Neufassung
des § 554 Abs. 3 BGB im Zuge des Mietrechtsreformgesetzes gegen zu strenge Anforderungen an
den Inhalt der Modernisierungsmitteilung des Vermieters ausgesprochen und die zuvor vertretenen
Malstabe dahin abgesenkt wissen wollte, dass der Vermieter nur noch den voraussichtlichen Um-
fang und Beginn und die voraussichtliche Dauer der MalRnahme mitteilen sollte, um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass der Vermieter zu dem vom Gesetz vorgeschriebenen Mitteilungszeitpunkt
zu praziseren Angaben haufig gar nicht in der Lage sein wird®™°. Auch der mit der Modernisierungs-
ankiindigung verfolgte Zweck verlangt in der Regel nicht, dass jede Einzelheit der beabsichtigten
Modernisierungsmafnahme in der Ankiindigung beschrieben und jede mégliche Auswirkung mitge-

144 LG Hamburg, WuM 1990, 18; WuM 1992, 121; Blank/Bdérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 45; Sternel, Miet-
recht aktuell, Rz. VII 159; noch weitergehend etwa Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., 26 § 554
BGB Rz. 265, 267; LG Berlin v. 2.7.2004 - 67 T 52/04, juris Rz. 5, das zudem eine Gegenuberstellung von erstreb-
tem und vorhandenem Ausstattungsbestand verlangt.

145 |G Hamburg, WuM 2005, 60, 61; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 46
146 Eisenschmid, juris PR-MietR 25/10 Anm. 5 unter C.

147 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl.,, § 554 BGB Rz. 267; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., §
554 BGB Rz. 23d.

148 BGH v. 28.9.2011 - VIII ZR 242/10, WuM 2011, 677 = GE 2011, 1545 = NZM 2011, 849.

1499 Ebenso: KG, GE 2007, 907; LG Minchen |, ZMR 2009, 453, 454 f.; Beyer, GE 2009, 943, 947 f.; Minch-
Komm/Bieber, 5. Aufl., 8 554 BGB Rz. 35; Staudinger/Emmerich, Neuberab. 2011, § 554 BGB Rz. 44 m.w.N.

150 BT-Drucks. 14/4553 S. 36 f., 49 f.
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teilt wird. Sie muss auf der einen Seite zwar den Informationsbedurfnissen des Mieters 33
Rechnung tragen, das Ziel der beabsichtigten Modernisierung und die zu dessen Errei-

chung geplanten Malinahmen zu erfahren, um ihm dartber eine zureichende Kenntnis zu vermitteln,
in welcher Weise die Wohnung durch diese MalRnahmen veréndert wird und wie sich diese MaR-
nahmen kiinftig auf den Mietgebrauch einschliel3lich etwaiger Verwendungen des Mieters sowie die
zu zahlende Miete auswirken, und ihm so eine sachgerechte Beurteilung der sich daraus ergebenden
Lage, inshesondere hinsichtlich seiner Duldungspflicht, der fur ihn zu treffenden MalRnahmen und
der gegebenenfalls zu ziehenden vertragsrechtlichen Konsequenzen, ermdglichen®™!. Auf der ande-
ren Seite ist aber auch zu beriicksichtigen, dass die in § 554 Abs. 3 S. 1 BGB geregelte Mitteilungs-
pflicht nicht darauf abzielt, die in § 554 Abs. 2 BGB naher geregelte sachliche Befugnis des Vermie-
ters zur Durchfuhrung von Modernisierungsmanahmen einzuschrénken, sondern dass sie dem Mie-
ter lediglich einen ergénzenden Schutz bei der Durchfihrung von Modernisierungsmanahmen ge-
wahren soll**2, Die Verwirklichung dieses erganzenden Schutzes darf deshalb nicht so weit gehen,
dass einem Vermieter die Durchfihrung gesetzlich zuldssiger Modernisierungsmafinahmen durch
eine Handhabung der Mitteilungsanforderungen erschwert wird, die tber das zum Schutz des Mie-
ters gebotene MaR hinausgeht und auf diese Weise den Modernisierungsanspruch des Vermieters
unvertretbar verkiirzt'>3,

Diesen Anforderungen werden erfillt, wenn der anzubringende Balkon in der Ankiindigung mit sei-
ner Gestaltung und den vorgesehenen Abmessungen ebenso beschrieben ist wie die auBerhalb und
innerhalb der Wohnung unter Angabe ihres voraussichtlichen zeitlichen Ablaufs im Einzelnen vor-
zunehmenden Arbeiten und Arbeitsschritte. Die voraussichtliche Lage des Balkons vor einem bishe-
rigen Wohnzimmerfenster, unter dem der im Zuge der Arbeiten zu entfernende Heizkdrper ange-
bracht ist, dessen Heizleistung durch Aufristung eines naher beschriebenen anderen Heizkorpers
ubernommen werden soll, erschliefit sich dem Mieter ohne Weiteres. Gleiches gilt fur die im be-
troffenen Wandbereich liegenden und deshalb zwangslaufig zu dndernden Heizungs- und Elektroin-
stallationen sowie die dazu vorzunehmenden Putz- und Malerarbeiten. Die Ankindigung ist mithin
bei Anlegung objektiver Malistdbe geeignet, dem Mieter das von § 554 Abs. 3 S. 1 BGB geforderte
hinreichende Bild von dem zu vermitteln, was mit der geplanten Balkonanbringung voraussichtlich
an Anderungen auf ihn zukommt. Exakte Angaben zu Zeitpunkt und Abfolge der einzelnen Arbeiten
oder Arbeitsschritte etwa nach Maligabe eines beizufiigenden Bauzeitenplans werden dabei entgegen
der Auffassung der Revision vom beschriebenen Zweck der Modernisierungsankiindigung nicht ge-
fordert.

9.2 Entgegenstehende Rechtskraft

Die materielle Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung verbietet - als negative Prozessvoraus-
setzung - eine neue Verhandlung Uber denselben Streitgegenstand; unzul&ssig ist deshalb eine erneu-
te Klage, deren Streitgegenstand mit dem eines rechtskraftig entschiedenen Prozesses identisch ist'®4,

151ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 37.
152 ygl. BGH v. 19.9.2007 - VIII ZR 6/07, WuM 2007, 630 Rz. 15.

153 BayObLG, NZM 2001, 89; MiinchKommBGB/Bieber, 5. Aufl., § 554 BGB Rz. 36; jeweils unter Hinweis auf BVerfGE
79, 80, 84 1.). 30 c.

154 BGH v. 18.1.1985 - VV ZR 233/83, BGHZ 93, 287, 288 f.; BGH v- 19.11.2003, BGHZ 157, 47, 50.
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Eine solche lIdentitat des Streitgegenstandes liegt vor, wenn der Vermieter mit einer 34
“Widerwiderklage* (erneut) einen Anspruch auf Duldung des Herdaustauschs geltend

macht, den er aus demselben Lebenssachverhalt herleitet, wie eine zuvor im Rahmen einer Moderni-
sierungsankiindigung, namlich daraus, dass im Rahmen von Instandsetzungsarbeiten die Gasversor-
gung des Gebaudes entfallen soll, in dem sich die Wohnung des Mieters befindet!®. Daraus, dass der
Vermieter nach dem Erlass des Teilurteils tber seine Duldungsklage nach § 554 Abs. 2 BGB mit
Schreiben vom 5. Mai 2009 ein neues Modernisierungsverlangen ausgesprochen hat, ergibt sich kein
neuer Streitgegenstand beziiglich des erneut geltend gemachten Duldungsanspruchs, denn eine An-
derung des dem materiellen Anspruch zugrunde liegenden Lebenssachverhalts ist damit nicht ver-
bunden.

9.3 Inhalt des Klageantrages

Im mietrechtlichen Schrifttum wird angenommen, dass die vom Mieter zu duldenden MaRnahmen
im Klageantrag nach Art, Umfang, Beginn und Dauer in hinreichend genauer Vereinzelung um-
schrieben werden mussen. Dabei wird - der Modernisierungsankundigung entsprechend - hinsicht-
lich Art und Umfang eine genaue und umfassende, gegebenenfalls durch Bezugnahme auf beigefug-
te Skizzen oder Bauplane ergénzte Beschreibung der einzelnen Mal3nahmen bis hin zur genauen An-
gabe von Ort und Abmessungen ihrer Vornahme und der jeweils vorgesehenen Ausflhrungsart ge-
fordert'®. Auch in der Instanzrechtsprechung gehen die Konkretisierungsanforderungen bisweilen
dahin, dass etwa bei Rohrleitungsverlegungen der genaue horizontale und vertikale Verlauf der
Rohrleitungen anzugeben sei und lediglich ungefahre Verlaufsangaben nicht ausreichten®®’.

Dem folgt der BGH in dieser Weite nicht**®, Denn durch diese am Inhalt der Modernisierungsan-
kiindigung nach 8§ 554 Abs. 3 Satz 1 BGB orientierten Sichtweisen werde ibersehen, dass es bei der
Formulierung der Duldungspflicht im Antrag nicht darum geht, dem Mieter eine hinreichende Ent-
scheidungsgrundlage uber die Bedeutung und die Auswirkungen der MaBnahme zu vermitteln. Der
Antrag dient vielmehr nur dazu, die zu duldenden Handlungen so genau zu umschreiben, dass sie die
hinreichende Grundlage flr eine nach § 890 ZPO vorzunehmende Zwangsvollstreckung bilden kon-
nen. Zwar missten Antrage, mit denen die Duldung von Handlungen verlangt wird, die zu dulden-
den Handlungen so genau bezeichnen, dass der in Anspruch genommene Schuldner im Falle einer
dem Antrag entsprechenden gerichtlichen Entscheidung eindeutig erkennen kann, was von ihm ver-
langt wird. Denn diese Prufung darf grundsétzlich nicht in das Vollstreckungsverfahren verlagert
werden, da es nicht dessen Aufgabe ist zu klaren, wie die zu vollstreckende Handlung oder Unterlas-
sung aussieht; es ist vielmehr auf eine Klarung der Frage beschrankt, ob der Schuldner der ihm gebo-
tenen Verpflichtung nachgekommen ist. Gleichwohl sind bei Duldungsantrdgen gewisse Verallge-
meinerungen hdufig unvermeidlich, weil andernfalls die Moéglichkeit, gerichtlichen Rechtsschutz zu
erlangen, durch prozessuale Anforderungen unzumutbar erschwert wiirde!®. Aus dem gleichen
Grunde kann eine Verurteilung zur Duldung auch ohne ausdrticklichen Ausspruch die Verpflichtung

15 BGH v. 17.8.2011 - VIII ZR 20/11, GE 2011, 1301.

1% Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 45, 64; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz XIV 72; Gies, NZM
2003, 545, 546.

157 KG, GE 2004, 1231 m.w.N.
158 BGH v. 28.9.2011 - VIII ZR 242/10, WuM 2011, 677 = GE 2011, 1545 = NZM 2011, 849.
159 BAG, NZA 2010, 1365, 1366 m.w.N.
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zu positivem Tun enthalten, wenn der Schuldner seiner Duldungspflicht nur dadurch 35
gerecht werden kann, dass er daneben zugleich positive Handlungen vornimmt, die er-

forderlich sind, um den rechtmaRigen Zustand zu erreichen. Denn auch insoweit wirde eine
Zwangsvollstreckung unzumutbar erschwert, wenn der Glaubiger statt dessen darauf verwiesen wer-
den musste, jeweils einzelne Handlungstitel fir die nach Art und Umfang in der Regel nicht hinrei-
chend voraussehbaren Handlungen zur Erreichung des beschriebenen Duldungserfolges zu erwir-
ken?e0,

Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, gentigt es, dass der erstrebte Duldungserfolg sowie
der Umfang der zu duldenden Arbeiten in seinen wesentlichen Umrissen und Schritten im Antrag
umschrieben werden. Das gilt umso mehr, als sich im Zuge der Bauausfiihrung noch gewisse Ande-
rungen oder Konkretisierungen im Detail ergeben kénnen und selbst § 554 Abs. 3 S. 1 BGB mit sei-
ner inhaltlich weitergehenden Ankindigungspflicht dem Rechnung tragt, indem neben der Art der
MaRnahme lediglich deren voraussichtlicher Umfang mitgeteilt werden muss. Ebenso wenig ver-
langt der Ausspruch der Duldungspflicht die Mitteilung eines exakten zeitlichen Rahmens fur die zu
duldenden Handlungen. Insoweit reicht die Bezugnahme auf die konkrete Modernisierungsankindi-
gung und den darin enthaltenen Zeitplan, in dem der voraussichtliche Beginn der MaRnahmen mitge-
teilt und deren voraussichtlicher zeitlicher Ablauf umrissen war. Das genlgt zu einer hinreichenden
zeitlichen Bestimmbarkeit der Duldungspflicht. Denn andernfalls wirde jede Verzégerung bei Be-
ginn und Durchfiihrung der MalRnahmen den Titel entwerten, und zwar selbst dann, wenn die Verzé-
gerung nur unwesentlich oder vom Vermieter nicht zu vertreten ist, etwa weil die Bauhandwerker
verzdgert beginnen oder ausfiihren oder ein MaRnahmenbeginn durch Widerspruch von Mieterseite
hinausgezogert wird. Dies wirde fur den Vermieter jedoch zu einer unzumutbaren Erschwerung ih-
res gerichtlichen Rechtsschutzes flhren, ohne dass dem ein berechtigtes Interesse des Beklagten an
einer sonst nicht mdglichen hinreichenden Bestimmbarkeit des Zeitraums seiner Duldungspflicht
entgegenstinde.

9.4 Klage des einzelnen Bruchteilseigentiimers

Das Mitglied einer Bruchteilsgemeinschaft ist gemaR 8 432 BGB ohne Mitwirkung der brigen Mit-
eigentimer berechtigt sind, vom Beklagten die gemé&R § 554 Abs. 2 Satz 1 BGB beanspruchte Dul-
dung der ihm angekiindigten Modernisierungsmalihahme zu verlangen. Es braucht nicht entschieden
zu werden, ob es sich bei dem Klagerecht aus § 432 Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach dann, wenn mehre-
re eine unteilbare Leistung zu fordern haben, der Schuldner, sofern sie nicht Gesamtglaubiger sind,
nur an alle gemeinschaftlich leisten und jeder Glaubiger nur die Leistung an alle fordern kann, um
einen die Zul&ssigkeit der Klage betreffenden Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft im Sinne von
§ 51 Abs. 1 ZPO handelt'®* oder um einen lediglich die materielle Anspruchsberechtigung betreffen-
den Fall der Aktivlegitimation®®?. Jedenfalls sind die Klager gemaR § 432 Abs. 1 S. 1 BGB kraft
eigenen Rechts und damit als Partei zur klageweisen Durchsetzung der beanspruchten Duldung be-
fugt®s,

160 ygl. BGH v. 25.1.2007 - | ZB 58/06, WPM 2007, 1416 Rz. 17 f.

161 50 etwa MunchKomm/K. Schmidt, 5. Aufl., § 741 BGB Rz. 49; Musielak/Weth, ZPO, 8. Aufl., § 51 ZPO Rz. 23.
162 50 etwa MiinchKomm/Lindacher, 3. Aufl., Vor §8§ 50 ff. ZPO Rz. 53 m.w.N.

163 BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 242/10, WuM 2011, 677 = GE 2011, 1545 = NZM 2011, 849; vgl. auch RGZ 70, 32, 34 f.
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Der einzelne Vermieter ist in Rechtsgemeinschaft mit weiteren Personen Eigentimer 36
nach Bruchteilen des Mietgrundstiicks im Sinne von 88 741 ff. BGB und als solcher

Vermieter der dem Mieter tiberlassenen Wohnung. Bei der Ankundigung haben sie sich in zuldssiger
Weise jeweils durch die Hausverwaltung T. GmbH vertreten lassen'®*. Auf diese Weise wurde eine
Duldungspflicht des Mieters fallig gestellt'®®. § 432 BGB erfasst auch nicht nur den Anspruch meh-
rerer Eigentumer auf Zahlung der Miete. Denn diese Vorschrift, die bereits nach ihrem Wortlaut den
Kreis der von ihr erfassten Forderungen nicht beschrénkt, betrifft bei Vermietung eines in Bruch-
teilseigentum stehenden Grundstiicks durch die Bruchteilsgemeinschaft alle Forderungen aus dem
Mietverhéltnis beziehungsweise aus der Benutzung des Grundstiicks, da diese Forderungen - wie
nicht zuletzt § 754 S. 2 BGB zeigt - ungeachtet einer Teilbarkeit im naturlichen Sinne jedenfalls
nach dem Wesen der Gemeinschaft im Rechtssinne auf eine unteilbare Leistung gerichtet sind®,
Das gilt auch fir die beanspruchte Duldung nach § 554 Abs. 2 S. 1 BGB, die jeder Teilhaber gemaR
8 432 BGB selbstandig in der Weise geltend machen kann, dass er Duldung gegentiber allen Mitei-
gentumern fordert.

10 Mieterh6hung

10.1 wegen Modernisierung

10.1.1 Mieterh6hung ohne Ankiindigung

Nach 8 559 Abs. 1 BGB kann der Vermieter nach baulichen Mainahmen, die den Gebrauchswert
der Mietsache nachhaltig erhohen, die allgemeinen Wohnverhéltnisse auf Dauer verbessern oder
nachhaltig Einsparungen von Energie und Wasser bewirken, die Miete um jéhrlich elf vom Hundert
der fir die Wohnung aufgewendeten Kosten erhéhen. Die Mieterhthung ist dem Mieter geméaR §
559b BGB in Textform zu erkléren und die Erh6hung aufgrund der entstandenen Kosten zu berech-
nen und entsprechend den Voraussetzungen der 88 559, 559a BGB zu erldutern.

Die Mieterh6hung wegen einer bereits durchgefiihrten Modernisierung setzt aber nicht voraus, dass
dem Mieter vor Durchfiihrung der Arbeiten eine Modernisierungsankindigung gemal §°554 Abs. 3
BGB zugegangen ist.’” Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus der gesetzlichen Regelung in § 559b
Abs. 2 S. 2 BGB; darin ist (lediglich) vorgesehen, dass sich die Frist, zu der die Mieterhéhung wirk-
sam wird, um sechs Monate verlangert, wenn der Vermieter die zu erwartende Erhéhung der Miete
nicht nach 8 554 Abs. 3 Satz 1 BGB mitgeteilt hat oder die tatsdchliche Mieterh6hung mehr als 10%
hoher ist als zundchst mitgeteilt. Die Mitteilungspflicht nach § 554 Abs. 3 S. 1 BGB dient dem
Schutz des Mieters bei der Durchfuihrung von Modernisierungsmalinahmen. Zum einen soll ihm ein
gewisser Zeitraum zugebilligt werden, sich auf die zu erwartenden BaumaRnahmen in seiner Woh-
nung einzustellen; zum anderen wird er durch das Sonderklndigungsrecht in die Lage versetzt, das
Mietverhéltnis gegebenenfalls vor Beginn etwaiger Arbeiten und dem Wirksamwerden einer Mieter-
hohung zu beenden. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, kann der Vermieter ohne ord-

164 ygl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VIl 151; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, §°554 BGB Rz. 42

165 ygl. OLG Saarbriicken v. 20.12.2010 - 8 U 507/09, juris Rz. 38; KG, GE 2007, 907; OLG Miinchen, WuM 1991, 481,
482; jeweils m.w.N.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl. Rz. VIl 150; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 554
BGB Rz. 41; MinchKomm/Bieber, 5. Aufl., 8 554 BGB Rz. 34

166 BGH v. 11.7.1958 - VIII ZR 108/57, NJW 1958, 1723; BGH v. 29.1.1969 - VIII ZR 20/67, WPM 1969, 396 unter | 2;
BGH v. 19.10.2000 - IX ZR 255/99, WPM 2000, 2457 unter Ill, insoweit in BGHZ 145, 352 nicht abgedruckt; Stau-
dinger/Noack, BGB, Neubearb. 2005, § 432 BGB Rz. 20, 22 f.

167 BGH v. 2.3.2011 — VIII ZR 164/10, WuM 2011, 225 = GE 1011, 541.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln


http://dejure.org/gesetze/BGB/559b.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/559a.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/559b.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/554.html

nungsgemalie Ankindigung nach § 554 Abs. 3 Satz 1 BGB Modernisierungsarbeiten in 37

der Wohnung des Mieters gegen dessen Willen nicht durchsetzen, weil eine entspre-

chende Duldungsklage abzuweisen wére. Zweck des Ankundigungserfordernisses ist hingegen nicht
die Einschrankung der Befugnis des Vermieters, die Kosten einer tatséachlich durchgefuhrten Moder-
nisierung im Rahmen des § 559 BGB auf den Mieter umzulegen. Diese Bestimmung soll dem Ver-
mieter im Interesse der allgemeinen Verbesserung der Wohnverhéltnisse einen finanziellen Anreiz
zur Modernisierung geben.'s¢ Die Interessen des Mieters werden ausreichend dadurch gewahrt, dass
bei unterbliebener Ankiindigung die Mieterh6hung nach 8 559 BGB erst sechs Monate spater wirk-
sam wird. Aus dem Urteil vom 4. Marz 2009'® ergibt sich keine andere Beurteilung, denn jene Ent-
scheidung hatte nicht eine Mieterhohung nach durchgefiihrter Modernisierung zum Gegenstand,
sondern betraf die Pflicht des Mieters zur Duldung noch durchzufuhrender InstandhaltungsmafRnah-
men.

10.1.2 Aufwendungen des Mieters als Modernisierungskosten

Ob die Kosten z.B. einer infolge einer Modernisierungsmalinahme notwendigen Renovierung zu den
nach § 559 Abs. 1 BGB umlagefahigen Kosten der Modernisierung gehor, ist umstritten.

In der Instanzrechtsprechung und in der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass § 554 Abs. 4
BGB die Kostentragung endgliltig regele und es deshalb unzuldssig sei, den Mieter Gber § 559 BGB
die Kosten letztlich doch tragen zu lassen.' Teilweise wird dabei danach differenziert, wer das un-
ternehmerische Risiko fur diese Arbeiten tragt.1*

Die Gegenmeinung stellt darauf ab, dass es keinen Unterschied machen kénne, ob der Vermieter die
Arbeiten selbst in Auftrag gebe und die Kosten direkt trage oder ob der Mieter sie ausfiihre und sich
die Kosten nach § 554 Abs. 4 BGB vom Vermieter erstatten lasse. In jedem Fall handele es sich um
unmittelbaren Bauaufwand."

Der letztgenannten Auffassung ist der BGH gefolgt.t” 8 559 Abs. 1 BGB gestatte dem Vermieter die
Umlage der von ihm flir ModernisierungsmaBnahmen aufgewendeten Kosten, um einen Anreiz dafir
zu schaffen, dass der Vermieter entsprechende im allgemeinen Interesse liegende bauliche Ma3nah-
men durchfuhrt.?# Eine Einschrankung dahin, dass der Vermieter ihm tatséchlich entstandene Kosten
nicht umlegen diirfte, wenn und weil die Arbeiten von dem in Vorlage getretenen Mieter selbst aus-
geflihrt worden seien, ergebe sich weder aus dem Wortlaut des § 559 Abs. 1 BGB noch aus seinem
Zweck. Sie wiirde auch dem Interesse beider Mietparteien widersprechen, kleinere Nacharbeiten im
Zusammenhang mit einer Modernisierungsmalinahme kostengtinstig durch den Mieter in Eigenleis-
tung ausfihren zu lassen. Denn ein Vermieter, der die dem Mieter hierflr erstatteten Kosten nicht

168 BGH v. 19.9.2007 - VIII ZR 6/07, NZM 2007, 882 Rz. 15.
169 BGH v- 4.3.2009 - VII1 ZR 110/08, NZM 2009, 394 Rz. 16.

170 AG Schéneberg, MM 1990, 130; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, § 559 BGB Rz. 42; MiinchKomm/Artz, 5. Aufl., §
559 BGB Rz. 23; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., 8 559 BGB Rz. 37; vgl. auch Herrlein/Kandelhard/Both, Miete, 4. Aufl., §
559 BGB Rz. 103.

171 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. 1V 364.

172 Schmidt/Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., 8§ 559 BGB Rz. 158; Mersson, DWW 2009, 122, 128.

173 BGH v. 30.3.2011 — VIII ZR 173/10, WuM 2011, 293 = GE 2011, 681 = ZMR 2011, 622.
174 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 58.
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umlegen konne, habe Anlass, von vornherein einen Handwerker zu beauftragen, weil er 38
diese - regelmalig hoheren - Kosten ohne weiteres auf den Mieter umlegen koénne. In-

soweit komme es in diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob der Vermieter als ,,Bauherr der
Nacharbeiten anzusehen sei; entscheidend sei vielmehr, dass der Vermieter diesen Aufwand im
Rahmen einer baulichen ModernisierungsmalBnahme getragen hat. Der Mieter werde durch die Um-
lage der ihm erstatteten Modernisierungsaufwendungen auch nicht ,,bestraft. Denn der Vermieter
musse diese Kosten - wie die tbrigen Kosten, die ihm fiir die eigentliche Modernisierung entstiinden
- bevorschussen und kdnne sie lediglich im Rahmen des 8 559 Abs. 1 BGB uber einen l&angeren Zeit-
raum umlegen.

Dies wirft die Frage auf, ob nicht auch Minderungen zu den Kosten der Modernisierung zu zahlen
sind. Dies wird bisher einhellig verneint.}”> Zwingend erscheint das aber nicht mehr'’®,

10.2 im preisgebundenen Wohnraum

Gemal} § 10 Abs. 1 Satz 1, 2 WoBindG kann der Vermieter die Miete durch schriftliche Erklarung
erhdhen, wenn der Mieter nur zur Entrichtung eines geringeren als des nach dem Gesetz zuldssigen
Entgelts verpflichtet ist. Die Erklarung ist nur wirksam, wenn in ihr die Erhéhung berechnet und
erlautert ist. Nach § 10 Abs. 1 Satz 3 WoBindG sind zudem eine Wirtschaftlichkeitsberechnung oder
ein Auszug daraus, der die Hohe der laufenden Aufwendungen erkennen lasst, beizufuigen. Fraglich
ist, ob eine Mietanderungserklarung aus formellen Griinden unwirksam ist, wenn der Vermieter
nicht die Gesamtkosten der - auch nicht zu Wohnzwecken genutzte Flachen umfassenden - Wirt-
schaftseinheit mitteilt und davon die auf die Wohnungen entfallenden Kosten in dem Mieterho-
hungsverlangen oder den beigefligten Unterlagen abgrenzt.

Eine dahin gehende Verpflichtung des Vermieters l&sst sich § 10 Abs. 1 WoBindG nicht entneh-
men*”’. Der Mieter soll nach der gesetzlichen Regelung in 8 10 Abs. 1 WoBIindG dartber informiert
werden, weshalb die Miete erhoht wird (hier wegen erhdhter Aufwendungen infolge des Wegfalls
einer FOrderung). Aus der beizufugenden Wirtschaftlichkeitsberechnung oder einem die laufenden
Aufwendungen des Vermieters fur den preisgebundenen Wohnraum ausweisenden Auszug kann der
Mieter sodann ersehen, ob sich der Vermieter auch mit der erhohten Miete noch im Rahmen der ihm
durch 8§ 8 Abs. 1 WoBindG auferlegten Verpflichtung hélt, die Wohnung nicht gegen ein héheres
Entgelt zum Gebrauch zu Uberlassen, als zur Deckung seiner laufenden Aufwendungen erforderlich
ist. Damit sind die Interessen des Mieters hinreichend gewahrt, denn flr eine Kontrolle der Angaben
des Vermieters zu seinen Aufwendungen auf ihre sachliche Richtigkeit steht dem Mieter nach § 8
Abs. 4 WoBIindG, § 29 Abs. 1 NMV ein umfassendes und an keine weiteren VVoraussetzungen ge-
knupftes Auskunfts- und Einsichtsrecht zur Verfligung’®. Dass das Begriundungserfordernis in § 10
Abs. 1 Satz 2 WoBindG verfolgt nicht den Zweck, dem Mieter, der mittels Belegeinsicht kontrollie-
ren will, ob der Vermieter einer groReren Wirtschaftseinheit die auf den geférderten Wohnraum ent-
fallenden Aufwendungen richtig ermittelt hat, dabei etwa erforderliche Rechenschritte von vornhe-
rein zu ersparen.

175 Schmidt-Futterer/Borstinghaus, 10. Aufl. 8§ 559 BGB Rz. 161; Staudinger/Emmerich, § 559 BGB Rz. 42; Sternel, Mietrecht aktu-
ell, 4. Aufl. Rz. IV 353; Lammel, 3. Aufl., 8 559 BGB Rz. 37; Mersson, DWW 2009, 122, 128.

176 Schlager, ZMR 2011, 623, 624.
7 BGH v. 6.4.2011 — VIII ZR 199/10, MDR 2011, 779 = WuM 2011, 371 = GE 2011, 779 = ZMR 2011, 706.
178 ygl. BGH v. 11.1.1984 - VIII ARZ 10/83, BGHZ 89, 284, 294 f.
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11 Betriebskosten 39
11.1 Grundsteuer

Die Grundsteuer wird von der Kommune direkt fur die jeweilige Wohnung dem Sondereigentiimer
erhoben, so dass es eines Umlageschlissels nicht bedarf und die Grundsteuer lediglich "direkt" an
den Mieter weiterzugeben ist1’°,

11.2 Kosten des Hauswarts

Beruhen die angesetzten Kosten des Hauswarts, auf einem Hauswartvertrag fir das Gebéaude und
macht der Vermieter geltend, dieser Vertrag habe (ausschlielich) umlagefdhige Téatigkeiten zum
Gegenstand, reicht ein einfaches Bestreiten der Kostenansatze durch den Mieter nicht aus'®. Dass es
neben dem erwahnten Hauswartvertrag noch einen weiteren Hauswartvertrag tber die im Sonderei-
gentum des Vermieters stehenden Wohnungen gibt, der sich teilweise auch auf nicht umlagefahige
Instandsetzungstatigkeiten bezieht, fihrt nicht dazu, dass der Vermieter nunmehr auch fiir den noch
im Streit befindlichen Vertrag aufzuschliisseln hétte, welche Kosten im Einzelnen fiir welche umla-
gefahigen Tatigkeiten entstanden und wie sie auf welche Wohnungen verteilt worden sind. Vielmehr
obliegt es dem Mieter — ggfs. aufgrund einer Einsichtnahme in den Hauswartvertrag und die insoweit
erteilten Abrechnungen - die geltend gemachten Kosten substantiiert zu bestreiten.

11.3 Kosten des Center-Managements

Eine in einem gewerblichen Mietverhaltnis vereinbarte Formularklausel zur Umlage der "Kosten der
kaufmannischen und technischen Hausverwaltung” verstéRt nicht gegen das Transparenzgebot des §
307 Abs. 1 Satz 2 BGB*®L, Das gilt fiir die vereinbarte Umlage der "Verwaltungskosten™ in gleicher
Weise!®?,

Diese Formularklausel ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hinreichend transpa-
rent'®, Nach dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB sind Verwender allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen nach Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten der Vertragspartner
maoglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dazu gehdért auch, dass allgemeine Geschéftsbedin-
gungen wirtschaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den Um-
standen gefordert werden kann. Abzustellen ist auf die Erkenntnismoglichkeiten eines durchschnitt-
lichen Vertragspartners!®*. Dem geniigt eine Klausel, in der ,,Verwaltungskosten“ als Umlagefahig
bestimmt sind. Denn der Begriff der ,,Verwaltungskosten ist hinreichend bestimmt im Sinne des §
307 Abs. 1 S. 2 BGB¥, Zur Ausfiillung des Begriffs der Verwaltungskosten kann auf die im We-
sentlichen tbereinstimmenden Definitionen in § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV und § 26 Abs. 1 11.BV zu-
rickgegriffen werden. Dass diese Regelungen fir die Geschaftsraummiete nicht einschlégig sind,

19 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.

180 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.

181 BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671; siehe auch BGH v. 4.5.2011 - X1l ZR 112/09, GuT 2011, 48 Rz. 8 ff. = ZMR 2011, 112.
182 BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 69/08, NJW-RR 2010, 739 Rz. 7

183 BGH v. 3.08.2011 - XII ZR 205/09, ZMR 2011, 946 = GE 2011, 1301.

184 BGH v. 16.5.2007 - XII ZR 13/05, NZM 2007, 516 m.w.N.
185 BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 69/08, NJW-RR 2010, 739 Rz. 9; BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 23 m.w.N.
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steht ihrer Heranziehung als Hilfsmittel zur ndheren Bestimmung der umlegbaren Kos- 40

ten nicht im Wege. Auch die Herausnahme der Verwaltungskosten aus den umlegbaren

Kosten nach der Betriebskostenverordnung hindert nicht daran, im Bereich der Geschaftsraummiete
zur Ausflllung des Begriffs der Verwaltungskosten auf die vorhandene gesetzliche Definition zu-
riickzugreifen'®. Zwar fallen bei gewerblichen Mietobjekten andere Verwaltungskosten an als bei
der Wohnungsmiete. Daraus folgt aber nicht, dass die gesetzliche Definition bei der Gewerbemiete
nicht sinnvoll anzuwenden wére. Wenn die im Einzelfall anfallenden VVerwaltungskosten auch weite-
re als die gesetzlich definierten Positionen erfassen, so folgt daraus allein, dass die Kosten insoweit
bei Heranziehung der gesetzlichen Definition nicht umlegbar sind. Die Transparenz des Begriffs der
Verwaltungskosten wird dadurch aber nicht ausgeschlossen. Verbleibende Unklarheiten gehen tber-
dies nach § 305¢ Abs. 2 BGB zu Lasten des Klauselverwenders®®’.

Auch im Hinblick auf die Héhe der entstehenden Kosten bedarf es keiner naheren Konkretisierung
in den allgemeinen Geschéftsbedingungen und auch nicht der Festlegung einer Hochstgrenze, zumal
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht feststehen muss, welche Kosten entstehen werden.
Vielmehr hat der Vermieter ein legitimes Interesse an der variablen Ausgestaltung der Kostenrege-
lung. Der Vermieter kann die Verwaltungskosten im Rahmen des Ortsiiblichen und Notwendigen
umlegen. Daraus ergibt sich gleichzeitig, dass die Kosten nicht zu einem Uberraschungseffekt fiih-
ren. Wenn sie sich im Rahmen des Ortsiiblichen halten, kdnnen sie von dem gewerblichen Mieter
wenigstens im Groben abgeschatzt werden'®, Gegen die Umlegung tiberhéhter oder nicht erforderli-
cher Kosten ist der Mieter schliellich durch das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot hinreichend
geschutzt, das den Vermieter dazu verpflichtet, den Mieter von der Umlegung nicht erforderlicher
Kosten freizustellent®,

Diese Erwégungen gelten allerdings nicht fiir die Position Centermanagement!®®. Denn der Begriff
des Centermanagements oder "Center-Manager" ist nicht ausreichend bestimmt. Hinsichtlich dieses
Begriffs fehlt es an ausreichender Transparenz; es ist nicht ersichtlich, welche Kosten hier einbezo-
gen werden sollen oder welche Leistungen dem Inhalt nach hiervon erfasst werden sollen. Denn ge-
rade weil der Vermieter im konkreten Fall daneben auch "Kosten fur Verwaltung” und fernerhin
,,Raumkosten flr Buro- und Verwaltungsraume* verlangt, ist nicht ersichtlich, welche anderen Kos-
ten unter dem Begriff ,,Center-Manager* anfallen®l. Der Begriff ,,Kosten fiir Center-Manager* er-
laubt keine Eingrenzung der damit inhaltlich verbundenen Einzelpositionen, da etwa auch Aufwen-
dungen fir Marktanalysen, Ermittlung von Kundenwiinschen, Werbe- und PR-Malinahmen, Dekora-
tion, Veranstaltungen sowie sonstige Profilierungsmalinahmen erfasst sein konnten. Dem steht nicht
entgegen, dass der Mieter sich im Mietvertrag verpflichtet, einer mit &hnlicher Zielsetzung noch zu
grindenden Werbegemeinschaft fiir das Einkaufszentrum beizutreten!®?, Weil der Umfang der durch
den "Center-Manager" zu ergreifenden Malinahmen weder vertraglich eingegrenzt ist noch etwa die

186 BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 24 m.w.N.
187 BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 25.

188 ygl. BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 27 f. m.w.N.; BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 69/08, NJW-RR 2010, 739 Rz. 11; BGH v.
4.5.2011 - XI1 ZR 112/09, GuT 2011, 48 Rz. 11 = ZMR 2011, 788.

189 BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 11; BGH v. 4.5.2011 - X1l ZR 112/09, GuT 2011, 48 Rz. 19 = ZMR 2011, 788.
190 BGH v. 03.08.2011 — X1 ZR 205/09, m.

191 ygl. KG KGR 2004, 21, 22; s. auch BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 26.
192 zur Zulassigkeit solcher Klauseln vgl. BGH v. 12.7.2006 -XII ZR 39/04, NJW 2006, 3057.
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Begriffe eines allgemein ,,Ortsiiblichen und Notwendigen* eine hinreichend klare Ein- 41
grenzung ermdglichen, kdnnen die hierunter entstehenden Kosten auch nicht im Groben
abgeschatzt werden und sind deshalb intransparent®,

VerstdlRe gegen das Transparenzgebot entsprechen nicht den Gebréuchen und Gepflogenheiten des
Handelsverkehrs (vgl. § 310 Abs. 1 Satz 2 BGB) und fuhren daher auch gegentiber einem Unter-
nehmer zur Unwirksamkeit formularmaRiger Geschéaftsbedingungen. Das gilt auch dann, wenn der
mit den Geschaftsbedingungen konfrontierte Unternehmer eine bedeutende Marktstellung innehat,
aufgrund derer er von vornherein hétte versuchen kdnnen, andere Vertragsbedingungen auszuhan-
deln.

Die mehrjéhrige unbeanstandete Begleichung der u.a. die Position "Center-Manager" enthaltenen
Betriebskostenabrechnung begrindet auch keine gesonderte, auf3erhalb des Mietvertrages stehende
Vereinbarung einer Umlageregelung®®,

11.4 Formelle Fehler der Abrechnung

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fehlern einer Abrechnung ist fur die Ein-
haltung der Abrechnungsfrist von Bedeutung. Eine formell fehlerhafte Abrechnung kann der Ver-
mieter namlich nach Ablauf der Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 BGB nicht mehr korrigieren.

Formell ordnungsgemaR ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den allgemeinen Anforderun-
gen des 8 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrechnung bei Geb&uden mit mehreren Wohnein-
heiten regelmaRig folgende Mindestangaben aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Gesamtkos-
ten, die Angabe und Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel, die Berechnung des An-
teils des Mieters und der Abzug seiner VVorauszahlungen.'%

Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzuprifen,
also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen.*¢ Erforderlich ist daftir, dass der Mieter erkennen
kann, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Abzustellen ist
auf das Verstandnis eines durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht ge-
schulten Mieters. Allgemein verstandliche VerteilungsmaRstabe bedirfen keiner Erl&uterung.

11.4.1 Einvernehmliche Verkirzung der Abrechnungsperiode

Nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB st (iber die Vorauszahlungen fiir die Betriebskosten j&hrlich abzu-
rechnen. Eine hiervon zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam (8 556
Abs. 4 BGB). In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum herrscht Streit dartber, ob im Hin-
blick auf diese Bestimmung eine vertragliche Verlangerung der in §°556 Abs. 3 Satz 1 BGB vorge-
sehenen Abrechnungsperiode von einem Jahr stets unzuldssig ist.

In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum hat sich die weitaus Uberwiegende Auffassung
durchgesetzt, wonach eine vertragliche Verlangerung der jahrlichen Abrechnungsperiode ohne Aus-

193 yvgl. BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 27 f. m.w.N.; BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 69/08, NJW-RR 2010, 739 Rz. 11; BGH v.
4.5.2011 - X1l ZR 112/09, GuT 2011, 48 Rz. 11 = ZMR 2011, 788.

194 ygl. BGH v. 29.5.2000 - X1 ZR 35/00, NJW-RR 2000, 1463.
195 BGH vom 28.5.2008 - VII1 ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW 2008, 2258, Tz. 15.
196 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter 11 1 b).
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nahme unzulassig ist'®’. Dies soll auch in den Fallen gelten, in denen fiir eine solche 42
Absprache sachliche Griinde bestehen'®® und sogar dann, wenn sich eine vertragliche
Verlangerung des Abrechnungszeitraums im Einzelfall auf den Mieter nicht nachteilig auswirkt!®®.
Diese strikte Auslegung des 8 556 Abs. 4 BGB wird damit begriindet, dass eine Verlangerung des
Abrechnungszeitraums die Gefahr in sich berge, dass Abrechnungen unibersichtlicher wiirden und
ihre Kontrolle fur den Mieter erschwert werde?®. AuRerdem erleide der Mieter einen maglichen
Nachteil dadurch, dass eine sich aus der Abrechnung ergebende Berechtigung zur Reduzierung der
Betriebskostenvorauszahlungen (§°560 Abs. 4 BGB) nur mit entsprechender zeitlicher VVerzogerung
vorgenommen werden konne?®*,

Nach einer - teilweise vertretenen - Gegenmeinung hindert 8 556 Abs. 4 BGB in bestimmten Fallge-
staltungen die vertragliche Festlegung einer die Dauer von zw6lf Monaten Uberschreitenden Abrech-
nungsperiode nicht. Einzelne Stimmen beschréanken den zeitlichen Anwendungsbereich des § 556
Abs. 4 BGB und ahnlicher Regelungen auf den Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses und bejahen
daher uneingeschrankt die Zulassigkeit entsprechender nachtraglicher Vereinbarungen®?. Andere
Stimmen halten eine im Verlauf des Mietverhéltnisses vereinbarte (einmalige) Verlangerung der
Abrechnungsperiode jedenfalls dann fur unbedenklich, wenn sie auf sachlichen Griinden beruht. So
hat das AG Wetzlar?®® bei einem Eigentumswechsel im laufenden Kalenderjahr eine vertragliche
Verlangerung der Abrechnungsperiode aus sachlichen Grunden flr gerechtfertigt gehalten. Im
Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten, dass die Bestimmung des § 556 Abs. 4 BGB
einer vertraglichen Absprache ber eine einmalige Verlangerung des bisherigen Abrechnungszeit-
raums jedenfalls dann nicht entgegenstehe, wenn damit eine Umstellung auf das Kalenderjahr er-
maoglicht werden solle, etwa zum Zwecke der Harmonisierung des Abrechnungsjahrs mit den Ab-
rechnungszeitraumen verschiedener Leistungstrager oder zur Vereinfachung und zur praktikableren
Handhabung der Abrechnung?®.

Der letztgenannten Auffassung stimmt der BGH zu?®®. Der von der herrschenden Meinung in der
Instanzrechtsprechung und im Schrifttum eingenommene Rechtsstandpunkt, wonach § 556 Abs. 4
BGB eine vertragliche Vereinbarung tber eine Ausdehnung der gesetzlich bestimmten Abrech-

197 |G Leipzig, WuM 2004, 481; LG Bremen, WuM 2006, 199; LG GieRen, DWW 2009, 189; LG Frankenthal, WuM 1991, 702 f. [zu
§ 4 Abs. 1 MHG]; LG Disseldorf, ZMR 1998, 167, 168 [zu § 4 Abs. 1 MHG]; AG Siegburg, WuM 1985, 372; AG Waiblingen,
WuM 1987, 323 [jeweils zu § 4 Abs. 1 MHG]; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 1806 ff.; Langenberg,
Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl.,. G Rz. 103; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl.,
§ 556 BGB Rz. 298; Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 175; MiinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 64;
ders., Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., Rz. 3190 f.; Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2011, § 556 BGB Rz. 116, 144;
Emmerich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 71; Palandt/Weidenkaff, 70. Aufl., § 556 BGB Rz. 10; Ster-
nel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl.,, Rz. V 363 f.; Herrlein/Kandelhard/Both, Mietrecht, 4. Aufl., § 556 BGB Rz. 70; Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 556 BGB Rz. 84; dhnlich AG Kdln, WuM 1997, 232, das allenfalls ge-
ringfiigige Uberschreitungen der Jahresfrist fiir zulassig erachtet.

198 ygl. etwa MiinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 64; ders., Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl.,. Rz. 3191.
199 50 Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1806.

200 | angenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl.,. G Rz. 103; Schmidt-Futterer/Langenberg, Miet-
recht, 10. Aufl., § 556 BGB Rz. 298; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1806; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz.
V 363.

201 \Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1806.
202 | iitzenkirchen/Dickersbach, ZMR 2006, 821, 823 ff.
203 AG Wetzlar, WuM 2001, 30, 31

204 ygl. Lutzenkirchen/JenniRen, Betriebskostenpraxis, 2002, Rz. 260 m.w.N.; Blocker/Pistorius, Die Betriebskosten in der Woh-
nungswirtschaft, 4. Aufl., S. 74.

205 BGH v. 27.7.2011 - V11l ZR 316/10, MDR 2011, 1091 = WuM 2011, 511 = GE 2011, 1153 = ZMR 2011, 941.
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nungsperiode auch in den Féllen verbietet, in denen eine einzelfallbezogene Verléange- 43
rung der gesetzlich vorgegebenen Abrechnungsperiode zum Zwecke der Angleichung

des bisher geltenden jahrlichen Abrechnungszeitraums auf das Kalenderjahr in Frage steht, findet in
den Gesetzesmaterialien keine Stltze. Weder die Entstehungsgeschichte der Regelungen in 8 556
Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 BGB noch deren Sinn und Zweck schlieRen eine solche vertragliche Absprache
aus.

Die Bestimmung in § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB, wonach Betriebskosten unter Ansatz einer jahrlichen
Abrechnungsperiode abzurechnen sind, ist der Vorgéngerregelung des § 4 Abs. 1 Satz 2 MHG nach-
empfunden®®. Mit der letztgenannten Vorschrift wollte der Gesetzgeber klarstellen, dass auf die zu
erwartenden Betriebskosten Vorauszahlungen vereinbart werden kénnen?®’. Wegen damals im Zu-
sammenhang mit der Erhohung von Heizolkosten aufgetretener Zweifelsfragen hat er zugleich be-
stimmt, dass nur angemessene, also an der Hohe der zu erwartenden Betriebskosten ausgerichtete
Vorauszahlungen zulassig sind und dass Uber die Vorauszahlungen jahrlich abgerechnet werden
muss?®. AuRerdem hat er angeordnet, dass diese Bestimmungen nicht zum Nachteil des Mieters
abbedungen werden kénnen?.

Diese Regelungen sind nun in 8 556 Abs. 2 Satz 2 BGB (Angemessenheit), in § 556 Abs. 3 Satz 1
BGB (jahrliche Abrechnungsperiode) und in § 556 Abs. 4 BGB (keine Abdingbarkeit zum Nachteil
des Mieters) enthalten und sind Teil eines gesetzgeberischen Konzepts, das darauf angelegt ist, ei-
nerseits einen ausgewogenen Interessenausgleich zwischen Mietern und Vermietern zu finden und
hierdurch mehr Rechtssicherheit und Rechtsfrieden zu schaffen und andererseits den Mietvertrags-
parteien mehr Raum fur eine eigenverantwortliche Vertragsgestaltung zu geben und so die partner-
schaftliche Kooperation zwischen ihnen zu fordern®!°, Der hinter diesem Bestreben stehende Gedan-
ke der Streitvermeidung findet in den Gesetzesmaterialien bei der - vorliegend in Frage stehenden -
Verpflichtung des Vermieters, die Betriebskosten innerhalb eines Jahres abzurechnen, sogar aus-
driickliche Erwahnung?!?,

Diesen gesetzgeberischen Zielsetzungen wird eine Auslegung des § 556 Abs. 4 BGB nicht gerecht,
die eine einzelfallbezogene Verstandigung der Mietvertragsparteien tber eine Verlangerung der jahr-
lichen Abrechnungsperiode auch dann ausschlieRen soll, wenn mit einer solchen Verlangerung den
Interessen beider Mietvertragsparteien gedient ist, weil mit ihr eine Umstellung des Abrechnungs-
zeitraums auf eine andere jéhrliche Abrechnungsperiode - etwa auf das Kalenderjahr - bezweckt
wird. Der mit § 556 Abs. 4 BGB verfolgte Schutzzweck wird in solchen Ausnahmeféllen ausrei-
chend gewahrt. Denn die mit einer solchen Verlangerung des Abrechnungszeitraums dem Mieter
maoglicherweise entstehenden Nachteile werden durch entsprechende Vorteile hinreichend kompen-
siert?'2,

206 BT-Drucks. 14/4553, S. 51.

207 BT-Drucks. 7/2011, S. 12.

208 BT-Drucks. 7/2011, S. 12.

209 BT-Drucks. 7/2011, S. 12; § 10 Abs. 1 MHG.

210 ygl. hierzu BT-Drucks. 14/4553, S. 1, 34.

211 BT-Drucks. 14/4553, S. 2.

22 ygl. zu diesem Gesichtspunkt allgemein Lehmann-Richter, WuM 2010, 3, 5 ff.
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Die Gefahr, dass der Mieter bei der verlangerten Abrechnungsperiode mdoglicherweise 44
einen erhohten Uberpriifungsaufwand hat, wird dadurch ausgeglichen, dass zukiinftig

ein Abrechnungsturnus gilt, der die Erstellung der Abrechnungen vereinfacht und damit auch die
Nachvollziehbarkeit fir den Mieter erhoht. Der Umstand, dass im Falle eines sich aus der Abrech-
nung moglicherweise ergebenden Guthabens dessen Auszahlung verzdgert wird, begriindet ebenfalls
keinen signifikanten Nachteil fir den Mieter. Der Mieter séhe sich bei einer zum Zwecke der Um-
stellung auf einen neuen (jahrlichen) Abrechnungsturnus vereinbarten Verlangerung der bisherigen
Abrechnungsperiode nur einmal der Gefahr einer verspateten Auszahlung eines etwaigen Guthabens
ausgesetzt. Zudem steht bei Abschluss einer solchen Vereinbarung ohnehin nicht fest, dass sich diese
Gefahr verwirklicht, denn aus der Abrechnung kann sich genauso gut eine Nachforderung des Ver-
mieters ergeben, die - sofern sie aus der urspringlichen Abrechnungsperiode resultieren sollte - im
Hinblick auf die Verlangerung des Abrechnungszeitraums, fur den Mieter vorteilhaft, spater als bis-
her féallig wiirde. Nur soweit sich die Nachforderung aus dem verlangerten Teil der Abrechnungspe-
riode ergeben sollte, wiirde sie friiher als bei Beibehaltung des bisherigen Abrechnungsturnus fallig.
Diese Auswirkung wird aber in Instanzrechtsprechung und Schrifttum allgemein nicht als bedeutsam
eingestuft; wahrend eine Verlangerung des Abrechnungszeitraums generell fir unzuléssig gehalten
wird, wird eine Verkirzung des Abrechnungszeitraums (und damit eine frihere Falligstellung még-
licher Nachforderungen) - jedenfalls beim Vorliegen von sachlichen Griinden - Gberwiegend nicht
als unwirksam angesehen?%3,

11.4.2 Abrechnung bei Doppelhaushalfte

Auf die Abrechnung der vom Vermieter fur ein Einfamilienhaus (Doppelhaushalfte) verauslagten
Nebenkosten kdnnen die vom BGH fir die Abrechnung einer in einem Mehrfamilienhaus gelegenen
Wohnung entwickelten Grundsatze nicht ohne weiteres (bertragen werden. Denn fir eine Doppel-
haushélfte werden Kosten wie beispielsweise die Grundsteuer in der Regel bereits von der Gemeinde
gesondert ausgewiesen, so dass es eine leere Férmelei wére, vom Vermieter zu verlangen, zundchst
die Kosten der beiden Doppelhaushilften zu addieren, um die so ermittelten ,,Gesamtkosten* dann
wiederum auf die beiden Doppelhaushalften ,,umzulegen®.?* Vielmehr genligt der Vermieter in ei-
nem derartigen Fall seiner Abrechnungspflicht, wenn er die ihm fiir die Doppelhaushélfte gesondert
in Rechnung gestellte Grundsteuer an den Mieter ,,weiterleitet, denn in einem solchen Fall ist eine
Abrechnung - im blichen Sinne der Verteilung der Gesamtkosten auf die einzelnen Mieter nach
einem bestimmten Umlageschlissel - nicht vorzunehmen.?* Das gleiche gilt fir die Kosten der Was-
serversorgung und der Entwésserung, die vom stadtischen Versorger anhand des in der gemieteten
Doppelhaushalfte abgelesenen Verbrauchs ermittelt worden sind, sowie hinsichtlich der separat fur
die Doppelhaushélften angefallenen Kosten der Schornsteinreinigung. Allein die Kosten der Sach-
versicherung sind den Beklagten vom Versicherungsunternehmen fiir das ,,Zweifamilienhaus® in
Rechnung gestellt worden. Insoweit haben die Beklagten die Kosten gleichmaRig auf beide Doppel-

haushélften verteilt, wie sich aus der Angabe ,,0,5 Haus* in den Abrechnungen ergibt. Dass die Be-

213 ygl. LG Berlin, GE 2005, 433; AG Waiblingen, WuM 1987, 323 [zu § 4 Abs. 1 MHG]; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl.,
Rz. 1812; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., 8 556 BGB Rz. 299; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn-
und Gewerberaummiete, 5. Aufl.,, G Rz. 104; MiinchKommBGB/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 64; Kinne/Schach/Bieber,
Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 556 BGB Rz. 84; noch weitergehend Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2011, § 556 BGB
Rz. 116; Emmerich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 71; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 363
f.; a.A. Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8§ 556 BGB Rz. 175.

24 BGH v. 15.3.2011 — VIII ZR 243/10, WuM 2011, 281 = GE 2011, 683.
215 vgl. hierzu BGH v. 16.4.2008 - V11 ZR 75/07, NJW 2008, 2105 Rz. 20.
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klagten in der hier vorliegenden ,,Doppelhaussituation* nur den auf die Doppelhaushélf- 45

te des Kl&gers entfallenden Versicherungsbetrag beziffert angegeben haben, nicht aber

zusétzlich den Gesamtbetrag, der sich offensichtlich auf das Doppelte dieses Betrages belduft, fihrt
nicht dazu, dass die Abrechnung aus formellen Grinden unwirksam waére.

11.5 Angabe und Erlauterung des Verteilerschlissels

Die Abgrenzung zwischen formeller Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung einerseits und
deren inhaltlicher Richtigkeit andererseits richtet sich danach, ob der Mieter in der Lage ist, die Art
des Verteilerschlissels der einzelnen Kostenpositionen zu erkennen und den auf ihn entfallenden
Anteil an den Gesamtkosten rechnerisch nachzuprifen (formelle Wirksamkeit). Ob die abgerechne-
ten Positionen dem Ansatz und der Hohe nach zu Recht bestehen oder sonstige Méngel der Abrech-
nung vorliegen, etwa ein falscher Anteil an den Gesamtkosten zu Grunde gelegt wird, betrifft die
inhaltliche Richtigkeit.

11.5.1 Undefinierbarer Umlageschlissel

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemaél, wenn sie den allgemeinen Anforderun-
gen des 8 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben
enthalt. Soweit keine besonderen Abreden getroffen sind, sind in die Abrechnung bei Gebduden mit
mehreren Wohneinheiten regelmaRig folgende Mindestangaben aufzunehmen: eine Zusammenstel-
lung der Gesamtkosten, die Angabe und Erlduterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die
Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug der geleisteten Vorauszahlungen.?'® Dabei ist
eine Erlduterung des angewandten VerteilungsmaRstabs nur dann geboten, wenn dies zum Verstand-
nis der Abrechnung erforderlich ist.?’

Diesen - an sich geringen - Anforderungen an die Erteilung einer formell ordnungsgemafien Neben-
kostenabrechnung wird ein Abrechnungsschreiben nicht gerecht, dem sich der ihr zugrunde gelegte
Verteilerschliissel nicht hinreichend entnehmen lsst.?'® Die Abrechnung enthélt zwar Angaben zu
den auf die einzelnen Betriebskostenarten entfallenden Gesamtkosten und weist neben den geleiste-
ten Vorauszahlungen auch den jeweils auf die Beklagten entfallen-den Kostenanteil aus. Dagegen
bezeichnet die Abrechnung den oder die verwendeten Umlageschlissel nicht naher, sondern ver-
wendet lediglich die nicht aussagekréftige Rubrikiiberschrift ,,Abrechnungsart®. Aus dieser Bezeich-
nung wird nicht deutlich, ob eine Umlage nach Verbrauch, Personenbelegung, Anzahl der Wohnun-
gen, Wohnflache, Nutzflache, Grundstlcksflache oder sonstigen Flachen vorgenommen wurde.
Auch aus den in dieser Rubrik zu den jeweiligen Kostenpositionen aufgefiihrten Daten erschlief3t
sich fiir einen durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mie-
ter?® bei der iberwiegenden Anzahl der Betriebskostenpositionen nicht, welche FlachenmaRe ver-
wendet worden sind. Die Abrechnung enthélt neben den - durch die beige-fugte Abrechnung der
Brunata Metrona vom 20. Oktober 2006 erfassten - Heizkosten insgesamt vierzehn Kostenpositio-
nen. Dabei werden bei zehn Positionen verschiedene in Quadratmetern ausgewiesene Flachen in ein

216 st, Rspr.; BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 Rz. 10; BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78 Rz.
21; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260 Rz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW 2008, 2258 Rz. 15; je-
weils m.w.N.

27BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627; BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78.
218 BGH v. 8.12.2010 — VIII ZR 27/10, WuM 2011, 101 = GE 2011, 404 = ZMR 2011, 454 = NZM 2011, 401.
219 ygl. hierzu etwa BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, NJW 2005, 3135 unter 11 2 m.w.N.
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Verhéltnis zueinander gesetzt. Um welche Flachen es sich hierbei handelt, erschlief3t 46
sich tberwiegend nicht. Zwar liegt nahe, dass es sich bei der in neun Féllen als Anteil

des Mieters angesetzten Flache von 120 gm um die im Mietvertrag angegebene Wohnflache handelt.
Die bei der Position ,,Regenwasser* angesetzte Flache von 139,81 qm entzieht sich allerdings jeder
naheren Einordnung. Vollstandig im Dunkeln bleibt aber, welche Gesamtflachen zu den 120 gm
(bzw. in einem Fall zu den 139,81 gm) in Bezug gesetzt wurden. Es werden sieben verschiedene
Flachenmalie zugrunde gelegt, die von 1069 gm bis 2240 gm reichen. Die Unterschiede lassen sich
in den angesetzten Gesamtflachen nicht dadurch erkléaren, dass mehrere Gebdude in wechselnder
Zusammensetzung zu einer Abrechnungseinheit zusammengefasst werden.?? Vorliegend betrifft die
Abrechnung ein einzelnes Objekt. Zu den beschriebenen Unklarheiten kommt hinzu, dass bei den
Kostenpositionen ,,Aufzug* und ,,Hauswart“ eine weitere, nicht nachvollziehbare Grofle Verwen-
dung findet, da hierbei von der angegebenen Flache (nur) ein bestimmter Vomhundertsatz (70 %
bzw. 50 %) Berticksichtigung finden soll. Schon wegen dieser Méangel ist die erteilte Abrechnung
hinsichtlich der genannten zehn Kostenpositionen wegen fehlender Nachvollziehbarkeit unwirksam.
Dahin gestellt bleiben kann auch, ob der Verteilerschliissel bei den weiteren nach Verbrauch (,,m**)
abgerechneten Kostenpositionen ,,Wasser* und ,,Kanalgebiihren* sowie bei der nach ,,Einheiten
umgelegten ,,Grundsteuer nachvollziehbar angegeben ist. Denn selbst wenn diese drei Positionen -
ebenso wie die weitere nach ,,Wohneinheiten* umgelegte Kostenposition ,,Haftpflichtversicherung* -
den formellen Anforderungen an eine Abrechnung genugten, bliebe dies im Streitfall ohne Auswir-
kungen. Erstreckt sich ein formeller Fehler nicht auf alle Abrechnungspositionen, verbleibt einem
Vermieter eine sich aus der Abrechnung ergebende Nebenkostennachforderung zwar insoweit, als
unwirksame Einzelpositionen unschwer herausgerechnet werden kdénnen und die Nachforderung
auch ohne Beriicksichtigung dieser Einzelpositionen gerechtfertigt ist.??! Ausgehend von diesen
Grundsétzen ergébe sich aber selbst dann keine Nachforderung der Klagerin, wenn man die Nach-
vollziehbarkeit der Abrechnung bei den vier zuletzt genannten Einzelpositionen und den Heizkosten
bejahte und (nur) die von formellen Mangeln betroffenen, weiteren zehn Kostenpositionen aus der
Abrechung herausrechnete.

11.5.2 Personenschliissel mit Bruchzahlen

Der Vermieter klagt die Nachforderungen von 4 inhaltlich gleich strukturierten Abrechnungen ein.
In der Abrechnung heil3t es fir den Abrechnungszeitraum 2003 zu der Position Kaltwasser:

Gesamtbetrag ,,1.753,15“ : Gesamteinheiten ,,20,39 Personen* = Betrag/Einheit ,,85,980873 x Thre
Einheiten ,,2,00 = Ihre Kosten ,,171,96%.

Dazu fiihrt der BGH?% aus:

Formell ordnungsgemaR ist eine Betriebskostenabrechnung nach der Rechtsprechung des Senats,
wenn sie den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusam-
menstellung der Einnahmen und Ausgaben enthélt. Soweit keine besonderen Abreden getroffen sind,
sind in die Abrechnung bei Geb&uden mit mehreren Wohneinheiten regelmaRig folgende Min-
destangaben aufzunehmen: Eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und - soweit zum

220 \/gl. dazu BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, NJW 2010, 3228 Rz. 14.
221 ygl. BGH v. 14.2.2007 - V11 ZR 1/06, NJW 2007, 1059 Rz. 11, BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 Rz. 14.
222 BGH v. 15.9.2010 — VIII ZR 181/09, WuM 2010, 683 = NZM 2010, 859 = ZMR 2011, 108.
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Verstandnis erforderlich - die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschliussel, die 47
Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug der Vorauszahlungen des Mieters.?23
Diesen Anforderungen werden die Abrechnungen gerecht.

Die Abrechnung nach Personen ermdéglicht es dem Mieter, gedanklich und rechnerisch nachzuvoll-
ziehen, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist.??* Der in den
Abrechnungen unter der Rubrik ,,Gesamteinheiten* aufgefiihrte Umlagemalistab ,,Personen® ist als
Verteilerschlissel allgemein verstandlich. Fur den Mieter ist ohne weitere Erlauterungen ersichtlich,
dass sich bei diesem Umlageschliissel sein Anteil an den Betriebskosten nach dem Verhaltnis der in
seiner Wohnung lebenden Personen zu den in der Abrechnungseinheit insgesamt wohnenden Perso-
nen bestimmt.

In den vorliegenden Abrechnungen sind jeweils die Gesamtpersonenzahl sowie die fiir die Wohnung
der Beklagten zugrunde gelegte Personenzahl angegeben. Anhand dieser Angaben konnten die Mie-
ter gedanklich und rechnerisch nachvollziehen, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der
Betriebskosten erfolgt ist. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wird die Nachvollzieh-
barkeit einer solchen Abrechnung nicht dadurch in Frage gestellt, dass sich aus ihr nicht ergibt, wie
der Vermieter die - hier mit einem Bruchteil angegebene - Gesamtpersonenzahl im Einzelnen ermit-
telt hat. Bei der Ermittlung der Personenzahl muss der Vermieter einen weiteren Schritt oder eine
gewisse ,,Gewichtung* vornehmen, weil die Zahl der in einem Mietobjekt wohnenden Personen nur
entweder ,,taggenau“ oder zu einzelnen (groberen) Stichtagen ermittelt werden kann. Der Angabe
derartiger Details bedarf es auf der formellen Ebene nicht. Ohnehin kdnnte der Mieter die Ermittlung
der Gesamtpersonenzahl nur dann im Einzelnen nachvollziehen, wenn ihm (berdies eine Belegungs-
liste fir das Mietobjekt im Abrechnungsjahr zur Verfligung gestellt wirde; damit wirde die Be-
triebskostenabrechnung aber Uberfrachtet. Wie der Vermieter die Gesamtpersonenzahl errechnet hat,
ist - nicht anders als etwa die Zusammensetzung der in der Betriebskostenabrechnung angesetzten
Gesamtwohnflache bei der Umlage von Betriebskosten nach der Wohnflache - eine Frage der inhalt-
lichen Richtigkeit, die der Mieter anhand einer Einsicht in die Berechnungsunterlagen (Belegungslis-
te) im Einzelnen uberprifen kann.

11.5.3 Umfang der Erlauterung

Zusatzliche Erlauterungen sind dort erforderlich, wo der Mieter (iber die entsprechenden Kenntnisse
nicht verfiigt.?® Die Kenntnisse des Mieters miissen nicht unbedingt aus einer (friiheren) Abrech-
nung stammen. Sie kdnnen sich auch aus einem gerichtlichen Schriftsatz ergeben, in dem der Ver-
mieter den in der eingeklagten Abrechnung angewendeten Verteilerschliissel erlautert.?2

Die gleiche Rechtsfolge flihren Erlduterungen herbei, die der Vermieter dem Mieter aulRerhalb der
Abrechnung mitgeteilt hat, z.B. im Mietvertrag, anlésslich einer vorangegangenen Abrechnung oder

22 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26 Rz. 10; BGH v.
19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78 Rz. 21; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260 Rz. 10; BGH v.
9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW 2008, 2258 Rz. 15.

224 ygl. BGH v. 19.11.2008 - VIl ZR 295/07, NZM 2009, 78 Rz. 21 f.
225 BGH v. 23.11.1981 — VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573.
226 BGH v. 19.11.2008 - V11l ZR 295/07, NZM 2009, 78.
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auf eine Nachfrage des Mieters hin mitgeteilt hat; dies muss lediglich vor Ablauf der 48
Abrechnungsfrist geschehen.??’

Fir die eingeklagte Abrechnung kann die zuséatzliche Erlauterung den formellen Fehler nur heilen,
wenn sie innerhalb der Abrechnungsfrist erfolgt. Mit dieser (ausreichenden) Erlauterung sind aber
formelle Fehler aus dem gleichen Gesichtspunkt fiir die Zukunft ausgeschlossen wiirde und war
selbst dann, wenn der Hinweis auf die frihere Erlauterung nicht innerhalb der Abrechnungsfrist
erfolgt.

11.6 zul&ssige Korrektur nach Ablauf der Abrechnungsfrist

Grundsatzlich kann der Vermieter eine Betriebskostenabrechnung nach Ablauf der Frist aus §°556
Abs. 3 Satz 2 BGB nicht mehr zum Nachteil des Mieters korrigieren. Das gilt namentlich auch dann,
wenn das Ergebnis der erteilten Abrechnung ein Guthaben des Mieters ist??¢. Die Abrechnungsfrist
aus § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB und der durch 8 556 Abs. 3 Satz 3 BGB angeordnete Ausschluss von
Nachforderungen nach Fristablauf dienen der Abrechnungssicherheit fur den Mieter und sollen Streit
vermeiden. Dieser Zweck wirde verfehlt, wenn der Vermieter einen Abrechnungsfehler nach Ablauf
der Abrechnungsfrist noch zum Nachteil des Mieters korrigieren konnte.

Insoweit kommt es nicht darauf an, worauf der Fehler der Abrechnung beruht. Vielmehr ist eine
nachtragliche Korrektur der Abrechnung grundsétzlich auch dann ausgeschlossen, wenn der Vermie-
ter zugunsten des Mieters irrtumlich hohere als die tatsachlich erbrachten VVorauszahlungen angesetzt
und deshalb zu Unrecht ein Guthaben des Mieters oder eine zu geringe Nachforderung errechnet
hat?.

Dass es sich bei den Nebenkostenvorauszahlungen um einen Teil der Miete handelt, rechtfertigt kei-
ne andere Wertung. Denn der Vermieter kann Nebenkosten als VVorauszahlungen nur solange geltend
machen, als eine Abrechnung noch nicht erteilt und die Abrechnungsfrist noch nicht abgelaufen ist.
Nach dem Eintritt der Abrechnungsreife kann er nur noch die sich aus der Abrechnung ergebenden
Betrége verlangen®®.

Allerdings kann dem Umstand Bedeutung beizumessen sein, dass der dem Vermieter unterlaufene
Fehler fir den Mieter auf den ersten Blick erkennbar ist!. Im Hinblick auf die Vorauszahlungen ist
das der Fall, wenn zwischen den vom Mieter geleisteten VVorauszahlungen (hier: 1.895,75 €) und den
zu seinen Gunsten beriicksichtigten, in der Abrechnung handschriftlich als ,,Sollvorschiisse® be-
zeichneten Vorauszahlungen (hier: 2.640,96 €) eine erhebliche Differenz besteht. Dies gilt umso
mehr, wenn die Parteien zuvor gerade Uber die Erhdhung der Vorauszahlungen auf die vom Vermie-
ter in die Abrechnung eingestellten "Sollvorschisse™ einen Rechtsstreit geftihrt haben, weil der Mie-
ter die Erhohung nicht akzeptiert und dem entsprechend fiir einen Teil der Abrechnungsperiode Vor-
schusszahlungen nur in der urspringlichen Hohe geleistet hatte. Unter diesen Umstanden ist es dem
Mieter nach Treu und Glauben (8 242 BGB) verwehrt, den Vermieter an seinem fiir den Mieter of-
fensichtlichen und kurz nach Ablauf der Abrechnungsfrist korrigierten Versehen festzuhalten.

227 BGH v. 11.8.2010 — VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.
228 BGH v. 12.12.2007 - VII1 ZR 190/06, WuM 2008, 150 Rz. 12.

22 BGH v. 30.3.2011 - VIII ZR 133/10, GE 2011, 814 = ZMR 2011, 710.

230 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, NZM 2010, 736 Rz. 22 m.w.N.
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Zur Klarstellung: Die Ausschlusswirkung des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB erfasst auch den 49
bereicherungsrechtlichen Ruckforderungsanspruch des Vermieters wegen eines irrtim-
lich errechneten Guthabens®?2.

11.7 Gebot der Wirtschaftlichkeit

11.7.1 Darlegungs- und Beweislast

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bezeichnet die vertragliche Nebenpflicht des Vermieters, bei
MalRnahmen und Entscheidungen, die Einfluss auf die H6he der - nach entsprechender Vereinbarung
- vom Mieter zu tragenden Betriebskosten haben, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhéltnis
Ricksicht zu nehmen. Eine Verletzung dieser Pflicht durch den Vermieter kann zu einem Schadens-
ersatzanspruch des Mieters fiihren, der sich auf dessen Freihaltung von den unnétigen Kosten rich-
tet?3,

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur ist umstritten, wer im Hinblick auf
das Wirtschaftlichkeitsgebot die Darlegungs- und Beweislast tragt. Eine verbreitete Meinung weist
dem Vermieter die Darlegungs- und Beweislast dafiir zu, dass er das Wirtschaftlichkeitsgebot beach-
tet habe?*. Soweit eine Begriindung hierfiir gegeben wird, stellt diese Auffassung darauf ab, dass die
Kostenumlage von vornherein hinsichtlich Art und Hohe auf solche Aufwendungen begrenzt sei, die
dem Gebot einer ordnungsgemaRen Wirtschaftsfiihrung geniigten®®.

Die Gegenansicht stellt darauf ab, dass der Mieter mit der Behauptung, der Vermieter habe seine
Pflicht zur Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots verletzt, einen Schadensersatzanspruch nach
§°280 Abs. 1 in Verbindung mit § 241 Abs. 2 BGB geltend mache; deshalb treffe nach dem allge-
meinen Grundsatz, dass jede Partei die ihr gunstigen Tatsachen im Prozess vorzutragen habe, den
Mieter die Darlegungs- und Beweislast®*®.

Der BGH hat die Frage, wen im Prozess die Darlegungs- und Beweislast fiir eine Verletzung des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit trifft, bisher offen lassen kénnen?¥’, jedoch bereits entschieden,
dass es sich bei der Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots um eine vertragliche Nebenpflicht des
Vermieters handelt?®, Aus dieser Einordnung folgt nach allgemeinen Grundsétzen, dass der Mieter,
der wegen einer solchen Pflichtverletzung Anspriche erhebt, die Darlegungs- und Beweislast fiir ein
pflichtwidriges Verhalten des Vermieters tragt?®,

231 BGH v. 30.3.2011 — VIII ZR 133/10, GE 2011, 814 = WuM 2011, 370 = NZM 2011, 478.
22 BGH v. 3.5.2011 - VIII ZR 139/10, GE 2011, 1013.
233 BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440 Rz. 14.

234 AG Hannover, WuM 2011, 30; AG Leipzig, WuM 2006, 568 f.; WuM 2003, 452; AG Diren, WuM 2003, 153; AG Frankfurt am
Main, WuM 2002, 376 f.; AG Mitte, ZMR 2002, 761 f.; LG Hamburg, NZM 2001, 806; Bamberger/ Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., §
556 Rz. 84; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 556 Rz. 14; MunchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 116;
Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 119; Schmid, ZMR 2007, 177 ff.

235 Blank/Barstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 119; Schmid, ZMR 2007, 177 ff.

236 |G Berlin, GE 2005, 1129; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 126; Wall in Eisenschmid/Wall,
Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Vor 88 556, 556a und 560 BGB Rz. 1448 ff.; Streyl, NZM 2008, 23; Ludley, NZM 2011,
417, 419; wohl auch Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 359 a; differenzierend Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearb.
2011, § 566 BGB Rz. 96

237 BGH v. 13.6.2007 - V11l ZR 78/06, NJW-RR 2007, 1242 Rz. 13,
238 BGH v. 28.11.2007 - V11l ZR 243/06, NJW 2008, 440 Rz. 14.
29 BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NZM 2011, 705.
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11.7.2 Sekundére Darlegungslast 50

Es entspricht einer verbreiteten Meinung, dass die Darlegungslast des Mieters fur einen

Verstol3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot durch die von der Rechtsprechung zur sekundaren Dar-
legungslast entwickelten Grundsatze einzuschrénken sei, weil allein der Vermieter die fur die Beur-
teilung der Wirtschaftlichkeit seines Kostenansatzes notwendigen Kenntnisse und Informationen
besitze4.

Dem stimmt der BGH?*! jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zu. Die Grundsatze der sekundaren
Darlegungslast finden nur Anwendung, wenn der an sich Darlegungsbelastete aulRerhalb des fir sei-
nen Anspruch erheblichen Geschehensablaufs steht, der Gegner aber alle erheblichen Tatsachen
kennt und ihm nahere Angaben zumutbar sind?*?. So verhilt es sich bei der Uberpriifung einer Be-
triebskostenabrechnung regelméRig nicht. Bei der Frage, ob der Vermieter bei finanziellen Disposi-
tionen, die Auswirkungen auf die Betriebskosten haben, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-
Verhaltnis Rucksicht genommen hat, geht es regelmaRig nicht um interne, fir den Mieter nicht er-
sichtliche Kostenkalkulationen des Vermieters, sondern um objektive Gegebenheiten, wie etwa
durch Bescheid festgesetzte offentlich-rechtliche Gebilihren und Abgaben oder die ortsubliche Ent-
lohnung eines Hauswarts oder die Beschaffung von Brennstoff fur die Heizungsanlage zu marktibli-
chen Preisen. Der Mieter hat das Recht, die flr die Betriebskostenabrechnung des Vermieters maR-
gebenden Belege einzusehen?*®, Erscheinen dem Mieter nach Belegeinsicht einzelne Abrechnungs-
positionen als zu hoch, ist es ihm unbenommen, diese Positionen im Hinblick auf einen VerstoR ge-
gen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit einer weiteren Priifung zu unterziehen. Dies ist dem Mieter
auch moglich und zumutbar.

11.8 Einsicht in die Abrechnungsunterlagen

11.8.1 bei Wohnungseigentum

Dem Mieter steht kein Zurtickbehaltungsrecht im Hinblick darauf zu, dass ihm der Vermieter keine
Einsicht in die Beschliisse der Wohnungseigentiimergemeinschaft gewéhrt hat. Auf derartige Unter-
lagen bezieht sich, der Anspruch des Mieters auf Einsicht in die Abrechnungsunterlagen der Be-
triebskostenabrechnung nicht?#4,

11.9 Einwendungsausschlussfrist

11.9.1 Beginn der Einwendungsfrist

Die Frage, ob die Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB unabhéngig davon mit dem Zu-
gang einer Nebenkostenabrechnung zu laufen beginnt, ob die Abrechnung den an ihre Wirksamkeit
zu stellenden formellen Mindestanforderungen gendgt, ist umstritten. Einige Stimmen im Schrifttum
lassen fir den Lauf der Einwendungsfrist und damit auch fur das Eingreifen des in § 556 Abs. 3 Satz
6 BGB geregelten Einwendungsausschlusses bereits den Zugang einer formell nicht ordnungsgema-

240 50 z.B. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 126;; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 359 a;
Streyl, NZM 2008, 23.

21 BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NZM 2011, 705.

242 BGH v. 17.2.2004 - X ZR 108/02, NJW-RR 2004, 989 unter 11 2 b bb; BGH v. 17.1.2008 - I11 ZR 239/06, NJW 2008, 982 Rz. 16.
243 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419 Rz. 21 ff.

244 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.
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Ren Abrechnung gentigen.> Dabei wird zur Begriindung auf die in den Gesetzesmate- 51
rialien angesprochene Zielsetzung verwiesen, nach Ablauf einer bestimmten Zeit Klar-

heit Uber die wechselseitigen Anspriche zu schaffen und durch einen Einwendungsausschluss um-
fangreiche Beweisaufnahmen tber langer zuruickliegende Abrechnungen zu vermeiden. Nach ande-
rer Auffassung soll die Einwendungsfrist des 8 556 Abs. 3 Satz 5 BGB nur durch den Zugang einer
formell ordnungsgemafien und damit wirksamen Abrechnung in Lauf gesetzt werden.¢ Zur Begriin-
dung wird Uberwiegend angefiihrt, ein Einwendungsausschluss fiihre in diesen Fallen zu wider-
sprichlichen Ergebnissen, weil dann ein Vermieter trotz mangelnder Falligkeit der Nebenkosten-
nachforderung den Mieter infolge Fristablaufs auf Zahlung in Anspruch nehmen kdnne,?” der Mieter
aber umgekehrt einen - wegen der Unwirksamkeit der formell fehlerhaften Abrechnung bislang nicht
erflllten - Abrechnungsanspruch geltend machen kénne.

Der BGH beantwortet die Rechtsfrage dahin, dass der Zugang einer wegen formeller Mangel un-
wirksamen Abrechnung die Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5 BGB nicht in Lauf setzt.?*
Dies hat zur Folge, dass in den Fallen, in denen die Abrechnung hinsichtlich aller darin aufgefuhrten
Kostenpositionen nicht den formellen Mindestanforderungen geniigt, der Einwendungsausschluss
des 8 556 Abs. 3 Satz 6 BGB insgesamt nicht greift. Sind dagegen nur einzelne, abtrennbare Kosten-
positionen formell nicht ordnungsgemal’ abgerechnet worden, greift der Einwendungsausschluss nur
hinsichtlich dieser Positionen nicht.

Dass ein Mieter mit Einwendungen gegen unwirksam abgerechnete Betriebskosten nicht nach § 556
Abs. 3 Satz 5, 6 BGB ausgeschlossen ist, ergibt sich bereits aus dem Zusammenspiel der einzelnen
Regelungen in 8 556 Abs. 3 BGB und der mit ihnen verfolgten gesetzgeberischen Zielsetzung. Der
Gesetzgeber hat dem Vermieter in 8 556 Abs. 3 Satz 2 BGB die Verpflichtung auferlegt, binnen ei-
ner Frist von zwolf Monaten nach dem Ende des Abrechnungszeitraums eine Abrechnung zu tber-
mitteln. Um den Vermieter zur Erflllung dieser Pflicht anzuhalten, hat der Gesetzgeber eine verspé-
tete Abrechnung mit dem Ausschluss von Nebenkostennachforderungen sanktioniert (8 556 Abs. 3
Satz 3 BGB). Spiegelbildlich zu dieser Pflicht ist im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens auf den
vom Rechtsausschuss des Bundestages aufgegriffenen Vorschlag des Bundesrates eine Ausschluss-
frist fur Einwendungen des Mieters gegen die ihm zugegangene Abrechnung eingefiihrt worden (8§
556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB). Der Bundesrat hielt die Aufnahme eines solchen Einwendungsausschlus-
ses zur Vermeidung von aufwendigen und letztlich unergiebigen Beweisaufnahmen tber lange zu-
rickliegende Nebenkostenabrechnungen und aus Zumutbarkeitserwagungen fir geboten.?® Es sei
dem Mieter zuzumuten, eine Abrechnung innerhalb einer angemessenen Frist zu priifen und Bean-
standungen zu erheben. Der Rechtsausschuss des Bundestages befiirwortete die Einfiihrung einer
Ausschlussfrist fur Einwendungen im Interesse der Ausgewogenheit und aus Griinden der Rechtssi-

25 ygl. etwa MiinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 91; Staudinger/Weitemeyer, , Neubearb. 2006, § 556 BGB Rz. 128, 129;
Streyl, WuM 2005, 505, 506.

246 ygl. etwa Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 499; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB
Rz. 156; Litzenkirchen, NZM 2002, 512; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VV 460; ders., ZMR 2001, 937, 939; Bamber-
ger/Roth/Ehlert, 2. Aufl., 8 556 BGB Rz. 71; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., 8 556 BGB Rz. 29; Palandt/Weidenkaff, , 69. Aufl., §
556 BGB Rz. 13; vgl. auch LG Berlin, v. 15.2.2008 - 63 S 263/07, juris; LG Berlin v. 21.7.2009, GE 2009, 1127.

247 ygl. Lutzenkirchen, NZM 2001, 512 f.
248 ygl. etwa Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 499; LG Berlin, GE 2009, 1127.

249 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 27/10, WuM 2011, 101 = GE 2011, 404 = ZMR 2011, 454 = NZM 2011, 401; BGH v. v. 15.3.2011 —
VIII ZR 243/10, WuM 2011, 281 = GE 2011, 683 NZM 2011, 581.

250 BT-Drucks. 14/4553, S. 87.
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cherheit.? Hier-durch werde gewdhrleistet, dass absehbare Zeit nach einer Betriebskos- 52
tenabrechnung Klarheit Uber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche bestehe.

MalRgebend fur die Einfihrung einer Ausschlussfrist fir die Erhebung von Einwendungen war damit
nicht allein der Beschleunigungsgedanke, viel-mehr sollte ein angemessener Ausgleich zwischen den
Interessen von Vermietern und Mietern gefunden werden. Beiden Seiten sollte jeweils eine Frist von
zwolf Monaten zur Erstellung beziehungsweise zur Priifung einer Abrechnung zur Verfiigung ste-
hen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die jeweiligen Rechte und Pflichten bei der Nebenkostenab-
rechnung zeitlich gestaffelt sind. Ausgangspunkt des Regelungssystems in § 556 Abs. 3 Satz 2 bis 6
BGB ist die Erteilung einer den formellen Anforderungen geniigenden Abrechnung. Nach allgemei-
ner Meinung wird - auch wenn dies im Wortlaut des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht hinreichend zum
Ausdruck kommt - die Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB nur durch den Zugang einer
formell ordnungsgemaRen Abrechnung gewahrt.?> Mit einer wegen formeller Méngel unwirksamen
Abrechnung genugt der Vermieter seiner Abrechnungspflicht nicht; vielmehr kann der Mieter in
diesem Fall eine erneute Abrechnung verlangen.?® Solange nur eine formell fehlerhafte Abrechnung
vorliegt, fehlt es an einer ausreichenden Beurteilungsgrundlage fur eine zuverléassige inhaltliche
Uberpriifung der in ihr angestellten Berechnungen. Damit ist der Mieter regelmaBig daran gehindert,
die Richtigkeit einer solchen Abrechnung innerhalb der zwdélfmonatigen Einwendungsfrist hinrei-
chend zu priifen. Wirde also die Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB bereits mit dem
Zugang einer wegen formeller Mangel unwirksamen Abrechnung in Gang gesetzt, wirde letztlich
die Ausgewogenheit der beiderseitigen fristgebundenen Pflichten in Frage gestellt: Obwohl der
Vermieter seine Abrechnungspflicht noch nicht erfullt hatte, wirden die der Abrechnung anhaften-
den Méngel nach Ablauf der Einwendungsfrist ,,geheilt“. Dies wirde zu einer unangemessenen Ver-
lagerung der den Vermieter treffenden Pflichten auf den Mieter fuhren.

Diese Uberlegungen werden nicht durch die weitere Zielsetzung des Gesetzgebers in Frage gestellt,
eine moglichst rasche Abwicklung von Abrechnungsprozessen zu gewéhrleisten. Dem Gesetzgeber
war offenkundig nicht daran gelegen, dem Mieter auch dann Einwendungen abzuschneiden, wenn
dieser Uber keine ausreichende Priifungsgrundlage verfiigt. Er wollte lediglich im Interesse der
Rechtssicherheit sicherstellen, dass in absehbarer Zeit Klarheit tiber die wechselseitigen Anspriiche
geschaffen wird. Dieses Ziel wird aber im Falle einer mit formellen Méngeln behafteten und damit
unwirksamen Abrechnung schon dadurch erreicht, dass die darin ausgewiesene Nachforderung des
Vermieters nicht fallig wird und nach Ablauf der Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB
auch nicht mehr nachtréglich fallig gestellt werden kann.?s

11.9.2 Geltung bei vereinbarter Pauschale
Der Einwendungsausschluss nach § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB setzt nicht voraus, dass im Mietver-

trag VVorauszahlungen auf Betriebskosten mit entsprechender Abrechnungspflicht tberhaupt verein-
bart sind. Dies hat der BGH fur den Fall der Inklusivmiete bereits entschieden.?s

251 BT-Drucks. 14/5663, S. 79.

22 ygl. etwa BGH v. 17.11.2004 - VII1 ZR 115/04, NJW 2005, 219 unter 11 1 a m.w.N.; BGH v. 14.2.2007 - VIl ZR 1/06, NJW 2007,
1059 = WuM 2007, 196.

253 ygl. etwa BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 191/05, NJW 2006, 2552 Rz. 13 i.V.m. Rz. 8 m.w.N.
24 yvgl. etwa BGH v. 14.2.2007 - VIII ZR 1/06, NJW 2007, 1059 = WuM 2007, 196 Rz. 12 m.w.N.
255 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 279/06, NZM 2008, 81 Rz. 24 f.
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Fur den Fall, dass der Mietvertrag fur bestimmte Betriebskosten eine Pauschale vorsieht, 53

gilt nichts anderes.?¢ Die aufeinander abgestimmten Ausschlussfristen fir die Abrech-

nung des Vermieters (§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB) und die Einwendungen des Mieters (8 556 Abs. 3
Satz 5 BGB) verfolgen den Zweck, dass innerhalb einer absehbaren Zeit nach Ablauf des Abrech-
nungszeitraums eine Abrechnung erteilt und Klarheit tiber die wechselseitig geltend gemachten An-
spriiche erzielt wird.?” Die damit beabsichtigte Befriedungsfunktion ware nicht gewahrleistet, wenn
nach Ablauf der Frist noch Streitigkeiten dartiber mdglich wéren, ob bestimmte Betriebskosten mit
Ricksicht auf eine insoweit vereinbarte Pauschale zu Unrecht angesetzt worden sind. Dass der Miet-
vertrag hier nur bezuglich Warmwasser und Heizung eine Abrechnung vorsah, rechtfertigt keine
andere Beurteilung.

Die Abrechnung als solche ist nicht formell unwirksam, wenn nur eine Pauschale vereinbart wur-
de?®, Das Gleiche gilt wegen der angesetzten Vorauszahlungen, die eigentlich als Pauschale gezahlt
wurden?®,

11.10 Schuldanerkenntnis durch Ausgleich des Saldos?

Bis zum Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes entsprach es der Uberwiegenden Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur, dass in der vorbehaltlosen Zahlung einer Betriebskostennachforde-
rung durch den Mieter sowie in der vorbehaltlosen Erstattung eines sich aus der Betriebskostenab-
rechnung ergebenden Guthabens seitens des Vermieters ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu
sehen sei, das den Saldo verbindlich werden lasse und Ruckforderungen des Mieters wie auch des
Vermieters ausschlieRe.? Hieraus wurde Uberwiegend gefolgert, dass jede Partei mit nachtréglichen
Einwendungen ausgeschlossen sei, die bereits bei Rechnungslegung hatten geltend gemacht werden
kénnen, was wiederum voraussetze, dass die Partei die Einwendungen gekannt oder zumindest mit
ihnen gerechnet habe.?!

Ein Teil der Literatur halt an dieser Auffassung auch nach dem Inkrafttreten des Mietrechtsreform-
gesetzes fest,?2 wahrend ein anderer Teil die Ansicht vertritt, diese Auffassung lasse sich insbeson-
dere wegen der dem Mieter nunmehr zustehenden Einwendungsfrist gemaR § 556 Abs. 3 Satz 5
BGB und der in 8§ 556 Abs. 4 BGB enthaltenen Bestimmung, wonach eine abweichende Regelung
zum Nachteil des Mieters unwirksam ist, nicht mehr aufrechterhalten.??

Der BGH#** rdumt den Vorzug der Auffassung ein, wonach jedenfalls seit der gesetzlichen Einfuh-
rung der ausschlussbewehrten Abrechnungs- und Einwendungsfristen gemaR 8 556 Abs. 3 Satz 2, 3

256 BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 148/10, WuM 2011, 158 = GE 2011, 329 = ZMR 2011, 373.
257 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 279/06, NZM 2008, 81 Rz. 25.

258 BGH v. VIII ZR 240/10, ZMR 2011, 785.
2% BGH v. VIII ZR 240/10, ZMR 2011, 785.

260 Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2006, § 556 BGB Rz. 133; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 556 BGB Rz.
402 ff.; jeweils m.w.N.; vgl. zu den unterschiedlichen Begriindungsansétzen innerhalb der genannten Auffassung: Milger, NZM
2009, 497, 498 f. m.w.N.

261 Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2006, § 556 BGB Rz. 133m.w.N.

262 ygl. Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2006, § 556 BGB Rz. 134; Schmidt-Futterer/Langenberg, 10. Aufl., § 556 BGB Rz. 408
ff.; Palandt/Weidenkaff, 70. Aufl., § 556 BGB Rz. 13; Erman/Jendrek, 12. Aufl., § 556 BGB Rz. 14.

263 ygl. MiinchkKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 102 f.; Soergel/Heintzmann, , 13. Aufl., § 556 BGB Rz. 31; Schmid in Priit-
ting/Wegen/Weinreich, 5. Aufl.,, § 556 BGB Rz. 53; jeweils m.w.N.; Sternel, ZMR 2001, 937, 940; im Grundsatz ebenso
Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 159; Bamberger/Roth/Ehlert, 2. Aufl., § 556 BGB Rz. 71.

264 BGH v. 12.1.2011 — VIII ZR 296/09, WuM 2011, 108 = GE 2011, 331 = ZMR 2011, 375.
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und Satz 5, 6 BGB kein Raum mehr fiir die Annahme ist, in der vorbehaltlosen Zahlung 54
einer sich aus einer Be-triebskostenabrechnung ergebenden Nachforderung allein oder in

der bloRen vorbehaltlosen Auszahlung oder Gutschrift eines aus einer Betriebskostenabrechnung
folgenden Guthabens sei ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu sehen. Die Abrechnungsfrist
des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB und der durch § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB angeordnete Ausschluss von
Nachforderungen nach Fristablauf dienen der Abrechnungssicherheit und sollen Streit vermeiden.?s
Sie gewahrleisten eine zeitnahe Abrechnung, damit der Mieter in einem Uberschaubaren zeitlichen
Zusammenhang mit dem Abrechnungszeitraum entweder tiber ein sich bei der Abrechnung zu seinen
Gunsten ergebendes Guthaben verfigen kann oder Gewissheit dartiber erlangt, ob und in welcher
Hohe er mit einer Nachforderung des Vermieters rechnen muss.?% Ebenso dienen die auf Anregung
des Bundesrates im Interesse der Ausgewogenheit in das Mietrechtsreformgesetz aufgenommene
Frist fir Einwendungen des Mieters gegen die Betriebskostenabrechnung (8 556 Abs. 3 Satz 5 BGB)
und der durch 8 556 Abs. 3 Satz 6 BGB auch insoweit angeordnete Einwendungsausschluss nach
Fristablauf zugleich der Rechtssicherheit, da dadurch in absehbarer Zeit nach einer Betriebskosten-
abrechnung Klarheit tber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche besteht.?s” Durch die ge-
setzlichen Regelungen ist damit umfassend gewéhrleistet, dass die Mietvertragsparteien nach tber-
schaubarer Zeit Klarheit Gber ihre Verpflichtungen aus einem abgeschlossenen Abrechnungszeit-
raum erlangen. Ein Erfordernis fur die Annahme eines bereits in einer vorbehaltlosen Zahlung oder
einer vorbehaltlosen Gutschrift zu sehenden deklaratorischen Schuldanerkenntnisses besteht deshalb
jedenfalls nach derzeitiger Rechtslage nicht mehr. Der Umstand, dass die in § 556 Abs. 3 BGB vor-
gesehenen Fristen flr die Mitteilung der Betriebskostenabrechnung und der gegen letztere gerichte-
ten Einwendungen im Einzelfall zu einem ldngeren Schwebezustand bis zur Klarheit tber die Ver-
pflichtungen der Mietvertragsparteien aus einem abgeschlossenen Abrechnungszeitraum fiihren
konnen als bei der Annahme eines bereits in der vorbehaltlosen Zahlung oder Gutschrift zu sehenden
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, andert hieran nichts. Denn der Gesetzgeber hat die genann-
ten Fristen so kurz bemessen, dass sich der insoweit mogliche Schwebezustand auf einen Gberschau-
baren und daher fir beide Mietvertragsparteien zumutbaren Zeitraum beschrankt.

11.11 Vorauszahlungen

11.11.1 Anpassung inklusive Sicherheitszuschlag?

Bei vereinbarten Betriebskostenvorauszahlungen kann jede Vertragspartei nach einer Abrechnung
durch Erkl&rung in Textform eine Anpassung der Vorauszahlungen auf eine angemessene Hohe vor-
nehmen (8§ 560 Abs. 4 BGB). Damit soll Anderungen der Betriebskosten, die im Laufe des Mietver-
héltnisses zum Beispiel hinsichtlich der Anzahl der Bewohner oder der Verbrauchsgewohnheiten
eintreten, Rechnung getragen werden kénnen268,

Hinsichtlich des Begriffs der Angemessenheit korrespondiert 8§ 560 Abs. 4 BGB mit der Regelung in
8 556 Abs. 2 S. 2 BGB, nach der Betriebskostenvorauszahlungen nur in angemessener Hohe verein-

265 BT-Drucks. 14/4553, S. 37.

266 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219; BGH v. 18.1.2006 - VIII ZR 94/05, NJW 2006, 903 Rz. 13; BGH v.
5.7.2006 - VIII ZR 220/05, NJW 2006, 3350 Rz. 17; BGH v. 12.12.2007 - VIII ZR 190/06, NJW 2008, 1150 Rz. 13.

27 ygl. BT-Drucks. 14/5663, S. 79; vgl. auch Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl. § 556 BGB Rz. 409.
268 BT-Drucks. 14/4553, S. 59.
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bart werden kénnen?®. In der Gesetzesbegriindung zu dieser Vorschrift wird auf die 55
Vorlauferbestimmung in § 4 Abs. 1 MHG Bezug genommen?’°. Daraus ergibt sich, dass

sich die Vorauszahlungen an der Hohe der zu erwartenden Betriebskosten ausrichten sollen?’?, Dem-
entsprechend ist fir die Angemessenheit von Vorauszahlungen auf die voraussichtlich tatséchlich
entstehenden Kosten abzustellen?’?,

Das Recht der Mietvertragsparteien, eine Anpassung vorzunehmen, besteht gemaR § 560 Abs. 4
BGB allerdings nur "nach einer Abrechnung”. Ausgangspunkt fir die Anpassung ist damit die letzte
Betriebskostenabrechnung, die bereits vorliegt; nicht malRgebend ist eine "letztmdgliche” Abrech-
nung, die noch nicht erstellt ist?’3. Die Anpassung der Vorauszahlungen an die jeweils letzte Be-
triebskostenabrechnung stellt sicher, dass die Vorauszahlungen - im Interesse beider Vertragspartei-
en - den voraussichtlich tatsachlich entstehenden Kosten moglichst nahe kommen.

Aus der gesetzlichen Anknupfung an die letzte Betriebskostenabrechnung ist herzuleiten, dass diese
Abrechnung die Grundlage der Anpassung bildet und damit - dies gilt jedenfalls in der Regel - ein
Zwolftel des vom Mieter geschuldeten Jahresbetrags der letzten Betriebskostenabrechnung als mo-
natlicher VVorauszahlungsbetrag fiir das Folgejahr angemessen ist?’4. Denn die Entwicklung der Be-
triebskosten im vorangegangenen Jahr rechtfertigt eine Prognose uber die zu erwartende Hohe der
Betriebskosten im Folgejahr, wenn andere Anhaltspunkte fehlen. Das ist nicht umstritten.

Aufgrund besonderer Umsténde kann es aber auch Ausnahmen von dieser Berechnungsweise geben.
Sowohl der Mieter als auch der Vermieter sind nicht daran gehindert, eine Anpassung der VVoraus-
zahlungen im Hinblick darauf vorzunehmen, dass die Betriebskosten des laufenden Jahres voraus-
sichtlich hoher oder niedriger sein werden als die abgerechneten Betriebskosten des Vorjahres. Denn
ausschlaggebend fur die Angemessenheit einer Anpassung sind letztlich nicht die Betriebskosten des
vergangenen Jahres, sondern, wie ausgefuhrt, die zu erwartenden Kosten des laufenden Jahres. Diese
kénnen mal3geblich auch durch Umstéande beeinflusst werden, die sich in der letzten Betriebskosten-
abrechnung noch nicht ausgewirkt haben kénnen. So kann etwa eine einschneidende Anderung der
Anzahl der Bewohner, auf die in den Gesetzesmaterialien als Anpassungsgrund hingewiesen wird?"®,
sich im vergangenen Jahr noch nicht oder nur fur einen kurzen Zeitraum ausgewirkt haben, im lau-
fenden Jahr dagegen voll zu Buche schlagen und damit eine Anpassung der VVorauszahlungen recht-
fertigen.

Die letzte Betriebskostenabrechnung ist damit zwar Ausgangspunkt und Orientierungshilfe fiir eine
Anpassung der Vorauszahlungen, hindert aber nicht die Berticksichtigung anderer - bereits eingetre-
tener oder noch eintretender - Umsténde, von denen die im laufenden Jahr entstehenden Kosten vo-
raussichtlich beeinflusst werden. Lassen solche Umstdnde Vorauszahlungen in anderer Hohe als
angemessen erscheinen, als unter Zugrundelegung der Abrechnung des Vorjahres zu erwarten ware,

269 BT-Drucks. 14/4553, S. 59.
210 BT-Drucks. 14/4553, S. 50.
211 BT-Drucks. 7/2011, S. 12 zu § 4 Abs. 1 MHG.

22 BGH v. 16.6.2010 - VIIl ZR 258/09, NJW 2011, 145 Rz. 25 zu § 560 Abs. 4 BGB; BayObLGZ 1995, 323, 326 zu § 4
Abs. 1 MHG.

23 BGH v. 18.5.2011 - VIIl ZR 271/10, NJW 2011, 2350 Rz. 15.
274 BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 294/10, WuM 2011, 686 = GE 2011, 1547 = NZM 2011, 880.
275 BT-Drucks. 14/4553, S. 59.
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so konnen sowohl der Mieter als auch der Vermieter eine entsprechende Anpassung 56
vornehmen. Das entspricht auch nahezu einhelliger Auffassung in der Literatur?’®.

Der Berucksichtigung aulRerhalb der letzten Abrechnung liegender Umsténde steht auch nicht entge-
gen, dass in § 560 Abs. 4 BGB eine Begriindung fir die einseitige Anpassung der Vorauszahlungen
nicht vorgeschrieben ist. Das Fehlen eines gesetzlichen Begriindungserfordernisses ist vor dem Hin-
tergrund zu sehen, dass Vorauszahlungen auf die Betriebskosten wegen der Abrechnungspflicht nur
vorlaufigen Charakter haben, und sagt nichts dartiber aus, welche Umsténde bei der Beurteilung der
Angemessenheit einer Anpassung von Vorauszahlungen zu beriicksichtigen sind. Aus dem fehlenden
Begrundungserfordernis ist deshalb nicht herzuleiten, dass es dem Vermieter oder dem Mieter ver-
wehrt ware, sich auf flr die Anpassung mal3gebliche Umsténde zu berufen, die auBerhalb der letzten
Abrechnung liegen. Im Ubrigen trifft es auch nicht zu, dass im Wohnraummietrecht in allen Rege-
lungen, die eine Vertragsanderung durch einseitige Erklarung einer Vertragspartei zum Gegenstand
hatten, die Notwendigkeit einer formellen Begriindung vorgesehen wére (vgl. 8 556a Abs. 2 BGB).
Auch wenn das Gesetz eine Begriindung der Anpassung nicht vorschreibt, versteht sich von selbst,
dass der Vermieter oder der Mieter eine von ihm beanspruchte Anpassung der VVorauszahlungen zu-
mindest nachtraglich der anderen Vertragspartei gegenuber rechtfertigen muss, wenn der andere Teil
die Angemessenheit bestreitet.

Beschrénkt sich die Anpassung darauf, dass die VVorauszahlungen lediglich rechnerisch an den Jah-
resbetrag der letzten Betriebskostenabrechnung angepasst werden, wird ein Hinweis auf das Abrech-
nungsergebnis genligen. Weicht die beanspruchte Anpassung davon erheblich ab, so sind die dafir
malgeblichen Umstande nachvollziehbar darzulegen. Zu hohe Anforderungen sind an eine solche
Begriindung aber auch in diesem Fall nicht zu stellen. Denn es geht um eine Prognose tber die Hohe
der im laufenden Jahr zu erwartenden Betriebskosten. Eine solche Prognose kann naturgemald nur
eine gewisse Wahrscheinlichkeit, aber keine Gewissheit fir sich beanspruchen. Die zu erwartende
Hohe der Betriebskosten des laufenden Jahres muss nicht bewiesen, sondern nur plausibel gemacht
werden. Die Beurteilung, ob dies geschehen ist, obliegt dem Tatrichter.

Insbesondere darf entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch eine zu erwartende Entwick-
lung der kinftigen Betriebskosten bei der fur die Anpassung erforderlichen Prognose tber die mut-
maRliche Hohe der Betriebskosten im laufenden Jahr beriicksichtigt werden?’’. Kostensteigerungen
im Bereich der Betriebskosten sind ein mafRgeblicher - wenn nicht gar entscheidender - Faktor fur
eine Anderung der Betriebskosten und sind deshalb, wenn mit ihrem Eintritt konkret zu rechnen ist,
in die Beurteilung der Angemessenheit von Vorauszahlungen durchaus einzubeziehen. Das ent-
sprach schon der einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur zur Auslegung von § 4
Abs. 1 MHG?"8, An dieser Rechtslage hat der Gesetzgeber mit den Bestimmungen in § 556 Abs. 2 S.

218 MiinchKkommBGB/Schmid, 5. Aufl., § 560 BGB Rz. 37; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 560 BGB Rz. 9; Sternel,
Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rz. V 280; Bdrstinghaus, Erhéhung der Betriebskostenvorauszahlungen, in Neues Miet-
recht, Schriftenreihe des Evangelischen Siedlungswerkes, 2002, S. 207; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., §
556 BGB Rz. 121; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl, § 560 BGB Rz. 26; vgl. auch Schmidt-
Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 46; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozess-
recht, 6. Aufl., 8§ 556 Rz. 63; Pfeifer, Betriebskosten bei Wohn- und Geschéaftsraummiete, 2002, S. 88; a.A. Blank in
Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8 560 BGB Rz. 28.

21T BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 294/10, WuM 2011, 686 = GE 2011, 1547 = NZM 2011, 880.
278 BayObLGZ 1995, 323, 326 m.w.N.
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2 und 8 560 Abs. 4 BGB, wie aus der Bezugnahme auf 8 4 Abs. 1 MHG in der Geset- 57
zesbegriindung ersichtlich ist, nichts dndern wollen?®,

Dementsprechend wird eine Anpassung der Betriebskosten im Hinblick auf zu erwartende Kosten-
steigerungen mit Recht allgemein flr zuldssig gehalten. Soweit allerdings in der Literatur unter Be-
rufung auf den Rechtsentscheid des BayObLG?® teilweise die Auffassung vertreten wird, dass der
Vermieter wegen maoglicher Kostensteigerungen das Abrechnungsergebnis des Vorjahres generell
um einen "Sicherheitszuschlag” von bis zu 10 % erhéhen und die Vorauszahlungen entsprechend
anpassen diirfe?8!
10 % wegen maoglicher Preissteigerungen ist kein Raum. Die Zubilligung eines generellen Zuschlags

, ist dem nicht zu folgen?®?. Firr einen "abstrakten" Sicherheitszuschlag in Hohe von

von 10 % auf die gesamten Betriebskosten, der deutlich Gber der gegenwaértigen allgemeinen Teue-
rungsrate liegt, ginge Uber das berechtigte Interesse des Vermieters, die vom Mieter zu tragenden
Betriebskosten nicht vorfinanzieren zu massen, hinaus. Nur wenn hinsichtlich bestimmter Betriebs-
kosten - etwa der Energiepreise - Preissteigerungen konkret zu erwarten sind, kann dies in die Be-
rechnung der Vorauszahlungen einbezogen werden, allerdings nur unter Beriicksichtigung des Ver-
héltnisses der betreffenden Betriebskosten zu den Betriebskosten insgesamt.

11.11.2 §560 BGB bei Ablauf der néachsten Abrechnungsperiode

Gemal} 8 560 Abs. 4 BGB kann jede Partei nach einer Abrechnung von Betriebskosten durch Erklé-
rung in Textform eine Anpassung der VVorauszahlungen auf eine angemessene Hohe verlangen.

Eine solche Anpassung ist dem Vermieter nicht deshalb verwehrt, weil der nachste Abrechnungszeit-
raum bereits abgelaufen ist?®. Eine Einschrankung des Anpassungsrechts dahin, dass es nur aufgrund
der letztmdglichen Abrechnung vorgenommen werden kann, selbst wenn diese noch nicht erstellt ist,
lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Mit der Anpassung der Vorauszahlungen nach einer Abrech-
nung soll erreicht werden, dass die vom Mieter zu leistenden Abschlége den tatséchlichen Kosten
maoglichst nahe kommen, so dass weder der Mieter dem Vermieter - durch zu hohe Vorauszahlungen
- ein zinsloses Darlehen gewahrt noch der Vermieter - angesichts zu niedriger VVorauszahlungen - die
Nebenkosten teil-weise vorfinanzieren muss.

Allerdings kann eine Anpassung der Vorauszahlungen nur mit Wirkung fur die Zukunft mdglich
iS4,

11.12 Pauschale

Haben die Parteien Betriebskostenpauschale vereinbarte, legen die Parteien die Hohe im Rahmen
ihrer Vertragsautonomie fest. Insoweit ist der Vermieter grundsatzlich nicht verpflichtet, seine an-

219 BT-Drucks. 14/4553, S. 50, 59.
280 BayObLGZ 1995, 323.

281 staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 Rn. 52; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., §
560 BGB Rz. 46; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 280; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietpro-
zessrecht, 6. Aufl., § 560 BGB Rz. 73.

282 BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 294/10, WuM 2011, 686 = GE 2011, 1547 = NZM 2011, 880; ebenso: Eisenschmid in Betriebs-
kosten-Kommentar, 3. Aufl., 8 560 BGB Rz. 2426; Both, NZM 2009, 896, 898 f.

283 BGH v. 18.5.2011 — VIII ZR 271/10, GE 2011, 881 = ZMR 2011, 789.

284 BGH v. 18.5.2011 — VIII ZR 271/10, GE 2011, 881 0 ZMR 2011, 789 unter Hinweis auf Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., §
560 BGB Rz. 17; Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 BGB Rz. 53; Herrlein/Kandelhard/Both, Mietrecht, 4.
Aufl., 8§ 560 BGB Rz. 25; Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 560 Rz. 73.
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fangliche Kalkulation einer Betriebskostenpauschale offenzulegen?®. Ein Anspruch auf 58
Offenlegung der anfanglichen Kalkulation der Betriebskosten kann auch nicht aus § 560

Abs. 3 BGB hergeleitet werden. Hiernach ist der Vermieter bei einer ErmaRigung der Betriebskosten
verpflichtet, die Betriebskostenpauschale entsprechend herabzusetzen. Die Vorschrift gilt aber nicht
fr von vornherein zu hoch angesetzte Pauschalen?®,

Danach kann ein Auskunftsanspruch des Mieters zur tatsachlichen Hohe der von einer Pauschale
abgedeckten Betriebskosten gemal? 8 242 BGB nur in Betracht kommen, wenn konkrete Anhalts-
punkte fir eine nachtragliche ErmaRigung der Betriebskosten bestehen. Denn ohne einen solchen
Auskunftsanspruch wére dem Mieter keine Kontrolle méglich, ob der VVermieter seiner Pflicht aus 8
560 Abs. 3 BGB nachgekommen ist, die Betriebskostenpauschale bei einer ErmaRigung der Be-
triebskosten entsprechend herabzusetzen. Dabei sind ErméaRigungen einzelner Betriebskosten nicht
relevant, wenn sie durch Erhéhungen in anderen Bereichen ausgeglichen werden?®’.

Allerdings wird im mietrechtlichen Schrifttum teilweise angenommen, dass dem Mieter ein solcher
Auskunftsanspruch nach Ablauf eines jeden Jahres zustehe, ohne dass es der Darlegung besonderer
Anhaltspunkte fur eine Ermaligung der von der Pauschale erfassten Betriebskosten beddirfe, da sich
erfahrungsgeman die Hohe der Gesamtbelastung von Jahr zu Jahr dndere?8,

Dem folgt der BGH?® in dieser Weite nicht. Nach seiner Auffassung besteht der Auskunftsanspruch
nur dann, wenn konkrete Anhaltspunkte daftr vorliegen, dass sich die von der Pauschale erfassten
Betriebskosten insgesamt ermaRigt haben?®°. Denn nach dem Sinn und Zweck der vereinbarten Pau-
schale ist der Vermieter grundsétzlich nicht zur Abrechnung verpflichtet. Die geméall § 556 Abs. 2, 8
560 BGB - vorbehaltlich anderweitiger Vorschriften - zuldssige Vereinbarung einer Betriebskosten-
pauschale erspart dem Vermieter die genaue Abrechnung der Betriebskosten und entlastet ihn damit
von dem ansonsten jahrlich anfallenden Arbeitsaufwand. Stiinde dem Mieter demgegeniber - jahr-
lich - ohne Weiteres ein Auskunftsanspruch ber die tatsdchliche Hohe der anfallenden Betriebskos-
ten zu, wirde diese Arbeitserleichterung fir den Vermieter entfallen, wahrend der Mieter den mit
der Pauschale verbundenen Vorteil behielte, zumindest vorerst von einem auch zukiinftig gleichblei-
benden, festen Betrag der Betriebskosten ausgehen zu kénnen. Eine solche Unausgewogenheit wi-
dersprache dem Sinn und Zweck der vereinbarten, im beiderseitigen Interesse liegenden Pauschale.
Deshalb kann dem Mieter ein Auskunftsanspruch tber die tatsachliche Héhe der von einer Pauschale
abgedeckten Nebenkosten nur dann zustehen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine - nachtrégliche
- ErméRigung der Betriebskosten ohne Kompensation in anderen Bereichen bestehen.

285 Rips in Eisenschmid/Wall/Rips, Betriehskostenkommentar, 3. Aufl., Rz. 2402; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl.,
§ 556 BGB Rz. 24.

286 MiunchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 560 BGB Rz. 23.
287 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 40.

288 MuinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 560 BGB Rz. 26; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 560 BGB Rz. 18; Sternel, Mietrecht
Aktuell, 4. Aufl., Rn. IV 430; Rips in Eisenschmid/Wall/Rips, Betriebskostenkommentar, 3. Aufl., Rz. 2414a.

29BGH v. 16.11.2011 VIII ZR 106/11, WuM 2011, 688 = GE 2011, 1677.
280 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 124; Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 Rn.
44; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 560 Rz. 64.
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12 Heizkosten 59
12.1 Duldung der Einfihrung von Funkablesegeraten

Die Frage, ob 8 4 Abs. 2 S. 1 HS 1 HeizkV auch in den Féllen eine Duldungspflicht des Mieters be-
grindet, in denen der Vermieter vorhandene und noch funktionstiichtige Erfassungsvorrichtungen
durch andere Ablesesysteme ersetzen will, ist umstritten. In der Teilweise wird die Auffassung ver-
treten, 8 4 Abs. 2 S. 1 HS. 2 HeizkV begriinde eine Duldungspflicht des Mieters nur bei der Erstaus-
stattung der Mietrdume mit Heizkostenerfassungsgeraten und bei einem Austausch unbrauchbar ge-
wordener Gerate?®!. Diese Auslegung des § 4 Abs. 2 S. 1 HS 2 HeizkV wird mit einem engen Ver-
standnis des Regelungsgehalts des § 4 HeizkV begriindet. Der Sinn und Zweck des § 4 Abs. 1, 2
HeizkV bestehe darin, die dem Vermieter obliegende Verpflichtung zur Warmeverbrauchserfassung
und zur Ausstattung der Mietrdume mit entsprechenden Erfassungsgeraten durchzusetzen. Der Mie-
ter kénne aber nach § 4 Abs. 4 HeizkV lediglich beanspruchen, dass die Rdume tberhaupt mit ge-
eigneten Geréten ausgestattet wiirden, hingegen weder den Einbau bestimmter Erfassungsgerate
noch die Auswechslung nicht instandsetzungsbedurftiger Geréte verlangen. Daher kdnne sich die
allein zur Erfullung dieses Anspruchs normierte Duldungspflicht des Mieters auch nur auf den erst-
maligen Einbau von Erfassungseinrichtungen und auf den Austausch defekt gewordener Geréte er-
strecken.

Nach der Gegenmeinung beschrankt sich die Duldungspflicht des § 4 Abs. 2 S. 1 HS 1 HeizkV nicht
auf die erstmalige Installation von Erfassungsvorrichtungen, sondern besteht auch bei einem spéte-
ren Austausch noch funktionstiichtiger Messgerate durch moderne Systeme?®2. Denn die Duldungs-
pflicht erstrecke sich nach dem Regelungskonzept des § 4 HeizkV auf alle MalRnahmen, die zur Ver-
brauchserfassung notwendig seien, also auch auf das Ablesen des Verbrauchs, die Wartung und In-
standhaltung sowie den Austausch der Vorrichtungen .

Der BGH?® folgt der zuletzt dargestellten Meinung. Nach seiner Auffassung wird nur sie dem Rege-
lungsgehalt des 8 4 HeizkV und der mit dieser Vorschrift verfolgten Zielsetzung des Verordnungs-
gebers gerecht. Die in § 4 Abs. 1, 2 HeizkV normierten Verpflichtungen des Gebdudeeigentii-
mers/Vermieters und Mieters korrespondieren miteinander. Dabei ist zu beachten, dass § 4 Abs. 1
HeizkV eine - in Absatz 2 naher konkretisierte - fortwahrende Erfassung des Wéarme- und Warm-
wasserverbrauchs verlangt. Diese Bestimmung wird ergénzt durch Regelungen tber das Wahlrecht
des Geb&udeeigentumers/Vermieters bei der Auswahl der Erfassungsgerédte (8 4 Abs. 2 S. 3,8 5
HeizkV) und tber eine dem Mieter zur Gewaéhrleistung der Verbrauchserfassung auferlegte Dul-

= LG Kassel, NZM 2006, 818; AG Schoneberg, MM 2010, 182, 183; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., 8 554 BGB Rz. 169; Bub/Treier/Brunn, Hb der Ge-
schafts- und Wohnraummieter, 3. Aufl., I1l. Rz. 69, 72; vgl. auch Sternel, Mietrecht aktuell, 4.
Aufl. Rz. V 517; Lammel, HeizkV, 3. Aufl., § 4 Rz. 47 f. (Duldungspflicht nur nach § 554 Abs. 2
BGB).

22 AG Lichtenberg, GE 2007, 1054, 1055; 2010, 1351, nachfolgend LG Berlin, NJW-RR 2011, 740;
AG Diusseldorf, DWW 2008, 98; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 2996b (zu § 4
HeizkV); Kinne, GE 2006, 1583 f.; wohl auch MiinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 4 HeizkV Rz. 3;
einschrankend LG Hamburg, WuM 2009, 124 (Duldungspflicht nur bei Freistellung von Mehr-
kosten); vgl. auch AG Frankfurt am Main, NZM 2006, 537 (Duldungspflicht nach § 554 Abs. 2
BGB).

2% BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 326/10, GE 2011, 1550.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln


http://dejure.org/gesetze/HeizkostenV/4.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/554.html
http://dejure.org/gesetze/HeizkostenV/4.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/554.html

dungsverpflichtung (8 4 Abs. 2 S. 1 HS. 2 HeizkV). Die Reichweite dieser in 8 4 Abs. 2 60

S. 1 HS. 1 HeizkV normierten Duldungspflicht ist daher im Zusammenspiel mit den

ibrigen Regelungen in § 4 Abs. 1, 2 HeizkV zu bestimmen?®*. Schon nach dem Wortlaut des § 4
Abs. 2 S. 1 HS. 2 HeizkV ist die Duldungspflicht des Mieters nicht auf die Falle der erstmaligen
Installation einer Messeinrichtung (und des Austauschs defekter Gerate) beschrankt. Insbesondere
ergibt sich aus der Bezugnahme auf die in 8 4 Abs. 2 S. 1 HS 1 HeizkV geregelte Ausstattungs-
pflicht des Geb&udeeigentiimers/Vermieters ("dies zu dulden™) keine entsprechende Begrenzung der
den Mieter treffenden Duldungsverpflichtung®®. Bestatigt wird dies durch die mit den Regelungen
in § 4 HeizkV verfolgte Intention des Verordnungsgebers. Mit der Einflhrung der "Pflicht zur Ver-
brauchserfassung" (amtliche Uberschrift von § 4 HeizkV) sollte im Interesse der Energieeinsparung
das Verbrauchsverhalten der Nutzer nachhaltig beeinflusst werden?®. Mit diesem Anliegen ist es
nicht vereinbar, den Gebdudeeigentiimer/Vermieter durch eine Begrenzung der Duldungspflicht des
Nutzers daran zu hindern, &ltere, aber noch funktionsfahige Messeinrichtungen durch moderne Geré-
te zu ersetzen, die regelmaRig infolge ihrer fortentwickelten Ablesetechnik eine zuverlassigere Ver-
brauchserfassung ermoglichen. Zudem hat der VVerordnungsgeber kurze Zeit nach dem Inkrafttreten
des § 4 HeizkV in der erklarten Absicht, Anstd3e zur Verwendung verbesserter Ausstattungen zu
geben und dem technischen Fortschritt Rechnung zu tragen, die Mdoglichkeit zugelassen, Erfas-
sungsgerate durch Anmietung oder durch eine sonstige (voriibergehende) Gebrauchsiberlassung zu
beschaffen®®’, und hat damit eine Verkiirzung der Austauschintervalle gebilligt.

12.2 Bildung von Abrechnungskreisen

Die Bildung einer Abrechnungseinheit unter Zusammenfassung mehrerer, durch eine gemeinsame
Heizungsanlage versorgter Gebaude ist zulassig?®®. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob die ge-
meinsame Heizungsanlage bereits bei Abschluss des Mietvertrags bestand?®®. Denn dem Vermieter
ist es nicht verwehrt, eine Abrechnungseinheit im Laufe des Mietverhaltnisses zu bilden, insbeson-
dere wenn sich eine Notwendigkeit hierfiir dadurch ergibt, dass zwischenzeitlich eine gemeinsame
Heizungsanlage zur Versorgung mehrerer Gebdude errichtet worden ist. Die Bildung der Abrech-
nungseinheit kann auch stillschweigend mit der Betriebskostenabrechnung erfolgen; einer gesonder-
ten vorherigen Ankiindigung bedarf es nicht.

12.3 Heizkostenabrechnung

Es ist unschadlich, dass die Heizkostenabrechnung keine Angaben (ber die Kosten des Betriebs-

stroms enthélt. Dies fihrt weder zu einer Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen Griinden

noch zu einer inhaltlichen Unrichtigkeit zum Nachteil des Beklagten®.

204ygl. auch BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 170/09, NJW 2010, 2571, Rz. 6.
25 Kinne, GE 2006, 1583 f.
26 BR-Drucks. 632/80, S. 1 f,, 13, 15 f.

27 BR-Drucks. 483/83, S. 33.

2% BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, NZM 2005, 737 unter Il 3; BGH v. 14.7.2010 - VIIl ZR 290/09, NZM 2010, 781
Rz. 10 f.; BGH v. 20.10.2010 - VIII ZR 73/10, NZM 2010, 895 Rz. 17 ff.

29 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.
300 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.
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Es ist auch nicht zu beanstanden, wenn in der Heizkostenabrechnung nur die verbrauch- 61
te Wiarmemenge (Fernwéarme) und nicht die Zahlerstande 1 ausgewiesen sind3t,

13 Beendigung des Mietvertrages
13.1 Ordentliche Kiindigung

13.1.1 Eigenbedarf der GmbH § Co. KG von Eheleuten

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Gesellschaft burgerlichen Rechts der Eigenbedarf eines
Gesellschafters deshalb zuzurechnen, weil es im Ergebnis nicht gerechtfertigt ware, Gesellschafter
einer blrgerlich-rechtlichen Gesellschaft insoweit schlechter zu stellen als die Mitglieder einer ein-
fachen Vermietermehrheit.>® Sind mehrere natirliche Personen Vermieter, berechtigt der Eigenbe-
darf 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 biirgerlichen Rechts bilden, zumal es haufig nur vom
Zufall abhangen wird, ob eine Personenmehrheit dem Mieter eine Wohnung als Gemeinschaft oder
als Gesellschaft birgerlichen Rechts vermietet.

Eine vergleichbare Situation besteht bei einer Personenhandelsgesellschaft als Vermieterin indes
nicht.®* Die Griindung einer Kommanditgesellschaft oder offenen Handelsgesellschaft setzt regel-
maRig eine umfangreiche organisatorische und rechtsgeschaftliche Tatigkeit bis hin zur Eintragung
in das Handelsregister voraus; die Vermietung einer Wohnung durch eine offene Handelsgesellschaft
oder Kommanditgesellschaft (bzw. durch eine GmbH & Co. KG) statt durch eine schlichte Gemein-
schaft erfolgt deshalb von vornherein nicht ,,zufallig®, sondern beruht auf einer bewussten Entschei-
dung aufgrund wirtschaftlicher, steuerrechtlicher und/oder haftungsrechtlicher Uberlegungen. Von
einer Vergleichbarkeit mit der Interessenlage bei der Vermietung einer Wohnung durch eine Bruch-
teilsgemeinschaft oder eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann daher keine Rede sein. Dies gilt
entgegen der Auffassung der Revision auch dann, wenn es sich bei der Vermieterin um eine ,,perso-
nalistisch gebundene vermdgensverwaltende Kommanditgesellschaft* handelt, zu der sich z.B. Ehe-
leute zusammengeschlossen haben. Insoweit flihrt auch der Umstand, dass die GbR inzwischen als
teilrechtsfahig anerkannt ist, nicht dazu, dass beziglich der Zurechnung von Eigenbedarf eines Ge-
sellschafters eine Gleichbehandlung mit allen anderen Personengesellschaften geboten wére und
somit nur bei juristischen Personen eine Zurechnung des Eigenbedarfs von Gesellschaftern auszu-
scheiden hatte. MaRgeblich fir die Zurechnung des Eigenbedarfs bei der GbR ist nicht die bloRe
Teilrechtsfahigkeit (das Fehlen der Eigenschaft einer juristischen Person) oder ein im Vergleich zu
Kapitalgesellschaften starkerer personaler Bezug, sondern die Wertung, dass eine unterschiedliche
Behandlung der Vermietung durch eine Bruchteilsgemeinschaft oder Erbengemeinschaft einerseits
und durch eine Gesellschaft birgerlichen Rechts andererseits in vielen Konstellationen ,willkirlich®
erscheint, weil es hdufig vom Zufall abhéngt, in welcher Rechtsform die Vermietung vorgenommen
wird.

301 vgl. BGH v. 28.5.2008 - VIIl ZR 261/07, NZM 2008, 567 Rz. 14 f.

302 BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, NJW 2007, 2845 Rz. 12, 15 ff.; BGH v. 16.7.2009 - VIII ZR 231/08, NJW 2009, 2738 Rz. 13
f.

308 BGH v. 15.12.2010 - VIl ZR 210/10, WuM 2010, 113 = GE 2011, 262 = ZMR 2011, 371.
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Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus der anerkannten Mdglichkeit, dass 62

ein berechtigtes Interesse einer Kommanditgesellschaft an der Beendigung eines Wohn-
raummietvertrags in der betrieblich bedingten Notwendigkeit liegen kann, die Wohnung einem Mit-
arbeiter oder Geschéftsfuhrer zur Verfligung zu stellen.®** Damit ist lediglich ein ,,Betriebsbedarf als
grundsatzlich berechtigtes Interesse im Sinne des § 573 Abs. 1 BGB anerkannt. Hieraus ergibt sich
aber entgegen der Auffassung der Revision nicht, dass einer Kommanditgesellschaft der personliche
Nutzungswunsch ihrer Kommanditisten oder Gesellschafter oder Geschéftsfihrer der Komplementa-
rin als Eigenbedarf zugerechnet werden kann.

13.1.2 Begriundung der Eigenbedarfskiundigung

Nach § 573 Abs. 3 BGB sind die Grlinde flr ein berechtigtes Interesse des Vermieters in dem Kiin-
digungsschreiben anzugeben. Der Zweck der Vorschrift besteht darin, dem Mieter zum friihestmog-
lichen Zeitpunkt Klarheit Gber seine Rechtsposition zu verschaffen und ihn dadurch in die Lage zu
versetzen, rechtzeitig alles Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veranlassen.* Diesem
Zweck wird im Allgemeinen Genlige getan, wenn das Kiindigungsschreiben den Kiindigungsgrund
S0 bezeichnet, dass er identifiziert und von anderen Grunden unterschieden werden kann. Bei einer
Kindigung wegen Eigenbedarfs ist daher grundsétzlich die Angabe der Personen, fur die die Woh-
nung bendtigt wird, und die Darlegung des Interesses, das diese Personen an der Erlangung der
Wohnung haben, ausreichend.*®

Diesen Anforderungen wird das Kundigungsschreiben gerecht, in dem dem Mieter mitgeteilt wird,
dass der Vermieter bislang zur Miete wohne und mit seinen beiden Kindern in das zu Eigentum er-
worbene Wohnhaus einziehen und dort auch sein Biiro betreiben wolle; durch diesen Umzug kénne
er die teuren Mieten fur sein bisheriges Biro und seine bisherige Wohnung einsparen.®’ Insoweit ist
es ohne Bedeutung, ob der Vermieter z.B. dadurch, dass er in der Kindigungserklarung den unzu-
treffenden Eindruck erweckt, dass sich bei dem von ihm bisher bewohnten Anwesen Wohnung und
Buro nicht unter einem Dach befanden und er aus diesem Grund besonders auf das an den Mieter
vermietete Wohnhaus angewiesen sei. Unrichtige Angaben des Vermieters im Kiindigungsschreiben
kénnen zwar dazu fiihren, dass die Kindigung materiell unbegriindet ist, soweit nach dem wirkli-
chen Sachverhalt der Eigenbedarf nicht besteht oder nur vorgeschoben ist; sie mégen im Einzelfall
auch ein Indiz gegen die Ernsthaftigkeit des vom Vermieter angefiihrten Eigennutzungswunsches
darstellen. Mal3geblich ist aber, ob und inwieweit es fir die Beurteilung des geltend gemachten Ei-
genbedarfs darauf ankommt, ob sich auch bei seiner aktuellen Mietwohnung das separate Biiro im
selben Gebdude befindet. Ein etwaiges ,,Dramatisieren* der Eigenbedarfssituation hat nicht zur Fol-
ge, dass es an der nach 8 573 Abs. 3 BGB erforderlichen Begriindung fehlt und die Kiindigung be-
reits aus diesem formellen Grund unwirksam ist.

Ebenso ausreichend ist die Mitteilung im Kiindigungsschreiben, dass der zum Zeitpunkt der Kiindigung
im Ausland studierende Vermieter zur Fortsetzung seines Studiums nach M. zuriickkehren und in einem

304 ygl. BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR 122/06, NZM 2007, 639 Rz. 12.
305 ygl. BT-Drs. 6/1549, S. 6 f. zu § 564a Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.

306 BGH v. 17.3.2010 - VIII ZR 70/09, NZM 2010, 400 Rz. 8; BGH v. 27.6.2007 - VIl ZR 271/06, NJW 2007, 2845 Rz. 23; ebenso
BayObLG, NJW 1981, 2197, 2199 f..

307 BGH v. 17.3.2010 — VIII ZR 70/09, MDR 2010, 686 = WuM 2010, 301 =.
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eigenen Hausstand leben wolle®®, Damit ist das berechtigte Interesse des Vermieters an der 63
Beendigung des Mietverhdltnisses Uber die Wohnung ausreichend dargelegt. Angaben zu

der - friheren - Wohnsituation des Vermieters bedarf es nicht. Sein Interesse an der Wohnung des Mie-
ters ergibt sich daraus, dass er von einem l&ngeren Auslandsaufenthalt nach M. zurtickkehrt und deshalb
nunmehr eine Wohnung in M. bendtigt. Die Wohnsituation des Vermieters vor dem Auslandsaufenthalt
ist fur diesen nachvollziehbar dargelegten Erlangungswunsch offensichtlich ohne Bedeutung.

13.1.3 Bezugnahme auf frihere Kindigung

Der Vermieter kann wegen der Kiundigungsgriinde auf ein vorangegangenes Kiindigungsschreiben
Bezug nehmen, in dem die Kindigungsgriinde im Einzelnen ausgefihrt sind.*® Es wére eine leere
Formelei, von einem Vermieter in derartigen Fallen zu verlangen, die in der vorangegangenen Kiin-
digung dargelegten Kindigungsgrunde nochmals in der neuen Kundigung zu wiederholen;** dies
gilt erst recht, wenn das vorangegangene Kundigungsschreiben der neuen Kundigung nochmals bei-
gefiigt ist.3

13.1.4 Begrundung der Verwertungskindigung

Nach § 573 Abs. 3 BGB sind die Grlinde flr ein berechtigtes Interesse des Vermieters in dem Kiin-
digungsschreiben anzugeben. Der Zweck der Vorschrift besteht darin, dem Mieter zum friihestmog-
lichen Zeitpunkt Klarheit Gber seine Rechtsposition zu verschaffen und ihn dadurch in die Lage zu
versetzen, rechtzeitig alles Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veranlassen.’? Diesem
Zweck wird im Allgemeinen Genlige getan, wenn das Kindigungsschreiben den Kiindigungsgrund
so bezeichnet, dass er identifiziert und von anderen Grunden unterschieden werden kann.3

Diesen Anforderungen wird ein Kiindigungsschreiben gerecht, in dem im Einzelnen ausgefuhrt wird,
dass die in der Zeit von 1934 bis 1939 als Behelfsheim gebaute Siedlung sowohl erhebliche stadte-
bauliche Mangel (geringe bauliche Dichte, fehlende Zuordnung der gemeinschaftlichen Freiflachen
zu den einzelnen Wohnungen sowie fehlende Gliederung der Siedlung in tberschaubare Nachbar-
schaften) als auch gravierende gebaudetechnische Méangel (unzuldssig niedrige Raumhoéhen, geringe
Haustiefe, beengte ErschlieBung, mangelnde Belichtung und Ausstattung) aufweise und die Kosten
einer Modernisierung mit 1.250 €/qm fast die mit 1.650 €/qm kalkulierten Neubaukosten erreich-
ten.3 Da auch mit der Modernisierung ein grofRer Teil der stddtebaulichen Mangel nicht beseitigt
waurde, sei im Jahr 1998 - auch im Interesse des Allgemeinwohls - die Entscheidung fiir einen Abriss
und den Neubau einer auch ftr gréRere Familien attraktiven Siedlung mit deutlich gréRerer Gesamt-
wohnflache und besserer Nutzung der vorhandenen Flachen gefallen; die Stadt H. habe insoweit die
erforderliche Abriss- und Zweckentfremdungsgenehmigung erteilt.

Aus dem Kiindigungsschreiben ergibt sich mithin, dass der Vermieter die Wohnung beansprucht, um
das von ihm fiir die Siedlung geplante und im Einzelnen dargelegte stadtebauliche Konzept der

308 BGH v. 6.7.2011 — VIII ZR 317/10, ZMR 2011, 942 = NZM 2011, 706.

S0 BGH v. 2.2.2011 — VIII ZR 74/10, WuM 2011, 169 = ZMR 2011, 453.

310 BVerfG, NJW 1992, 1877, 1878.

SI1BGH v. 2.2.2011 — VIII ZR 74/10, WuM 2011, 169 = ZMR 2011, 453.

312 yvgl. BT-Drucks. 6/1549, S. 6 f. zu § 564a Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.

S13BGH v. 17.3.2010 - VIII ZR 70/09, NZM 2010, 400 Rz. 8; BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, NJW 2007, 2845 Rz. 23.
S14BGH v. 9.2.2011 — VIII ZR 155/10, WuM 2011, 171 = GE 2011, 478 = ZMR 2011, 458.
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Schaffung moderner bedarfsgerechter Neubaumietwohnungen anstelle der alten und 64
heutigen Wohnbedurfnissen nicht mehr entsprechenden Bebauung zu verwirklichen.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, das Kindigungsschreiben sei deshalb aus formellen
Griinden unwirksam, weil der Vermieter keine aktuellen Berechnungen dazu vorgelegt habe, welche
Kosten bei einer Sanierung entstinden, sondern sich mit veralteten Berechnungen aus dem Jahr 1998
begniigt habe. Damit werden die Anforderungen berspannt. Bei einer Kiindigung nach 8 573 Abs. 2
Nr. 3 BGB wegen eines geplanten Abrisses und Neubaus ist dem Begriindungserfordernis des § 573
Abs. 3 BGB Geniige getan, wenn dem Mieter mitgeteilt wird, aus welchen Griinden der Vermieter
die vorhandene Bausubstanz nicht fur erhaltenswert halt und welche baulichen Malinahmen er statt-
dessen plant. Damit erhalt der Mieter eine ausreichende Grundlage fur die von ihm zu treffende Ent-
scheidung, ob er der Kiindigung widersprechen oder sie hinnehmen will. Entgegen einer zum Teil in
der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur vertretenen Auffassung3' bedarf es des-
halb zur Begrundung einer Verwertungskiindigung im Rahmen des 8 573 Abs. 4 BGB keiner Vorla-
ge von Wirtschaftlichkeitsberechnungen, etwa zu einer ,,.Sanierungsalternative. Etwaige Fehler ei-
ner solchen vom Vermieter gleichwohl vorgelegten Berechnung oder die Bezugnahme des Vermie-
ters auf eine nicht mehr aktuelle Berech BGH v. 9.2.2011 — VIII ZR 155/10, WuM 2011, 171 = GE
2011, 478 = ZMR 2011, 458.vom Vermieter fur den Fall des Fortbestehens des Mietverhaltnisses
geltend gemachte erhebliche Nachteil angesichts einer wirtschaftlich vertretbaren Sanierungsmog-
lichkeit tatsachlich besteht, betrifft die materielle Berechtigung der Kiindigung und ist, soweit es im
Einzelfall darauf ankommt, im Prozess durch Beweisaufnahme zu klaren. An die Begriindung einer
Verwertungskindigung gestellte Anforderungen dirfen nicht darauf hinauslaufen, dass bereits das
Kindigungsschreiben selbst die gerichtliche Feststellung des Vorliegens der Kiindigungsvorausset-
zungen erlauben musste; dies ist durch das berechtigte Informationsbedirfnis des Mieters nicht ge-
boten.3:6

13.1.5 Erheblicher Nachteil bei Abriss und Neubau

Der geplante Abriss eines Geb&audes und seine Ersetzung durch einen Neubau stellt eine wirtschaftli-
che Verwertung des Grundstiicks dar.?*” Angemessen im Sinne des § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB st eine
wirtschaftliche Verwertung dann, wenn sie von verninftigen, nachvollziehbaren Erwdgungen getra-
gen wird.3®

Die Beurteilung der Frage, ob dem Eigentiimer durch den Fortbestand eines Mietvertrages ein erheb-
licher Nachteil entsteht, ist vor dem Hintergrund der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs.
2 GG) und damit des grundsatzlichen Bestandsinteresses des Mieters, in der bisherigen Wohnung als
seinem Lebensmittelpunkt zu verbleiben, vorzunehmen. Die im Rahmen des 8 573 Abs. 2 Nr. 3
BGB erforderliche Abwagung zwischen dem Bestandsinteresse des Mieters und dem Verwertungs-
interesse des Eigentlimers entzieht sich einer generalisierenden Betrachtung; sie ldsst sich nur im
Einzelfall unter Bertcksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls und der konkreten Situation des
Vermieters treffen. Dabei handelt es sich um eine tatrichterliche Frage.

315 LG Aachen, WuM 1991, 495, 496; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., § 573 BGB Rn. 186; wohl auch Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., 8 573 BGB Rz. 46, 52

316 vgl. BVerfG, NJW 1998, 2662, 2663; BVerfG, NZM 2003, 592 f.
317 BGH v. 24.3.2004 - V111 ZR 188/03, NJW 2004, 1736 unter Il 1 a aa.
318 BGH v. 28.1.2009 - V11l ZR 8/08, NZM 2009, 234 Rz. 12.
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Diesen Anforderungen kann es entsprechen, wenn ein erheblicher Nachteil bejaht wird, 65
ohne dass eine (aktuelle) Vergleichsrechnung dazu vorgelegt wird, welche Kosten bei

einer Sanierung unter Erhalt der Wohnung der Kléagerin entstanden wéaren und wie die Wirtschaft-
lichkeit dieser ,,Sanierungsalternative” zu beurteilen sei.®*® In diesem Fall kann der ,.erheblichen
Nachteil*“ darin gesehen werden, dass dem Vermieter bei einer Fortsetzung des Mietverhaltnisses
den Wohnblock, in dem sich die Wohnung des Mieters befindet, nicht durch einen Neubau ersetzen
und somit das von ihm mit der Siedlung verfolgte stadtebauliche Konzept nur unvollstandig verwirk-
lichen kénne. Dies gilt umso mehr, wenn durch blof3e SanierungsmalRnahmen der alten Bausubstanz
unter Erhalt der Wohnung der Beklagten ein baulicher Zustand, der einer angemessenen Wohnraum-
versorgung entspricht, nicht erreicht werden kann.

13.1.6 Schadensersatz bei formell unwirksamer Kindigung

Ein Vermieter, der schuldhaft - insbesondere unter Angabe falscher Tatsachen - eine (materiell) un-
berechtigte Kundigung ausspricht und dem Mieter dadurch die weitere Nutzung des Mietobjekts
vorwerfbar streitig macht, macht sich wegen Verletzung der vertraglichen Pflicht zur Ricksichtnah-
me auf den Vertragspartner schadensersatzpflichtig, wenn der Mieter aufgrund der materiell unbe-
griindeten Kiindigung einen Schaden erleidet.3%°

Diese Grundsétze, die sich aus der Frage herleiten, ob sich der Vermieter zu Unrecht auf einen nicht
bestehenden (materiellen) Kindigungsgrund berufen hat, lassen sich nicht auf die Situation Ubertra-
gen, in der die Nichteinhaltung der formellen Kiindigungsvoraussetzungen (z.B. die fehlende Anga-
be der Griinde fur ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der ordentlichen Kindigung, § 573
Abs. 3 BGB) reklamiert wird.®?! Insoweit besteht keine vertragliche Nebenpflicht des Vermieters,
eine aus formellen Griinden unwirksame Kundigung zu unterlassen; der Vermieter macht dem Mie-
ter den Besitz der Mietsache auch nicht vorwerfbar streitig, wenn er einen materiell bestehenden
Kindigungsgrund nicht oder nicht ausreichend in der Kindigung darlegt. Der Zweck der Begrin-
dungspflicht besteht darin, dem Mieter zum frihestmdglichen Zeitpunkt tber seine Position Klarheit
zu verschaffen und ihn in die Lage zu versetzen, rechtzeitig alles Erforderliche zur Wahrung seiner
Interessen zu veranlassen.®?? Nach der gesetzlichen Regelung ist die Begriindung der ordentlichen
Kindigung des Vermieters von Wohnraum Wirksamkeitsvoraussetzung, eine Kindigung ohne An-
gabe konkreter Griinde mithin von vornherein unwirksam.3?® Dem Interesse des Mieters, die Kiindi-
gungsgriinde frihzeitig zu erfahren und die Wahrnehmung seiner Rechte darauf einzustellen, wird
somit bereits durch die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer nicht mit Griinden versehenen Kundi-
gung umfassend Rechnung getragen. Welche nicht oder nicht ausreichend dargelegten Grunde den
Vermieter zu der ausgesprochenen Kiindigung veranlasst haben, ist fir den Mieter angesichts der
sich schon aus dem Begrindungsmangel ergebenden Unwirksamkeit der Kiindigung nicht mehr von
Bedeutung. Die ordnungsgemafe Begrindung der Kundigung liegt mithin in erster Linie im eigenen

319 BGH v. 9.2.2011 - VIII ZR 155/10, WuM 2011, 171 = GE 2011, 478 = ZMR 2011, 458.

320 BGH v. 11.1.1984 - VIII ZR 255/82, BGHZ 89, 297, 302 - hetreffend eine auf falsche Sachdarstellung gestitzte Kiindigung; BGH
v. 8.7.1998 - XII ZR 64/96, NZM 1998, 718 unter 2 a - betreffend eine auf eine unwirksame AGB-Klausel gestiitzte Kiindigung;
BGH v. 18.5.2005 - VIII ZR 368/03, NJW 2005, 2395, unter 1l 1 - betreffend eine Eigenbedarfskiindigung ohne tatséchlichen
Selbstnutzungswunsch.

321 BGH v. 15.12.2010 - VIII ZR 9/10, WuM 2011, 33 = ZMR 2011, 278.

322 ygl. BT-Drucks. 6/1549, S. 6 f. zu § 564a Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.

323 Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8 573 BGB Rz. 173; vgl. auch BGH v. 22.6.2005 - VIl ZR 326/04, WuM 2005, 584 unter I
2, betreffend § 569 Abs. 4 BGB.
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Interesse des Vermieters, weil das Mietverhéltnis anderenfalls auch bei Vorliegen eines 66
materiellen Kindigungsgrundes nicht beendet wird. Die Angabe des Kiindigungsgrun-

des ist deshalb keine Nebenpflicht des Vermieters, auf deren Erfillung der Mieter einen Anspruch
hat, sondern eine Obliegenheit, die der Vermieter im eigenen Interesse zur Vermeidung von Rechts-
nachteilen zu beachten hat. Die rechtliche Beurteilung, ob eine vom Vermieter ausgesprochene Kiin-
digung dem gesetzlichen Begriindungserfordernis gentgt, ist dem eigenen Risikobereich des Mieters
zuzuordnen; Anwaltskosten, die ihm insoweit - auf3erhalb eines gerichtlichen Prozesses - durch die
Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe zur Wahrnehmung seiner Interessen entstehen, sind des-halb
grundsatzlich nicht erstattungsfahig.

13.2 Zweifamilienhausktindigung

Eines berechtigten Interesses i.S.v. § 573 Abs. 1 BGB bedarf es nach § 573a Abs. 1 Satz 1 BGB
ausnahmsweise nicht, wenn ein Mietverhéltnis tber Wohnraum in einem vom Vermieter selbst be-
wohnten Gebdude mit nicht mehr als zwei Wohnungen gekiindigt wird. Fir die Beurteilung, ob in
einem Gebdude mehr als zwei Wohnungen vorhanden sind, ist die Verkehrsanschauung mafRge-
bend;*** auf eine eventuelle baurechtswidrige Errichtung kommt es danach schon deshalb nicht an,
weil trotz Baurechtswidrigkeit eine tatsdchliche Wohnnutzung erfolgen kann.®? Unter einer Woh-
nung wird gemeinhin ein selbstdndiger, rdumlich und wirtschaftlich abgegrenzter Bereich verstan-
den, der eine eigenstandige Haushaltsfiihrung erméglicht.3

Diese Anforderungen erfiillen Raumlichkeiten in einem Keller eines Wohnhauses, wenn sie neben
einem 42 gm grolRen Wohn-/Schlafraum Uber eine Kiichenzeile und ein Tageslichtbad mit Toilette
verfuigen.®? Die Existenz von drei Wohnungen in dem Wohnhaus des Vermieters hatte sich nicht
dadurch geandert, dass der Vermieter die im Keller befindlichen Rd&ume in seinen Wohnbereich in-
tegriert hat, indem er die Einliegerwohnung seit dem Erwerb des Hauses im Jahr 2006 als Besucher-
zimmer/Bugelzimmer/Arbeitszimmer nutzt. Denn durch diese Erweiterung des Wohnbereichs des
Vermieters hat sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht reduziert. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht aus der der Entscheidung des BGH vom 25. Juni 2008.3% Die darin gebilligte tatrich-
terliche Beurteilung, die Aufteilung einander ergadnzender Raume auf zwei Stockwerken hindere
nicht die Annahme einer (einzigen) Wohnung, beruhte auf anderen tatsdchlichen Gegebenheiten. Die
betreffenden Raume im Dachgeschoss jenes Gebéaudes stellten keine eigenstandige Wohnung dar.

Da die Einliegerwohnung vom Einzug der Mieter bis zum Ausspruch der Kindigung eine eigenstan-
dige Wohnung war, waren die Voraussetzungen einer erleichterten Kindigung nach § 573a Abs. 1
BGB zu keiner Zeit erfillt. Daher bedurfte die in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum um-

324 ygl. BGH v. 25.6.2008 - VIII ZR 307/07, WuM 2008, 564 Rz. 20; LG Hamburg, WuM 1994, 215; Staudinger/Rolfs, Neubearb.
2006, § 573a BGB Rz. 6; Miinch-Komm/H&ublein, 5. Aufl., § 573a BGB Rz. 10; Bamberger/Roth/Hannappel, 2. Aufl., § 573a
BGB Rz. 14.

325 |G Bochum, WuM 1984, 133 f.; LG Ko6ln, WuM 1985, 63; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. X1 391; Sonnenschein, NZM
2000, 1, 4; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., 8 573a BGB Rz. 4.

326 ygl. LG Aachen, WuM 1993, 616, 617; LG Bochum, WuM 1984, 133; LG Hamburg, WuM 1994, 215; Staudinger/Rolfs, Neube-
arb. 2006, § 573a BGB Rz. 6; MiinchKomm/Haublein, 5. Aufl., § 573a BGB Rz. 11; Bamberger/Roth/Hannappel, 2. Aufl., 8 573a
BGB Rz. 14 f,; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. X1 397; Sonnenschein, NZM 2000, 1, 2.

327 BGH v. 17.11.2010 - VIl ZR 90/10, WuM 2011, 34 = MDR 2011, 18 = NZM 2011, 71 = GE 2011, 50 = ZMR 2011, 363.
328 BGH v. 25.6.2008 - V11l ZR 307/07, WuM 2008, 564.
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strittene Frage, ob es hinsichtlich des Wohnungsbestandes auf den Zeitpunkt des Be- 67
ginns des Mietverhaltnisses oder den Zeitpunkt der Kiindigung ankommt,** keiner Ent-
scheidung.

13.3 AuRerordentliche Klndigung

13.3.1 §1056 Abs. 2 BGB

Durch § 1056 Abs. 2 BGB wird dem Eigentiimer grundsatzlich die Mdéglichkeit eingerdumt, das
Mietverhéltnis auRerordentlich unter Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist zu kiindigen; dies
ermdglicht dem Eigentlimer eine (vorzeitige) Beendigung des Mietverhéltnisses, wenn der Mietver-
trag, in den er gemé&R § 1056 Abs. 1 BGB eintritt, auf bestimmte Zeit geschlossen oder die ordentli-
che Kiindigung erschwert oder ausgeschlossen ist>°.

Dem Eigentumer ist jedoch nach Treu und Glauben eine Kindigung nach § 1056 Abs. 2 BGB ver-
wehrt, wenn er unabhdngig von § 1056 Abs. 1 BGB personlich an den Mietvertrag gebunden ist,
beispielsweise, wenn

e er ihn vor der Bewilligung des NieBbrauchs noch als Eigentiimer selbst abgeschlossen hatte,
e er dem Mietvertrag beigetreten oder
e er Alleinerbe des Vermieters geworden ist®2.

In einem solchen Fall muss sich der Eigentimer an einer vereinbarten bestimmten Laufzeit des
Mietvertrages oder einer sonstigen Erschwerung der ordentlichen Kiindigung festhalten lassen, denn
anderenfalls wirde die den Schutz des Mieters bezweckende Vorschrift des 8 1056 BGB in ihr Ge-
genteil verkehrt332,

Diese Grundsatze sind auch anwendbar, wenn durch den NielRbraucher im Rahmen eine Zusatzver-
einbarung zum Mietvertrag ein Vertrag auf Lebenszeit des Mieters geschlossen wurde und im Miet-
vertrag bereits die Eigenbedarfskiindigung ausgeschlossen wurde®*. Denn die Zusatzvereinbarung
begriindet keinen Vertrag zu Lasten Dritter. Ein unzuldssiger und deshalb unwirksamer Vertrag zu
Lasten Dritter liegt nur dann vor, wenn durch ihn unmittelbar eine Rechtspflicht eines am Vertrag
nicht beteiligten Dritten - ohne seine Autorisierung - entstehen soll®**, Dies ist hier nicht der Fall,
denn die Zusatzvereinbarung vom begriindet lediglich vertragliche Pflichten der an ihr beteiligten
ursprunglichen Vermieterin und spéteren Erblasserin. Der Umstand, dass vom Schuldner eingegan-
gene vertragliche Pflichten mit dessen Tod auf den Erben (hier den Eigentiimer) tbergehen, andert
daran nichts. Denn die Pflichten des Erben, dem es freisteht, die Erbschaft anzunehmen oder auszu-
schlagen oder seine Haftung fur die Verbindlichkeiten auf den Nachlass zu beschréanken, werden
nicht unmittelbar durch den vom Erblasser geschlossenen Vertrag begriindet, sondern treffen ihn erst
aufgrund der Rechtsnachfolge.

329 zum Meinungsstand: Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2006, § 573a BGB Rn. 16.

330 Staudinger/Frank, Neubearb. 2009, § 1056 BGB Rz. 16; Bamberger/Roth/Wegmann, 2. Aufl., § 1056 BGB Rz. 9.

31 BGH v. 20.10.1989 - V ZR 341/87, BGHZ 109, 111, 117; BGH v. 20.10.2010 - XI1 ZR 25/09, NJW 2011, 61 Rz. 16 f.
32 BGH v. 20.10.1989 - V ZR 341/87, BGHZ 109, 111, 118.

33 BGH v. 12.10.2011 VIII ZR 50/11, WuM 2011, 690 = GE 2011, 1614.

334 BGH v. 29.6.2004 - VI ZR 211/03, NJW 2004, 3326 unter 11 2 m.w.N.
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13.4 Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund 68

13.4.1 Vorrang der Duldungsklage?

Nicht selten wird vertreten, dass der Vermieter bei der Auslbung seiner Rechte den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit zu beachten habe. Deshalb soll der Vermieter selbst bei erheblichen Verletzun-
gen von Duldungspflichten durch den Mieter darauf beschrankt sein, diese Pflichten einzuklagen und
gegebenenfalls nach § 890 ZPO volistrecken zu lassen, und ihm daneben das Recht zur aul3eror-
dentlichen Kiindigung verwehrt sein.3

Fur eine derartige Unterscheidung zwischen Duldungspflichten und sonstigen Pflichten des Mieters
bietet § 543 BGB keinen Ansatzpunkt.®* Gemal § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann das Mietverhaltnis
aus wichtigem Grund von jeder Vertragspartei fristlos gekindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt
vor, wenn dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles, insbesondere
eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Been-
digung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (8 543 Abs. 1 Satz 2 BGB). Aus § 543
Abs. 3 Satz 1 BGB wird deutlich, dass der wichtige Grund in jedweder Pflichtverletzung aus dem
Mietvertrag liegen kann, mithin auch in der Verletzung der vertraglich festgelegten Pflicht des Mie-
ters, dem Vermieter Zutritt zur Wohnung zu gestatten, wenn dieser die Wohnung verauern und
deshalb Kaufinteressenten zeigen will. Unter welchen Umstanden die Zumutbarkeitsgrenze fur den
Vermieter Uberschritten ist, wenn der Mieter die Erfullung dieser vertraglichen Pflicht beharrlich
verweigert, ist eine vom Tatrichter anhand der konkreten Umstande des Einzelfalles zu treffende
Wertung. Innerhalb dieser Wertung kann auch die Frage erheblich sein, ob es dem Vermieter im
Einzelfall zuzumuten ist, vor Ausspruch der fristlosen Kindigung einen Duldungstitel gegen den
Mieter zu erwirken und gegebenenfalls Vollstreckungsversuche nach § 890 ZPO zu unternehmen.

13.4.2 Anwendbarkeit des § 314 Abs. 3 BGB

Der Ausspruch einer fristlosen aufRerordentlichen Kindigung nach § 569 Abs. 1 Satz 1 BGB ist zwar
an sich an keine Frist gebunden. Gleichwohl ist seit langem anerkannt, dass eine langere Verzége-
rung der Kundigungserklarung nicht ohne Rechtsfolgen bleibt. Bei den Kiindigungstatbestanden, die
an eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses ankntipfen (vgl. § 543 Abs. 1 BGB),
hélt der BGH bei einer tberlangen Hinauszégerung der Kindigung den Schluss fiir gerechtfertigt,
die Vertragsfortsetzung sei fir den Kindigenden nicht unzumutbar.®” Fir die vom Gesetzgeber
normierten typisierten Félle der Unzumutbarkeit (§ 543 Abs. 2 BGB) kann das Recht zur auf3eror-
dentlichen fristlosen Kiindigung aufgrund besonderer Umstande des Einzelfalls treuwidrig oder ver-
wirkt sein.®*® Ob und in welchen Féllen daneben die in § 314 Abs. 3 BGB fiir eine Kiindigung von
Dauerschuldverhéltnissen vorgesehene zeitliche Schranke auch im Wohnraummietrecht gilt, hat der
BGH bislang offen gelassen. Der XII. Zivilsenat hat dagegen im Bereich der Gewerberaummiete
eine auf § 543 Abs. 1 BGB gestiitzte Kundigung an 8 314 Abs. 3 BGB gemessen.3%

335 7.B. LG Baden-Baden v. 24.7.2009 - 1 S 11/09.

336 BGH v. 5.10.2010 — VIII ZR 221/09, GE 2011, 198 = ZMR 2011, 366.

337 vgl. BGH 23.9.1987 - VIII ZR 265/86, NJW-RR 1988, 77, unter Il 2 a, m.w.N. zu § 554a BGB aF.

338 BGH v. 29.4.2009 - VIII ZR 142/08, NJW 2009, 2297; BGH v. 18.10.2006 - X1l ZR 33/04, NJW 2007, 147, Tz. 11 m.w.N.
339 BGH v. 21.3.2007 - XII ZR 36/05, NJW-RR 2007, 886, Tz. 21.
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Die Frage der Anwendbarkeit des § 314 Abs. 3 BGB auf den Mietvertrag bedarf keiner 69
Klarung, wenn seit der Fristsetzung neun Monate vergangen sind und der Mieter ein
selbstandiges Beweisverfahren eingeleitet hat.>* Dies ergibt sich unabhéngig davon, ob man das
Verhalten des Mieters allein unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB bewertet oder daneben § 314
Abs. 3 BGB heranzieht.

13.4.3 beharrliche Zutrittsverweigerung

Gemal} § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann das Mietverhaltnis aus wichtigem Grund von jeder Vertrags-
partei fristlos gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kiindigenden unter Be-
ricksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles, insbesondere eines Verschuldens der Vertragspartei-
en, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhéltnisses nicht zugemu-
tet werden kann (8§ 543 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Aus 8 543 Abs. 3 Satz 1 BGB wird deutlich, dass der wichtige Grund in jedweder Pflichtverletzung
aus dem Mietvertrag liegen kann,** mithin auch in der Verletzung der vertraglich festgelegten
Pflicht des Mieters, dem Vermieter Zutritt zur Wohnung zu gestatten, wenn dieser die Wohnung
verauflern und deshalb Kaufinteressenten zeigen will. Unter welchen Umsténden die Zumutbarkeits-
grenze fur den Vermieter Uberschritten ist, wenn der Mieter die Erfillung dieser vertraglichen Pflicht
beharrlich verweigert, ist eine vom Tatrichter anhand der konkreten Umstande des Einzelfalles zu
treffende Wertung. Innerhalb dieser Wertung kann auch die Frage erheblich sein, ob es dem Vermie-
ter im Einzelfall zuzumuten ist, vor Ausspruch der fristlosen Kiindigung einen Duldungstitel gegen
den Mieter zu erwirken und gegebenenfalls Vollstreckungsversuche nach 8§ 890 ZPO zu unterneh-
men.

13.4.4 Unpunktliche Mietzahlung

Gemal? § 543 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt ein wichtiger Grund fir die fristlose Kiindigung vor, wenn
dem Kindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere eines Ver-
schuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung
des Mietverhdltnisses bis zum Ablauf der Kundigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des
Mietverhéltnisses nicht zugemutet werden kann. Dabei setzt die Kiindigung wegen einer Pflichtver-
letzung aus dem Mietvertrag gemaR § 543 Abs. 3 BGB eine erfolglose Abmahnung voraus.

Hat der Vermieter solche Abmahnung im Oktober 2008 sowie - unter ausdrucklicher Androhung der
fristlosen Kiindigung - erneut mit Schreiben vom 22.12.2008 ausgesprochen und zahlt der Mieter die
Miete in den Monaten November und Dezember 2008 sowie im Januar 2009 wiederum mit erhebli-
cher Verspatung, namlich erst zur Monatsmitte stellt eine derart schleppende und ungeachtet einer
oder - wie hier - sogar mehrerer Abmahnungen fortgesetzte Zahlungsweise eine gravierende Pflicht-
verletzung dar, die die weitere Fortsetzung des Mietvertrages fur den Vermieter regelmalig unzu-
mutbar macht3¥2, Dies gilt umso mehr, weil in den weiteren Kiindigungen vom 19.01., 19.02. und
08.04.2009, selbst wenn diese das Mietverhaltnis noch nicht beendet hatten, jeweils weitere Abmah-
nungen zu sehen waren, die den Mieter gleichwohl nicht zur Anderung der unplnktlichen Zah-

30 BGH v. 13.4.2010 — VIII ZR 206/09, WuM 2010, 532 = GE 2010, 842 = NZM 2011, 32.

31 BGH v. 5.10.2010 - VIII ZR 221/09, WuM 2011, 13.
32 BGH v. 1.6.2011 - VIII ZR 91/10, GE 2011, 1013 = ZMR 2011, 783.
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lungsweise veranlasst haben. Durch die Abmahnung erhélt der Mieter Gelegenheit, das 70
durch die vorangegangenen unpunktlichen Mietzahlungen gestorte Vertrauen des Ver-

mieters in eine plnktliche Zahlungsweise wieder herzustellen; dem Mieter wird so vor Vertragsbe-
endigung noch eine Chance zu vertragsgemaRem Verhalten eingeraumt34®. Diese Chance haben die
Beklagten nicht genutzt, sondern im Gegenteil schuldhaft die vertragswidrige Zahlungsweise beibe-
halten.

13.4.5 fortgesetzte Beleidigung durch den Vermieter

Fur eine Mietvertragspartei kann ein Recht zur fristlosen Kiindigung gemal} § 543 Abs. 1 BGB be-
stehen, wenn infolge des Verhaltens des anderen Vertragsteils die Durchfiihrung des Vertrages we-
gen der Zerstorung der das Schuldverhaltnis tragenden Vertrauensgrundlage derart gefahrdet ist,
dass dem Kiindigenden unter Abwdagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietver-
haltnisses bis zum Ablauf der Kundigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhalt-
nisses auch bei Anlegung eines strengen MaRstabes nicht mehr zugemutet werden kann.®* Uber die
Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kindigung nach § 543 Abs. 1 BGB ist auf Grund einer umfas-
senden Interessenabwagung zu entscheiden.*s Hierflr sind die Interessen des Kiindigenden an der
Vertragsbeendigung und die Interessen der anderen Vertragspartei an der Fortdauer des Mietverhéalt-
nisses zu ermitteln und zu bewerten.*¢ Friihere Vertragsverletzungen des Kiindigungsgegners kon-
nen berucksichtigt werden, selbst wenn diese fir sich genommen eine Kiindigung nicht rechtfertigen
wirden.3¥

Diese Voraussetzungen kdnnen angenommen werden, wenn die Gesellschafterin des Vermieters den
Mieter nicht nur gegeniiber Dritten beleidigt, sondern auch versucht, durch missfallige AuRerungen
und Verdachtigungen deren Geschaftsbetrieb zu diffamieren.®* Dies geschieht durch AuBerungen,
wonach der Mieter in den Geschéftsraumen ,,ein schliipfriges Geschift mit Sexspielchen® oder ,,ein
verdecktes Puff betreibe, sowie der Mieter betreibe eine Sekte. Sollte sich dieser Sachvortrag in
einer Beweisaufnahme bestatigen, hétte der Vermieter, der sich das Verhalten seiner Gesellschafterin
zurechnen lassen misste (8 31 BGB), ihre mietvertraglichen Pflichten in erheblichem Umfang ver-
letzt. Denn im Rahmen der allgemeinen vertraglichen Treuepflicht (§ 242 BGB) sind Vertragspartei-
en verpflichtet, alles zu unterlassen, was das Interesse des Vertragspartners an der Durchfihrung des
Vertrages beeintrachtigen konnte, und alles zu tun, was notwendig ist, um die Erfullung der vertrag-
lich Gbernommenen Verpflichtung sicherzustellen.?* Diese vertragliche Nebenpflicht wird verletzt,
wenn eine Vertragspartei ohne anerkennenswertes Interesse Behauptungen in der Offentlichkeit ver-
breitet, die geeignet sind, das Ansehen des Vertragspartners erheblich zu beeintréchtigen.

343 vgl. BGH v. 11.1.2006 - V111 ZR 364/04, NZM 2006, 338 Rz. 14

344 BGH v. 23.1.2002 - XIlI ZR 5/00, NJW-RR 2002, 946; BGH v. 10.4.2002 - XII ZR 37/00, NJW-RR 2002, 947, 948;
Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rn. 1030; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht,
9. Aufl., § 543 BGB Rz. 163.

345 Blank/Barstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 543 BGB Rz. 6; Bub/Treier/Grapentin, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., IV
Rn. 190 m.w.N.

346 Emmerich/Sonnenschein, Miete, 9. Aufl., § 543 BGB Rz. 4.

347 Mdiller in Muller/Walther, Miet- und Pachtrecht, (Stand 2010), C § 543 BGB Rn. 5.
348 BGH v. 15.9.2010 - X1l ZR 188/08, ZMR 2011, 29.

39 BGHv. 28.4.1982 - IVa ZR 8/81, NJW 1983, 998, 999 m.w.N.
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13.4.6 Begrindung der Kiindigung wegen Zahlungsverzuges 71

Die Frage, wie weit die Begriindungspflicht des § 569 Abs. 4 BGB reicht, wenn sich der

Rickstand erst durch umfangreiche Berechnungen aus einer Vielzahl unterschiedlicher Positionen
ergibt, ist bisher ungeklért. Eine zu erhohten Begriindungsanforderungen fiihrende schwierige Sach-
und Rechtslage wird verbreitet angenommen, wenn der Vermieter die Kiindigung nicht auf den ak-
tuellen Mietriickstand, sondern auch auf frihere Riicksténde stiitzt.>° Die bei einer derartigen Fallge-
staltung bestehenden Begriindungsanforderungen sind indessen streitig.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass den Anforderungen gendigt ist, wenn der Vermieter
dem Mieter nachvollziehbar mitteilt, welche konkret dargestellten Zahlungsriickstande er seiner
Kindigung zugrunde legt®* oder fur welchen Zeitraum der Mieter welche Zahlungen nachweisen
muss, um dem der Kiindigung zugrunde liegenden Verzugsvorwurf wirkungsvoll zu begegnen.3?
Zusétzliche Begriindungserfordernisse werden lediglich fur den Fall erwogen, dass eine unklare Ver-
rechnungslage besteht oder der Kiindigungsgegner nicht tber die nétigen Informationen zu bestimm-
ten Zahlungsvorgéangen verfligt, wéhrend der Kiindigende die benétigten Informationen unter Be-
ricksichtigung der beiderseitigen Treuepflichten mit zumutbarem Aufwand geben kann.3

Teilweise werden aber auch weitergehende Anforderungen dahin gestellt, dass aus dem Kdindi-
gungsschreiben stets ersichtlich sein musse, welche (Teil-)Zahlungen der Mieter, gegebenenfalls
auch ein Dritter, geleistet habe und wie diese Zahlungen auf die jeweiligen Monate verrechnet wor-
den seien,®* ob in dem Rickstand weitere Forderungen enthalten seien, die nicht unter § 543 Abs. 2
Nr. 3 BGB fielen, sowie ob und gegebenenfalls wie etwaige Einwendungen des Mieters gegen seine
Zahlungspflicht, insbesondere eine geltend gemachte Mietminderung oder Aufrechnung, bertcksich-
tigt worden seien.’> Noch weitergehend wird vereinzelt sogar vom Vermieter eine dezidierte Darle-
gung seiner Handlungsmotive sowie eine Bewertung des Verhaltens des Mieters durch eine aus sich
heraus nachvollziehbare Darlegung der VertragsverstoRe verlangt.®

Der zuerst genannte Auffassung gibt der BGH®" den Vorzug. Danach gentigt es zur formellen Wirk-
samkeit einer Kiindigung, dass der Mieter anhand der Begriindung des Kiindigungsschreibens er-
kennen kann, von welchem Mietriickstand der Vermieter ausgeht und dass er diesen Riickstand als
gesetzlichen Grund fir die fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs heranzieht, um mit Hilfe
dieser Angaben die Kiindigung auf ihre Stichhaltigkeit tberpriifen und in eigener Verantwortung
entscheiden zu kdnnen, wie er darauf reagieren will.®® Dem wird eine Kiindigung gerecht, aus der
sich fir einen konkreten Zeitraum jeweils monatsbezogen aufgelistet die aus Sicht des Vermieters
bestehenden Ruckstédnde bei der Kaltmiete und den Nebenkostenvorauszahlungen sowie daran an-

350 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XII 145; Staudinger/Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62; jeweils m.w.N.

351 Flatow, NZM 2004, 281, 286; jurisPK-BGB/Mdssner, 4. Aufl., § 569 BGB Rz. 211; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. 142.
352 MunchKommBGB/H&aublein, 5. Aufl., § 569 Rz. 36 Fn. 7.

353 Flatow, NZM 2004, 281, 286 f.; ahnlich jurisPK-BGB/Mdssner, 4. Aufl., § 569 BGB Rz. 211 m.w.N.

354 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., 8 569 BGB Rz. 73; Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62.

35 Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62 m.w.N.

3% Gellwitzki, WuM 2004, 181, 184.

37 BGH v. 12.5.2010 — VIII ZR 96/09, WuM 2010, 484 = GE 2010, 975 = ZMR 2010, 839.

358 BGH v. 22.12.2003, - VIII ZB 94/03, NJW 2004, 850, unter 11 2 b cc.
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schlieRend die jeweils summenmaliig aufaddierten Gesamtriickstande ergeben. Darliber 72
hinausgehende Angaben sind nicht erforderlich.

13.5 aulRerordentliche Kindigung

13.5.1 nach § 563 Abs. 4 BGB

Stirbt der Mieter, der Mitglied der vermietenden Genossenschaft war, geht die Mitgliedschaft auf
den Erben Uber und endet satzungsgemal am Ende des Geschaftsjahres, in dem das Mitglied ver-
storben. Fraglich ist, ob diese Konstellation ausreicht, um einen Genossenschaftsbedarf*s® gegenuber
dem in der Wohnung lebenden Familienangehérigen, der nach § 563 Abs. 2 BGB in den Mietvertrag
eingetreten ist, zu begriinden.

Das ist jedenfalls nicht gerechtfertigt, wenn der Eintretende angeboten hat, den von seiner Mutter
ererbten Geschéaftsanteil bei der Genossenschaft zu belassen, und sie gebeten hat, ihn als Mitglied
aufzunehmen.®*® Die Kiindigung kdnne auch nicht auf einen wichtigen Grund in der Person des Ein-
tretenden im Sinne des § 563 Abs. 4 BGB gestutzt werden. Dafiir sei auf die Zumutbarkeit flr den
Vermieter abzustellen. Insofern sei zu berlcksichtigen, dass der Eintretende mehrere Jahre in der
streitigen Wohnung gelebt und sich in die dortige Gemeinschaft beanstandungsfrei eingefligt habe,
so dass dahinter seine Verurteilungen zu Strafhaft sowie eine bestehende Drogenabhéngigkeit zu-
riicktreten wirden.

14 Schadensersatz
14.1 Rechtsanwaltskosten fiir die Einholung der Deckungszusage

Unter dem Gesichtspunkt des Verzugsschadens sind Rechtsverfolgungskosten dann zu erstatten,
wenn die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe zur Wahrung und Durchsetzung der Rechte unter den
Umsténden des Falles erforderlich und zweckmaRig ist.3*

Diese Voraussetzung ist nicht gegeben bei der Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe fir die Einho-
lung einer Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung®®. Die Kosten werden auch nicht dadurch
erforderlich, dass die Rechtsschutzversicherung die Deckungszusage gegeniiber dem erstinstanzli-
chen Prozessbevollméchtigten zunachst verweigert hat und deshalb nicht davon ausgegangen werden
kann, dass die Kl&gerin die Deckungszusage ohne Weiteres selbst hatte einholen kdnnen. Das kann
allenfalls gelten, wenn sich die Verweigerung der Deckungszusage tatsachlich auf die im Prozess
weiterverfolgten Anspriiche bezieht.

14.2 entgangener Gewinn bei Nichtgewahrung des Gebrauchs

Gemal} 8 252 Satz 2 BGB gilt u.a. der Gewinn als entgangen, der nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann. Danach ist die volle Gewissheit, dass der Ge-

39 vgl. dazu BGH v. 10.9. 2003 - VIII ZR 22/03, WuM 2003, 691 = ZMR 2003, 904 = MietRB 2004, 3.
360 BGH v. 20.4.2010 — VIII ZR 254/09, WuM 2010, 431.

361 ygl. BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 271/09, WuM 2010, 740 Rn. 9 zur Erstattungsfahigkeit vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten fir
die Abfassung eines Kiindigungsschreibens; BGH v. 10.1.2006 - VI ZR 43/05, NJW 2006, 1065 Rz. 6 m.w.N. zur Ersatzfahigkeit
von Rechtsverfolgungskosten, die dem Geschédigten durch die anwaltliche Geltendmachung von Anspriichen gegen seinen eige-
nen Unfallversicherer entstehen.

362 BGH v. 9.3.2011 - VIII ZR 132/10, ZMR 2011, 536 = NZM 2011, 400.
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winn gezogen worden waére, nicht erforderlich; es genligt vielmehr der Nachweis einer 73
gewissen Wahrscheinlichkeit. Ist ersichtlich, dass der Gewinn nach dem gewohnlichen

Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, wird vermutet, dass er erzielt wor-
den ware. Dem Ersatzpflichtigen obliegt dann der Beweis, dass er nach dem spateren Verlauf oder
aus anderen Griinden dennoch nicht erzielt worden ware. Dabei dirfen keine zu strengen Anforde-
rungen an die Darlegungs- und Beweislast des Geschadigten gestellt werden.*® § 252 Satz 2 BGB
bietet dem Geschadigten zwei Mdglichkeiten der Schadensberechnung, namlich die abstrakte Me-
thode, die von dem regelmaiigen Verlauf im Handelsverkehr ausgeht, dass der Kaufmann gewisse
Geschafte im Rahmen seines Gewerbes tétigt und daraus Gewinn erzielt und die konkrete Methode,
bei der der Geschéadigte nachweist, dass er an der Durchfiihrung bestimmter Geschafte gehindert
worden ist und dass ihm wegen Nichtdurchfihrbarkeit dieser Geschafte Gewinn entgangen ist.

Ist der Erwerbsschaden eines Selbstandigen festzustellen, so ist es im Rahmen der §8 252 BGB, 287
ZPO in der Regel erforderlich und angebracht, an die Geschaftsentwicklung und die Geschaftser-
gebnisse in den letzten Jahren anzuknipfen.®* Zur Darlegung des entgangenen Gewinns im Rahmen
der abstrakten Schadensberechnung nach 8§ 252 Satz 2 BGB genligt es, diese Tatsachen vorzutragen.

Diesen Anforderungen genugt ein Mieter, der den ihm durch die Nichtgewéhrung des Gebrauchs der
Mietsache entgangenen Gewinn abstrakt berechnet, indem er die von ihm in den vergangenen Jahren
erzielten Gewinne darlegt und unter Zeugen- und/oder Sachverstandigenbeweis stellt.®®> Damit hat er
gemal’ 8 252 Satz 2 BGB hinreichend dargelegt und unter Beweis gestellt, welchen Gewinn sie nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwarten konnte. Zur Schlussigkeit ist es
nicht erforderlich, auch noch die Eckdaten der Berechnung mitzuteilen.

15 Raumung

Obwohl der Vermieter wieder im Besitz der Mietsache ist, tritt hinsichtlich des vom Mieter mit der
Berufung unveréndert (auch) bekampften Raumungs- und Herausgabeanspruchs keine Erfullung ein.
Das kommt nur in Betracht, wenn der Mieter Erfiillungsbereitschaft gehabt hitte®®®. Diese hat der
Mieter indes nicht, solange er hat die Mietrdume wegen des angedrohten Raumungszwangs und des-
halb unfreiwillig zuriickgegeben hat®®’,

16 Nutzungsentschadigung
16.1 Vorenthaltung und Zurucklassen von Gegenstanden

Die Vorenthaltung endet erst mit der Erfillung der Ruckgabepflicht.®® Hierzu gehtrt neben der
Ubertragung des unmittelbaren Besitzes die Rdaumung der Mietsache.®® Zwar ist die Pflicht zur
Rickgabe auch erfullt, wenn nur noch einzelne Gegenstande in den Rdumen zurtickbleiben. Ob dies

363 BGH v. 30.5.2001 - V11l ZR 70/00, NJW-RR 2001, 1542; BGH v. 19.10.2005 - VIII ZR 392/03, NJW-RR 2006, 243, 244.
364 BGH v. 6.2.2001 - VI ZR 339/99, NJW 2001, 1640, 1641.

365 BGH v. 27.10.2007 — X111 ZR 128/09, GE 2010, 1741.

366 vgl. BGH NJW-RR 1998, 1572f; OLG Dusseldorf, MDR 2008, 1029 m. w. N.

367 OLG Dusseldorf v. 6.11.2008 — 24 U 149/07, ZMR 2011, 629.

368 Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 9. Auflage, § 546 a BGB Rz. 18; Bub/Treier/Scheuer, Hb der Geschafts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., V. Rz. 74.

369 BGH, NJW 1994, 3232, 3234; OLG Hamm, ZMR 1996, 372, 373.
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der Fall ist, héangt von den jeweiligen Umstédnden des Einzelfalls ab.3” Bleibt hingegen 74
eine Vielzahl von Gegenstanden zurtick, liegt nur eine teilweise Raumung vor, die, weil
Teilleistungen gemaR 8 266 BGB unzuléssig sind, zur Vorenthaltung der gesamten Mietsache
fuhrt.3n

Das ist auch der Fall, wenn sich bei dem Rickgabetermin noch ein Verkaufscontainer, mehrere
Milltonnen, Blumenbehélter sowie mehrere Kubikmeter Sperrmill und auch Einrichtungsgegen-
stdnde in dem Mietobjekt befanden.?? Insoweit tragt der Mieter bei einem Streit Gber die Rickgabe
die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass er die Mietsache zurtickgegeben hat.

16.2 Vorenthaltung und Zustand der Mietraume

Der Begriff der Vorenthaltung besagt nicht nur, dass der Mieter die Mietsache nicht zurlickgibt, son-
dern auch, dass das Unterlassen der Herausgabe dem Willen des Vermieters widerspricht.?”® In wel-
chem Zustand sich die Mietsache bei der (vorgesehenen) Riickgabe befindet, ist grundsatzlich ohne
Bedeutung, so dass allein darin, dass der Mieter dem Vermieter die Raume in verwahrlostem oder
einem sonst nicht vertragsgemélRen Zustand Uberlasst, noch keine Vorenthaltung gesehen werden
kann.3™

Dementsprechend ist eine Vorenthaltung der Mietsache zu verneinen, wenn ein Mieter die Mietsache
zuruckgibt, ohne die ihm obliegenden Schonheitsreparaturen auszufiihren,®s oder nur deshalb noch
den Besitz an dem ansonsten bereits gerdumten Mietobjekt behélt, um auf Wunsch des Vermieters
Méngelbeseitigungsarbeiten durchzufihren.3

16.3 Vorenthaltung und Raumungsfrist

Die Mietsache wird gemal? § 546a BGB vorenthalten, wenn der Mieter die Mietsache nicht zurtick-
gibt und das Unterlassen der Herausgabe dem Willen des Vermieters widerspricht.?”” Die Vorenthal-
tung endet erst mit der Erfilllung der Riickgabepflicht.?® Hierzu gehért neben der Ubertragung des
unmittelbaren Besitzes die Raumung der Mietsache.®” Zwar ist die Pflicht zur Rickgabe auch erfllt,
wenn nur noch einzelne Gegenstande in den Raumen zurlickbleiben. Ob dies der Fall ist, hangt von
den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls ab.3 Bleibt hingegen eine Vielzahl von Gegenstanden

370 BGH, NJW 1983, 1049, 1050.
371 ygl. OLG Koblenz, NZM 2006, 181; OLG Hamm, ZMR 1996, 372, 373.
312 KG v. 3.6.2010 — 12 U 164/09, ZMR 2011, 114.

373 BGH v. 5.10.2005 - VIII ZR 57/05, WuM 2005, 771, Tz. 6; BGH v. 16.11.2005 - VIII ZR 218/04, WuM 2006, 102 Tz. 12; jeweils
m.w.N.

374 BGHZ 86, 204, 209 f.; BGHZ 104, 285, 289; jeweils m.w.N.
375 BGH v. 13.7.2010 — VIII ZR 326/09, WuM 2010, 632 = ZMR 2011, 22 = NZM 2010, 815; KG, KGR 2004, 175, 176.

376 BGH v. 13.7.2010 — VIII ZR 326/09, ZMR 2011, 22; OLG Hamm, NZM 2003, 517; OLG Bamberg, ZMR 2002, 738 f.; OLG
Hamburg, WuM 1990, 75

377 BGH, NJW 2007, 1594, 1595.

378 Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 9. Aufl., 8 546a BGB Rz. 18; Bub/Treier/Scheuer, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., V 74.

379 BGH, NJW 1994, 3232, 3234; OLG Hamm, ZMR 1996, 372, 373.
380 BGH, NJW 1983, 1049, 1050.
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zuriick, liegt nur eine teilweise Raumung vor, die, weil Teilleistungen geméaR § 266 75
BGB unzuldssig sind, zur Vorenthaltung der gesamten Mietsache fiihrt.3

Das ist der Fall, wenn sich in der Mietsache noch ein Verkaufscontainer, mehrere Mdlltonnen, Blu-
menbehélter sowie mehrere Kubikmeter Sperrmill und auch Einrichtungsgegenstande befinden.3#?
Insoweit trifft den Mieter bei einem Streit Uber die Riickgabe die Darlegungs- und Beweislast.3
Dazu muss er im Einzelnen darlegen, welche Gegenstande sich nach seinem Auszug noch auf dem
Grundstlck befanden. Selbst wenn der Vermieter eine Raumungsfrist gewahrt hat, steht dies der
Annahme einer Vorenthaltung der Mietsache gemal § 546a BGB nicht entgegen. Denn ausreichend
ist der grundsatzliche Ruckerlangungswille des Vermieters, der auch bei Einrdumung einer Rau-
mungsfrist gegeben ist*®* und auch nicht dadurch entfallt, dass der Vermieter die Ricknahme ab-
lehnt, weil die Mietsache nicht vollstandig gerdumt ist.

17 Verjahrung
17.1 Anspriche der Eigentimergemeinschaft gegen den Mieter

Gemal} 8 548 Abs. 1 BGB verjahren Ersatzanspruche des Vermieters wegen Veranderungen oder
Verschlechterungen der Mietsache innerhalb von sechs Monaten ab dem Zeitpunkt, in dem der Ver-
mieter die Mietsache zurtickerh&lt. Nach dem Wortlaut der Vorschrift werden hiervon Anspriiche
Dritter nicht erfasst.

Der Zweck des 8 548 BGB besteht darin, die mit der Beendigung eines Gebrauchslberlassungsver-
haltnisses verbundenen Anspriiche einer beschleunigten Klarung zuzufiihren3®. Deshalb entspricht
es allgemeiner Meinung, dass der Anwendungsbereich des §°548 BGB weit zu fassen ist. So unter-
liegen nicht nur mietvertragliche Anspriche der kurzen Verjahrung, sondern auch die aus demselben
Sachverhalt herriihrenden konkurrierenden Anspriiche des Vermieters, etwa aus unerlaubter Hand-
lung oder aus dem Eigentum®®. In personlicher Hinsicht hat die Rechtsprechung Anspriiche des
Vermieters gegen Dritte, die in den Schutzbereich des Mietvertrags einbezogen sind, gleichfalls der
kurzen Verjahrung unterworfen3’.

In der Rechtsprechung des BGH ist ferner anerkannt, dass dem Mieter die Berufung auf die kurze
mietrechtliche Verjéhrung unter bestimmten Voraussetzungen auch gegeniliber einem Eigentiimer
maoglich ist, dessen Sache im Rahmen des Mietgebrauchs beschadigt worden ist. Dies ist fur den Fall
einer engen wirtschaftlichen Verflechtung zwischen Vermieter und Eigentimer angenommen wor-
den; diese kann es - etwa bei Vermietung einer im Eigentum einer Tochtergesellschaft des Vermie-
ters stehenden Sache -rechtfertigen, den Eigentimer hinsichtlich der Verjdhrung von Schadenser-
satzanspruchen ebenso zu behandeln, als liege eine Identitat zwischen Vermieter und Eigentimer
vor®88, Eine ahnliche Konstellation liegt vor, wenn der Eigentiimer die Vermietung seiner Sache an

31 ygl. OLG Koblenz, NZM 2006, 181; OLG Hamm, ZMR 1996, 372, 374.

32 KGv. 3.6.2010 - 12 U 164/09, GuT 2010, 225 = GE 2010, 1201.08

383 Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 1135.

34 BGH, NZM 2006, 820.

%5 BGH v. 21.3.1997 - V ZR 217/95, BGHZ 135, 152, 155 f., noch zu § 558 Abs. 1 BGB a.F.

386 st, Rspr.; z.B. BGH v. 23.5.2006 - VI ZR 259/04, NJW 2006, 2399 Rz. 14 m.w.N.

%7 BGH v. 19.9.1973 - VIII ZR 175/72, BGHZ 61, 227, 229 f.; BGH v. 7.7.1976 - VIII ZR 44/75, MDR 1977, 134.
38 BGH v. 11.12.1991 - X1l ZR 269/90, BGHZ 116, 293, 296.
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einen Dritten gestattet und so dem Vermieter die Uberlassung der Sache an den Mieter 76
ermoglicht hat; auch in diesem Fall muss sich der Eigentlimer vom Mieter die kurze
mietrechtliche Verjahrung entgegen halten lassen®®,

Ob diese Grundsétze bei der Beschadigung von Gemeinschaftseigentum durch den Mieter einer Ei-
gentumswohnung auf das Verhaltnis zwischen Wohnungseigentiimergemeinschaft und Mieter tber-
tragbar sind, ist in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur streitig.

Die uberwiegend vertretene Meinung geht dahin, dass auch in diesem Verhéltnis die kurze Verjah-
rung des § 548 Abs. 1 BGB Anwendung finde. Begriindet wird dies vor allem damit, dass es aus der
Sicht des Mieters keinen Unterschied mache, ob er eine Wohnung anmiete, die sich in einem im Al-
leineigentum des Vermieters gelegenen Mehrfamilienhaus befinde, oder aber eine Eigentumswoh-
nung; in beiden Fallen sei er zur Mitbenutzung von Gemeinschaftseinrichtungen wie Treppenhaus
und Aufzug befugt und greife der Zweck des 8°548 BGB, eine rasche Klarung von Anspriichen im
Zusammenhang mit dem Zustand des Mietobjekts herbeizufiihren, ein®*.

Nach der Gegenauffassung liegen die Voraussetzungen fiir eine erweiternde Anwendung des 8 548
BGB auf Schadensersatzanspriiche der Wohnungseigentimergemeinschaft bei Beschadigung des
Gemeinschaftseigentums nicht vor, weil weder eine wirtschaftliche Verflechtung zwischen dem ein-
zelnen Eigentimer und der Gemeinschaft bestehe noch aus sonstigen Griinden die Verschiedenheit
zwischen Eigentiimer und Vermieter nur zufélliger Natur sei®®?.

Der BGH folgt der letztgenannten Auffassung®®?. Eine Anwendung der kurzen Verjahrungsfrist des
8 548 BGB auf die hier in Rede stehenden Anspriiche der am Mietvertrag nicht beteiligten Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ist nicht gerechtfertigt. Eine unmittelbare Anwendung der Bestim-
mung, die auf das durch die vertragliche Beziehung geprégte Verhaltnis Mieter/VVermieter zuge-
schnitten ist, auf Anspriiche der weder mit dem vermietenden Wohnungseigentimer wirtschaftlich
eng verflochtenen noch nur zufallig mit diesem nicht personenidentischen Wohnungseigentiimerge-
meinschaft wiirde die Grenzen einer noch zul&ssigen weiten Gesetzesauslegung uberschreiten. Fur
eine danach allein in Betracht zu ziehende analoge Anwendung fehlt es schon an einer Gesetzesl (-
cke und daruiber hinaus auch an einer vergleichbaren Interessenlage.

Der Vermieter hat mit dem Abschluss des Mietvertrags die Disposition zur Uberlassung der Mietsa-
che an den Mieter getroffen; ihm ist es deshalb zumutbar, die Mietsache bei Ruckgabe im Hinblick
auf die kurze Verjahrung des § 548 BGB und eine rasche Abwicklung mietvertraglicher Anspriiche
auf Schaden zu untersuchen und etwaige Anspriiche alsbald geltend zu machen. Das gleiche gilt fir
den Eigentlmer in den Féllen, in denen vom Bundesgerichtshof eine entsprechende Anwendung des
8 548 BGB bejaht worden ist, ndmlich bei enger wirtschaftlicher Verflechtung zwischen Eigentiimer
und Vermieter oder bei einer Gestattung der Vermietung durch den Eigentiimer. Insoweit geht es um
Fallgestaltungen, in denen die Personenverschiedenheit von Eigentiimer und Vermieter aus der Sicht

39 BGH v. 21.3.1997 - V ZR 217/95, BGHZ 135, 152, 157.

3% | G Essen, NZM 1998, 377 f.; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., 8 548 BGB, Rz. 30; Staudinger/Emmerich, BGB,
Neubearh. 2011, § 548 BGB Rz. 14; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 548 BGB Rz. 36.

31 |G Stuttgart, NZM 2009, 36; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 1219;
Barmann/Klein, Wohnungseigentumsgesetz, 11. Aufl., § 13 WEG Rz. 154; Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., § 548 BGB, Rz.
5a.

392 BGH v. 29.6.2011 — VIII ZR 349/10, GE 2011, 1156.
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des Mieters lediglich zuféllig ist. In diesen Féllen ist eine entsprechende Anwendung des 77

8 548 BGB auf Schadensersatzanspriiche des vom Vermieter verschiedenen Eigent-

mers gerechtfertigt, weil der Anwendungsbereich der kurzen Verjdhrung anderenfalls dadurch aus-
gehohlt werden konnte, dass der Eigenttimer einer Sache fir die Vermietung eine ihm nahe stehende
oder wirtschaftlich mit ihm eng verflochtene Person einsetzt, und so etwaige Schadensersatzanspru-
che ohne Rucksicht auf die kurze mietrechtliche Verjahrungsfrist verfolgen kénnte. Eine (nur) zufal-
lige Personenverschiedenheit liegt in Bezug auf das Gemeinschaftseigentum der Wohnungseigent-
mergemeinschaft jedoch nicht vor. Eine Aushohlung des Anwendungsbereichs des § 548 BGB ist
insoweit nicht zu besorgen.

Auch hat es in den vorgenannten Fallen der Eigentiimer in der Hand, ob die Sache einem Mieter zur
Benutzung Uberlassen wird. Im Gegensatz dazu hat die Wohnungseigentimergemeinschaft, worauf
die Revision zu Recht hinweist, keinen Einfluss darauf, ob und an wen die Wohnung vermietet wird.
Dem Eigentiimer kann deshalb zugemutet werden, dass er sich die mietrechtlichen Regelungen, zu
denen auch die kurze Verjahrung gehort, ebenso entgegen halten lassen muss, als hétte er selbst die
Sache vermietet. Soweit zur Wahrung seiner Interessen eine alsbaldige Feststellung etwaiger Scha-
den nach Rickgabe der Mietsache erforderlich ist, kann er dies regelmalRig in seinem Verhaltnis zum
Vermieter sicherstellen.

Demgegenuber besteht flr die Wohnungseigentimer im Verhaltnis zu dem Mieter einer Eigentums-
wohnung eine grundsatzlich andere Interessenlage. Der einzelne Wohnungseigentiimer kann gemaf
8 13 Abs. 1 WEG grundsétzlich mit den in seinem Sondereigentum stehenden Geb&udeteilen (Eigen-
tumswohnung) nach Belieben verfahren. Er entscheidet tiber die Nutzung seines Sondereigentums
allein; er kann es vermieten und dem Mieter in diesem Rahmen gemaR § 13 Abs. 2 in Verbindung
mit § 14 Nr. 2 WEG auch den (berechtigten) Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums verschaffen.
Die Uberlassung der Mietsache - auch soweit nicht die Nutzung des Sondereigentums, sondern der
Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums betroffen ist - beruht deshalb - anders als in den Fallen
einer vom Eigentiimer gestatteten Vermietung - nicht auf einer Verfigung der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft Gber das Gemeinschaftseigentum, sondern allein auf einer Disposition des vermie-
tenden Wohnungseigentimers. Vor diesem Hintergrund besteht kein Anlass, die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft hinsichtlich der Verjahrung von Schadensersatzanspriichen den Sondervorschriften
des Mietrechts zu unterwerfen. Die Wohnungseigentimergemeinschaft hat vielfach keine Kenntnis
vom Auszug eines Mieters eines ihrer Wohnungseigentiimer. Sie hat demgemaR auch keine Veran-
lassung, das dem Mieter zum Mitgebrauch berlassene Gemeinschaftseigentum wie Hauseingangs-
bereich, Treppenhaus und Aufzug zeitnah zum Auszug oder der Riickgabe der Wohnung zu untersu-
chen.

Auch die Interessen des Mieters gebieten eine Anwendung des § 548 Abs. 1 BGB auf Schadenser-
satzanspriiche der Wohnungseigentiimergemeinschaft gegen ihn nicht. Bei der Anmietung einer Ei-
gentumswohnung ist fir den verstdndigen Mieter erkennbar, dass eine (vertragswidrige) Nutzung
von im Gemeinschaftseigentum stehenden Sachen Eigentumsrechte der nicht am Mietvertrag betei-
ligten - und auch nicht dem "Lager" des Vermieters zuzurechnenden - Wohnungseigentiimergemein-
schaft verletzen kann. AulRerdem wirde andernfalls gemaR § 548 Abs. 1 Satz 3 BGB auch die Ver-
jahrung der im laufenden Mietverhéltnis entstandenen Ersatzanspriiche der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft gegen den Mieter (erst) mit der Ruckgabe der Mietsache beginnen.
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17.2 Annahmeverzug und Verjahrung 78

Nach § 548 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB beginnt die Verjahrung der Ersatzanspriiche des Vermieters wegen
Verénderungen oder Verschlechterungen der Mietsache in dem Zeitpunkt, in dem er die Sache zu-
riickerhalt. Die Riickgabe im Sinne dieser Vorschrift setzt grundsatzlich eine Anderung der Besitz-
verhaltnisse zugunsten des Vermieters voraus, weil er erst durch die unmittelbare Sachherrschaft in
die Lage versetzt wird, sich ungestort ein umfassendes Bild von etwaigen Veradnderungen oder Ver-
schlechterungen der Sache zu machen®®. Die Beendigung des Mietverhaltnisses ist hingegen nicht

Voraussetzung fiir den Beginn der kurzen Verjahrung®®,

Vor diesem Hintergrund erhélt der Vermieter die Wohnung nicht schon dadurch im Sinne des § 548
Abs. 1 BGB zuruick, dass der Mieter versucht, ihm die Wohnungsschlissel zu ibergeben, solange er
zu diesem Zeitpunkt in den Besitz der Wohnungsschlussel gelangt und deshalb die unmittelbare
Sachherrschaft tiber die vermietete Wohnung zuriick erlangt hat3%. Auch dadurch, dass der Mieter
die Schlussel fiir die bereits geraumte Wohnung nach der gescheiterten Ubergabe in den Briefkasten
seiner bisherigen Wohnung geworfen hat, hat der Vermieter nicht die Sachherrschaft tiber die Woh-
nung erhalten.

Ob ein Annahmeverzug des Vermieters mit der Rucknahme grundsétzlich den Beginn der kurzen
Verjahrungsfrist des § 548 Abs. 2 BGB auslost, kann solange dahinstehen, wie ein solcher Annah-
meverzug nicht eingetreten ist®®. Dies kann noch nicht durch die bloRe Verweigerung einer nicht
angekindigten Schlusselriicknahme angenommen werden. Denn jedenfalls ist der Vermieter nicht
verpflichtet, die Mietsache jederzeit - sozusagen "auf Zuruf" - zurlickzunehmen. Der Vermieter gerat
deshalb durch seine Weigerung, die Schlissel sofort "an der Haustlr" entgegenzunehmen, als sie
ihm von dem kurzfristig ausgezogenen Mieter angeboten wurden, nicht in Annahmeverzug.

18 Prozess
18.1 Schlussigkeit des Sachvortrages zur Kindigung

Ein Sachvortrag ist dann schlissig, wenn Tatsachen vorgetragen werden, die in Verbindung mit ei-
nem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als entstanden erschei-
nen zu lassen. Die Angabe naherer Einzelheiten, die den Zeitpunkt und den Vorgang bestimmter
Ereignisse betreffen, ist nicht erforderlich, soweit diese Einzelheiten fir die Rechtsfolgen nicht von
Bedeutung sind. Die Ablehnung eines fiir eine beweiserhebliche Tatsache angetretenen Zeugenbe-
weises ist dariiber hinaus nur dann zul&ssig, wenn die unter Beweis gestellten Tatsachen so ungenau
bezeichnet sind, dass ihre Erheblichkeit nicht beurteilt werden kann, oder wenn sie zwar in das Ge-
wand einer bestimmt aufgestellten Behauptung gekleidet, aber aufs Geratewohl gemacht, gleichsam

3 BGH v. 14.5.1986 - VIII ZR 99/85, BGHZ 98, 59, 62 ff.; BGH v. 10.7.1991 - XII ZR 105/90,
NJW 1991, 2416 unter 11 5 b bb.

3 BGH v. 14.5.1986 - VIII ZR 99/85, BGHZ 98, 59, 62 ff.; BGH v. 15.3.2006 - VIII ZR 123/05,
NJW 2006, 1588 Rz. 9.

3% BGH v. 12.10.2011 VIII ZR 8/11, GE 2011, 1678.
3% BGH v. 12.10.2011 VIII ZR 8/11, GE 2011, 1678.
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,,ins Blaue hinein‘ aufgestellt, mit anderen Worten, aus der Luft gegriffen sind und sich 79
deshalb als Rechtsmissbrauch darstelle.®”

Diese Anforderungen sind erftllt, wenn der Mieter zu einer Kiindigung nach 8 543 Abs. 1 bereits in
der Klageschrift vortréagt, dass sich die Gesellschafterin des Vermieters im Dezember 2006 gegen-
uber einer Verkauferin eines benachbarten Geschéfts dahingehend gedul3ert habe, dass sie der Mieter
bis Sommer 2007 ,,aus dem Laden heraus habe‘“ und der Mieter ein ,,schlipfriges Geschéft mit Sex-
spielchen* betreibe, und zum Beweis dieser Behauptung die Verkauferin namentlich und mit la-
dungsfahiger Anschrift als Zeugin benennt, und in einem weiterem Schriftsatz erganzenden Sachvor-
trag dazu halt, dass die Geschiftsfilhrerin des Vermieters in der Offentlichkeit verbreite, der Mieter
wirde in seinenen Geschéftsrdumen einer Sektentatigkeit nachgehen bzw. ein ,,verdecktes Puff
betreiben.

18.2 Erledigung durch Raumungsvollstreckung?

Erfillung im Sinne des § 362 Abs. 1 BGB tritt fiir Anspriiche aus 8§ 812 Abs. 1 S. 1, 985 BGB
grundsatzlich nicht ein, wenn die Leistung in der Zwangsvollstreckung erzwungen wird oder sich
der Schuldner nur deshalb einem vorlaufig vollstreckbaren Titel beugt, um dem bevorstehenden
Vollstreckungszwang zu entgehen. Anderes gilt nur dann, wenn der Schuldner bei oder unmittelbar
nach Kenntnisnahme von der Zwangsvollstreckung analog § 362 Abs. 1 BGB in unzweifelhafter
Weise eine Leistungsbestimmung mit dem Inhalt trifft, das Ergebnis der Zwangsvollstreckung solle
nun als Erfullung gelten.3

Eine solche eindeutige Erklarung hat der Mieter auch nicht schlissig abgegeben, wenn er darauf
beharrt, erstinstanzlich zu Unrecht verurteilt worden zu sein.3*®

18.3 Verjahrung als erledigendes Ereignis

Nach der tberwiegenden Auffassung stellt die Erhebung der Einrede der Verjahrung ein erledigen-
des Ereignis dar. Fir die Frage, ob eine Erledigung der Hauptsache vorliege, sei es grundsatzlich
ohne Bedeutung, auf welchen Umsténden die nachtraglich eingetretene Unzuléssigkeit oder Unbe-
grindetheit der Klage beruhe. Eine Erledigung der Hauptsache kénne auch dann eintreten, wenn die
Klage aus Griinden unzuléssig oder unbegriindet werde, die allein im Verantwortungsbereich des
Kléagers lagen. Daher konne auch die Verjdhrung der Klageforderung zur Erledigung des Rechts-
streits fuhren, obwohl es der Klager selbst in der Hand gehabt hétte, den Eintritt der Verjahrung zu
vermeiden.“® Eine Erledigung der Hauptsache trete deshalb auch dann ein, wenn die Verjédhrungs-
frist fur den Klageanspruch bereits bei Erhebung der Klage abgelaufen gewesen sei, sich der Beklag-
te jedoch erstmals im Prozess auf die Verjahrung berufe

397 BGH v. 1.6.2005 - X1l ZR 275/02, NJW 2005, 2710, 2711.

3% ygl. OLG Duisseldorf, MDR 2008, 1029; Zéller/Gummer, 28. Aufl., vor § 511 ZPO Rz. 23 und 27, § 511 ZPO Rz. 17 jew. mw.N;
Palandt/Griineberg, 68. Aufl., 8 362 BGB Rz. 15 m.w.N.

399 OLG Dusseldorf v. 30.11.2009 — 24 U 139/09, ZMR 2010, 677.

400 ygl. OLG Frankfurt a.M., MDR 2002, 778, 779, WRP 1982, 422 und WRP 1979, 799, 801; OLG Karlsruhe, WRP 1985, 288; OLG
Hamburg, MDR 1985, 951, 952 f.; OLG Miinchen, WRP 1987, 267, 268; OLG Dusseldorf, WRP 1980, 701, 702; OLG Stuttgart,
NJW-RR 1996, 1520; OLG Nurnberg, WRP 1980, 232, 233; OLG Celle, WRP 1983, 96 und GRUR 1987, 716; Stein/Jonas/Bork,
ZPO, 22. Aufl., 8 91a Rz. 6; Pritting/Gehrlein/Hausherr, ZPO, § 91a Rz. 8 und 11; Thomas/Putzo/Hiitege, ZPO, 30. Aufl., § 91a
Rz. 5; Saenger/Gierl, Hk-ZPO, 3. Aufl., § 91a Rz. 7; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 91a Rz. 59 - "Verjah-
rung"; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl., § 130 Rz. 2; El-Gayar, MDR 1998, 698 f.; Meller-Hannich, JZ
2005, 656, 663; Peters, NJW 2001, 2289 f.; Wernecke, JA 2004, 331, 334; Thesen, WRP 1981, 304, 305.
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Nach anderer Auffassung handelt es sich bei der Erhebung der Einrede der Verjahrung 80
nicht um ein erledigendes Ereignis. Umstande, deren Eintritt der Klager beeinflussen

konne, insbesondere solche, die auf einem Verhalten des Klagers selbst beruhten und deren Eintritt
er hatte verhindern kénnen, mussten als Erledigungsereignisse auRer Betracht bleiben. Bei der Ver-
jahrung liege es alleine an dem Gl&ubiger, der den geltend gemachten Anspruch habe verjéhren las-
sen, dass letzterer infolge der Verjédhrungseinrede unbegrindet geworden sei. Es bestehe kein tber-
zeugender Grund, den Klager vor den Folgen seines Verhaltens zu schutzen. Eine Klage werde zwar
erst dann unbegriindet, wenn der Beklagte eine begriindete Verjdhrungseinrede erhebe. VVorausset-
zung sei allerdings, dass die Verjahrungsfrist auch abgelaufen sei, der Klager also die Verjahrung
nicht durch die im Gesetz vorgesehenen MaRnahmen unterbrochen habe.** Begriindet wird diese
Auffassung auch damit, dass die Geltendmachung der Einrede im Prozess auf den Zeitpunkt des
Verjahrungseintritts zurlickwirke.

Eine weitere Auffassung unterscheidet danach, ob der Eintritt der Verjahrung vor oder nach Erhe-
bung der Klage oder der Beantragung einer einstweiligen Verfugung erfolgt ist. Nach dieser Auffas-
sung stellt die Einrede der Verjahrung gegeniiber einer bereits vor Verfahrensbeginn verjahrten For-
derung kein erledigendes Ereignis dar, wéahrend ein solches im Falle des erst wéahrend des laufenden
Verfahrens erfolgenden Verjahrungseintritts bejaht wird.4

Der BGH hat sich der tiberwiegenden Auffassung angeschlossen.** Der Eintritt der Verjahrung habe
fiir sich genommen weder Auswirkungen auf das Bestehen noch auf die Durchsetzbarkeit des An-
spruchs.*> Der Schuldner sei ab dem Verjéhrungseintritt lediglich berechtigt, dauerhaft die Leistung
zu verweigern (8 214 Abs. 1 BGB),*¢ was dem Anspruch die Durchsetzbarkeit nehme.*” Die Ver-
jahrung berlhre nach der Konzeption des BGB mithin weder den anspruchsbegriindenden Tatbe-
stand noch das Bestehen des Rechts des Glaubigers; im Rechtsstreit hat deshalb, selbst wenn die
verjahrungsbegriindenden Umsténde als solche vom Klager selbst vorgetragen werden, auf Antrag
Versdumnisurteil gegen den ausgebliebenen Beklagten zu. Ob der Schuldner von der ihm nach Ver-
jahrungseintritt zustehenden Einrede der Verjahrung Gebrauch macht, stehe in seinem freien Belie-
ben. Erhebe der Beklagte erstmals wahrend des Prozesses die Einrede der Verjahrung, so werde
hierdurch fur den Klager ein Hindernis geschaffen, den geltend gemachten Anspruch erfolgreich
durchzusetzen. Seine urspriinglich zul&ssige und begriindete Klage wird durch die Erhebung der Ein-
rede unbegriindet. Erst letztere und nicht bereits der Eintritt der Verjéhrung fiihre zur sachlichen Er-
ledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache.

401 OLG Koblenz, WRP 1982, 657, 658; OLG Schleswig, NJW-RR 1986, 38 f.; OLG Hamm, WRP 1977, 199 f.; MinchKomm-
ZPO/Lindacher, ZPO, 3. Aufl., § 91a Rz. 152; Wieczorek/Schiitze/Steiner, ZPO, 3. Aufl., § 91a Rz. 33; Ulrich, WRP 1990, 651,
654; Bork, WRP 1987, 8, 12.

402 ygl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 91a Rz. 58 - "Verjahrung"; EI-Gayar, MDR 1998, 698, 699
403 Z6ller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 91a Rz. 5 und 58 - "Verjahrung"; EI-Gayar, MDR 1998, 698; Hase, WRP 1985, 254, 255 f.
404 BGH v. 27.1.2010 — VIII ZR 58/09, ZMR 2010, 591.

405 ygl. BGHZ 156, 269, 271; MiinchKommBGB/Grothe, 5. Aufl., vor § 194 Rz. 5 und § 214 Rz. 1; Palandt/Ellenberger, 69. Aufl., §
214 BGB Rz. %.

406 BGH v. 15.10.2004 - VV ZR 100/04, WPM 2004, 2443, unter 11 2 c.
407 BGH v. 4.12.2007 - X1 ZR 144/06, BauR 2008, 666, unter IV 3 d.
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18.4 Erledigungserklarung im selbstandigen Beweisverfahren 81

Im selbstdndigen Beweisverfahren ist grundsatzlich aufRerhalb des Anwendungsbereichs von 8§ 494a
ZPO keine Entscheidung Uber die Kostentragungspflicht zu treffen; diese Entscheidung ist dem
Hauptsacheverfahren vorbehalten.*® Die Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens bilden einen
Teil der Kosten eines anhangigen oder zukinftigen Erkenntnisverfahrens zwischen den Parteien,
neben dem oder zu dessen Vorbereitung das selbstandige Beweisverfahren stattgefunden hat.*

Die Rechtsprechung hat jedoch Ausnahmen von diesem Grundsatz zugelassen, weil in manchen Fal-
len der Antragsgegner ein schitzenswertes Interesse an einer sofortigen Kostenentscheidung im
selbstandigen Beweisverfahren hat. Eine solche Kostenentscheidung ist insbesondere dann veran-
lasst, wenn der Antragsteller den Antrag auf Durchfuhrung des selbstdndigen Beweisverfahrens zu-
riickgenommen hat.*

Das Gleiche gilt fur eine einseitige Erledigungserklarung des Antragstellers.“* Sie ist namlich in eine
Antragsriicknahme umzudeuten. Eine einseitige Erledigungserklarung ist im selbstdndigen Beweis-
verfahren unzuléssig.? Sie ist aber regelmaRig in eine (wirksame) Antragsriicknahme mit der Kos-
tenfolge entsprechend § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO umzudeuten, wenn nach dem Willen des Antragstel-
lers das selbstdndige Beweisverfahren endgiltig beendet werden soll.#* Auch im Verfahrensrecht
gilt in entsprechender Anwendung des § 140 BGB der Grundsatz, dass eine fehlerhafte Parteihand-
lung in eine zulassige und wirksame Prozesserklarung umzudeuten ist, wenn deren VVoraussetzungen
eingehalten sind, die Umdeutung dem mutmaRlichen Parteiwillen entspricht und kein schutzwirdi-
ges Interesse des Gegners entgegensteht.4

Die Umdeutung einer unzulassigen Erledigungserklarung in eine Antragsricknahme ent-
spricht regelmaRig dem mutmalilichen Interesse des Antragstellers. Denn dessen Ziel einer
sofortigen Beendigung eines selbstdndigen Beweisverfahrens kann nur durch eine Antrags-
riicknahme erreicht werden. Dem steht nicht entgegen, dass die Ricknahme mit der fiir den
Antragsteller nachteiligen Kostentragungspflicht des § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO verbunden ist.
Diesem Gesichtspunkt kommt angesichts des vorrangigen Willens, das Verfahren zu been-
den, keine ausschlaggebende Bedeutung zu.*> Denn die kostenrechtliche Situation des An-
tragstellers wird hierdurch nicht verschlechtert. Deutete man die - auch bei Wegfall des Be-
weissicherungsinteresses - unzuléssige ,.Erledigungserklarung des Antragstellers nicht in ei-
ne Antragsriicknahme um, hatte dies zur Konsequenz, dass das Begehren des Antragstellers
auf Durchfuhrung eines selbstandigen Beweisverfahrens aufrechterhalten bliebe und vom Ge-
richt als unzuldssig zurtickzuweisen ware. In diesem Falle wére im selbstdndigen Beweisver-

408 ygl. BGH v. 12.2.2004 - V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005 unter 111 1; BGH v. 21.9.2010 - VIII ZB 73/09, juris Rz. 7.

409 BGH v. 12.2.2004 - V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005; vgl. ferner BGH v. 9.2.2006 - VII ZB 59/05, NJW-RR 2006, 810 Rz. 11.
410 vgl. BGH v. 14.10.2004 - V11 ZB 23/03, NZBau 2005, 42 unter 111 3 b m.w.N.

41 BGH v. 7.12.2010 - VIII ZB 14/10, WuM 2011, 46.

42 BGH v. 12.2.2004 - V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005; BGH v. 14.10.2004 - V1l ZB 23/03, NZBau 2005, 42 unter 11 3 a.

413 BGH v. 14.10.2004 - VIl ZB 23/03, NZBau 2005, 42; BGH v. 21.9.2010 - VIl ZB 73/09, juris Rz. 7; vgl. ferner OLG Hamm,
NZBau 2005, 696, 697.

414 ygl. BGH v. 6.12.2000 - XII ZR 219/98, NJW 2001, 1217 unter 4 m.w.N.
415 BGH v. 7.12.2010 - VIII ZB 14/10, WuM 2011, 46; a.A. OLG Dusseldorf, OLGR 2005, 453, 454; OLG Hamburg v. 20.10.2006 -
9 W 88/06, juris Rn. 4; OLG Schleswig, NJW-RR 2009, 656 f.
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fahren aber (ebenfalls) eine Kostenentscheidung zu Lasten des Antragstellers zu 82
treffen.#¢ Kann kein Hauptsacherechtsstreit anhdngig gemacht werden, in dem

diese Kostenfolge ausgesprochen werden kann, und haben sich die Parteien nicht tber die
Kostenverteilung geeinigt, ist tber die Kostentragungspflicht nach § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO
auf Antrag ausnahmsweise im selbstandigen Beweisverfahren zu befinden.*

18.5 Klage auf zuktinftige Leistung (Miete)

Gemal § 259 ZPO kann Klage auf zukiinftige Leistung erhoben werden, wenn die Besorgnis ge-
rechtfertigt ist, dass der Schuldner sich der rechtzeitigen Leistung entziehen werde.

Die Besorgnis der nicht rechtzeitigen Leistung des Mieters besteht bereits deshalb, wenn feststeht,
dass der Mieter dem Vermieter einen Betrag schuldet, der eine Bruttomonatsmiete in mehrfacher
Hohe Ubersteigte. Denn dann ist zu besorgen, dass er kinftige Nutzungsentgeltforderungen des
Vermieters - unabhangig davon, ob sie Miete oder Nutzungsentschadigung zum Gegenstand haben -
nicht rechtzeitig erfillen werden.

416 50 zutreffend die Uberwiegende Auffassung, vgl. etwa OLG Hamburg, MDR 1998, 242, 243 mwN; OLG Frankfurt/Main, MDR
1998, 128; OLG Karlsruhe, MDR 2000, 975, 976; KG, GE 2001, 1602; OLG Stuttgart, BauR 1995, 278, 279; OLG Naumburg v.
26.5.2010 - 1 W 27/10, juris; offen gelassen in BGH v. 7.10.1982 - 11l ZR 148/81, NJW 1983, 284 unter Il1.

417 BGH v. 14.10.2004 - V11 ZB 23/03, NZBau 2005, 42m.w.N.
418 BGH v. 4.5.2011 — VIl ZR 146/10, WuM 2011, 434 = ZMR 2011, 709 = NZM 2005, 882.
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