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I. Einblick

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalender-
jahr 2014/15 veroffentlichten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesge-
richte zum Mietrecht. Oftmals ist die Bedeutung einer Entscheidung erst im
Zusammenhang mit fritheren 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.

Das gilt auch fiir die Darstellung der gesetzlichen Anderungen durch die Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie zum 13.06.2014.

I1. Aktuelles Mietrecht

1 Abgrenzung Wohnraum- und Gewerberaummiete
1.1 Vereinbarte Wohnraummiete

Durch die Vermietung von Wohnraum an eine GmbH wird ein Wohnraum-
mietverhdltnis grundsadtzlich nicht begriindet. Bei der Frage, ob ein Mietver-
héltnis tiber Wohnraum vorliegt, ist nach der Rechtsprechung des BGH auf den
Zweck abzustellen, den der Mieter mit der Anmietung des Mietobjekts ver-
tragsgemafs verfolgt. Geht der Zweck des Vertrages dahin, dass der Mieter die
Raume weitervermietet oder sonst Dritten — auch zu Wohnzwecken — tiberlasst,
sind die Vorschriften des Wohnraummietrechts auf das (Haupt-) Mietverhaltnis
nicht anwendbar!. Eine juristische Person kann schon begrifflich nicht zu (eige-

nen) Wohnzwecken anmieten?.

Die Geltung der Mieterschutzvorschriften der §§ 573 ff. BGB kann aber aus-
driicklich oder durch schliissiges Verhalten der Parteien vereinbart werden, so

1 vgl. BGH v. 16.7.2008 — VIII ZR 282/07, NJW 2008,3361, Rz. 11; BGH v. 23.4.1997 — VIII ZR 212/96, GE
1997,796 jeweils m.w.N.

2 vgl. BGH v. 23.5.2007 — VIII ZR 122/06, NJW-RR 2007, 1460; BGH v. 23.5.2006 — VIII ZR 113/06, NJW-RR
2007, 1516.
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dass der gesetzliche Kiindigungsschutz fiir den Vertrag mafigebend sein soll®.
Mafigebend ist hierbei, ob der Vertrag inhaltliche Regelungen enthilt, die (nur)
das Wohnraummietrecht betreffen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn ein
Formular verwendet wird, das die hierfiir mafigebenden Schutzvorschriften

wiedergibt*.

Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn der Vertrag mit ,Mietvertrag fiir
Wohnraume” tiberschrieben ist und mafigebliche wohnungsmietrechtliche Ver-
einbarungen enthalt’. Durch die Zugrundelegung dieses Formulars haben die
Parteien zu erkennen gegeben, dass sie den Vertrag im Rahmen der Formular-
klauseln dem Wohnraummietrecht unterstellen wollen®. Mafdgebliche Vor-
schriften des verwendeten Formularmietvertrages orientieren sich an dem fiir
Wohnraummietverhaltnisse geltenden Recht. Dies gilt insbesondere fiir die
Ausgestaltung der ordentlichen Kiindigung (§ 2 Ziffer 2 des Vertrages). So
werden in § 2 Ziffer 2 die Kiindigungsfristen fiir den Mieter und den Vermieter
vereinbart, wie sie sich aus § 573 ¢ BGB a.F. ergeben. Danach verlangert sich die
Kiindigungsfrist fiir den Vermieter in Abhéngigkeit von der Zeit der Uberlas-
sung des Wohnraums. Zwar wiirde die Uberschrift ,Mietvertrag fiir Wohn-
raume” und die Aufnahme von Kiindigungsfristen entsprechend § 573 ¢ BGB
allein nicht ausreichen. Vorliegend ist aber weiter geregelt, dass die Kiindigung
schriftlich erfolgen muss unter Angabe samtlicher Kiindigungsgriinde und un-
ter Hinweis auf das Widerspruchsrecht. Eine solche Regelung findet sich nur
im Wohnraummietrecht, wonach fiir die ordentliche Kiindigung — anders als im
Gewerberaummietrecht — dem Mieter mitzuteilende Kiindigungsgriinde vor-
liegen miissen. Das angesprochene Widerrufsrecht ergibt sich aus § 574 BGB,

der nur im Wohnraummietrecht gilt.

3 vgl. BGH v. 13.2.1985 — VIII ZR 36/84, NJW 1985, 1772, Tz. 14; vgl. OLG Hamburg v. 29.10.1997 - 4 U
61/97, NJW-RR 1998, 1382; OLG Naumburg v. 22.7.1993 - 2 RE- Miet 1/92, WuM 1995, 142, Tz. 18f.

4 vgl. LG Berlin v. 9.9.2011 - 63 S 605/10, GE 2011,1484; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Auflage, Vor
§ 535 BGB Rz. 103.

5KG v. 27.8.2015 - 8 U 192/14, WuM 2015, 666 = GE 2015, 1397.

¢ vgl. OLG Hamburg v. 29.10.1997 — 4 U 61/97, NJW-RR 1998,1382.
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2 Vertragsgemafier Gebrauch
2.1 Rauchen als Beldstigung der Mitmieter

Nach der Generalklausel des § 543 Abs. 1 BGB kann das Mietverhiltnis aus
wichtigem Grund auflerordentlich fristlos gekiindigt werden. Ein solcher
Grund liegt vor, wenn dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Um-
stainde des Einzelfalls, insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien,
und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Miet-
verhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Been-
digung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. § 569 Abs. 2 BGB
erganzt dies dahin, dass auch die nachhaltige Storung des Hausfriedens einen

solchen wichtigen Grund darstellen kann.

Eine nachhaltige Storung des Hausfriedens setzt voraus, dass eine Mietpartei
die gemafs § 241 Abs. 2 BGB aus dem Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme
folgende Pflicht, sich bei der Nutzung der Mietsache so zu verhalten, dass die
anderen Mieter nicht mehr als unvermeidlich gestort werden, in schwerwie-

gender Weise verletzt”.

Ein rauchender Mieter verletzt seine mietvertraglichen Pflichten nicht schon
dadurch, dass er in seiner Wohnung taglich 15 Zigaretten raucht, solange die
Parteien eine (Individual-)Vereinbarung, wonach das Rauchen innerhalb der
Wohnung nicht erlaubt ist, nicht getroffen wurde®. Ein dahingehendes gesetzli-
ches Verbot besteht ebenfalls nicht. Zwar hat der BGH entschieden, dass sog.
,exzessives Rauchen”, das zu Verschlechterungen der Wohnung fiihrt, die sich
mit normalen Schonheitsreparaturen nicht mehr beseitigen lassen, den ver-
tragsgemaflen Gebrauch iiberschreitet und eine Schadensersatzpflicht des Mie-
ters zur Folge haben kann®. Der Vermieter hat aber nicht geltend gemacht, dass
ein solcher Fall hier vorliege, sondern seine Kiindigung darauf gestiitzt, dass es
zu Geruchsbeldstigungen im Treppenhaus komme, weil der Mieter in seiner

Wohnung die Aschenbecher nicht leere und nicht ausreichend {iiber die Fenster

7 Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 569 BGB Rz. 24 m.w.N.; Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aulfl., § 569
BGB Rz. 19.

8 BGH v. 18.2.2015 - VIII ZR 186/14, WuM 2015, 289 = ZMR 2015, 376 = GE 2015, 509.

9BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439 Rz. 21 ff.
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lifte. Es ist daher davon auszugehen, dass sich das Rauchen des Mieters in sei-

ner Wohnung im Rahmen des vertragsgemafien Gebrauchs halt.

Ein Mieter, der in seiner Wohnung raucht, kann aufgrund des mietvertragli-
chen Gebots der Riicksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) gehalten sein, einfache
und zumutbare Mafinahmen (etwa die Liiftung tiber die Fenster) zur Vermei-
dung einer Beeintrachtigung der Mitmieter zu ergreifen. Eine durch Verletzung
einer solchen Riicksichtnahmepflicht verursachte Geruchsbeldstigung der Mit-
bewohner kann auch eine Storung des Hausfriedens darstellen, insbesondere
wenn die Intensitdt der Beeintrachtigungen ein unertrdgliches und/oder ge-
sundheitsgefahrdendes Ausmaf’ erreicht. Ob diese Umstande die weitere Fort-
setzung des Mietverhaltnisses fiir den Vermieter unzumutbar machen und ihn
deshalb zur fristlosen Kiindigung berechtigen, ist im Wege der tatrichterlichen
Wiirdigung unter Beriicksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls zu entschei-

den.

Bei der Feststellung und Wiirdigung der insoweit mafigeblichen Tatsachen
kann sich das Gericht nicht auf einen zeugen stiitzen, der nicht im Hause wohnt
und die Wohnung des Mieters nur einmal besichtigt hat. Im Ubrigen sind ande-
re Ursachen fiir die Geruchsbelastigung auszuschlieffen und muss bei der Ab-
wagung bedacht werden, dass die Mieter nur kurzzeitig, wenn si e an der

Wohnung im Treppenhaus vorbeigehen, gestort werden!®.

3 Miete
3.1 Umsatzmiete mit Anwaltskanzlei

Nach § 49b Abs. 1 BRAO ist es unzulassig, geringere Gebiihren und Auslagen
zu vereinbaren oder zu fordern, als das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz vor-
sieht. Gemafs § 4 Abs. 1 RVG kann in aufsergerichtlichen Angelegenheiten eine
niedrigere als die gesetzliche Vergiitung vereinbart werden, die aber in einem
angemessenen Verhaltnis zu Leistung, Verantwortung und Haftungsrisiko des
Rechtsanwalts stehen muss. Fiir die anwaltliche Vertretung in gerichtlichen
Verfahren gibt es keine entsprechende Bestimmung. Insoweit enthalten die
Bestimmungen des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes zwingendes Recht.

10 BGH v. 18.2.2015 — VIII ZR 186/14, WuM 2015, 289 = ZMR 2015, 376 = GE 2015, 509.
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Die Frage, welche Rechtsfolgen ein Verstofs gegen § 49b Abs. 1 BRAO nach sich
zieht, ist damit allerdings noch nicht beantwortet. Der BGH hat entschieden,
dass eine Vergilitungsvereinbarung zwischen dem Rechtsanwalt und dem
Mandant, die gegen die Formvorschriften des § 3a Abs. 1 Satz 1 und 2 RVG und
die Voraussetzungen fiir den Abschluss einer Erfolgshonorarvereinbarung nach
§ 4a Abs. 1 und 2 RVG verstoft, wirksam ist; aus ihr kann die vereinbarte Ver-
glitung bis zur Hohe der gesetzlichen Vergiitung gefordert werden'!. Auf einen
Verstofd gegen § 49b Abs. 1 BRAO kann diese Rechtsprechung nicht ohne be-
sondere Begriindung iibertragen werden. Die Vorschrift des § 4b RVG gilt je-
denfalls ihrem Wortlaut nach nur fiir Vergiitungsvereinbarungen, die den
Formvorschriften des § 3a Abs. 1 Satz 1 und 2 RVG nicht geniigen oder ein Er-
folgshonorar ohne Einhaltung der in § 4a Abs. 1 und 2 RVG gezogenen Grenzen
zum Gegenstand haben.

Im Ergebnis kommt es auf diese Frage jedoch nicht an'?, wenn der Rechtsanwalt
fiir seinen Vermieter Mandate fiihrt und seine Tatigkeiten nach den Vorschrif-
ten des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes abgerechnet werden. Eine "Riickver-
glitung" betraf die Verwendung der vom Rechtsanwalt verdienten Gebiihren,
nicht deren Hohe. Die Gebiihren in gesetzlicher Hohe, welche der Vermieter
dem Rechtsanwalt fiir dessen Tatigkeit schuldete, bildeten einen Teil des Um-
satzes, auf dessen Grundlage die vom Rechtsanwalt zu zahlende Miete berech-
net wurde. Zu welchem Zweck der Rechtsanwalt die von ihm verdienten Ge-
biihren einsetzen darf, ist weder in der Bundesrechtsanwaltsordnung noch im
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz geregelt. Der Rechtsanwalt unterliegt insoweit
keinen auf seinen Berufsstand bezogenen Einschrankungen'. Geht er Vertrage
ein, hat er diese grundsatzlich ebenso zu erfiillen wie jede andere geschaftsfahi-
ge Person. Er kann nicht die Erfiillung eines Vertrages mit der Begriindung
verweigern, dadurch werde im Ergebnis sein Gebiihrenautkommen verkiirzt.
Das gilt auch dann, wenn der Vertragspartner ein Mandant von ihm ist. Zu-
standekommen und Wirksamkeit des Vertrages sowie die Rechtsfolgen von
Vertragsverletzungen und sonstigen Storungen des Vertragsverhaltnisses rich-

ten sich nach allgemeinem Vertragsrecht, nicht nach den Vorschriften des

1 BGHv. 5.6.2014 - IX ZR 137/12, WPM 2014, 1352.
12BGH v. 13.11.2014 - IX ZR 267/13, NZM 2015, 453.
13BGH v. 13.11.2014 - IX ZR 267/13, NZM 2015, 453.
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Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes. Der Anwendungsbereich des § 49b Abs. 1
BRAQO ist nicht bertihrt.

4 Mietzeit
4.1 Formularmiafliger Kiindigungsausschluss

Ein Kiindigungsausschluss fiir die Dauer von langstens vier Jahren kann auch
in Allgemeinen Geschéftsbedingungen wirksam vereinbart werden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss die Kiindigung aber jedenfalls
zum Ablauf von vier Jahren seit Abschluss des Mietvertrages moglich sein. Eine
Formularklausel, die das nicht gewahrleistet, ist wegen unangemessener Be-
nachteiligung des Mieters gemaf § 307 Abs. 1 BGB insgesamt unwirksam!.

Uber diese Grenze geht die folgende Regelung hinaus: ,,Das Mietverhltnis be-
ginnt am 01.05.2011 und lauft fest bis zum 30.04.2015. Innerhalb dieser Festlauf-
zeit kann das Mietverhaltnis von keiner Vertragspartei gekiindigt werden. Ab
dem 01.05.2015 lauft das Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit und kann von
beiden Parteien mit gesetzlicher Kiindigungsfrist gekiindigt werden.”?® Die
Kiindigung kann nach dieser Regelung friithestens zum Ablauf des 31. Juli 2015
erklart werden, so dass die Bindung des Mieters mehr als vier Jahre seit Ver-

tragsabschluss betragen wiirde.

4.2 Nachmieterstellung

Haben die Parteien infolge eines Auszuges des Mieters eine Ersatzmieterstel-
lung vereinbart, kann der Mieter bei Stellung eines geeigneten und zumutbaren
Nachmieters die vorzeitige Entlassung aus dem Mietverhaltnis verlangen. In-
soweit ist es unerheblich, welche Anforderungen an das berechtigte Interesse
des Mieters an einer vorzeitigen Entlassung aus einem langerfristigen Mietver-
héltnis zu stellen sind, wenn der Mieter einen Arbeitsplatzwechsel, der einen
Umzug erforderlich macht, selbst herbeigefiihrt hat®.

4 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 86/10, NJW 2011, 597 Rz. 14 {f.
1> BGH v. 7.10.2015 - VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
16 BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
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Es obliegt allein dem Mieter, einen geeigneten Nachfolger zu benennen, wenn
er vom Vermieter mit Riicksicht auf Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine vorzei-
tige Entlassung aus dem Mietverhaltnis begehrt'”. Denn der Mieter tragt gemaf3
§ 537 Abs. 1 BGB das Verwendungsrisiko der Mietsache. Es ist deshalb allein
seine Sache, einen geeigneten Nachfolger zu suchen, den Vermieter iiber die
Person des Nachfolgers aufzuklaren und ihm samtliche Informationen zu ge-
ben, die dieser benotigt, um sich ein hinreichendes Bild tiber die personliche
Zuverlassigkeit und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Nachmieters ma-
chen zu konnen. Der Vermieter ist demgegeniiber nicht gehalten, aktiv an der

Suche eines Nachmieters mitzuwirken?s.

Deshalb hat sich allein der Mieter um Mietinteressenten zu bemiihen, erforder-
liche Besichtigungstermine durchzufiihren sowie die vom Vermieter — wie bei
der urspriinglichen Anmietung — verlangten Unterlagen iiber die Bonitdt und
Zuverlassigkeit vorzuschlagender Nachmieter anzufordern und dem Vermieter
zu libermitteln”. Vor dem Hintergrund dieser Aufgaben- und Risikoverteilung
kann es dem Vermieter nicht als widerspriichliches oder sonst rechtsmiss-
brauchliches Verhalten angelastet werden, dass er die Durchfiithrung von Be-
sichtigungsterminen, die fiir ihn mit einer Anreise von 120 Kilometern verbun-
den gewesen waére, von der Durchfiihrung einer Vorauswahl moglicher Nach-
mieter abhdngig gemacht hat. Andernfalls wird insoweit aufler Acht gelassen,
dass es dem Mieter frei gestanden hat, vor der Riumung des Mietobjekts auch
ohne Vorauswahl selbst Besichtigungstermine durchzufiihren oder zu diesem
Zweck die Schliissel fiir das Anwesen zuriickzuverlangen. Dass der Vermieter
entsprechende Bemiithungen des Mieters behindert hétte, ist weder festgestellt
noch sonst ersichtlich. Der Vermieter hat die Suche nach einem Nachmieter
auch nicht dadurch vereitelt, dass er ihm untersagt hat, im Garten ein Hinweis-
schild eines Maklers aufzustellen und im Rahmen der Suche nach einem
Nachmieter die von ihm gefertigten Fotos, Texte und Grundrifizeichnungen zu
verwenden. Denn der Vermieter war auch mit Riicksicht auf Treu und Glauben
weder gehalten, dem Mieter die Verwendung des vorhandenen Datenmaterials

zu gestatten noch Werbemafinahmen eines Maklers auf seinem Grundstiick zu

7BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
18 BGH v. 7.10.2015 - VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
¥ BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
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dulden oder hinzunehmen, dass auf diese Weise die Aufmerksamkeit Dritter
auf den Leerstand des Anwesens gelenkt wiirde. Im Ubrigen ist bereits nicht
ersichtlich, dass das Verhalten des Vermieters die Nachmietersuche nennens-
wert beeintrachtigt hatte. Diese hatten die Wohnung etwaigen Interessenten

schon im Vorfeld selbst zeigen konnen.

4.3 ,stillschweigende Optionsausiibung”

Bei einer Verlangerungsoption handelt es sich um das der begiinstigten Partei
eingerdumte Recht, ein befristetes Mietverhaltnis vor Ablauf der Mietzeit durch
einseitige empfangsbediirftige Willenserkldarung um einen bestimmten Zeit-
raum zu verlangern®. Demgegeniiber fiihrt eine Verlangerungsklausel die Ver-

tragsverlangerung allein durch Schweigen herbei?!.

Vorliegend haben die Mietvertragsparteien eine Kombination dieser Rege-
lungsmoglichkeiten vorgenommen, indem sie allein dem Mieter die Moglich-
keit eingerdumt haben, eine Vertragsverlangerung (um fiinf Jahre) nach Ablauf
der zehnjdhrigen Vertragslaufzeit durch schriftliche Erklarung zu verhindern.
Dies andert aber — ebenso wenig wie der Umstand, dass in der Vertragsklausel
von einer "Option" die Rede ist — nichts daran, dass die Verlangerung nicht an
eine empfangsbediirftige Willenserklarung, sondern allein an die Nichtabgabe
einer "gegenteiligen schriftlichen Erklarung" und damit das Schweigen der Be-
klagten gebunden ist?2. Das Unterbleiben der Beendigungserklarung fiihrte
mithin zur Fortsetzung des Mietverhdltnisses mit demselben Inhalt bei Wah-

rung des in die Zukunft verldngerten Vertrags®.

20 vel. etwa BGH v. 5.11.2014 - XII ZR 15/12, BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rz. 21; BGH v. 14.7.1982 -
VIII ZR 196/81 — NJW 1982, 2770; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Leonhard, Gewerberaummiete,
Vor § 535 BGB Rz. 542; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., § 542 BGB Rz. 184 f.

2 ygl. etwa BGH v. 29.04.2002 - II ZR 330/00, BGHZ 150, 373 = NJW 2002, 2170 (2171); OLG Diisseldorf,
ZMR 2002, 910; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Leonhard, Gewerberaummiete, Vor § 535 BGB
Rz. 542.

2BGH v. 14.10.2015 — XII ZR 84/14, WuM 2015, 721 = NZM 2015, 861.

2 Vgl. BGH v. 29.04.2002 - I ZR 330/00, BGHZ 150, 373 = NJW 2002, 2170 (2171).
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5 Schonheitsreparaturen

5.1 Wirksamkeit der Renovierungsklausel bei unrenoviertem o-
der renovierungsbediirftigem Anfangszustand

Der BGH hat in der Vergangenheit entschieden, dass Vornahmeklauseln auch
bei unrenoviert oder renovierungsbediirftig iiberlassenen Wohnungen der In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB jedenfalls dann stand-
hielten, wenn der Mieter nur zu den auf seine eigene Vertragszeit entfallenden
Renovierungsleistungen verpflichtet werde?. Durch Rechtsentscheid vom 6.
Juli 1988% hat der BGH diese Beurteilung auf Quotenabgeltungsklauseln iiber-
tragen. In der Folgezeit hat der VIII. Senat seine Rechtsprechung zu den Vor-

nahmeklauseln mehrfach bestatigt?.
Diese Auffassung halt er nicht mehr aufrecht?.

Dabei hilt er jedoch an dem Ausgangspunkt der bisherigen Betrachtung fest,
wonach der Mieter auch bei Ubernahme einer unrenovierten oder renovie-
rungsbediirftigen Wohnung durch Allgemeine Geschiftsbedingungen nur zu
den auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Renovierungsleistungen ver-
pflichtet werden darf. Er darf zur Vermeidung einer unangemessenen Benach-
teiligung - jedenfalls nicht ohne Gewdhrung eines angemessenen Ausgleichs
durch den Vermieter - formularmafiig nicht mit der Beseitigung von Ge-
brauchsspuren der Wohnung belastet werden, die bereits in einem vorvertrag-

lichen Abnutzungszeitraum entstanden sind?.

In der Vergangenheit hat der BGH allerdings angenommen, es sei gewahrleis-
tet, dass der Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbediirftig tiberlassenen
Wohnung nur die auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Renovierungsleis-

tungen vorzunehmen habe, wenn das Klauselwerk dahingehend ausgelegt

2 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (268 ff).

2 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71 (84 ff).

2 BGH v. 28.4.2004 - VIII ZR 230/03, NJW 2004, 2087 unter III d; BGH v. 26.5.2004 - VIII ZR 77/03, NJW
2004, 3042 unter II 2 a cc; BGH v. 20.10.2004 - VIII ZR 378/03, NJW 2005, 425 unter II 1 a; BGH v.
9.3.2005 - VIII ZR 17/04, NJW 2005, 1426 unter I; BGH v. 18.11.2008 - VIII ZR 73/08, WuM 2009, 36 Rz.
2.

7 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.

% BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71 (84 ff); BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253
(268 ff).
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werden konne, dass die iiblichen Renovierungsfristen mit dem Beginn des
Mietverhaltnisses zu laufen beginnen?®. Dabei ist er von der Vorstellung ausge-
gangen, dass der Mieter nur mit Renovierungsarbeiten fiir seine eigene Ver-
tragslaufzeit belastet wiirde, wenn die "liblichen" Renovierungsfristen im Falle

der Uberlassung einer unrenovierten Wohnung an den Mietbeginn ankniipften.

An dieser Sichtweise kann jedoch unter Beriicksichtigung der weiteren Ent-
wicklung der Rechtsprechung des BGH zu den Mafsstaben der Inhaltskontrolle
Allgemeiner Geschéftsbedingungen nicht mehr festgehalten werden®. Bei Er-
lass der Rechtsentscheide vom 1.7.1987 und 6.7.1988 entsprach es noch der Pra-
xis des BGH, den Anwendungsbereich von Allgemeinen Geschéftsbedingungen
unter Riickgriff auf § 242 BGB in einer Weise einzuschranken, die nach heutiger
Sichtweise als unzuldssige geltungserhaltende Reduktion einer Klausel auf den
gerade noch zuldssigen Inhalt eingestuft wiirde®. Diese Handhabung wurde
durch die ab 2004 einsetzende Rechtsprechung des VIII. Senats zum Erfordernis
eines flexiblen Fristenplans und spater zusatzlich durch die Anwendung der

kundenfeindlichsten Auslegung auch im Individualprozess abgelost.

Die Entwicklung zu einer strengeren Klauselkontrolle wird zunachst durch die
Rechtsprechung des VIII. Senats zu "flexiblen" Renovierungsfristen verdeut-
licht. Die Rechtsentscheide vom 1.7.1987 und 6.7.1988 gingen noch davon aus,
dass die Schonheitsreparaturen nach einem bestimmten Fristenplan ausgefiihrt
werden, mithin nach — aus heutiger Sicht - "starren" Fristen. Mit Urteil vom
23.6.2004% hat der BGH seine Rechtsprechung dahin abgedndert und weiter-
entwickelt, dass die Wirksamkeit formularmafiiger Vornahmeklauseln einen
flexiblen Fristenplan voraussetzt, der Mieter mithin auch nach Ablauf tiblicher
Fristen seit der letzten Renovierung nur dann renovieren muss, wenn der Er-
haltungszustand der Dekoration es erfordert. Der (Ausnahme-)Fall, dass die
Vornahme von Schonheitsreparaturen trotz Ablauf {iblicher Renovierungsfris-
ten noch nicht erforderlich ist, wurde damit nicht mehr {iber eine korrigierende

» BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71 (84 ff); BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253
(268 ff).

 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.

31 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71 (84 ff); BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253
(268 ff).

2 BGH v. 23.6.2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2586.
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Auslegung (8§ 133, 157 BGB) oder Anwendung von § 242 BGB vom Anwen-
dungsbereich der Formularklausel ausgenommen, sondern fithrte dazu, dass
die Klausel, weil sie auch diesen Fall erfasst und den Mieter in dieser Konstella-

tion unangemessen benachteiligt, insgesamt unangemessen und unwirksam ist.

Das Urteil vom 26.9.2007% hat die Entwicklung zu einer strengeren Inhaltskon-
trolle von Vornahme- und Quotenabgeltungsklauseln fortgesetzt. In diesem
Urteil, welches eine Quotenabgeltungsklausel betraf, hat der BGH Zweifel er-
kennen lassen, ob eine entsprechende Klausel bei einer unrenoviert oder reno-
vierungsbediirftig {iberlassenen Wohnung der Inhaltskontrolle am Mafistab
von §°307 Abs. 1S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB standhalt. Er hat diese Bedenken damit
begriindet, dass entweder - wenn der Mieter wahrend der Mietzeit keine
Schonheitsreparaturen durchgefiihrt habe - sich am Ende der Mietzeit nicht
feststellen lasse, in welchem Umfang die Abnutzung durch den Mieter selbst
oder durch den Vormieter herbeigefiihrt worden sei, oder der Mieter - sofern er
im Laufe seiner Mietzeit renoviert habe - doppelt belastet werde, indem er zu-
satzlich zu dem Schonheitsreparaturaufwand eine Kostenquote zu tragen habe,
obwohl beziehungsweise weil er die von ihm (jedenfalls auch zur Beseitigung
der Abnutzung durch den Vormieter) vorgenommenen Dekorationsarbeiten
noch nicht vollstindig abgenutzt habe. Einer abschlieflenden Entscheidung, ob
eine Anderung der Rechtsprechung beziiglich unrenoviert oder renovierungs-
bediirftig liberlassener Wohnungen geboten sei, bedurfte es in diesem Fall

nicht, weil die betreffende Wohnung renoviert tibergeben worden war.

Im Urteil vom 29. Mai 2013* hat der VIII. Senat dann eine Quotenabgeltungs-
klausel, die als Berechnungsgrundlage den Kostenvoranschlag eines vom Ver-
mieter auszuwahlenden Malerfachgeschiftes bestimmte, fiir unangemessen
erachtet und dabei entscheidend darauf abgestellt, dass bei der Priifung der
Wirksamkeit der jeweils zu beurteilenden Abgeltungsklausel diejenige Ausle-
gung zugrunde zu legen sei, nach der dem vom Vermieter einzuholenden Kos-
tenvoranschlag verbindliche Wirkung zu-kommt und es dem Mieter verwehrt
ist, hiergegen Einwendungen zu erheben. Denn nach neuerer Rechtsprechung
ist fiir die Inhaltskontrolle einer mehrdeutigen Allgemeinen Geschaftsbedin-

3 BGH v. 26.9.2007 - VIII ZR 143/06, NJW 2007, 3632.
3 BGH v. 29.5.2013 - VIII ZR 285/12, NJW 2013, 2505.
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gung nicht nur im Verbandsprozess, sondern auch im Individualprozess von
mehreren moglichen Deutungen die kundenfeindlichste Auslegung, also dieje-
nige mafigebend, die zur Unwirksamkeit der Klausel fiihrt®. Hierdurch wird
zum einen § 305¢ Abs. 2 BGB Rechnung getragen, wonach sich Zweifel bei der
Auslegung zu Lasten des Verwenders auswirken, und zum anderen vermieden,
dass die Entscheidung im Individualprozess auf eine Klausel gegriindet wird,

die im Verbandsprozess fiir unwirksam zu erklaren wére.

In seinem Beschluss vom 22.1.2014% hat der BGH schliefslich angedeutet, dass
die im Urteil vom 26.9.2007 genannten Erwdgungen auf die Inhaltskontrolle
von Vornahmeklauseln iibertragbar sein konnten, mit der Folge, dass bei einer
unrenoviert oder renovierungsbediirftig tiberlassenen Wohnung bereits die
Klausel iiber die Abwaélzung der Schonheitsreparaturen als unangemessene
Benachteiligung des Mieters angesehen werden kénnte. Denn auch eine solche
Klausel verpflichte den Mieter zur Beseitigung von Gebrauchsspuren, die nicht

er, sondern der Vormieter verursacht habe.

Gemessen an der dargestellten Fortentwicklung der Maf3stdbe fiir die Inhalts-
kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen ist eine Formularklausel, die dem
Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbediirftig iibergebenen Wohnung
die Schonheitsreparaturen ohne angemessenen Ausgleich auferlegt, unwirksam
(§°307 Abs. 1 S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB)¥. Denn eine solche Klausel verpflichtet den
Mieter zur Beseitigung samtlicher Gebrauchsspuren des Vormieters und fiihrt -
jedenfalls bei kundenfeindlichster Auslegung - dazu, dass der Mieter die Woh-
nung vorzeitig renovieren oder gegebenenfalls in einem besseren Zustand zu-

riickgeben miisste als er sie selbst vom Vermieter erhalten hat.

Die Verpflichtung des Mieters zur Vornahme wahrend des Mietverhaltnisses
anfallender Schonheitsreparaturen lasst sich bereits nach dem Wortlaut derarti-
ger Regelungen nicht auf nach Mietbeginn entstehende Abnutzungsspuren be-
schranken. Denn sie stellen nicht auf den Zeitpunkt der Verursachung, sondern

auf den Zeitpunkt der Renovierungsbediirftigkeit ab und schlieffen damit den

% BGH v. 29.4.2008 - KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rz. 19 m.w.N.; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 344/08, NJW
2009, 3716 Rz. 8.

% BGH v. 22.1.2014 - VIII ZR 352/12, WuM 2014, 135 Rz. 5.
% BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.
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vom Vormieter mitverursachten Renovierungsbedarf ein. Auch das Klausel-
werk, wonach , der Mieter ... verpflichtet [ist], die wahrend des Mietverhaltnis-
ses anfallenden Schonheitsreparaturen auf eigene Kosten durchzufiihren”, er-
moglicht ein solches Verstandnis nicht nur, sondern legt es sogar nahe. In der
fiir einen Mieter als Gegner des Klauselverwenders ungiinstigsten Auslegung
konnte der Mieter bei entsprechendem Zustand der Mietraume sogar bereits
unmittelbar nach Mietbeginn zur Renovierung verpflichtet sein, obwohl die

Abnutzung der Wohnung nicht auf ihn zuriickgeht.

Noch deutlicher wiirde die Benachteiligung des Mieters, wenn die Dekoration
der Wohnung bei der Ubergabe an diesen bereits so abgewohnt oder ver-
braucht ist, dass eine weitere Verschlechterung wahrend der Vertragslaufzeit
schon aus diesem Grund praktisch nicht mehr in Betracht kommt. Fiihrt der
Mieter in diesem Fall bei Vertragsbeginn eine Renovierung durch, zu der er
nicht verpflichtet ist, miisste er spatestens bei Vertragsende gleichwohl renovie-
ren, obwohl sich die Wohnung in keinem schlechteren Zustand befindet als sie
ihm bei Nutzungsbeginn tiberlassen worden war. Auch diese Konstellation ist
nach dem Grundsatz der kundenfeindlichsten Auslegung zugrunde zu legen
und fithrt zur Unwirksamkeit der Vornahmeklausel, weil diese dem Mieter die
Verpflichtung auferlegt, die Wohnung gegebenenfalls in einem gegeniiber dem

Vertragsbeginn verbesserten Zustand zuriickzugeben.

Die von der fritheren Rechtsprechung befiirwortete Ankniipfung an den Ablauf
von Renovierungsfristen nach Beginn des Mietverhaltnisses ist demgegentiber
nicht geeignet, eine unangemessene Benachteiligung des Mieters einer unreno-
viert oder renovierungsbediirftig tiberlassenen Wohnung zu verhindern®. Der
noch im Rechtsentscheid vom 1.7.1987% vertretenen gegenteiligen Rechtsauffas-
sung ist bereits durch die ab 2004 einsetzende Rechtsprechung des VIIIL. Senats,
wonach die formularmafiige Abwalzung der Schonheitsreparaturen den Mieter
nur dann nicht unangemessen benachteiligt, wenn ein vorgesehener Fristenplan
"flexibel" ausgestaltet ist, die Grundlage entzogen worden. Flexible Fristen stel-
len auf den tatsdchlichen Erhaltungszustand beziehungsweise einen bestehen-
den Renovierungsbedarf ab. Der Mieter ist bei einer flexiblen Renovierungsfrist

% BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.
% BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.
49 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (268 ff).
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zur Ausfithrung der Schonheitsreparaturen verpflichtet, sobald es der (abge-
nutzte) Erhaltungszustand der Dekoration erfordert, und zwar unabhangig da-
von, inwieweit dieser vom Mieter oder seinem Vormieter verursacht worden

ist.

Entgegen einer vereinzelt in Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen Auf-
fassung*! ist eine Vornahmeklausel allerdings nicht schon deshalb unwirksam,
weil sie so formuliert ist, dass sie sowohl auf renoviert als auch auf unrenoviert
oder renovierungsbediirftig iiberlassene Wohnungen Anwendung finden kann.
Zwar erfolgt die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB auf der Grundlage einer gene-
ralisierenden Betrachtungsweise des Klauselinhalts; sie darf aber den konkreten
Vertragsgegenstand nicht aufser Acht lassen. Bei der Inhaltskontrolle ist im In-
dividualprozess daher jeweils danach zu unterscheiden, ob Gegenstand der
Renovierungsverpflichtung des Mieters eine bei Vertragsbeginn renovierte oder

eine unrenovierte beziehungsweise renovierungsbediirftige Wohnung ist*2.

Nach diesen Grundsatzen bedarf es in Fillen, in denen streitig ist, ob die Woh-
nung dem Mieter bei Vertragsbeginn unrenoviert oder renovierungsbediirftig
tibergeben worden ist, tatrichterlicher Feststellungen (§ 286 Abs. 1 ZPO)*®.

Unrenoviert oder renovierungsbediirftig ist eine Wohnung nicht erst dann,
wenn sie tibermafiig stark abgenutzt oder gar vollig abgewohnt ist. Auch in der
Vergangenheit hat der BGH nicht zwischen mehr oder weniger abgewohnten
Mietraumen unterschieden*. Mafigeblich ist, ob die dem Mieter {iberlassene
Wohnung Gebrauchsspuren aus einem vorvertraglichen Zeitraum aufweist.
Auf eine Abgrenzung zwischen einer nicht renovierten und einer renovie-
rungsbediirftigen Wohnung kommt es dabei nicht an, weil beide Begriffe

Mietraume mit Gebrauchsspuren beschreiben und die Grenze fliefSend ist®.

Um vorvertragliche Abnutzungs- und Gebrauchsspuren zu beseitigen und da-

mit eine "renovierte" Wohnung zu {iibergeben, muss der Vermieter die

41 AG Dortmund, NZM 2014, 826, 828; Schach, ZMR 2014, 944.

2 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (264); Staudinger/Coester, Neubearb. 2013, § 307 BGB Rz.
113; siehe auch Pfeiffer in Wolf/Lindacher/ Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl., § 307 BGB Rz. 86.

4 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.

“BGH v. 1.7.1987 - VIIT ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (264).

4 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (269).
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Mietrdume bei Vertragsbeginn nicht stets komplett frisch renovieren. Im Ein-
zelfall kann die Vornahme geringer Auffrischungsarbeiten geniigen. Nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bleiben {iberdies Abnutzungs-
und Gebrauchsspuren aufSer Acht, die so unerheblich sind, dass sie bei lebens-
naher Betrachtung nicht ins Gewicht fallen. Es kommt letztlich darauf an, ob die
tiberlassenen Mietraume den Gesamteindruck einer renovierten Wohnung
vermitteln. Angesichts der Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen unterliegt
dies einer in erster Linie dem Tatrichter vorbehaltenen Gesamtschau unter um-
fassender Wiirdigung aller fiir die Beurteilung des Einzelfalles mafigeblichen
Umstande.

Es ist Sache des Mieters, darzulegen und im Bestreitensfall zu beweisen, dass
die Wohnung bereits bei Mietbeginn unrenoviert oder renovierungsbediirftig
war. Die Darlegungs- und Beweislast fiir tatsachliche Umstande, aus denen sich
die Unwirksamkeit einer AGB-Regelung ergibt, tragt im Individualprozess der
sich auf die Unwirksamkeit der Klausel berufende Vertragspartner des Ver-

wenders?.

Zwar kann dies Beweisschwierigkeiten aufwerfen, zumal sich die Frage der
Wirksamkeit einer formularmafiigen Abwalzung der Renovierungsverpflich-
tung auf den Mieter hadufig erst bei Vertragsende stellt. Jedoch stehen dem Mie-
ter insoweit verschiedene Beweismittel zur Verfligung. So kann er bei Mietbe-
ginn darauf hinwirken, dass ein gemeinsames Ubergabeprotokoll gefertigt
wird; daran wird regelmaflig auch der Vermieter Interesse haben. Des Weiteren
kann der Mieter den Zustand der Wohnung bei Mietbeginn fotografisch festhal-
ten. Beweiswert kommt auch Belegen zu, welche die Renovierungskosten des
Mieters dokumentieren. Schliefilich konnen etwaige Helfer aus dem Verwand-
ten- und Bekanntenkreis oder beauftragte Handwerker als Zeugen fiir den Zu-
stand der Wohnung bei Mietbeginn benannt werden.

46 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.

47 BGH v. 18.5.1983 - VIII ZR 83/82, NJW 1983 (1854) unter II 3; BGH v. 29.5.1991 - IV ZR 187/90, NJW 1991,
2763 unter II 3 a; BGH v. 21.11.1995 - XI ZR 255/94, NJW 1996, 388 unter 11 2 b bb; BGH v. 6.12.2002 - V
ZR 220/02, BGHZ 153, 148 (155); Staudinger/Coester, Neubearb. 2013, § 307 BGH Rz. 104; Dammann in
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl, Vor §§ 308, 309 BGB Rz. 19; Fuchs in Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl,, Vorb. v. § 307 BGB Rz. 109; Palandt/Griineberg, 74. Aufl.,
§ 307 BGB Rz. 9; Erman/Roloff, 14. Aufl., Vorbemerkung zu §§ 307-309 BGB Rz. 21; Baumgartel/Schmidt-
Eichhorn, Handbuch der Beweislast, 3. Aufl., § 307 BGB Rz. 2; Lehmann-Richter, NZM 2014, 818 (819).
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Allerdings kann die formularvertragliche Uberwilzung der laufenden Schén-
heitsreparaturen auf den Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbediirftig
tibergebenen Wohnung gleichwohl wirksam vereinbart werden, sofern die
Verpflichtung des Mieters zur Beseitigung vorvertraglicher Abnutzungsspuren
durch einen vom Vermieter gewahrten Ausgleich kompensiert wird, durch den
der Mieter so gestellt wird, als sei ihm renovierter Wohnraum iiberlassen wor-
den*. Die Parteien konnen sich etwa dafiir entscheiden, dass der Mieter zum
Ausgleich fiir den Renovierungsaufwand fiir eine bestimmte Zeit weniger oder
gar keine Miete zu entrichten hat¥.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Gewahrung einer angemessenen Aus-
gleichsleistung obliegt dem Vermieter als Klauselverwender, da es sich um be-
sondere tatsdchliche Umstiande handelt, die eine Benachteiligung des Vertrags-

partners dennoch gerechtfertigt erscheinen lassen konnen®.

Nach diesen Grundsitzen fehlt es an einem mit Riicksicht auf den Zustand der
Wohnung bei Mietbeginn geniigenden Ausgleich der Benachteiligung, wenn
der Mieter zu Beginn des Mietverhaltnisses Streicharbeiten in drei Zimmern
von vier Zimmern vornehmen mussten und im Gegenzug eine halbe Miete (=
318,62 €) erlassen wurde. Dies stellt mit Riicksicht darauf, dass hier drei von
vier Zimmern der Mietwohnung betroffen waren, keine taugliche Kompensati-

on dar®!.

Die Unwirksamkeit kann nicht auf diejenigen Teile der Wohnung beschrankt
werden, die dem Mieter unrenoviert oder renovierungsbediirftig iiberlassen
worden sind. Eine teilweise Aufrechterhaltung oder Umgestaltung der Klauseln
kommt wegen des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion nicht in Be-
tracht®2. Ob die Ubertragung der Schonheitsreparaturverpflichtung auf reno-
vierte Teile der Wohnung beschrankt werden kann, bedarf hier keiner Ent-

scheidung.

4 vgl. BGH v. 25.10.1995 - VIII ZR 258/94, NJW 1996, 389 unter II 2 d; BGH v. 23.4.1991 - XI ZR 128/90,
BGHZ 114, 238 (246) m.w.N.

# vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/5663, S. 76.

0 BGH v. 29.5.1991 - IV ZR 187/90, NJW 1991, 2763.

51 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.

%2 vgl. BGH v. 29.5.2013 - VIII ZR 285/12, NJW 2013, 2505 Rz. 23 m.w.N.
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Die streitigen Klauseln sind nicht unter dem Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes fiir das hier gegebene Vertragsverhaltnis als wirksam zu behandeln.
Dies macht auch die Revisionserwiderung nicht geltend. Zwar hat der Senat in
fritheren Entscheidungen Vornahmeklauseln auch bei unrenoviert oder reno-
vierungsbediirftig {iberlassenen Wohnungen als wirksam erachtet. Selbst in
Fallen, in denen eine vergleichbare Klausel zuvor nicht beanstandet worden ist,
hat ihr Verwender aber - unbeschadet besonders gelagerter Sachverhalte - im
Allgemeinen das Risiko zu tragen, dass die Klausel in spateren hochstrichterli-
chen Entscheidungen wegen unangemessener Benachteiligung des Vertrags-

partners als unwirksam beurteilt wird®.

5.2 Starre Fristen in einer Teilregelung der Renovierungspflicht

Nach der standigen Rechtsprechung des Senats halten als Allgemeine Ge-
schidftsbedingungen anzusehende vorformulierte Vertragsklauseln, die dem
Mieter die Verpflichtung zur Vornahme der Schonheitsreparaturen iibertragen,
der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB nur stand, wenn und soweit die in
der Vornahmeklausel enthaltenen Renovierungsfristen nicht unveranderbar
sind, sondern durch ihre flexible Gestaltung Raum lassen, den konkreten Reno-
vierungsbedarf der angesprochenen Mietrdume zu berticksichtigen, so dass die
genannten Fristen letztlich nur den Charakter einer Richtlinie oder unverbindli-
chen Orientierungshilfe haben.

Diesen rechtlichen Vorgaben wird eine Klausel, wonach die die Anstrich- und
Lackierarbeiten an Fenstern, Tiiren und Heizkorpern auf den Mieter geregelt
werden, fiir sich genommen gerecht*>, wenn darin die Formulierung enthalten
ist, die Schonheitsreparaturen seien "alle fiinf Jahre ..." durchzufiihren, "... es
sei denn, sie sind nicht erforderlich ...". Denn dadurch wird der Mieter lediglich
verpflichtet, die Schonheitsreparaturen nur dann alle fiinf Jahre vorzunehmen,
wenn ein entsprechender Renovierungsbedarf tatsachlich zu dieser Zeit besteht.

Die Klausel sagt mit fiir jeden durchschnittlichen und verstandigen Mieter hin-

5 BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 95/07, NJW 2008, 1438 Rz. 20; BGH v. 31.7.2013 - VIII ZR 162/09, BGHZ 198,
111 Rz. 63; jeweils m.w.N.

5 BGH v. 18.2.2009 - VIII ZR 210/08, NJW 2009, 1408 Rz. 13; BGH v. 13.7.2005 - VIII ZR 351/04, NJW 2005,
3416 unter II 2; BGH v. 20.3.2012 - VIII ZR 192/11, NZM 2012, 527 Rz. 3 f.; jeweils m.w.N.; BGH v.
23.6.2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2568 unter II 2.

5% BGH v. 18. 3. 2015 - VIII ZR 21/13; WuM 2015, 348.
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reichender Klarheit aus, dass bei normaler Abnutzung der Raume die Schon-
heitsreparaturen in dem genannten Zeitabstand vorzunehmen sind, der Mieter
jedoch bei einem geringeren Grad der Abnutzung eine langere Renovierungs-
frist in Anspruch nehmen kann®. Damit hat diese Klausel des Mietvertrags fiir
sich genommen lediglich den Charakter einer unverbindlichen Orientierungs-
hilfe zur Bestimmung des im konkreten Fall mafigebenden Renovierungsinter-

valls.

Unwirksam ist jedoch die im vorherigen Absatz stehende Bestimmung des
Mietvertrags, der die Abwalzung der Malerarbeiten an Wanden und Decken
auf den Mieter betrifft, als eine den Mieter unangemessen benachteiligende Re-
gelung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB, da diese Klausel eine
bedarfsorientierte Einschrankung der Renovierungsverpflichtung nicht enthalt,

sondern sich in einer starren Fristenregelung erschopft®.

In der gebotenen Gesamtbetrachtung fiihrt dies dazu, dass die Abwalzung der
Schonheitsreparaturverpflichtung auf den Mieter insgesamt nach § 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unangemessen und damit unwirksam ist%. Die Pflicht
zur Vornahme von Schonheitsreparaturen ist, soweit sie dem Mieter im Miet-
vertrag auferlegt ist, eine einheitliche, nicht in Einzelmafinahmen aufspaltbare
Rechtspflicht mit der Folge, dass die Unwirksamkeit der einen Einzelaspekt
dieser einheitlichen Pflicht betreffenden Bestimmung in der gebotenen Gesamt-
schau der Regelung zur Unwirksamkeit der gesamten Vornahmeklausel fiihrt>.
Denn Konkretisierungen der Schonheitsreparaturverpflichtung hinsichtlich ih-
res gegenstandlichen und zeitlichen Umfangs sowie ihrer Ausfiihrungsart sind
inhaltlich derart eng mit der Verpflichtung selbst verkniipft, dass diese bei einer
Beschrankung der Unwirksamkeit auf die unzuldssige Ausfithrungsmodalitat
inhaltlich umgestaltet und mit einem anderen Inhalt aufrechterhalten wiirde;
eine solche inhaltliche Umgestaltung der Vornahmepflicht widersprache dem
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion unangemessener formularvertragli-
cher Regelungen®. Dies gilt auch, wenn die inhaltliche Ausgestaltung der ein-

% BGH v. 13.7.2005 - VIII ZR 351/04, NJW 2005, 3416 unter II 2.

% BGH v. 18. 3. 2015 - VIII ZR 21/13; WuM 2015, 348.

% BGH v. 18. 3. 2015 - VIII ZR 21/13; WuM 2015, 348.

% BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 48/09, NJW 2010, 674 Rz. 14.

0 BGH v. 28.3.2007 - VIII ZR 199/06, NJW 2007, 1743 Rz. 11 m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

18



heitlichen Pflicht in verschiedenen, sprachlich voneinander unabhingigen

Klauseln geregelt ist®.

5.3 Aufdergewohnlicher Dekorationszustand bei der Riickgabe

Eine ungewohnliche Farbwahl bei der Dekoration einzelner Raume fiihrt nach
allgemeiner Meinung® zu einer vom Vermieter nicht hinzunehmenden Ver-
schlechterung der zuriickgegebenen Mietrdume, wenn eine Weitervermietung
der Wohnung in diesem Zustand praktisch unméglich ist. So hat auch der BGH
bereits ausgesprochen, dass dem Vermieter vor dem Hintergrund einer beab-
sichtigten Weitervermietung ein Interesse daran, die Wohnung am Ende des
Mietverhaltnisses mit einer Dekoration zuriickzuerhalten, die von moglichst
vielen Mietinteressenten akzeptiert wird, nicht abzusprechen ist und der Mieter
nach Treu und Glauben gemafs § 242 BGB gehalten ist, eine von ihm angebrach-
te ungewohnliche Dekoration bei Riickgabe der Wohnung wieder zu beseiti-

gen®,

Der Mieter ist gemafs §§ 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB zum Schadensersatz ver-
pflichtet, wenn er eine in neutraler Dekoration iibernommene Wohnung mit
einem farbigen Anstrich zuriickgibt®. Dies ergibt sich allerdings nicht aus § 546
Abs. 1 BGB. Diese Vorschrift enthélt keine Regelung dariiber, in welchem Zu-
stand die Wohnung zuriickzugeben ist, da der Zustand der Wohnung fiir die
Riickgabe selbst ohne Bedeutung ist. Nach der vom Gesetz getroffenen Rege-
lung kann der Vermieter wegen Verdanderung oder Verschlechterung der Miet-
sache zwar Schadensersatz verlangen, nicht aber die Riicknahme der Mietsache
ablehnen®.

Insoweit wird vertreten®, die Riickgabe eines Mietobjekts in einem Zustand,
der beim Vermieter zusatzliche Kosten fiir die dekorative Herrichtung auslost,

61 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 48/09, NJW 2010, 674 Rz. 14.

02 yvgl. BGH v. 18.6.2008 — VIII ZR 224/07, NJW 2008, 2499 Rz. 18 m.w.N.; Staudinger/Emmerich, Neubearb.
2011, § 535 BGB Rz. 109a

6 BGH v. 13.1.2010 — VIII ZR 48/09, NJW 2010, 674 Rz. 16; BGH v. 22.10.2008 — VIII ZR 283/07, NJW 2009,
62 Rz. 17.

4 BGH v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, WuM 2014, 23 = GE 2014, 49 Rz. 15.

% BGH v. 10. 1.1983 — VIII ZR 304/81, BGHZ 86, 204, 209 f.; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2011, § 546 BGB
Rz. 19.

% Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 4. Aufl,, E Rz. 373.
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sei als Vertragsverletzung 1.5.d. § 241 Abs. 2 BGB anzusehen. Diese bestehe
nicht darin, dass der Mieter die Schonheitsreparaturen wahrend der Mietzeit
nach seinen sehr singuldren Vorstellungen durchfiihre, sondern in der Riickga-
be in einem Zustand, der es nicht ermogliche, allein mit den tiblichen Vorarbei-
ten die Dekoration zu erneuern. In diesem Fall versuche der Mieter, die zusatz-
lichen Kosten, die aus der Selbstverwirklichung durch Farbwahl und sonstige
Gestaltung stammten, auf den Vertragspartner abzuwalzen”. Dagegen wird
eingewandt®, dass das, was wahrend der Mietzeit erlaubt sei, bei Ende des

Mietverhaltnisses nicht zu einer Vertragsverletzung werden konne.

Zutreffend ist insoweit zwar, dass der Mieter Veranderungen oder Verschlech-
terungen der Mietsache dann nicht nach § 538 BGB zu vertreten hat, wenn sie
durch einen vertragsgemafien Gebrauch herbeigefiihrt werden®, und dass die
farbliche Gestaltung der Mietraume wahrend der Dauer des Mietverhaltnisses
dem Mieter iiberlassen ist, somit zum vertragsgemaflen Gebrauch einer ange-
mieteten Wohnung gehort”. Der Mieter verletzt jedoch seine Pflicht zur Riick-
sichtnahme nach §§ 241Abs. 2, 242 BGB, wenn er die in neutraler Dekoration
tibernommene Wohnung bei Mietende in einem Zustand zuriickgibt, der von
vielen Mietinteressenten nicht akzeptiert wird. Der Schadenersatzanspruch des
Vermieters beruht in diesem Fall auf §§ 535, 280, 241Abs. 2, 242 BGB. Der Scha-
den des Vermieters besteht darin, dass er die fiir breite Mieterkreise nicht ak-

zeptable Art der Dekoration beseitigen muss.

Vermieter und Mieter miissen bei der Gebrauchsiiberlassung beziehungsweise
Nutzung der Wohnung auf die Interessen des jeweils anderen Vertragspartners
Riicksicht nehmen (§§ 241Abs. 2, 242 BGB). So hat der Mieter das berechtigte
Interesse, die Wohnung wahrend der Mietzeit nach seinem personlichen Ge-
schmack zu dekorieren, wahrend das berechtigte Interesse des Vermieters da-
hin geht, die Wohnung bei Beendigung des Mietverhaltnisses in einem Dekora-

tionszustand zuriickzuerhalten, der dem Geschmack eines grofieren Interessen-

7 Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 4. Aufl., E Rz. 373.

68 Eisenschmid, WuM 2010, 459, 466 f.

% BGH v. 5.3.2008 — VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439 Rz. 21.

70 BGH v. 21.9.2011 — VIII ZR 47/11, WuM 2011, 618 Rz. 8; BGH v. 18.6.2008 — VIII ZR 224/07, NJW 2008,
2599 Rz. 17.
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tenkreises entspricht und somit einer baldigen Weitervermietung nicht entge-

gensteht”!.

Aus der Entscheidung des BGH zum vertragsgemafien Gebrauch der Mietwoh-
nung im Falle des Rauchens” folgt nichts anderes”. Denn diese Entscheidung
betraf die Frage, wann beim Rauchen die Grenzen des vertragsgemafien Ge-
brauchs tiberschritten sind; dort hat der Senat entschieden, dass Rauchen nicht
mehr als vertragsgemafser Gebrauch der Mietsache anzusehen ist ("exzessives
Rauchen"), wenn die damit verbundenen negativen Auswirkungen auf die
Mietsache Schaden verursachen, die iiber die Abnutzung der Dekoration hin-
ausgehen und sich dementsprechend nicht mehr durch blofle Ausfiithrung von

Schonheitsreparaturen beseitigen lassen’. Darum geht es hier indes nicht.

Exzessives Rauchen fiihrt zu einer {iberméfiigen Abnutzung der Mietrdume, die
Beseitigungsmafinahmen erfordert, die iiber normale Schonheitsreparaturen
hinausgehen”. Um Abnutzung der Mietraume geht es bei deren farblicher Ge-
staltung in ungewohnlichen Farben jedoch nicht. Mafinahmen zu deren Beseiti-
gung sind deshalb im Rechtssinne auch keine Schonheitsreparaturen. Das zeigt
schon die schlichte Uberlegung, dass das berechtigte Interesse des Vermieters,
die Wohnung am Ende des Mietverhaltnisses mit einer Dekoration zurtickzu-
erhalten, die von moglichst vielen Mietinteressenten akzeptiert wird, auch dann
ohne Einschrankung zu bejahen ist, wenn der Mieter die Wohnung vor der
Riickgabe in ungewohnlichen Farben frisch renoviert hat.

5.4 Schadensersatz wegen ,,exzessiven Rauchens”

Ein Mieter, der in der angemieteten Wohnung raucht, verhalt sich grundsatz-
lich nicht vertragswidrig”. Ein Schadensersatzanspruch wegen Uberschreitung
des vertragsgemafien Gebrauchs kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn

die Wohnung durch das Rauchen derart beschadigt wird, dass die Gebrauchs-

7t BGH v. 22.2.2012 — VIII ZR 205/11, NJW 2012, 1280 Rz. 12; BGH v. 14.12.2010 — VIII ZR 198/10, WuM
2011, 96 Rz. 3; BGH v. 14.12.2010 — VIII ZR 218/10, WuM 2011, 212 Rz. 3.

72 BGH v. 5.3.2008 — VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439.

78 A.A. Eisenschmid, WuM 2010, 459, 466 f.

7+ BGH v. 5.3.2008 — VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439.

7»BGH v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, WuM 2014, 23 = GE 2014, 49 Rz. 15.

76 BGH v. 28.6.2006 - VIII ZR 124/05, NJW 2006, 2915 Rz. 23; BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008,
1439 Rz. 21.
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spuren im Rahmen der Vornahme von {iiblichen Schonheitsreparaturen 1.5.d. §
28 Abs. 4 S. 3 IL.BV nicht mehr beseitigt werden konnen”.

Ist weder festgestellt noch ersichtlich, dass Schonheitsreparaturen i.5.d. § 28
Abs. 4 S. 3 IL.BV nicht ausgereicht hatten, die in der Wohnung vorhandenen
Gebrauchsspuren zu beseitigen, kommt ein Schadenersatzanspruch aus § 280
Abs. 1 BGB wegen "exzessiven Rauchens" nicht in Betracht’®. Dies kann z.B.
durch Riickschluss aus einer vorgelegten Malerrechnung ermittelt werden,
wenn dort lediglich Leistungen (Tapezieren, Spachteln, Grundieren, Streichen)
genannt werden, die iiblicherweise veranlasst sind, um Schonheitsreparaturen
auszufiihren. Soweit in der "POS 4" dieser Rechnung aufgefiihrt ist "Decken
und Wandflachen mit Isolierfarbe (Nikotin vergilbt) zwischen und schlussbe-
schichten" geht aus dem Vortrag des Vermieters nicht hervor, ob diese Mafs-
nahme ausschliefSlich zur Renovierung erforderlich war oder ob sie ganz oder

teilweise der Vorbeugung gegen kiinftige Rauchspuren in der Wohnung dient.

5.5 Abschied von vorformulierten Abgeltungs- bzw. Quotenklau-
seln

Der BGH hat Quotenabgeltungsklauseln, denen Vornahmeklauseln zugrunde
lagen, die starre, unveranderbare Renovierungsfristen vorsahen, fiir wirksam
angesehen, wenn die fiir die Durchfithrung wie fiir die anteilige Abgeltung
mafsgeblichen Fristen nicht vor dem Anfang des Mietverhiltnisses zu laufen
beginnen”. Die Ankniipfung an "starre", vom konkreten Bedarf losgeldste Re-
novierungsintervalle, sei es in Gestalt "liblicher" Renovierungsfristen® oder in
Form von Mindestfristen®, ist jedoch seit lingerem {iiberholt. Seit dem Urteil
vom 23. Juni 2004% ist es standige Rechtsprechung des VIII: Senats, dass vor-
formulierte Fristenpldane, um der Inhaltskontrolle am Mafsstab des § 307 Abs. 1
S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB standzuhalten, so abgefasst sein miissen, dass der konkre-
te Renovierungsbedarf der einzelnen Rdume Beriicksichtigung findet, mithin

der Fristenplan nur den Charakter einer Richtlinie und unverbindlichen Orien-

77 BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439 Rz. 23.
7 BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 242/13, WuM 2015, 343.
7 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71, 84 ff.

80 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253, 266, 268.
81 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71, 72.
82 BGH v. 23.6.2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2586 unter II 2.
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tierungshilfe hat, von der im Einzelfall bei gutem Erhaltungszustand der

Mietraume auch nach oben abgewichen werden kann.

In seinem Urteil vom 26. September 2007%° hat der VIIIL. Senat diese Erwagungen
aufgegriffen und hat - den Rechtsentscheid vom 6. Juli 1988% fortentwickelnd -
entschieden, dass eine an eine Vornahmeklausel mit flexiblem Fristenplan an-
kniipfende Quotenabgeltungsklausel die Interessen des Mieters, jedenfalls bei
einer zu Vertragsbeginn renoviert iiberlassenen Wohnung, in den Fallen wahre,
in denen die Abgeltungsklausel dahin ausgelegt werden konne, dass die bishe-
rige Wohndauer ins Verhaltnis zu setzen sei zu der Zeit, nach der bei Fortdauer
des Mietverhaéltnisses, also bei einer weiteren Nutzung der Wohnung durch
den bisherigen Mieter, voraussichtlich eine Renovierung erforderlich sein wiir-
de. Der Mieter werde bei dieser Auslegung an den Kosten der Renovierung nur
in dem Umfang beteiligt, in dem sie von ihm selbst verursacht worden seien®.
Der VIII: Senat hat in der Entscheidung vom 23. September 2007 weiter ausge-
fithrt, dass es fiir die Bestimmung des Fristenzeitraums, nach dem unter Be-
riicksichtigung des konkreten Erhaltungszustands der Wohnung eine Renovie-
rung erforderlich sein wird, einer hypothetischen Fortschreibung des bisheri-
gen Wohnverhaltens des Mieters bediirfe sowie der Feststellung, wann bei ei-

ner Fortdauer des Mietverhaltnisses Renovierungsbedarf zu erwarten sei.

Der Senat hat bereits in seinem Hinweisbeschluss vom 22. Januar 2014 grund-
satzliche Bedenken geaufiert, ob Quotenabgeltungsklauseln, die den tatsachli-
chen Erhaltungszustand der Wohnung in der Weise berticksichtigen, dass fiir
die Berechnung der Quote das Verhaltnis zwischen der Mietdauer seit Durch-
fiihrung der letzten Schonheitsreparaturen und dem Zeitraum nach Durchfiih-
rung der letzten Schonheitsreparaturen mafsgeblich ist, nach dem bei einer hy-
pothetischen Fortsetzung aufgrund des Wohnverhaltens des Mieters voraus-
sichtlich Renovierungsbedarf bestiinde, der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB
standhalten konnen. Diese Bedenken greifen durch®.

83 BGH v. 26.9.2007 - VIII ZR 143/06, NJW 2007, 3632.

8¢ BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71.

85 BGH v. 26.9.2007 - VIII ZR 143/06, NJW 2007, 3632 Rz. 14 ff., 17.
8 BGH v. 22.1.2014 - VIII ZR 352/12, WuM 2014, 135 Rz. 6 ff.

8 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 242/13, WuM 2015, 343.
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Quotenabgeltungsklauseln miissen dem Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2
BGB) gentigen und diirfen nicht so gefasst sein (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB), dass der
Vermieter als Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich
eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht,
ohne von vornherein dessen Belange hinreichend zu berticksichtigen und ihm
einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen®. Es kann dahinstehen, ob die
eine Quotenabgeltungsklausel fiir sich genommen ausreichend transparent
i.5.d. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB ausgestaltet ist. Denn Quotenabgeltungsklauseln
halten jedenfalls einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB nicht stand®.
Sie benachteiligen den Mieter unangemessen, weil sie dem Mieter bei Vertrags-
schluss keine realistische Einschatzung der auf ihn zukommenden Kostenbelas-

tung ermoglichen.

Denn es ist fiir den durchschnittlichen und verstandigen Mieter bei dem fiir die
Beurteilung mafigeblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses® nicht erkennbar,
welcher tatsachliche Abnutzungsgrad der Wohnung bei Beendigung des Miet-
verhéltnisses, dessen Zeitpunkt bei Vertragsschluss noch nicht feststeht, unter
Zugrundelegung seines (moglicherweise Veranderungen unterworfenen) indi-
viduellen Nutzungsverhaltens erreicht sein wird®!. Aber nicht nur der tatsachli-
che Zustand der Wohnung bei Vertragsende ist fiir den Mieter bei Vertrags-
schluss nicht einschdtzbar. Um eine Kostenquote ermitteln zu konnen ist dar-
tber hinaus die empirische Prognose notwendig, zu welchem Zeitpunkt bei
unterstellter gleicher Nutzungsart und gleicher Nutzungsintensitat voraussicht-
lich Renovierungsbedarf eintreten wird. Quotenabgeltungsklauseln verlangen
vom Mieter daher bei Vertragsschluss seine bei Beendigung des Mietverhaltnis-
ses bestehende Zahlungspflicht aufgrund eines in der Zukunft liegenden, auf
mehreren Variablen beruhenden hypothetischen und damit fiktiven Sachver-
halts einzuschétzen. Derartige Bestimmungen benachteiligen den Mieter nach §

307 Abs. 1 S. 1 BGB unangemessen und sind unwirksam?.

8 vgl. BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 154/04, NJW 2006, 1056 Rz. 21 m.w.N.

89 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 242/13, WuM 2015, 343.

9% BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rz. 37; BGH v. 26.10.2005 - VIII ZR 48/05, BGHZ 165,
12,21 f.; jeweils m.w.N.

91 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 242/13, WuM 2015, 343.

%2 vgl. auch V. Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 535 BGB Rz. 62.
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5.6 bestimmbare Fristsetzung

Fiir eine Fristsetzung gentigt es, wenn der Glaubiger durch das Verlangen nach
sofortiger, unverziiglicher oder umgehender Leistung oder durch vergleichbare
Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner fiir die Erfiillung nur ein
begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfiigung steht. Der Angabe eines
bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins bedarf es nicht.
Weder ldsst sich dem Begriff der Fristsetzung entnehmen, dass die mafigebliche
Zeitspanne nach dem Kalender bestimmt sein muss oder in konkreten Zeitein-
heiten anzugeben ist, noch erfordert es der Zweck der Fristsetzung gemafs § 437
Nr. 2, § 323 Abs. 1 oder nach § 437 Nr. 3, § 281 Abs. 1 BGB, dass der Glaubiger
fiir die Nacherfiillung einen bestimmten Zeitraum oder einen genauen (End-
)Termin angibt. Dem Schuldner soll mit der Fristsetzung vor Augen gefiihrt
werden, dass er die Leistung nicht zu einem beliebigen Zeitpunkt bewirken
kann, sondern dass ihm hierfiir eine zeitliche Grenze gesetzt ist. Dieser Zweck
wird durch eine Aufforderung, sofort, unverziiglich oder umgehend zu leisten,

hinreichend erfiillt®.

Daran gemessen reicht die Erkldrung: "Entweder wird das Pferd ausgetauscht
oder wir gehen rechtlich gegen Euch vor" fiir eine Fristsetzung aus®. Diese Au-
ferung tragt den Anforderungen an eine Fristsetzung gemafs § 281 Abs. 15.1, §
323 Abs. 1 BGB Rechnung. Eine ordnungsgemafie Nacherfiillungsaufforderung
ist nicht von der Nennung eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten
(End-)Termins abhangig. Dessen bedarf es nicht. Bereits in dem Verlangen, das
Pferd "auszutauschen", verbunden mit der die Ernsthaftigkeit der Erklarung
verdeutlichenden Warnung, andernfalls rechtliche Schritte zu ergreifen, liegt
bei verstandiger Wiirdigung unmissverstandlich die Aufforderung, umgehend
Abhilfe durch Ubergabe eines gesunden Pferdes zu schaffen.

% BGH v. 12.8.2009 - VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153 Rz. 10 {., zu § 281 BGB.
% BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 176/14, MDR 2015, 176.
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6 Gewaihrleistung
6.1 Konkludente Beschaffenheitsvereinbarung

Gemafs § 536 Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Miete kraft Gesetzes gemindert,
wenn die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel auf-
weist, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafien Gebrauch aufhebt oder (er-
heblich) mindert, oder ein solcher Mangel wahrend der Mietzeit entsteht. Ein
derartiger Mangel ist dann gegeben, wenn der tatsdchliche Zustand der Mietsa-
che vom vertraglich vorausgesetzten Zustand abweicht. Der vertraglich ge-
schuldete Zustand bestimmt sich in erster Linie nach den Beschaffenheitsver-
einbarungen der Mietvertragsparteien, die auch durch schliissiges Verhalten
(konkludent) getroffen werden konnen. Gegenstand einer Beschaffenheitsver-
einbarung konnen dabei auch Umstéande sein, die von aufsen auf die Mietsache
unmittelbar einwirken (sog. Umweltfehler), wie etwa Immissionen, denen die
Mietsache ausgesetzt ist. Soweit allerdings Parteiabreden zur Beschaffenheit der
Mietsache fehlen, wird der zum vertragsgemafsen Gebrauch geeignete Zustand
unter Bertiicksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des Grundsat-
zes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nach der Verkehrsanschauung be-

stimmt®>.

Auch eine konkludente Vereinbarung setzt zwei tibereinstimmende Willenser-
klarungen voraus. Fiir die Annahme einer solchen Willensiibereinstimmung
beziiglich eines sog. Umweltfehlers reicht es jedoch nicht aus, dass der Mieter
bei Vertragsschluss einen von aufien auf die Mietsache einwirkenden Umstand
- hier die von einem "normalen" Schulbetrieb ausgehenden Gerdauschimmissio-
nen - als fiir ihn hinnehmbar wahrnimmt und er sich ungeachtet dieser von ihm
als (noch) ertraglich empfundenen Vorbelastung dafiir entscheidet, die Woh-
nung anzumieten. Zur konkludent geschlossenen Beschaffenheitsvereinbarung
wird dieser Umstand vielmehr nur, wenn der Vermieter aus dem Verhalten des
Mieters nach dem objektiv zu bestimmenden Empfangerhorizont (§§ 133, 157
BGB) erkennen musste, dass der Mieter die Fortdauer dieses bei Vertrags-
schluss bestehenden Umstands iiber die unbestimmte Dauer des Mietverhalt-
nisses hinweg als mafSgebliches Kriterium fiir den vertragsgemafien Gebrauch

% zum Ganzen: BGH v. 19.12.2012 - VIII ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 8 m.w.N.
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der Wohnung ansieht, und der Vermieter dem zustimmt®. Eine einseitig ge-
bliebene Vorstellung des Mieters geniigt fiir die Annahme einer diesbeziigli-
chen Willensiibereinstimmung selbst dann nicht, wenn sie dem Vermieter be-
kannt ist”. Erforderlich ist jedenfalls, dass der Vermieter darauf in irgendeiner

Form zustimmend reagiert®.

Soweit es um Larmimmissionen geht, die von oOffentlichen Strafsen oder von
einem Nachbargrundstiick auf die Mietsache einwirken, ist im Ubrigen der of-
fensichtliche und beiden Parteien bekannte Umstand zu beriicksichtigen, wo-
nach der Vermieter regelmafSig keinen Einfluss darauf hat, dass die zu Mietbe-
ginn bestehenden Verhdltnisse wahrend der gesamten Dauer des Mietvertrages
unverdndert fortbestehen®”. Der Mieter kann daher im Allgemeinen nicht er-
warten, dass der Vermieter die vertragliche Haftung fiir den Fortbestand derar-
tiger "Umweltbedingungen" tibernehmen will. Die Annahme einer dahinge-
henden konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung wird deshalb allenfalls in
besonderen Ausnahmefillen in Betracht kommen und jedenfalls konkrete An-
haltspunkte fiir die Ubernahme einer so weit gehenden und vom Vermieter

nicht beherrschbaren Haftung voraussetzen'®.

Soweit danach konkrete Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache fehlen,
beantwortet sich die Frage, was im Einzelnen zu dem zum vertragsgemafsen
Gebrauch geeigneten Zustand der in Rede stehenden Wohnung gehort, den der
Vermieter gemafs § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB wahrend der Mietzeit zu erhalten hat,
nach den gesamten Umstanden des Mietverhaltnisses und den daraus in — ggfs.
erganzender - Auslegung abzuleitenden Standards, insbesondere nach der
Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung sowie der Verkehrsanschauung
unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu und Glau-

ben'®.

% BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

97 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

% BGH v. 19.12.2012 - VIII ZR 152/12, NJW 2013, 6 Rz. 10; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009,
659 Rz. 14.

9 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

100 BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

101 yel. BGH v. 7.6.2006 - XII ZR 34/04, NZM 2006, 626 Rz. 13; BGH v. 16.5.2007 - VIII ZR 207/04, WuM
2007, 381 Rz. 8; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659 Rz. 11; BGH v. 19.12.2012 - VIII ZR
152/12, NJW 2013, 680 Rz. 8; jeweils m.w.N.
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Aber auch nach den sich daraus ergebenden Mafistaben kann dem Vermieter
nicht einseitig das Risiko einer larmintensiven Nutzungsinderung auf dem
Nachbargrundstiick zugewiesen werden!®. Es kommt vielmehr darauf an, wel-
che Regelung die Parteien bei sachgerechter Abwagung der beiderseitigen Inte-
ressen nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte als
redliche Vertragspartner getroffen hitten, wenn ihnen bei Vertragsschluss die
von ihnen nicht bedachte Entwicklung, also die kiinftige Errichtung eines Bolz-
platzes auf dem benachbarten Schulgeldinde und dessen unbeschriankte Zu-
ginglichkeit und Benutzung durch die Offentlichkeit iiber den "normalen"
Schulbetrieb hinaus sowie die dadurch verursachte erhohte Larmbelastung,
bewusst gewesen ware!®. Das hatte nicht notwendig zu einer unbedingten Ein-
standspflicht des Vermieters fiir diese nachteilige Entwicklung und damit zu
einem Mangel der Mietsache gefiihrt, der den Mieter aum ohne Weiteres zur
Minderung der Miete berechtigt hatte.

Insoweit kann trotz der Bestimmung in § 22 Abs. 1la BImSchG eine erhohte
Larmbelastung darstellen, wenn neben dem zu tolerierenden Kinderlarm der
als Mangel zu bewertende Larm moglicherweise gar nicht oder nur unwesent-
lich von Kindern, sondern von Jugendlichen und (jungen) Erwachsenen aus-
geht und auf einem Bolzplatz entsteht, so dass ein Sachverhalt vorliegt, auf den
§ 22 Abs. 1a BImSchG nach seinem Anwendungsbereich nicht zugeschnitten

ist4,

Der durch Art. 1 des Zehnten Gesetzes zur Anderung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes - Privilegierung des von Kindertageseinrichtungen
und Kinderspielplatzen ausgehenden Kinderlarms vom 20. Juli 2011'% in § 22
BImSchG eingefligte Absatz 1a bestimmt, dass Gerauscheinwirkungen, die von
Kindertageseinrichtungen, Kinderspielplatzen und ahnlichen Einrichtungen
wie beispielsweise Ballspielplatzen durch Kinder hervorgerufen werden, im
Regelfall keine schadliche Umwelteinwirkung sind, und dass bei der Beurtei-
lung der Gerduscheinwirkungen Immissionsgrenz- und -richtwerte nicht her-
angezogen werden diirfen. Fiir den Begriff der Kinder, deren Larm als Aus-

102 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

103 vel. BGH v. 3.12.2014 - VIII ZR 370/13, WM 2015, 306 Rz. 26 m.w.N.
104 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

105 BGBI. I S. 1474.
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druck eines besonderen Toleranzgebots der Gesellschaft durch die Vorschrift
privilegiert werden soll, hat der Gesetzgeber die Definition in § 7 Abs. 1 SGB
VIII heranziehen wollen, wonach Kind ist, wer noch nicht 14 Jahre alt ist, und
Jugendlicher, wer 14, aber noch nicht 18 Jahre alt ist'®. Hinsichtlich der gegen-
standlich in die Privilegierung einbezogenen Kinder- und Ballspielplatze hat
der Gesetzgeber mit Blick auf den Nutzerkreis zugleich klargestellt, dass davon
zu unterscheiden sind Spiel- und Bolzplatze sowie Skateranlagen und Street-
ballfelder fiir Jugendliche, die grofiraumiger angelegt seien und ein anderes

Larmprofil hitten als Kinderspielplatze!”.

Wenn von Kindern ausgehender Larm eine wesentliche Ursache fiir die als
Mangel beanstandeten Gerduschimmissionen gewesen sein sollte, ware aller-
dings § 22 Abs. 1a BImSchG zur Bewertung der Larmeinwirkungen als Mangel
der gemieteten Wohnung mit heranzuziehen'®. Denn diese Privilegierungsre-
gelung ist nach dem Willen des Gesetzgebers darauf angelegt, iiber seinen ei-
gentlichen Anwendungsbereich und das damit vielfach verklammerte zivil-
rechtliche Nachbarrecht hinaus auch auf das sonstige Zivilrecht, insbesondere
das Mietrecht und das Wohnungseigentumsrecht, auszustrahlen, sofern dieses
jeweils fiir die Bewertung von Kinderlarm relevant ist!®. Diese Ausstrahlungs-
wirkungen, die zugleich die Verkehrsanschauung zu Art und Mafs der als sozi-
aladaquat hinzunehmenden Gerauschimmissionen pragen, wiirden sich insbe-
sondere dahin dufsern, dass bei einer Auslegung der beiderseitigen mietvertrag-
lichen Rechte und Pflichten Kinderlarm der in § 22 Abs. 1a BImSchG beschrie-
benen Art jedenfalls bei Beachtung des Gebots zumutbarer gegenseitiger Riick-
sichtnahme'’ in der Regel als den Mietgebrauch nicht oder nur unerheblich
beeintrachtigend einzustufen ware. Dass das hierin zum Ausdruck kommende
Toleranzgebot erst im Jahr 2011 und damit z.B. lange nach Abschluss des Miet-
vertrages seinen gesetzlichen Niederschlag in § 22 Abs. 1a BImSchG gefunden
hat, stlinde seiner Beriicksichtigungsfahigkeit nicht entgegen. Denn abgesehen

davon, dass dieses Gebot ohnehin nur die Konkretisierung einer bereits bei

106 BT- Drucks. 17/4836, S. 4, 6.

107 BT-Drucks. 17/4836, S. 6.

108 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

109 BT-Drucks. 17/4836, S. 7; vgl. auch BGH v. 13.7.2012 - V ZR 204/11, WuM 2012, 515 Rz. 11.
110 ygl. dazu OVG Koblenz, NVwZ 2012, 1347 (1349).
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Mietvertragsschluss zumindest angelegten Verkehrsanschauung enthalt!!,
konnte eine Weiterentwicklung der Verkehrsanschauungen jedenfalls im Hin-
blick auf hinzunehmende Umwelteinwirkungen bei Fehlen konkreter vertragli-
cher Regelungen zum "Soll-Zustand" auch zu gewissen Anpassungen des ver-

traglich geschuldeten Standards einer Gebrauchsgewahrung fithren''.

6.2 Ma#fistab bei verinderten Umwelteinfliissen

Die Maf3stabe, die bei Fehlen konkreter Parteiabreden an eine Hinnahme von
nachtréglich entstehenden oder sich vergroflernden Gerduschimmissionen auf
die Mietsache durch Dritte und die damit zusammenhédngende Gebrauchserhal-
tungspflicht des Vermieters (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB) anzulegen sind, sind um-

stritten.

In Teilen der Instanzrechtsprechung'® sowie im mietrechtlichen Schrifttum?!*
wird mafigeblich darauf abgestellt, ob der Mieter bei Abschluss des Vertrages
insbesondere aufgrund der Lage des Mietgrundstiicks und der das Grundstiick
umgebenden Nachbarschaft bereits konkrete Anhaltspunkte fiir einen Eintritt
oder eine Zunahme bestimmter Gerdauschimmissionen hatte, aus diesem Grun-
de mit dem Entstehen einer spater als Mangel geriigten Gerdauschkulisse ohne
Weiteres rechnen musste und dies deshalb bei Bemessung der Miethohe (erma-
Bigend) beriicksichtigen konnte!®. Dabei wird zugleich ganz {iberwiegend an-
genommen, dass die im Nachbarschaftsrecht gemafs § 906 Abs. 2 Satz 1 BGB
bedeutsame Ortsiiblichkeit keinen Maf$stab fiir die mietrechtliche Gebrauchser-
haltungspflicht des Vermieters nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB bilden konne!'®.

Demgegeniiber wird von einem anderen Teil der Instanzrechtsprechung eine
abweichende Auffassung dahin vertreten, dass bei Fehlen konkreter Beschaf-
fenheitsabreden nach der Verkehrsanschauung nicht schon jede nachteilige

M ygl. BVerwG, NJW 1992, 1779 (1780).

12 BGH v. 7.6.2006 - XII ZR 34/04, NZM 2006, 626; BGH v. 10.5.2006 - XII ZR 23/04, NZM 2006, 582 Rz. 10.

113 BayObLG, NJW 1987, 1950, 1951; OLG Miinchen, NJW-RR 1994, 654 {.; LG Itzehoe v. 11.10.2010 - 3 O
509/09, juris Rz. 24; LG Berlin v. 13.3.2013 - 65 S 321/11, juris Rz. 20.

114 Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 536 BGB Rz. 29a f. m.w.N.; Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., §
536 BGB Rz. 18; Lehmann-Richter, NZM 2012, 849 (852); dhnlich auch Kraemer, WuM 2000, 515 (519).

115 nur eine positive Kenntnis des Mieters fiir mafigeblich haltend: Blank, WuM 2012, 175 (178).

116 BayObLG, NJW 1987, 1950 (1951); OLG Miinchen, NJW-RR 1994, 654; LG Itzehoe v. 11.10.2010 - 3 O
509/09, juris Rz. 24; Lehmann-Richter, NZM 2012, 849 (850); Blank WuM 2012, 175 (176); Bérstinghaus,
NZM 2004, 48 (49); a.A. LG Berlin v. 27.9.2011 - 63 S 641/10, juris Rz. 27.
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Veranderung des Wohnumfelds und der Geréduschsituation als Mangel der
Mietsache angesehen werden konne. Vielmehr miisse ein Mieter grundsatzlich
in Rechnung stellen, dass es im weiteren oder naheren Umfeld seiner Wohnung
zu Veranderungen kommen konne, die sich auf die Mietsache nachteilig aus-
wirken konnten. Es sei deshalb zu fragen, ob der Mieter bestimmte Eigenschaf-
ten seines Wohnumfeldes als unveranderlich habe voraussetzen diirfen oder ob
er mit bestimmten nachteiligen Anderungen etwa wegen bestehender Gemen-

gelagen grundsatzlich habe rechnen miissen'?.

Der BGH hat zu dieser Frage noch nicht abschlieffend Stellung genommen. Er
hat allerdings in einer Fallgestaltung, in der es darum ging, ob in der durch die
zeitweilige straflenbaubedingte Umleitung des Verkehrs verursachten erhdhten
Larmbelastung ein zur Mietminderung berechtigender Mangel zu sehen ist,
ausgesprochen, dass bei einer vermieteten Wohnung, die sich in einer bestimm-
ten Innenstadtlage und damit in einer Lage befunden hat, bei der jederzeit mit
Strafienbauarbeiten grofseren Umfangs und langerer Dauer zu rechnen ist, die
Mieter die mit den Arbeiten verbundene (erhohte) Larmbelastung redlicher-
weise hinzunehmen haben. Eine solche voriibergehende erhohte Larmbelas-
tung stellt deshalb unabhdngig von ihrer zeitlichen Dauer jedenfalls dann,
wenn sie sich innerhalb der in solchen Innenstadtlagen iiblichen Grenzen halt,

keinen zur Minderung berechtigenden Mangel dar!'®.

In einem weiteren Fall hat der BGH angenommen, dass die in einem Lichthof
von den Zu- und Abluftleitungen ausgehenden Gerauschimmissionen auch bei
ihrer nachtraglichen Zunahme dann nicht zu einem Mangel der Mietsache fiih-
ren, wenn bei Fehlen einer Abrede der Mietvertragsparteien zum MafS einer
Immissionsbelastung der zum Lichthof hin gelegenen Raumlichkeiten die hier-
fiir mafgeblichen technischen Normen eingehalten sind. Denn ein Mieter kann
bei Fehlen gegenteiliger Abreden nicht ohne Weiteres erwarten, dass der Ver-
mieter Veranderungen, die durch die Nutzungsbediirfnisse anderer Mieter er-
forderlich werden, unterlasst, wenn dadurch die Gerauschimmissionen zwar
steigen, die Belastung aber auch nach der Veranderung noch den technischen
Normen gentigt, deren Einhaltung vom Vermieter geschuldet ist. Weist das Ge-

17 KG, NZM 2003, 718; LG Berlin v. 27.9.2011 - 63 S 641/10, juris Rz. 25 f.; LG Heidelberg, NJOZ 2010, 2557
f.; LG Hamburg, WuM 1998, 19.
18 BGH v. 19.12.2012 - VIII ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 12.
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baude im Zeitpunkt der Begriindung des Mietverhaltnisses tatsachlich einen
Immissionsstandard auf, der besser ist als der, den der Mieter nach den mafs-
geblichen technischen Normen vom Vermieter verlangen kann, kann er gleich-
wohl im Allgemeinen nicht davon ausgehen, dass der Vermieter ihm gegentiber
dafiir einstehen will, dass dieser Zustand wéahrend der gesamten Dauer des
Mietverhaltnisses erhalten bleibt'®.

Der BGH fiihrt diese Rechtsprechung dahin fort, dass nachtréaglich erhohte Ge-
rauschimmissionen durch Dritte jedenfalls dann grundsatzlich keinen gemafs
§°536 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Mietminderung fiihrenden Mangel der Mietwoh-
nung begriinden, wenn auch der Vermieter sie ohne eigene Abwehr- oder Ent-
schadigungsmoglichkeit als unwesentlich oder ortsiiblich hinnehmen muss!'?.
Die nach § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB durch den Mietvertrag entstehende Verpflich-
tung des Vermieters, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der
Mietzeit zu gewdhren, gestaltet § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB zum einen dahin aus,
dass der Vermieter die Mietsache dem Mieter in einem zum vertragsgemafsen
Gebrauch geeigneten Zustand zu {iberlassen hat (Uberlassungspflicht). Zum
anderen trifft den Vermieter danach auf Dauer die Verpflichtung, die Mietsache
wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten (Erhaltungspflicht), was
zugleich die Pflicht beinhaltet, eine nach Uberlassung eingetretene Verschlech-
terung der Mietsache zu beseitigen und den zum vertragsgemafien Gebrauch
geeigneten Zustand wiederherzustellen'?!. Das dem Vermieter durch diese Re-
gelungen auferlegte Besitzverschaffungsrisiko (vgl. § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB) hat
jedoch nicht notwendig zur Folge, dass die Uberlassungspflicht und die Erhal-
tungspflicht in jeder Hinsicht deckungsgleich sind. Wéahrend die Uberlassungs-
pflicht an einen gegenwartigen Zustand der Mietsache ankniipft, {iber den der
Vermieter sich ohne Weiteres vergewissern und dessen Beherrschung ihm des-
halb auch ohne Weiteres zugemutet werden kann, bedarf es zur Erhaltungs-
pflicht und der Beherrschbarkeit der dabei jedenfalls durch duflere Einfliisse auf
die Mietsache einwirkenden Risiken eines prognostischen Blicks in die Zukuntft,
deren Entwicklung nicht in jeder Hinsicht tiberschaubar ist. Dementsprechend

bedarf es fiir den Umfang der Erhaltungspflicht einer differenzierteren Betrach-

119 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659 Rz. 15, 17.

120 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

121 BGH v. 19.11.2014 - VIII ZR 191/13, NJW 2015, 699 Rz. 25 m.w.N., BGH v. 3.4.2003 - IX ZR 163/02, NZM
2003, 472 unter II 2.
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tung. Denn auch fiir die Beurteilung eines tibernommenen Beschaffungsrisikos
ist es anerkannt, dass dieses sich bei Fehlen gegenteiliger Anhaltspunkte nicht
darauf erstreckt, schlechthin fiir jedes Unvermogen zur Erfiillung der iiber-
nommenen Pflichten einstehen zu wollen, sondern nur auf die Fahigkeit zur
Uberwindung der typischen Beschaffungshindernisse bei Geschiften der fragli-
chen Art2. Die Ubernahme eines Beschaffungsrisikos schlieSt deshalb insbe-
sondere die Beriicksichtigung des unvorhergesehenen Eintritts hoherer Gewalt
oder dhnlicher Umstande nicht aus, welche nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
das Verlangen des Glaubigers nach uneingeschrankter Leistung als unbillig
und ungerechtfertigt erscheinen lassen'?. Es ist in diesen Fallen vielmehr bereits
durch Auslegung des Vertrages zu ermitteln, wie weit eine im Vertrag {iber-

nommene Beschaffungspflicht nach diesen Mafstaben reicht!'*.

Dieser Gesichtspunkt ist auch bei der - ergdnzenden - Auslegung des Mietver-
trages der Parteien zur Beantwortung der Frage zu berticksichtigen, was im
Einzelnen zu dem zum vertragsgemaflen Gebrauch geeigneten Zustand der in
Rede stehenden Mietwohnung gehort, den der Vermieter insbesondere nach
deren Lage und deren beabsichtigter Nutzung sowie der Verkehrsanschauung
unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu und Glau-
ben gemafs § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB wahrend der Mietzeit in Bezug auf Gerau-
schimmissionen zu erhalten haben'”. Dabei ist namentlich zu fragen, ob die
Parteien, wenn sie bei Vertragsschluss die spatere Entwicklung der Verhaltnisse
auf dem benachbarten Grundstiick in Betracht gezogen hitten, diese als den
geschuldeten Mietgebrauch nunmehr priagend hingenommen hatten, oder ob
die Parteien den Vermieter als verpflichtet angesehen hatten, den Mietgebrauch
jedenfalls im Wesentlichen nach dem bei Vertragsschluss bestehenden Immissi-
onsstandard aufrechtzuerhalten. Insoweit ergibt eine Auslegung des Mietver-

trags der Parteien, dass Letzteres zu verneinen ist'?.

122 BT-Drucks. 14/6040, S. 132; BeckOK- BGB/Lorenz, Stand: 1. Méarz 2011, § 276 Rz. 42; Erman/Westermann,
14. Aufl., § 276 BGB Rz. 19 m.w.N.

123 RGZ 99, 1, 2; vgl. auch BGH v. 12.7.1972 - VIII ZR 200/71, WM 1972, 1251 unter II1 1 b; BGH v. 1.12.1993
- VIII ZR 259/92, WM 1994, 301 unter II 2 b.

124 MiinchKommBGB/Grundmann, 6. Aufl., § 276 BGB Rz. 179 m.w.N.

12 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

126 BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.
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Hatten die Parteien bei Vertragsschluss die eingetretene Entwicklung mit den
daraus resultierenden erhohten Gerauschimmissionen bedacht, hatte sich ihnen
die Frage aufdrangen miissen, ob und mit welchem Ergebnis der Vermieter
tiberhaupt in der Lage sein wiirden, dem erhShten Immissionsanfall zu begeg-
nen. Zwar trifft einen Vermieter - und zwar unabhéngig von etwaigen eigenen
Abwehrmoglichkeiten des Mieters - im Rahmen seiner Verpflichtung zur Erhal-
tung des vertragsgemédfien Zustands der Mietsache grundsdtzlich auch die
Pflicht, von Dritten ausgehende Storungen vom Mieter fernzuhalten und zu
diesem Zweck gegen den Storer jedenfalls im Rahmen des rechtlich und tat-
sachlich Moglichen vorzugehen'?. Hierbei waren aber zugleich die Gegebenhei-
ten des nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhaltnisses und die in § 906 BGB
konkretisierten Duldungspflichten sowie die daraus abgeleiteten Abwehr- und
Ausgleichsmoglichkeiten zu bedenken gewesen, die auch bei Immissionen ei-
ner wie hier - hoheitlich betriebenen Anlage den Mafsstab bilden'?.

Dass die Parteien vor diesem Hintergrund davon ausgegangen waéren, der
Vermieter hatte den urspriinglich bestehenden Immissionsstandard ungeachtet
etwa nach § 906 BGB bestehender Duldungspflichten unverandert gewahrleis-
ten sollen, kann redlicherweise nicht angenommen werden. Denn damit hatte
der Mieter ihnen eine Erhaltungspflicht abverlangt, deren Erfiillung gemafs
§°275 Abs. 1, 2 BGB tatsachlich oder jedenfalls wirtschaftlich unmoglich gewe-
sen wdre. Dass sich der Vermieter hierauf eingelassen hitten oder billigerweise
héatten einlassen miissen, liegt fern. Vielmehr hitten sich die Parteien nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) darauf verstindigt, die Storung durch Gerdu-
schimmissionen Dritter nur dann als Mangel der Mietwohnung anzusehen,
wenn der Vermieter selbst diese Immissionen gemafs § 906 BGB nicht oder je-
denfalls nicht entschadigungslos dulden miissten. Im Falle einer Duldungs-
pflicht gegen Entschadigung ware diese Verstandigung dahin gegangen, dass
sich ein dann gemafs § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB bestehender Ausgleichsanspruch

127 vgl. BGH v. 23.2.1966 - VIII ZR 63/64, WM 1966, 763 unter II 1, BGH v. 10.12.1986 - VIII ZR 349/85,
BGHZ 99, 182 (191).

128 ygl. nur OVG Berlin-Brandenburg, BImSchG-Rspr. § 22 Nr. 187; VGH Mannheim, BImSchG- Rspr. § 22
Nr. 216; jeweils m.w.N.
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in einer adaquaten Minderung der vereinbarten Miete hatte niederschlagen

miussen'?.

Entgegen einer verbreitet vertretenen Auffassung'®, die allerdings die vorste-
hend dargestellte Risikoverteilung aufler Acht lasst, spricht gegen das darge-
stellte Auslegungsergebnis auch nicht, dass § 906 BGB im Verhaltnis der Miet-
vertragsparteien untereinander keine Anwendung findet'®!. Denn das schliefst
eine Beachtung der nachbarrechtlichen Ausstrahlungswirkungen dieser Norm
zur ndheren Bestimmung der mietvertraglichen Rechte und Pflichten der Par-
teien nicht aus. Vielmehr nimmt der einem Mieter zukommende Mietgebrauch
bei Fehlen entgegenstehender Abreden an der jeweiligen Situationsgebunden-
heit des Mietgrundstiicks und der aus der Nachbarschaft entstammenden Ein-
wirkungen einschliefSlich der damit verbundenen Veranderungsrisiken jeden-
falls in einem Umfang teil, den der an § 906 BGB gebundene Vermieter ange-
sichts des ihm danach billigerweise zuzumutenden Gebrauchsiiberlassungsrisi-

kos nicht beeinflussen kann.

6.3 Vorbehaltlose Zahlung und Minderungsausschluss

Nach § 814 BGB kann das zum Zweck der Erfiillung einer Verbindlichkeit Ge-
leistete nicht zurtickgefordert werden, wenn der Leistende gewusst hat, dass er
zur Leistung nicht verpflichtet war. Die Norm beruht auf dem Gedanken der
Unzuldssigkeit widerspriichlichen Verhaltens. Sie will den Leistenden benach-
teiligen, wahrend der Empfanger darauf vertrauen darf, dass er eine Leistung,
die bewusst zur Erfiillung einer nicht bestehenden Verbindlichkeit erbracht
worden ist, behalten darf'®2. Der Ausschluss der Riickforderung setzt neben
dem objektiven Nichtbestehen der Leistungspflicht im Zeitpunkt der Leis-

tung'® Kenntnis des Leistenden nicht nur der Tatumstdande voraus, aus denen

129 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, GE 2015, 849.

130 BayObLG, NJW 1987, 1950 (1951); OLG Miinchen, NJW-RR 1994, 654; LG Itzehoe v. 11.10.2010 - 3 O
509/09, juris Rz. 24; Lehmann-Richter, NZM 2012, 849 (850); Blank WuM 2012, 175 (176); Bérstinghaus,
NZM 2004, 48 (49).

131 BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, BGHZ 157, 188 (192).

132 BGH, NJW 1997, 2381 (2382) unter 11.4.; BGH , NJW 2009, 363 (365) Rz. 15.

133 BGH, NJW 2008, 1878 (1879) Tz. 15.
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sich ergibt, dass er nicht verpflichtet ist, sondern auch dass er weif3, dass er
nach der Rechtslage nichts schuldet!*.

Die Rechtskenntnis, dass ein Sachmangel kraft Gesetzes zur Minderung der
Mietforderung fiihrt (§ 536 BGB), ist allerdings in den iiblichen Kreisen von
(zumal Gewerbe)Mietern im Wege des Anscheinsbeweises regelmafiig anzu-
nehmen'®. Der Leistende kann den Vorwurf widerspriichlichen Verhaltens

vermeiden, wenn er bei Zahlung einen Riickforderungsvorbehalt erklart!®.

Die Erklarung einer Minderungsabsicht, der keine Taten, sondern eine vorbe-
haltlose Mietzahlung folgen, geniigt grundsatzlich zur Wahrung der Rechte
nach § 814 BGB nicht. Gerade die ausdriickliche Erklarung, eine Mietkiirzung
wegen eines Mangels vornehmen zu wollen, zeigt namlich in der Regel die
Kenntnis des Mieters von seinem Minderungsrecht und lasst die dennoch er-
folgte vollstandige Mietzahlung als widerspriichlich erscheinen. Die Erklarung
des Mieters, die ,,vorgenommenen Mietminderungen ..so lange weiter vorzu-
nehmen, bis ..die ..Mangel beseitigt” sind, begriindet danach grundsatzlich kei-
nen zur Rechtswahrung nach § 814 BGB geeigneten Vorbehalt'?.

Jedoch steht der schadlichen Rechtskenntnis i.S. von § 814 BGB ein (wenn auch
unwirksamer) Minderungsausschluss im Mietvertrag entgegen'. § 814 BGB
setzt das Nichtbestehen einer Leistungspflicht im Zeitpunkt der Leistung vo-
raus. Eine (wirksame) Klausel, die den Mieter ungeachtet von Mangeln zu-
ndchst zur vollen Mietzahlung verpflichtet, fiihrt jedoch zu einer Leistungs-
pflicht. Dem Vermieter steht ungeachtet der spateren Klarung der Minderungs-
frage zundchst ein (wenn auch vorldufiger) Zahlungsanspruch zu. Ein Vorbe-
halt zur Vermeidung eines , widerspriichlichen” Verhaltens ist dann von vorn-
herein nicht erforderlich, da der Tatbestand des § 814 BGB nicht erfiillt ist. Ein
Grundsatz des Inhalts, dass zum Erhalt einer spdteren Riickforderungsmog-
lichkeit nach § 812 BGB, mit der der Leistende rechnet, stets ein Vorbehalt er-

134 BGH, NJW 1997, 2381 (2382) unter 11.4.a.

185 5. BGHZ 155, 380 = NJW 2003, 2601 (2603) unter II1.2.a; KG, MDR 2013, 396; Palandt/Sprau, 73. Aufl., §
814 BGB Rz 11.

136 vel. allg. MiinchKomm/Schwab, BGB, 6. Aufl., § 814 BGB Rz. 9 und fiir die Zahlung trotz Mietmangels
KG, GE 2007, 1551; Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete., 4. Aufl., III Rz. 3241; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., § 536b BGB Rz. 34.

137 KG v. 11.9.2014 - 8 U 77/13, MDR 2014, 1437 = ZMR 2015, 221 = NZM 2014, 909.

138 KG v. 11.9.2014 - 8 U 77/13, MDR 2014, 1437 = ZMR 2015, 221 = NZM 2014, 909.
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klart werden muss, ist aus § 814 BGB nicht herzuleiten. § 814 BGB setzt voraus,
dass der Leistende ,, die Wahl” hat, die Leistung zu erbringen oder davon abzu-
sehen, verpflichtet aber nicht dazu, die Leistung, zu der im Zeitpunkt der Leis-
tungshandlung eine Pflicht besteht, als , vorlaufig” oder ,endgiiltig” zu kenn-
zeichnen. Der Vermieter, der eine die Minderungsbefugnis beschrankende
Klausel verwendet, ist insoweit auch nicht schutzwiirdig. Zahlt der Mieter trotz
Mangelanzeige, muss er als Verwender der Klausel, die quasi per se zu einer

Vorlaufigkeit der Zahlungen fiihrt, mit einer spateren Riickforderung rechnen.

Kennt der Mieter den Sachmangel und die Unwirksamkeit der minderungsbe-
schrankenden Klausel, ist hingegen die von § 814 BGB geforderte Rechtskennt-
nis anzunehmen'®. Zweifel daran, dass diese Voraussetzungen vorliegen, ge-
hen zu Lasten des darlegungs- und beweispflichtigen Leistungsempfangers'+.
Haben sich die Parteien iiber die Frage der Wirksamkeit der Regelung zum
Minderungsausschluss im Mietvertrag nicht ausgetauscht, hat sich jedoch der
Mieter vorgerichtlich standig auf ein Recht zur Kiirzung der Mietzahlung beru-
fen und die Zahlungen auch nur gekiirzt erbracht, ist daraus allein ein An-
scheinsbeweis fiir die Kenntnis von der Unwirksamkeit der Klausel nicht abzu-
leiten. Denn ebenso nahe liegt, dass der Mieter sich iiber etwaige Auswirkun-

gen des Minderungsausschlusses im Mietvertrag keine Gedanken gemacht hat.

Auch der Umstand, dass der Mieter bereits Minderungen vorgenommen hat,
sodann aber nicht mehr, lasst die Riickforderung ohne Vorbehalt nicht als wi-
derspriichliches Verhalten erscheinen. Dieses Verhalten kann etwa darauf zu-
riickzufiihren sein, dass sie zwischenzeitlich den Vertrag zur Kenntnis genom-
men hat und sich (mangels Rechtsberatung iiber AGB-rechtlichen Fragen)
nunmehr zur vollen Mietzahlung fiir verpflichtet gehalten hat.

6.4 Minderungsausschluss in der Gewerberaummiete

Die Beschrankung der Aufrechnung auf ,, anerkannte” (und nicht nur unbestrit-
tene) Gegenforderungen ist unwirksam'!. Fraglich ist, ob dies auch fiir die
Minderungsbeschrankung gilt.

19 KGv. 11.9.2014 - 8 U 77/13, MDR 2014, 1437 = ZMR 2015, 221 = NZM 2014, 909.
140 BGH, NJW 2002, 3772 (3773) unter 3.
141 BGH v. 16.3.2006 — | ZR 65/03, NJW-RR 2006, 1350; BGH v. 1.12.1993 — VIl ZR 41/93, NJW 1994, 657 (658).
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Das KG hilt dies fiir zuldssig!*2. In Geschaftsraummietvertrdagen stelle die Be-
schrankung des Minderungsrechts des Mieters in der Form, dass ihm nur der
Abzug von der Mietzahlung versagt und er wegen des Minderungsbetrags auf
einen Riickforderungsanspruch nach § 812 BGB verwiesen wird, keine unan-
gemessene Benachteiligung i.S. von § 307 BGB dar!®. Daran d@ndere nichts, dass
vorliegend die Minderungsbeschrankung nur dann ohne weiteres entfallen soll,
wenn die Minderung “ausdriicklich vom Vermieter zugestanden” ist, und nicht
bereits dann, wenn sie “unbestritten” ist. Die Rechtsprechung des BGH zum
Vorliegen einer unangemessenen Benachteiligung (§ 307 BGB i.V.m. § 309 Nr. 3
BGB) durch eine Klausel, die die Aufrechnung nur mit rechtskraftig festgestell-
ten oder “anerkannten” Gegenforderungen erlaubt!¥, lasse sich auf den Fall
einer entsprechend formulierten Minderungsklausel nicht iibertragen. Denn
nur das (aktive) Zugestehen, also das “Anerkenntnis” der Minderung auch der
Hohe nach entspreche dem Unstreitigsein einer Aufrechnungsforderung i.S.
von § 309 Nr. 3 BGB. Die Minderung erfordert keine Bezifferung durch den
Mieter, vielmehr sei sie vom Gericht grundsatzlich ohne Bindung an die Anga-
ben des Mieters festzusetzen!®®. Das Nichtbestreiten des Vermieters kann daher
nur die Tatsachengrundlage der Minderung erfassen, nicht aber den Umfang
des Rechts. Dementsprechend sind Klauseln, die die sofortige Minderung von
der Zustimmung oder dem Anerkenntnis des Vermieters abhangig machen, in
der obergerichtlichen Rechtsprechung ohne Weiteres als wirksam angesehen

worden4e.

Diese Auffassung erscheint zweifelhaft. Denn ein Unstreitigsein kann auch durch ein
stillschweigendes Zugestindnis der Tatsachen, die die Minderung begriinden sollen,
entstehen. Nach kundenfeindlichster Auslegung ist dieser Fall vom aktiven Anerkennt-

nis jedoch nicht erfasst.

142 KGv. 13.7.2015 — 8 W 45/15, GE 2015, 1594; KG v. 11.9.2014 — 8 U 77/13, GE 2014, 1528.

1435, BGHZ 91, 375 = NJW 1984, 2404; NJW-RR 1993, 519, 520; BGHZ 176, 191 = NJW 2008, 2497, 2498 Rn 18,
19; KGR 2002, 122.

144 ygl. BGH v. 16.3.2006 — I ZR 65/03, NJW-RR 2006, 1350 = NJW 2007, 3421 (3422) m.w.N.

145 vgl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VIII 271 ff.

146 ygl. OLG Diisseldorf, ZMR 1999, 23, 24; OLG Diisseldorf v. 8.6.2006 - 10 U 159/05, GuT 2006, 265; KG
GE 2001, 345
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6.5 Vorbehaltlose Ausiibung der Option bei Mangelkenntnis

Die in Rechtsprechung und Literatur {iberwiegend vertretene Auffassung geht
davon aus, dass § 536b BGB auch dann eingreift, wenn der Mieter in Kenntnis
des Mietmangel seine Verlangerungsoption ausiibt, ohne sich seine Rechte vor-
zubehalten'?”. Die Vertreter dieser Ansicht fithren zur Begriindung an, die Aus-
tibung einer Verldngerungsoption stelle eine Zasur in der Vertragsgestaltung
dar, argumentieren mit dem Gesetzeszweck und beziehen sich insbesondere
auf die Entscheidung des BGH v. 13.7.19708. Die Gegenmeinung verweist da-
rauf, diese hochstrichterliche Rechtsprechung sei noch zu § 539 BGB a.F. ergan-
gen, wohingegen § 536b BGB im laufenden Mietverhaltnis nicht analog anzu-
wenden sei. Durch die Realisierung des im Vertrag geregelten Verlingerungs-
mechanismus werde nur das bisherige Mietverhaltnis fortgesetzt, nicht aber ein

neues begriindet'®.

Die letztgenannte Auffassung ist 1t. BGH zutreffend!®. § 536 b BGB findet auf
die Austibung einer Verlangerungsoption keine unmittelbare Anwendung, weil

es sich dabei nicht um einen Vertragsschluss im Sinn dieser Vorschrift handelt.

Eine Option, die einer oder beiden Parteien das Recht einrdumt, das bestehende

Mietverhéltnis durch einseitige Erklarung um eine bestimmte Zeit zu verlan-

147 ygl. etwa OLG Koblenz v. 21.7.2014 - 2 U 901/13, ZMR 2014, 883 - juris Rz. 6; OLG Rostock v. 12.3.2007 -
3 U 67/06 - juris Rz. 27; BeckOK BGB/Ehlert [Stand: 1.5.2014] § 536b BGB Rz. 2 im Widerspruch zu Rz. 9;
Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 536b BGB Rz. 7; Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Hb der Geschafts- und
Wohnraummiete, 4. Aufl,, IIL.B Rz. 3395; FA-MietRWEG/Harting, 4. Aufl., Kap. 9 Rz. 276; Feldhahn in
Elzer/Riecke, Mietrechtskommentar, § 536b BGB Rz. 1, Hiibner/Griesbach/Fuerst in Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl.,, Kap. 14 Rz. 362; jurisPK-BGB/Miinch, [Stand:
1.10.2014] § 536b Rz. 4; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 536b BGB Rz. 23; Palandt/Weidenkaff,
73. Aufl.,, § 536b BGB Rz. 1; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 536b BGB Rz. 7; Spielbauer in Miil-
ler/Walther, Miet- und Pachtrecht [Stand: August 2011], § 536b BGB Rz. 10 und 14; Staudin-
ger/Emmerich, [2014] § 536b BGB Rz. 7; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singrechts, 10. Aufl,, Rz. 364; vgl. auch OLG Brandenburg, NJW-RR 2013, 76 f. zur Vertragsverlange-
rung mangels Mieterwiderspruchs; zweifelnd MiinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 536b BGB Rz. 15: nur
bei Anderung, die Neuabschluss gleichsteht.

148 BGH v. 13.7.1970 - VIII ZR 230/68 - NJW 1970, 1740 (1742).

149 BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1.5.2014], § 536b BGB Rz. 9; Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 536b Rz. 12;
Liitzenkirchen, Mietrecht, § 536b BGB Rz. 36; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., § 536b
BGB Rz. 5 und 37; "nur" Verwirkung: Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VIII 417.

150 BGH v. 14.10.2015 — XII ZR 84/14, WuM 2015, 721 = GE 2015, 1527; BGH v. 5.11.2014 — XII ZR 15/12, GE
2014, 1646 = NZM 2015, 84.
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gern, ist ein schon im Ausgangsvertrag eingerdaumtes Gestaltungsrecht!s!.
Durch ihre Auslibung kommt kein neuer Vertrag zustande. Vielmehr wirkt sie
unmittelbar auf das bestehende Mietverhaltnis ein, indem sie mit ihrer Gestal-
tungswirkung lediglich die urspriinglich vereinbarte Vertragslaufzeit andert
und ihr einen neuen Zeitabschnitt hinzufiigt'2. Im Ubrigen wird der Mietver-
trag aber - ebenso wie bei der Fortsetzung eines Mietverhiltnisses aufgrund
eines Verlangerungsmechanismus'® - mit demselben Vertragsinhalt fortgesetzt
und die Identitdat des Vertrags bleibt erhalten. Mithin bewirkt die Ausiibung
einer Verldngerungsoption keine Anderung der vertraglichen Beziehungen, die
einen Neuabschluss des Mietvertrags darstellt'™.

auch eine entsprechende Anwendung des § 536 b BGB kommt bei vorbehaltlo-
ser Ausiibung einer Verlangerungsoption nicht in Betracht!®®. Zur alten Rechts-
lage entsprach es hochstrichterlicher Rechtsprechung, dass die Ausiibung einer
Verlangerungsoption eine entsprechende Anwendung von § 539 BGB a.F. recht-
fertigte. Der BGH hat dabei offen gelassen, ob die Optionsausiibung dem Neu-
abschluss des Mietvertrags gleichzustellen ist. Nachdem § 539 BGB entspre-
chend auch in den Féllen angewendet werde, in denen der Mieter erst wahrend
des Mietverhdltnisses Mangel entdecke, den Vertrag aber gleichwohl, ohne Be-
anstandungen zu erheben, fortsetze und erfiille, miisse das erst recht fiir die
vorbehaltlose Ausiibung einer Verlangerungsoption gelten'*®. Aufgrund der seit
dem Inkrafttreten der §§ 536 b, 536 ¢ BGB bestehenden neuen Rechtslage ist
diesem Erst-Recht-Schluss aber die Grundlage entzogen. Es fehlt namlich seit
der Neuregelung durch das am 1. September 2001 in Kraft getretene Miet-
rechtsreformgesetz vom 19. Juni 2001 an einer fiir eine Analogie erforderli-
chen planwidrigen Regelungsliicke. § 536b BGB ist hinsichtlich Sachméngeln
die Nachfolgebestimmung zu § 539 BGB a.F., der einen vergleichbaren Rege-

151 BGH v. 25.02.1985 - VIII ZR 116/84, BGHZ 94, 29 = NJW 1985, 2481; MiinchKomm/Busche, 6. Aufl., Vor-
bem. Rz. 70; Staudinger/Bork, [2010], Vorbem. zu §§ 145 ff. BGB Rz. 73; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerb-
lichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 860.

152 BGH v. 25.2.1985 - VIII ZR 116/84, BGHZ 94, 29 = NJW 1985, 2481; BGH v. 20.12.1967 - VIII ZR 119/65,
NJW 1968, 551, 552; vgl. auch BGH v. 10.9.1997 - XII ZR 222/95, NJW 1998, 374 (375).

153 BGH v. 29.4.2002 - II ZR 330/00, BGHZ 150, 373 = NJW 2002, 2170 (2171).

15 yel. auch BGH v. 5.2.2014 - XII ZR 65/13, NJW 2014, 1300 Rz. 28 m.w.N. zum Schriftformerfordernis;
MiinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 536b BGB Rz. 15.

155 BGH v. 5.11.2014 — XII ZR 15/12, GE 2014, 1646 = NZM 2015, 84.

1% BGH v. 13.7.1970 - VIII ZR 230/68, NJW 1970, 1740 (1742).

157 BGBI. I S. 1149
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lungsgehalt hatte. Fiir diese Vorschrift war anerkannt, dass der Mieter das
Recht zur Mietminderung wegen eines nachtraglich eingetretenen oder ihm
bekannt gewordenen Mangels der Mietsache in entsprechender Anwendung
des § 539 BGB a.F. verlor, wenn er die Miete ungekiirzt, iiber einen langeren
Zeitraum und ohne Vorbehalt weiterzahlte!®s. Im Zuge des Mietrechtsreformge-
setzes hat der Gesetzgeber bewusst davon abgesehen, eine Regelung fiir den
Fall zu treffen, dass der Mieter den Mangel erst nach Vertragsschluss erkennt
und trotz Kenntnis des Mangels die Miete iiber einen langeren Zeitraum hin-
weg vorbehaltlos in voller Hohe weiterzahlt. Vielmehr hat er bereits die analoge
Anwendung des § 539 BGB a.F. mit Blick auf § 545 BGB a.F. und die durch §§
242, 814 BGB zusatzlich zur Verfiigung stehende rechtliche Handhabe als nicht
gerechtfertigt erachtet und klargestellt, dass es sich bei § 536 ¢ BGB um die ab-
schlieflende Regelung fiir nachtraglich sich zeigende Méangel handeln soll. Dies
hat er im Gesetz auch dadurch zum Ausdruck gebracht, dass die beiden Vor-
schriften unmittelbar aufeinanderfolgend angeordnet sind und ihr Anwen-
dungsbereich durch die Uberschriften deutlicher gekennzeichnet worden ist!®.
Die gesetzliche Regelung, die in § 536b BGB nur fiir bei Vertragsschluss bzw.
Annahme der Mietsache vorliegende und dem Mieter bekannte (bzw. unter den
Voraussetzungen des Satz 2 unbekannte) Miangel die fiir den Mieter einschnei-
dende Folge des Ausschlusses der Rechte aus den §§ 536 und 536a BGB anord-
net, fiir alle anderen Mangel in § 536c BGB aber eine andere Regelung trifft, ist
nicht nur sprachlich eindeutig. Es entspricht auch dem erklarten Willen des Ge-
setzgebers, dass bei nachtraglich eintretenden oder bekannt werdenden Man-
geln der fiir die Zukunft wirkende Rechtsverlust des § 536b BGB nicht eintritt.

Im Ubrigen wire eine entsprechende Anwendung des § 536 b BGB auf die vor-
behaltlose Ausiibung der Verlangerungsoption durch den Mieter auch nicht in
Ansehung des Gesetzeszwecks geboten'®. Tragender Grund fiir die in dieser
Vorschrift getroffene Regelung ist der Gedanke, dass derjenige, der trotz

Kenntnis eines Mangels vorbehaltlos mietet, zu erkennen gibt, der durch den

158 yel. z.B. BGH v. 26.2.2003 - XII ZR 66/01, NJW-RR 2003, 727; BGH v. 31.5.2000 - XII ZR 41/98, NJW 2000,
2663.

1% BGH v. 18.10.2006 - XII ZR 33/04, NJW 2007, 147 Rz. 15 ff.; BGH v. 16.2.2005 - XII ZR 24/02, ZMR 2005,
770; BGH v. 16.07.2003 - VIII ZR 274/02, BGHZ 155, 380 (385 f.) = MDR 2003, 1103 = ZMR 2003, 561.

1% BGH v. 18.10.2006 - XII ZR 33/04, NJW 2007, 147 Rz. 15 ff.; Senatsb. = NJW 2003, 2601, 2602; vgl. auch
BT-Drucks. 14/4553 S. 41 £.

160 BGH v. 5.11.2014 — XII ZR 15/12, GE 2014, 1646 = NZM 2015, 84.
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Mangel beeintrachtigte Gebrauch der vermieteten Sache solle der vertragsge-
mafse Gebrauch sein, fiir den er den vom Vermieter geforderten und schliefilich
auch vereinbarten Mietzins zu entrichten gewillt ist'’. Der Gesetzgeber sah bei
Schaffung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in einem solchen Verhalten einen Ver-
zicht des Mieters auf seine auf den Mangel bezogenen Gewahrleistungsrechte,
deren spatere Geltendmachung gegen Treu und Glauben verstofie'®?. Mit § 539
BGB a.F. wurde letztlich hinsichtlich der Gewahrleistungsrechte ein Gleich-
klang zwischen der Vereinbarung, eine objektiv mangelhafte Mietsache solle als
vertragsgemafs anzusehen sein, und einer Hinnahme dieser Situation durch den
Mieter ohne rechtsgeschaftlichen Erklarungswert bei Mietvertragsschluss oder
Annahme der Mietsache hergestellt. Dartiber hinaus soll die Vorschrift der
Rechtssicherheit dienen, indem bei Beginn des Mietverhaltnisses feststeht, ob
der vorhandene Zustand Rechte nach §§ 536, 536a BGB begriinden kann'®®. Die
vorbehaltlose Optionsausiibung des Mieters wahrend des laufenden Mietver-
héltnisses ist von der Situation des Vertragsschlusses bzw. Vertragsbeginns je-
doch verschieden. Die Grundentscheidung fiir das Mietverhaltnis und den
konkreten Zustand der Mietsache als vertragsgemaf ist gefallen, die mietver-
traglichen Rechte und Pflichten sind festgelegt und das Dauerschuldverhaltnis
von Mieter und Vermieter besteht (oft seit langerer Zeit). Der Mieter setzt sich
daher nicht dem Vorwurf des widerspriichlichen Verhaltens aus, dergestalt,
dass er eine mangelhafte Sache von vorneherein als vertragsgerecht akzeptiert,
hiervon abweichend aber zu einem spateren Zeitpunkt die Rechte aus §§ 536
und 536a BGB geltend machen will.

Auch der dargestellte Gesetzeszweck von § 536b BGB erfordert mithin keine
spezielle mietrechtliche Bestimmung, die die Folgen eines solchen Verhaltens
fiir die zukiinftige Vertragsbeziehung regelt. Vielmehr hat es insoweit bei den
allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsidtzen und insbesondere bei den An-
wendungsfillen des § 242 BGB sein Bewenden. Fiir die zuriickliegende Ver-

tragsdauer sind die Rechtswirkungen hingegen durch § 536 c BGB festgelegt.

Die Anwendung der Grundsitze von Treu und Glauben nach § 242 BGB er-

moglicht es, dem jeweiligen Verhalten des Mieters im Zusammenhang mit einer

161 BGH v. 21.12.1960 - VIII ZR 214/59, MDR 1961, 683 zu § 539 BGB a.F.
162 ygl. Mugdan, Gesamte Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, II S. 210, 126 f.
163 ygl. Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 536b BGB Rz. 2.
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Vertragsverlangerung unter Berticksichtigung etwaiger vermieterseitiger Ver-
trauenstatbestinde im Einzelfall rechtlich angemessen auch fiir die Zukunft

Rechnung zu tragen'®.

Eine solche Einzelfallbeurteilung ist auch sachgerecht. Dies zeigt der Blick auf
die unterschiedlichen Konzepte, die zur entsprechenden Anwendung des §
536b BGB von ihren Beflirwortern vertreten werden. Eine unterschiedslose
Analogie zu § 536b BGB bei jeder - also auch der auf einer Verlingerungsklau-
sel im Ursprungsvertrag oder auf § 545 BGB beruhenden - Vertragsverlange-
rung'® steht bereits im Widerspruch dazu, dass das Gesetz ein aktives Tun des
Mieters - Vertragsschluss oder Annahme der Mietsache - erfordert. Die schema-
tische Unterscheidung nach Verlangerungstatbestanden'®® wiederum lasst au-
fer Betracht, dass die Rechtsfolge des Rechtsverlusts in jedem Fall daran an-

kniipfen soll, dass bei Vertragsverlangerung ein Mangelvorbehalt unterbleibt.

Die vorbehaltlose Ausiibung der Verlangerungsoption stellt fiir sich genommen
kein widerspriichliches Verhalten des Mieters dar'®”, das es nach Treu und
Glauben gemafs § 242 BGB rechtfertigen konnte, dass der Mieter seine Rechte
aus §§ 536, 536a BGB fiir die Zukunft verliert.

6.6 Maingelbeseitigung bei Selbstverursachung durch den Mieter

Gemafs § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache wahrend der
Mietzeit in einem zum vertragsgemafsen Gebrauch geeigneten Zustand zu er-
halten. Grundsitzlich obliegen somit ihm die Instandhaltung und die Instand-
setzung des Mietobjekts!'®s. Entsteht wahrend der Mietzeit ein Mangel der Miet-
sache im Sinne des § 536 BGB, schuldet der Vermieter dessen Beseitigung im
Rahmen seiner Erfiillungspflicht gemafs § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB unabhangig

164 BGH v. 5.11.2014 — XII ZR 15/12, GE 2014, 1646 = NZM 2015, 84.

165 yel. etwa BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1.5.2014], § 536b BGB Rz. 2; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 536b
BGB Rz. 7; Staudinger/Emmerich, [2014], § 536b BGB Rz. 7.

166 g0 etwa Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., IIL.B Rz. 3398; FA-
MietRWEG/Harting, 4. Aufl., Kap. 9 Rz. 276; Feldhahn in Elzer/Riecke, Mietrechtskommentar, § 536b
BGB Rz. 1; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 536b BGB Rz. 23; MAH MietR/Groll, § 57 Rz. 37.

167 BGH v. 5.11.2014 — XII ZR 15/12, GE 2014, 1646 = NZM 2015, 84.

168 BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 158/01, ZMR 2005, 844 = NZM 2005, 863 unter II 3 a.
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davon, ob die Mangelursache in seinem eigenen oder im Gefahrenbereich des
Mieters zu suchen ist'®.

Die Pflicht zur Wiederherstellung des vertragsgemafien Zustands entfallt je-
doch, soweit der Mieter den Mangel der Mietsache zu vertreten hat'”. In die-
sem Fall steht dem Vermieter vielmehr bei einer Beschadigung der Mietsache
ein Anspruch auf Schadensersatz - nach Wahl des Vermieters'”! in Form der
Wiederherstellung (§ 249 Abs. 1 BGB) oder des Geldersatzes (§ 249 Abs. 2 BGB)
- gegen den Mieter zu'”2

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Mieter, der einen Brandschaden
durch einfache Fahrlassigkeit verursacht hat, (regelméfig) vor einem Riickgriff
des Gebaudeversicherers (§°86 Abs. 1 VVG) in der Weise geschiitzt, dass eine
durch die Interessen der Vertragsparteien gerechtfertigte erganzende Ausle-
gung des Gebaudeversicherungsvertrages einen konkludenten Regressverzicht
des Versicherers fiir die Fille ergibt, in denen der Wohnungsmieter einen
Brandschaden durch einfache Fahrldssigkeit verursacht hat'”>. Der Mieter steht
hierdurch im Ergebnis nicht anders da, als wenn er selbst eine Versicherung
abgeschlossen hatte!”.

Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn der Mieter eine Haftpflichtversiche-
rung abgeschlossen hat und diese fiir den Brandschaden ebenfalls eintritts-

pflichtig ware!”.

19 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008, 2432 Rz. 9; OLG Hamm, OLGR 2007, 540, 541;
Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 297.

170 BGH v. 26.11.1997 - XII ZR 28/96, NJW 1998, 594 unter 2 a; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008,
2432; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 535 BGB Rz. 28a; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl.,, Rz. 297.

71 ygl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., § 535 BGB Rz. 93.

172 Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., § 535 BGB Rz. 58; Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 535 BGB Rz. 40;
MiinchKomm/Hiublein, 6. Aufl., § 535 BGB Rz. 106.

173 BGH v. 8.11.2000 - IV ZR 298/99, BGHZ 145, 393 (398 ff.); BGH v. 3.11.2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR
2005, 381 unter II 2; BGH v. 13.9.2006 - IV ZR 273/05, BGHZ 169, 86 Rz. 8; BGH v. 10.11.2006 - V ZR
62/06, NJW 2007, 292 Rz. 7 [betr. Wohnungseigentiimer]; BGH v. 20.12.2006 - VIII ZR 67/06, NJW-RR
2007, 684 Rz. 8; BGH v. 27.1.2010 - IV ZR 129/09, BGHZ 184, 148 Rz. 8 f.; BGH v. 10.5.2011 - VI ZR
196/10, NJW-RR 2011, 1055 Rz. 6; BGH v. 12.12.2001 - XII ZR 153/99, NJW-RR 2002, 1243; BGH v.
15.11.2011 - II ZR 304/09, NJW-RR 2012, 280 Rz. 11; BGH v. 21.1.2014 - VIII ZR 48/13, GE 2014, 661 Rz.
4,

174 BGH v. 3.11.2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381.

175 BGH v. 8.11.2000 - IV ZR 298/99, BGHZ 145, 393 (399 f.); BGH v. 20.12.2006 - VIII ZR 67/06, NJW-RR
2007, 684; BGH v. 13.9.2006 - IV ZR 273/05, BGHZ 169, 86 Rz. 9 ff.
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Diese sog. versicherungsrechtliche Losung schiitzt den Mieter allerdings nur,
wenn der Vermieter/Versicherungsnehmer die Versicherung tatsachlich in An-
spruch nimmt. Verzichtet der Vermieter darauf und fordert er unmittelbar
Schadensersatz vom Mieter, wird dieser in seiner Erwartung enttauscht, als Ge-
genleistung fiir die von ihm (anteilig) iibernommenen Versicherungskosten im
Schadensfall einen Nutzen von der Gebaudeversicherung zu haben. Der Ver-
mieter hat dagegen insoweit, als er durch die Versicherung geschiitzt ist, im
Regelfall kein verniinftiges Interesse daran, den Schadensausgleich durch den
Mieter zu suchen, obwohl dieser bereits durch die Zahlung der Versicherungs-
pramie zur Deckung des Schadens beigetragen hat. Aus dieser Interessenlage
folgt die mietvertragliche Pflicht des Vermieters, die Versicherung in Anspruch
zu nehmen (oder auf Schadensersatz zu verzichten), wenn ein Versicherungs-
fall vorliegt, ein Regress des Versicherers gegen den Mieter ausgeschlossen ist
und der Vermieter nicht ausnahmsweise ein besonderes Interesse an einem
Schadensausgleich durch den Mieter hat. Verletzt der Vermieter diese Pflicht,
steht dem Mieter seinerseits ein Schadensersatzanspruch zu, den er dem Scha-
densersatzanspruch des Vermieters wegen seiner Obhutspflichtverletzung ge-
maf3 § 242 BGB ("dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est") entgegen hal-
ten kann'”e.

Ist nach diesen Grundsatzen der Mieter weder zur Beseitigung des Brandscha-
dens noch sonst insoweit zum Schadensersatz verpflichtet, verbleibt es bei der
vom Gesetz als dauerhafte vertragliche Hauptpflicht ausgestalteten Erhal-
tungspflicht des Vermieters nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB und ist dieser regel-
mafsig auch dann zur Wiederherstellung eines zum vertragsgemafien Gebrauch
geeigneten Zustands der Mietsache verpflichtet, wenn er die von ihm abge-
schlossene Wohngebaudeversicherung wegen des Brandschadens nicht in An-

spruch nimmt'”’.

Grundsatzlich kann zwar ein besonderes Interesse des Vermieters ausnahms-
weise gegen eine Inanspruchnahme der Wohngebaudeversicherung sprechen.
Dieses besondere Interesse kann aber nicht durch den pauschalen Hinweis des
Vermieters auf moglicherweise steigende Versicherungsbeitrdge begriindet

176 BGH v. 3.11.2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381 unter II 3; BGH v. 10.11.2006 - V ZR 62/06, NJW
2007, 292; jeweils m.w.N.; BGH v. 21.1.2014 - VIII ZR 48/13, GE 2014, 661 Rz. 5.
77BGH v. 19.11.2014 — VIII ZR 191/13, WuM 2015, 88 = GE 2015, 181 = ZMR 2015, 112 = IMR 2015, 50.
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werden!”8, Vielmehr hat der Vermieter insoweit, als er durch die Versicherung
geschiitzt ist, im Regelfall kein verniinftiges Interesse daran, den Schadensaus-
gleich nicht durch die Versicherung zu suchen'”. Der Mieter wiederum darf im
Verhiltnis zum Vermieter die berechtigte Erwartung haben, dass ihm seine
Aufwendungen fiir die Wohngebaudeversicherung im Schadensfall zugute-
kommen und er durch diese Versicherung geschiitzt ist, wenn er leicht fahrlas-

sig einen Schaden verursacht!'®.

Aus der gebotenen Anwendung der Grundsitze der versicherungsrechtlichen
Losung auf den Erhaltungsanspruch des Mieters aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB
folgt, dass der Vermieter verpflichtet ist, den von dem Mieter verursachten
Brandschaden zu beheben. Diesem Anspruch steht auch nicht entgegen, dass
der Mieter wegen des Brandschadens zugleich die Minderung der Miete gel-

tend machen?s!.

Die Frage, ob und inwieweit die Grundsatze der versicherungsrechtlichen Lo-
sung auch fiir die Beurteilung der Frage des Bestehens eines Mangelbeseiti-
gungsanspruchs des Mieters in Bezug auf einen von diesem durch einfache
Fahrlassigkeit verursachten Brandschaden mafigeblich sind, hat der BGH bisher
nicht entschieden. Der VIIL Senat hat allerdings bereits in einem vor der Ent-
wicklung der Grundsatze der versicherungsrechtlichen Losung ergangenen
Urteil, welches den Fall eines aufSerhalb des Mietgebrauchs durch Brand unbe-
nutzbar gewordenen Mietobjekts betraf, entschieden, dass der Vermieter in die-
sem Fall den vertragsmafsigen Zustand wiederherzustellen hat, auch wenn im
Mietvertrag Instandhaltung und Instandsetzung des Mietobjekts sowie Schon-

heitsreparaturen grundsatzlich auf den Mieter abgewalzt worden sind'®2.

Nichts anderes hat fiir den Fall zu gelten, dass die mit leichter Fahrlassigkeit
verursachte Beschddigung der Mietsache zwar innerhalb des Mietgebrauchs

erfolgt ist, der Schaden des Vermieters aber durch dessen Wohngebaudeversi-

178 BGH v. 19.11.2014 — VIII ZR 191/13, WuM 2015, 88 = GE 2015, 181 = ZMR 2015, 112 = IMR 2015, 50.

179 BGH v. 3.11.2004 - VIIT ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381.

180 ygl. BGH v. 3.11.2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381 unter II 2 und 3; BGH v. 13.9.2006 - IV ZR
273/05, BGHZ 169, 86 Rz. 19.

181 vel. BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008, 2432; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11.
Aufl., § 536 BGB Rz. 529; MiinchKomm/Hiublein, 6. Aufl., Vorbem zu §§ 536 ff. BGB Rz. 5.

182 BGH v. 25.2.1987 - VIII ZR 88/86, MDR 1987, 753 = ZMR 1987, 257 = WPM 1987, 822 unter 3 b und ¢
Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 297.
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cherung abgedeckt ist und der Mieter deshalb nach den Grundsitzen der versi-
cherungsrechtlichen Losung fiir den Brandschaden nicht einzustehen hat!®,
Auch bei dieser Fallgestaltung bleibt die Erhaltungspflicht des Vermieters ge-
maf3 § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB bestehen und ist der Vermieter zur Wiederherstel-
lung des vertragsgemadfien Zustands des Mietobjekts verpflichtet. Ware der
Vermieter weder zu einer Inanspruchnahme seiner Wohngebaudeversicherung
noch sonst zu einer Beseitigung des Brandschadens verpflichtet und auch eine
Mietminderung nicht eingetreten, liefe das darauf hinaus, dass der Mieter als
Gegenleistung fiir die von ihm (anteilig) iibernommenen Versicherungskosten
im Schadensfall zwar vor einer Inanspruchnahme durch den Vermieter auf
Schadensersatz sowie vor einem Riickgriff des Wohngebaudeversicherers ge-
schiitzt ware, er jedoch entweder den in dem vorliegenden Brandschaden zu
sehenden erheblichen Mangel der Mietsache hinzunehmen oder diesen auf ei-
gene Kosten zu beseitigen hatte. Dies ist mit der Zielsetzung der versicherungs-
rechtlichen Losung unvereinbar. Diese dient dem Schutz der Interessen des
Vermieters und des Mieters!®* und hierbei insbesondere auch dazu, den Mieter
im Ergebnis nicht anders zu stellen, als wenn er selbst eine Versicherung abge-

schlossen hatte!ss.

Eine Minderung ist zwar grundsatzlich ausgeschlossen, wenn ein Mangel der
Sphdre des Mieters zuzurechnen ist'®. Die Voraussetzungen einer Mietminde-
rung sind hier jedoch gegeben, da der Vermieter unter Beriicksichtigung der
Grundsatze der versicherungsrechtlichen Losung zur Beseitigung des Mangels
verpflichtet ist und zwar ab dem Zeitpunkt, zu dem der Mangel bei Inan-
spruchnahme der Versicherung durch den Vermieter hatte beseitigt sein kon-

neni#,

6.7 Umsatzeinbufien infolge Miangelbeseitigung

Liegen die Voraussetzungen des § 555a Abs. 1 BGB, nach dem der Mieter Maf3-

nahmen zu dulden hat, die zur Erhaltung (Instandsetzung und Instandhaltung)

183 BGH v. 19.11.2014 — VIII ZR 191/13, WuM 2015, 88 = GE 2015, 181 = ZMR 2015, 112 = IMR 2015, 50.

184 BGH v. 27.1.2010 - IV ZR 129/09, BGHZ 184, 148 Rz. 9 m.w.N.

185 BGH v. 3.11.2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381 unter II 2; BGH v. 13.12.1995 - VIII ZR 41/95, BGHZ
131,288 (293 £.).

186 BGH v. 15.12.2010 - VIII ZR 113/10, WuM 2011, 97 Rz. 18 m.w.N.

17 BGH v. 19.11.2014 — VIII ZR 191/13, WuM 2015, 88 = GE 2015, 181 = ZMR 2015, 112 = IMR 2015, 50.
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der Mietsache erforderlich sind, vor, hat also der Vermieter insbesondere seiner
in §°555a Abs. 2 BGB geregelten Pflicht gentigt, die geplante Mafsnahme recht-
zeitig anzukiindigen, kann der Mieter die Mangelbeseitigung nicht von einem
vorhergehenden Anerkenntnis des Vermieters, den durch die mit der Méangel-
beseitigung verbundenen zeitweiligen SchliefSung der Mietraume entstehenden
Umsatzausfall zu ersetzen, abhdngig machen. Denn ein solcher Ersatzanspruch

steht ihm zu.

Er folgt nicht aus §§ 578 Abs. 2 Satz 1, 555a Abs. 3 BGB, wonach der Vermieter
Aufwendungen, die der Mieter infolge einer ErhaltungsmafSsnahme machen
muss, in angemessenem Umfang zu ersetzen und auf Verlangen Vorschuss zu

leisten hat.

Bei der infolge einer ErhaltungsmafSnahme erlittenen Umsatzeinbufie handelt
es sich nach zutreffender einhelliger Meinung nicht um eine Aufwendung i.S.v.
§ 555a Abs. 3 BGB'®. Der Begriff der Aufwendung, der sich im BGB an vielen
Stellen findet, ist gesetzlich nicht definiert. Auch wenn sein Inhalt bezogen auf
die jeweilige Norm zu bestimmen ist, besteht Einigkeit dartiber, dass unter ei-
ner "Aufwendung" die freiwillige Aufopferung von Vermogenswerten fiir die
Interessen eines anderen zu verstehen ist'®, wobei von einer Freiwilligkeit nur
dann ausgegangen werden kann, wenn die Aufwendung auf einer Leistung

beruht!®®. Daran fehlt es aber bei einer Umsatzeinbufle.

Dass der Gesetzgeber entgegen diesem allgemeinen Verstandnis des Aufwen-
dungsbegriffs mit dem durch das Mietrechtsdnderungsgesetz vom 11. Marz
2013"! eingefiihrten § 555 a Abs. 3 BGB einen nicht auf einer Leistung beruhen-
den Vermogensschaden erfassen wollte, ist nicht ersichtlich!®2. Nach der Geset-
zesbegriindung war der Gesetzgeber der Auffassung, der Aufwendungsersatz-
anspruch folge an sich schon aus der Vorschrift des § 536 BGB a.F., "da der

Vermieter zur Beseitigung aller durch die Erhaltungsmafinahmen verursachten

188 ygl. etwa OLG Saarbriicken v. 20.12.2010 - 8 U 507/09 Rz. 46, zitiert nach juris; Blank/Borstinghaus, Miete,
4. Aufl.,, § 555a BGB Rz. 24; Bub/Treier/Schiiller, Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., IIL.A
Rz. 2713; MiinchKomm/Bieber, 6. Aufl., § 554 BGB Rz. 40; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11.
Aufl., § 555a BGB Rz. 58.

18 vgl. etwa BGH v. 26.4.1989 - IVb ZR 42/88, FamRZ 1989, 850 (853) m.w.N.

19 Staudinger/Bittner, [2014], § 256 BGB Rz. 5; vgl. auch Staudinger/Emmerich, [2014], § 555d BGB Rz. 19.

191 BGBI. IS. 434.

192 BGH v. 13.5.2015 — XII ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619.
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Schdaden und Beschrankungen des Mieters in den vertragsgemafien Gebrauch
verpflichtet" sei'®®. Unabhangig davon, ob diese Rechtsauffassung jedenfalls
zum damaligen Zeitpunkt zutreffend war, ldsst sich dem lediglich entnehmen,
dass der Bestimmung fiir den Bereich des Aufwendungsersatzes klarstellende
Funktion zukommen sollte. Wie die Gesetzgebungsgeschichte belegt, enthalt §
555 a Abs. 3 BGB keine abschlieflende Regelung der dem Mieter bei Duldung
der Erhaltungsmafinahme zustehenden Anspriiche, so dass insbesondere miet-
rechtliche Gewahrleistungsrechte nach §§ 536, 536a BGB nicht ausgeschlossen
sind. Bei Vorliegen der entsprechenden Tatbestandsvoraussetzungen kann sich
der Mieter daher auf eine Mietminderung wahrend der Erhaltungsmafinahmen
berufen und Schadensersatz nach § 536a BGB verlangen'.

Der von den Mietern als Gegenrecht gegen die Duldung eingewandte An-
spruch folgt aber auch nicht aus § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB. Die insoweit beste-
hende Garantiehaftung des Vermieters greift nur bei anfanglichen Mangeln ein.

Solche lagen nicht vor.

Ohne Erfolg beruft sich der Mieter auf § 536a Abs. 1 Alt. 2 BGB, nach dem der
Mieter Schadensersatz verlangen kann, wenn nach Vertragsschluss ein Mangel

der Mietsache im Sinne des § 536 BGB entsteht, den der Vermieter zu vertreten
hat.

Allerdings ist streitig, ob der Vermieter auch dann, wenn ihn weder im Zu-
sammenhang mit Entstehung oder Umfang des Mietmangels noch mit dem
konkreten Schadenseintritt beim Mieter ein zurechenbares Verschulden trifft,
fiir Schaden des Mieters infolge der Erhaltungsmafsnahme allein deshalb haftet,
weil er die Mafinahme veranlasst hat.

Die dies bejahende Auffassung' fiihrt zur Begriindung an, andernfalls wiirde
das dem Vermieter gemafs § 538 BGB obliegende Abnutzungsrisiko teilweise
auf den Mieter libertragen. Zudem iibernehme der Vermieter die Garantie fiir

19 BT-Drucks. 14/4553 S. 50.

194 Allgemeine Meinung, vgl. etwa Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 555a BGB Rz. 13; Miinch-
Kommy/Bieber, 6. Aufl., § 554 BGB Rz. 8; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., § 555a BGB
Rz. 66 ff.

195 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl, § 555a BGB Rz. 69; vgl. auch Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 555a BGB Rz. 13; MiinchKomm/Bieber, 6. Aufl., § 554 BGB Rz.
8; Staudinger/Emmerich, [2014], § 555 a BGB Rz. 14.
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die vertragsgemafle Beschaffenheit. Greife er einseitig in das Vertragsverhaltnis
ein, um seiner Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht nachzukommen,

sei es gerechtfertigt, ihn fiir Folgeschdaden haftbar zu machen.

Die tiberwiegende Meinung argumentiert hingegen, der Vermieter handele we-
gen seiner Erhaltungspflicht und der Duldungspflicht des Mieters rechtmafdig

und daher nicht schuldhaft!®. Zudem sei andernfalls § 555a Abs. 3 BGB {iber-
fliissig.

Die Streitfrage beantwortet der BGH im Sinne der iiberwiegenden Auffas-
sung'”. Zwar ist zutreffend, dass der Mieter gemafs § 538 BGB Verdnderungen
oder Verschlechterungen, die durch den vertragsgemafien Gebrauch herbeige-
fithrt werden, nicht zu vertreten hat. Dies besagt jedoch nur, dass der Mieter
von Gesetzes wegen nicht verpflichtet ist, wahrend oder bei Beendigung des
Mietverhaltnisses eine durch den vertragsgeméfien Gebrauch notwendiger-
weise eingetretene Beschddigung der Mietsache zu beseitigen!*. Eine gesetzli-
che Anordnung dahingehend, dass der Vermieter fiir Einnahmeausfille des
Mieters wahrend der Mangelbeseitigungsmafinahme aufzukommen hatte, ist
damit jedoch nicht verbunden. Diese Frage wird durch § 538 BGB vielmehr
nicht geregelt.

Nichts anderes gilt fiir § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB, der dem Vermieter die Pflicht
auferlegt, die Mietsache wahrend der Mietzeit in einem zum vertragsgemafsen
Gebrauch geeigneten Zustand zu iiberlassen und zu erhalten. Dem ldsst sich
nicht entnehmen, dass der Vermieter im Wege einer Garantiehaftung immer
dann und ohne Hinzutreten weiterer Umstande auf Schadensersatz haftet,
wenn er dieser Verpflichtung voriibergehend nicht geniigen kann'®. Vielmehr
sieht das Gesetz eine solche Garantiehaftung in § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB fiir an-

1% OLG Saarbriicken v. 20.12.2010 - 8 U 507/09 Rz. 42, zitiert nach juris; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2000,
531 (532); LG Berlin, GE 1997, 619; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB 3. Aufl. § 554 Rn. 38;
Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 555a BGB Rz. 32; Bub/Treier/Kraemer/Schiiller, Hb der Geschifts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl, III. Rz. 2650; Hau, NZM 2014, 809 (816); Spielbau-
er/Schneider/Kellendorfer, Mietrecht, § 555a BGB Rz. 22; Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozess-
recht, 7. Aufl., § 555a BGB Rz. 14; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 34; Schmid, Mie-
te und Mietprozess, 4. Aufl.,, S. 522; Scholz, WuM 1995, 12 (13); Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz.
VII 126; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 633.

197 BGH v. 13.5.2015 — XII ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619.

198 ygl. BGH v. 10.7.2002 - XII ZR 107/99, NZM 2002, 913 (915).

199 50 aber Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., § 555a BGB Rz. 69.
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fangliche Mangel vor, was den Umkehrschluss erlaubt, dass sie ansonsten aus-
scheidet®. Dass der Gesetzgeber bei Einfiihrung der Vorgangervorschrift des §
554 Abs. 4 BGB*! moglicherweise von einer entsprechend weitgehenden Scha-
densersatzpflicht des Vermieters ausgegangen ist??, bleibt schon deswegen oh-
ne durchgreifende Bedeutung, weil er selbst durch die spatere Einfithrung von
§ 536a Abs. 1 Alt. 2 BGB die Rechtslage anders geregelt hat. Kein mafgebliches
Argument fiir die tiberwiegende Meinung stellt allerdings der Verweis darauf
dar, § 555a Abs. 3 BGB werde {iberfliissig, wenn bereits die blofie Veranlassung
der Mafinahme eine Schadensersatzpflicht des Vermieters begriinde. Abgese-
hen davon, dass Satz 2 der Bestimmung ausdriicklich eine Vorschusspflicht
vorsieht, hatte der Gesetzgeber die Regelung zum Aufwendungsersatzan-
spruch selbst als reine Klarstellung angesehen. Ausschlaggebend ist vielmehr,
dass § 536a Abs. 1 Alt. 2 BGB ein Vertretenmiissen und damit ein — ggfs. iiber §
278 BGB zuzurechnendes - Verschulden des Vermieters i.S.d. § 276 Abs. 1 Satz 1
BGB voraussetzt. Der Vorwurf schuldhaften Verhaltens beinhaltet aber ein
Werturteil, indem dem Handelnden vorgeworfen wird, er habe vorséatzlich oder
fahrlassig gegen die Rechtsordnung verstoflen. Verschulden setzt daher
Rechtswidrigkeit voraus?®. Unabhéngig davon, ob man insoweit auf das Ver-
haltens- oder das Erfolgsunrecht abstellt?®, scheidet ein Schuldvorwurf aus,
wenn es an einem Rechtsverstofs fehlt. So liegt es jedoch, wenn der Vermieter
lediglich die Erhaltungsmafinahme veranlasst*®. Damit handelt er in Erfillung
seiner ihm aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB erwachsenden Verpflichtung zum Erhalt
der Mietsache in einem zum vertragsgemafsen Gebrauch geeigneten Zustand,
mit der die Pflicht des Mieters zur Duldung dieser Erhaltungsmafsnahme in §
555a Abs. 1 BGB korrespondiert. Sofern die Erfiillung der Erhaltungspflicht eine
voriibergehende Einschrankung oder Unterbindung des Gebrauchs der Mietsa-
che durch den Mieter bedingt, fiihrt dies zwar zu der - auf eine willentliche
Entscheidung des Vermieters zuriickzufiihrenden - voriibergehenden Nichter-
fiilllung der vertraglichen Pflicht des Vermieters zur Gewahrung des Mietge-

20 vgl. Hau, NZM 2014, 809 (816).

21 in Anlehnung an Staudinger/Emmerich, 13. Bearb., §§ 541 a, 541 b BGB Rz. 23.

22 ygl. BT-Drucks. 14/4553 S. 50.

203 Staudinger/Caspers, [2014], § 276 BGB Rz. 12 m.w.N.

204 vgl. hierzu die Darstellungen bei Erman/Westermann, 14. Aufl, § 276 BGB Rz. 4 ff; Miinch-
Komm/Grundmann, 6. Aufl,, § 276 BGB Rz. 12 {f.; Staudinger/Caspers, [2014], § 276 BGB Rz. 12 ff.

205 BGH v. 13.5.2015 — XII ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619.
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brauchs. Dies begriindet aber keinen Schuldvorwurf, wenn es - wie hier - gera-
de notwendige Folge der Erfiillung dieser Pflicht ist. Die anders lautende
Rechtsauffassung wiirde zu dem widerspriichlichen Ergebnis fiihren, allein aus
der Erfiillung einer gegeniiber dem Vertragspartner bestehenden Pflicht ein
schuldhaftes Verhalten zu Lasten gerade dieses Vertragspartners abzuleiten. Es
erscheint auch sachgerecht, durch Erhaltungsmafsnahmen verursachte Einnah-
meeinbufien dann, wenn den Vermieter weder am Auftreten des Mietmangels
noch an Umfang und Dauer der Mangelbeseitigung ein Verschulden trifft, dem
Mieter aufzuerlegen. Seinen Interessen wird durch die in § 555a Abs. 2 BGB
geregelte Pflicht des Vermieters, die Erhaltungsmafinahme rechtzeitig anzu-
kiindigen, Rechnung getragen, so dass sich der Mieter nach Moglichkeit darauf
einstellen kann. Die zeitlichen Anforderungen an die Rechtzeitigkeit der An-
kiindigung richten sich dabei nach den Umstdnden des Einzelfalls, dem Um-
fang und der Dringlichkeit der Mafinahme?*. Gerade bei der Gewerberaummie-
te kann die besondere Riicksichtnahmepflicht des Vermieters bei nicht dringli-
chen Mafinahmen zudem eine zeitliche Abstimmung mit dem Mieter gebieten,
die etwa auf saisonale Besonderheiten Bedacht nimmt und dem Mieter ermdg-
licht, seinen Gewinnausfall moglichst gering zu halten, beispielsweise indem er
fiir die Zeit der Erhaltungsmafinahme Betriebsurlaub anordnet.

Ein Schadensersatzanspruch der Mieter ldsst sich schliefSlich auch nicht auf §
536a Abs. 1 Alt. 3 BGB stiitzen. Dabei kann dahinstehen, ob der Vermieter sich
mit der Mangelbeseitigung im Verzug befand, als er dem Mieter die Durchfiih-
rung der Erhaltungsmafinahmen ankiindigte. Denn § 536a Abs. 1 BGB kniipft
fir die Schadensersatzpflicht des Vermieters an das sachliche Vorliegen der
dort beschriebenen Miangel oder den Verzug mit der Mangelbeseitigung und
einen dadurch verursachten Schaden an?”. Die Umsatzeinbufle wére hier je-
doch nicht Folge der Mangel der Mietsache, hinsichtlich deren Beseitigung die
Beklagten einen Verzug der Kldgerin behaupten, sondern notwendige Folge der
Beseitigung selbst. Um einen Verzug mit der Behebung dieser aus der Mangel-
beseitigung selbst folgenden (voriibergehenden) Gebrauchsbeeintrachtigung als
eigenstandigem Mangel geht es jedoch bei der von den Mietern geltend ge-

machten Umsatzeinbuf3e nicht.

206 yel. BGH v. 4.3.2009 - VIII ZR 110/08, NJW 2009, 1736 Rz. 16.
207 BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 191/12, NZM 2013, 675 Rz. 10.
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6.8 Quadratmetermiete und Flichenabweichung

Nach der Rechtsprechung des BGH zum Mangel des Mietobjektes i.5.v. § 536
Abs. 1 BGB bei einer fiir den Mieter nachteiligen Flachenabweichung?® bekannt.
Auch nach dieser Rechtsprechung tritt aber eine Minderung der Miete nicht
ausnahmslos nur dann ein, wenn die tatsachliche Flache mehr als 10 % hinter

der vertraglich vereinbarten Grofie des Mietobjektes zurtickbleibt.

Im Ausgangspunkt ist vielmehr festzuhalten, dass eine vereinbarte Mietfldche
Teil der vertraglich festgelegten Sollbeschaffenheit des Mietobjektes ist. Da
nicht jede Flachendifferenz zwingend zu einer Beeintrachtigung der Tauglich-
keit des Mietobjektes zum vertragsgemafien Gebrauch fiir den Mieter fiithren
muss, wie dies § 536 Abs. 1 BGB voraussetzt, war vor der Entscheidung des
BGH vom 24.03.2004 umstritten, ob der Mieter zur Begriindung eines Mangel
zusétzlich darzulegen hatte, dass die konkrete Minderflache zu einer (erhebli-
chen) Beeintrachtigung der Tauglichkeit gefiihrt hat. Der BGH entschied im
Urteil vom 24.03.2004 dahin, dass bei einem erheblichen Flachenmangel eine
tatsachliche Vermutung fiir eine (erhebliche) Beeintrachtigung der Ge-
brauchstauglichkeit spreche, so dass kein gesonderter Nachweis des Mieters fiir
eine konkrete Beeintrachtigung erforderlich sei. Ein erheblicher Flaichenmangel
in diesem Sinne liege vor, wenn die tatsachliche Flache mehr als 10 % hinter der
vereinbarten Grofle zuriickbleibe. Aus dieser Uberlegung ergibt sich aber im
Umkehrschluss, dass eine Beeintrachtigung der Tauglichkeit des Mietobjektes
zum vertragsgemafien Gebrauch im Einzelfall auch dann vorliegen kann, wenn
die Flachedifferenz nicht erheblich ist. Der Mieter muss in diesem Fall nur kon-
kret darlegen, dass die Tauglichkeit vertragsgemafien Gebrauch erheblich be-
eintrichtigt ist?. Im Ubrigen koénnen die Parteien des Mietvertrages die Fla-
chengrofie unabhangig von den tatsachlichen Umstanden verbindlich festlegen
oder einen Flachenberechnungsmodus vereinbaren?’. Mafsgeblich fiir die Fra-
ge, inwieweit sich eine Flachenabweichung - auch im Wege der Minderung -

208 ygl. BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947 zur Wohnraummiete; BGH v. 4.5.2005 - XII ZR
254/01, NJW 2005, 2152 zur Geschaftsraummiete.

209 ebenso KG v. 15.8.2005 - 8 U 81/05, NZM 2005; 865; KG v. 5.2.2009 - 12 U 122/07, ZMR 2009, 523; OLG
Diisseldorf v. 17.11.2011 - 24 U 56/11, GE 2012, 616.

210 ygl. BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947; BGH v. 22.2.2006 - VIII ZR 219/04, NZM 2006,
375.
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auf die Hohe der Miete auswirkt, ist danach in erster Linie, was die Parteien im
konkret zu beurteilenden Vertrag vereinbart haben. Die Vertragsparteien legen
namlich fest, inwieweit eine bestimmte Eigenschaft des Mietobjektes, etwa die
Grofie von dessen Fldche, fiir den vertragsgemafien Gebrauch des Mieters von
(besonderer) Bedeutung ist. Danach kann eine erhebliche Flachenabweichung
auch ein geringeres Gewicht haben, wenn davon Flachen betroffen sind, die

nach der vertraglichen Vereinbarung als Nebenfldche anzusehen sind?'’.

Eine ausdriickliche Vereinbarung, aus der sich die Bedeutung der Flachengrofle
ergibt, existiert, wenn sich die Miete aufgrund der tatsdchlichen Flache multi-
pliziert mit einem Geldbetrag errechnet?. Jede Veranderung der tatsiachlichen
Mietflache fiihrt danach unmittelbar eine Anderung der Miete herbei. Sieht
man diese Regelung nicht als Vereinbarung einer echten Quadratmetermiete,
ergibt sich aus ihr jedenfalls, dass jede Abweichung von der vertraglich voraus-
gesetzten Mietflache zu Lasten des Mieters einen zur Minderung berechtigen-
den erheblichen Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB begriindet. Die Parteien
haben namlich durch diese Regelung die Gleichwertigkeit von Miete und Ge-
brauchsiiberlassung in der Weise festgelegt, dass ein bestimmter Mietbetrag fiir
jeden gm der iiberlassenen Raume gezahlt werden soll. Wird diese Gleichwer-
tigkeit dadurch gestort, dass die Flachengrofse zu Lasten des Mieters abweicht,
filhrt die Minderung dazu, dass die von den Vertragsparteien festgelegte
Gleichwertigkeit zwischen den beiderseitigen Leistungen wiederhergestellt
wird?3. Der bei dieser Sichtweise im Falle einer Flachenabweichung unter 10 %
erforderliche Nachweis der erheblichen Beeintrachtigung der Tauglichkeit des
Mietobjektes fiir den vereinbarten Gebrauch des Mieters ist folglich jedenfalls
tber die Vereinbarung in § 4 des Mietvertrages gefiihrt. Die von dem Mieter
geltend gemachte Uberzahlung der Miete ist deshalb unabhingig davon einge-
treten, ob man die Regelung in § 4 des Mietvertrages als Vereinbarung einer
echten Quadratmetermiete oder als Konkretisierung der Bedeutung der Fla-

chengrofle fiir den vertragsgemafien Gebrauch des Mieters ansieht.

21 vel. BGH v. 18.7.2012 - XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173.
212 OLG Dresden v. 1.7.2014 - 5 U 1890/13, MDR 2014, 1069 = IMR 2014, 422.
23 vgl. dazu BGH v. 18.07.2012- XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173.
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6.9 Minderung bei verhinderter Mingelbeseitigung

Nach § 536 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB hat der Mieter fiir die Zeit, wahrend der die
Tauglichkeit der Mietsache durch Mangel gemindert ist, nur eine angemessen
herabgesetzte Miete zu entrichten. Verhindert er jedoch unberechtigt die Man-
gelbeseitigung durch den Vermieter, folgt aus Treu und Glauben gemafs § 242
BGB (und hierbei aus dem Verbot des venire contra factum proprium), dass der
Mieter grundsatzlich wieder die ungeminderte Miete zu entrichten hat**. Eine
treuwidrige Verhinderung der Mangelbeseitigung durch den Mieter ist etwa
dann anzunehmen, wenn er entgegen seiner aus § 555a Abs. 1 BGB folgenden
Pflicht, Mafinahmen zur Instandhaltung oder Instandsetzung (Erhaltungsmafs-
nahmen) zu dulden, Einwirkungen auf die Mietsache nicht zuldsst oder ihre

Duldung von ungerechtfertigten Forderungen abhéangig macht?.

Der in die Darlegungs- und Beweislast des Vermieters fallende, eine Mietmin-
derung hindernde Einwand, der Mieter habe die Mangelbeseitigung treuwidrig
verhindert, beruht auf der Erwdgung, dass es der Mieter nicht in der Hand ha-
ben darf, durch eigenes Handeln bzw. Unterlassen die Mangelsituation und
damit die Minderung der Miete zu perpetuieren®. Hinsichtlich der geschulde-
ten Miete soll der Vermieter so gestellt werden, als ob er die Mangelbeseitigung
durchgefiihrt hiatte. Dann konnen die Grundsatze von Treu und Glauben nach §
242 BGB aber nur dazu fiithren, dass sich der Mieter ab dem Zeitpunkt nicht
mehr auf die Minderung berufen kann, ab dem die Mangelbeseitigung ohne
sein verhinderndes Verhalten nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge voraus-
sichtlich abgeschlossen gewesen ware und der Vermieter wieder die ungemin-
derte Miete hiatte verlangen diirfen. Denn den fiir die - fiktive - Mangelbeseiti-
gung erforderlichen Zeitraum unberticksichtigt und den Mieter auch hierfiir
auf die volle Miete haften zu lassen, wiirde im Ergebnis einerseits den Vermie-

ter ungerechtfertigt begiinstigen und andererseits den Mieter {iber das hinaus

24 BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 96/09, NJW 2010, 3015 Rz. 46; BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. Mai 2014], § 536
BGB Rz. 107 m.w.N.; Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 536 BGB Rz. 184; MiinchKommBGB/Hiublein,
6. Aufl., § 536 BGB Rz. 32; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., § 536 BGB Rz. 628.

215 BGH v. 13.5.2015 - XII ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619; BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. Mai
2014], § 536 BGB Rz. 107 m.w.N.; Palandt/Weidenkaff, 74. Aufl., § 536 BGB Rz. 37.
216 BGH v. 13.5.2015 - XII ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

55


http://www.juris.de/jportal/portal/t/afl/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE300442010&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_46

belasten, was er bei vertragsgemaflem Verhalten schuldete. Dafiir bietet § 242
BGB keine Grundlage.

6.10 Minderung der Nutzungsentschiadigung nach § 546a BGB

Ob die Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB i.5.d. § 536 BGB ge-
mindert werden kann, hat der BGH im Jahr 196027 entschieden und ausgespro-
chen, dass es fiir den Anspruch des Vermieters auf Zahlung einer Nutzungsent-
schadigung unerheblich sei, ob sich der Mietwert der vorenthaltenen Mietsache
nach Beendigung des Mietverhaltnisses (weiter) verringert habe. Aus § 536 Abs.
1 BGB ergebe sich nichts anderes. Die Mietminderung sei eine kraft Gesetzes
eintretende Anderung der Vertragspflicht. Daraus folge zugleich, dass bei Vor-
enthaltung einer Mietsache, deren Mietwert im Augenblick der Beendigung des
Mietverhiltnisses gemindert gewesen sei, sich auch der Mindestbetrag des
Schadens, den der Vermieter als Nutzungsentschadigung verlangen konne,
nach diesem geminderten Mietzins richte, weil der kraft Gesetzes geminderte
Betrag der im Augenblick der Beendigung des Mietverhaltnisses vereinbarte
Mietzins sei’’®. Demgegentiber konne sich der frithere Mieter nicht darauf beru-
fen, dass wahrend der Vorenthaltung der Mietsache eine weitere Verschlechte-
rung der Mietsache eingetreten und die Nutzungsentschadigung daher (weiter)
zu mindern sei. Denn die bei einem bestehenden Mietverhaltnis kraft Gesetzes
eintretende Abanderung der Vertragspflicht des Mieters zur Zahlung der Miete
folge aus der besonderen Verpflichtung des Vermieters, seinem Mieter den ver-
tragsmafliigen Gebrauch der Sache fortgesetzt zu gewahren; diese Verpflichtung
entfalle mit Beendigung des Mietverhaltnisses. Der Vermieter konne daher
trotz weiterer Verschlechterung der ihm vorenthaltenen Mietsache den letzten
Mietzins als "Mindestschaden" weiter fordern?".

Dieser Entscheidung haben sich in der Folgezeit die obergerichtliche Rechtspre-

chung?® und weite Teile der Literatur angeschlossen?.

27 BGH v. 7.12.1960 - VIII ZR 16/60, NJW 1961, 916.

28 ygl. dazu auch BGHZ 179, 361 = NJW 2009, 1488 Rz. 25; BGH v. 21.3.2001 - XII ZR 241/98, NJOZ 2001,
1084 (1086); BGH v. 21.2.1990 - VIII ZR 116/89, NJW-RR 1990, 884 (885).

219 BGH v. 7.12.1960 - VIII ZR 16/60, NJW 1961, 916.

20 OLG Dusseldorf, DWW 1992, 52 (53); OLG Diisseldorf, ZMR 2001, 447; OLG Diisseldorf, GE 2007, 514
(515); OLG Miinchen v. 29.1.2015 - 23 U 3353/14, juris Rz. 17; OLG Miinchen, ZMR 1993, 466 (468); KG,
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Die vorgenannte Rechtsprechung des BGH hat in jiingerer Zeit allerdings auch
Kritik aus dem Schrifttum erfahren??. Diese kniipft im rechtlichen Ausgangs-
punkt vor allem daran an, dass der BGH den Nutzungsentschadigungsan-
spruch gemafs § 546 a BGB (friiher § 557 BGB a.F.) in den Griinden seiner Ent-
scheidung aus dem Jahr 1960 noch ausdriicklich als "reinen Schadensersatzan-
spruch” angesehen habe, wahrend er in spaterer Zeit von dieser Sichtweise ab-
gertickt sei und den Anspruch auf Nutzungsentschadigung in seiner nunmehr
staindigen Rechtsprechung als einen vertraglichen Anspruch eigener Art be-
handele, der an die Stelle des weggefallenen Anspruches auf Miete getreten

sei?s,

Wenn aber der Anspruch auf Nutzungsentschadigung vertraglicher oder ver-
tragsdhnlicher Natur sei, miisse nach Ansicht der Gegenmeinung auch das
Prinzip der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung im Grundsatz
er-halten bleiben?*. Zwar sei es zutreffend, dass es nach Ende des Mietverhalt-
nisses keine erzwingbare Rechtspflicht des Vermieters zur Beseitigung von
nachtraglichen Mangeln der vorenthaltenen Mietsache mehr gebe. Fiir den
Vermieter bestehe allerdings eine Obliegenheit, auch nachtrdglich entstandene

Mingel der Mietsache zu beseitigen; dies sei das notwendige Aquivalent zur

ZMR 2013, 26 (27); OLG Brandenburg v. 1.10.2007 - 3 U 10/07, juris Rz. 20; ebenso LG Rostock v.
3.5.2012 - 3 O 447/10, juris Rz. 25.

221 Staudinger/Rolfs, Stand: 2014, § 546 a BGB Rz. 42; Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 546a BGB Rz. 8; Pa-
landt/Weidenkaff, 74. Aufl., § 546a BGB Rz. 11; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 10. Aufl,. Rz. 1131; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 546a BGB Rz. 27; Scheu-
er/Emmerich in Bub/Treier Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., V Rz. 132; Pietz/Oprée in
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéiftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 16 Rz. 69; Sternel, Mietrecht aktu-
ell, 4. Aufl, Rz. XIII 114; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl, § 546a BGB Rz. 25; Ger-
ber/Eckert/Giinter, Gewerbliches Miet- und Pachtrecht, 8. Aufl.,, Rz. 651; Stangl in Harz/Riecke/Schmid,
Hb des Fachanwalts Miet- und Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl,, Kap. 14 Rz. 612; BeckOK /Ehlert,
Stand: Oktober 2012, § 546a BGB Rz. 13; Kinne, GE 2007, 825 (826); noch weitergehend Lehmann-Richter,
PiG 90 [2011], 199, 204, der dem Vermieter die ungekiirzte Nutzungsentschadigung in der Vorenthal-
tungszeit auch dann zuerkennen will, wenn der Mieter bei Vertragsende nur eine geminderte Miete
schuldete.

22 yg]. MiinchKommy/Bieber, 6. Aufl., § 546a BGB Rz. 10; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 546a BGB Rz. 13;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 546a BGB Rz. 69; Kandelhard in Herrlein/Kandelhard,
Mietrecht, 3. Aufl,, § 546a BGB Rz. 21; Kossmann/Mayer-Abich, Hb der Wohnraummiete, 7. Aufl., § 96
Rz. 14; BeckOGK/Zehelein, Stand: Oktober 2014, § 546a BGB Rz. 66; Derleder, WuM 2011, 551 (555).

23 ygl. BGHZ 68, 307 (310) = NJW 1977, 1335 (1336); BGHZ 90, 145 (151) = NJW 1984, 1527 (1528); BGHZ
104, 285 (290) = NJW 1988, 2665 (2666); BGH v. 20.11.2002 - VIII ZB 66/02,NJW 2003, 1365.

224 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 546a BGB Rz. 69.
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weiterhin als Entschadigung erhaltenen Miete?”. Entscheide sich der Vermieter
dafiir, die Méngel nicht zu beseitigen und sein Leistungsniveau entsprechend
bewusst zu verringern, miisse er konsequenterweise auch die daraus resultie-
renden Folgen fiir die Hohe seines Nutzungsentschadigungsanspruches hin-
nehmen. Alles andere liefe auf eine Bestrafung des Mieters und damit auf eine

unzuldssige Druckausiibung hinaus?*.

Der letztgenannten Auffassung folgt der BGH nicht?”. Das Mietverhaltnis hat
sich nach seiner Beendigung in ein gesetzliches Schuldverhaltnis verwandelt, in
dem Rechte und Pflichten bestehen, die sich inhaltlich aus dem bisherigen
Mietverhaltnis ergeben. Da dieses Schuldverhaltnis aber voriibergehender Na-
tur und gerade auf Abwicklung angelegt ist, ergeben sich in der Vorenthal-
tungszeit betrachtliche Einschrankungen gegeniiber den fritheren mietvertrag-
lichen Rechtsbeziehungen?®. Mit Beendigung des Mietverhaltnisses erlischt
insbesondere die Pflicht des Vermieters, die Mietsache gemaf3 § 535 Abs. 1 Satz
2 BGB in einem vertragsgemafien Zustand zu erhalten?”. Der friihere Mieter hat
daher im Rahmen des Abwicklungsverhaltnisses nach allgemeiner Ansicht
grundsatzlich keinen Anspruch auf Mangelbeseitigung gegen den Vermieter

mehr.

Die Auffassung, dass den Vermieter im Falle einer (weiteren) Verschlechterung
der Mietsache wahrend der Vorenthaltungszeit eine Obliegenheit zur Mangel-
beseitigung treffe, deren Verletzung eine Minderung der Nutzungsentschadi-
gung entsprechend § 536 Abs. 1 BGB nach sich ziehen miisse, lasst sich mit dem
Zweck des § 546a Abs. 1 BGB nicht vereinbaren. Bereits in den Motiven zum
Entwurf des BGB ist die besondere Bedeutung der Vorschrift darin gesehen
worden, den Anspruch des Vermieters auf Nutzungsentschadigung in der Vor-
enthaltungszeit "ein fiir alle Mal" auf einen Mindestbetrag zu bestimmen und
Streitigkeiten zwischen den fritheren Vertragsparteien iiber die Hohe dieses

25 Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 3. Aufl., § 546a BGB Rz. 21.

226 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 546a BGB Rz. 69.

27 BGH v. 27.5.2015 - XII ZR 66/13, WuM 2015, 493 = ZMR 2015, 754.

228 Scheuer/Emmerich in Bub/Treier, Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl.,, V Rz. 115; Staudin-
ger/Rolfs, Stand: 2014, § 546a BGB Rz. 6.

29 BGHZ 180, 300 = NJW 2009, 1947 Rz. 16.
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Anspruchs "in ebenso einfacher wie angemessener Weise abzuschneiden"*?.
§°546a Abs. 1 BGB soll dem Vermieter einen leicht durchsetzbaren Ersatzan-
spruch gewahren, der in seiner Hohe weder davon abhéngig ist, ob und inwie-
weit dem Vermieter aus der Vorenthaltung der Mietsache ein wirtschaftlicher
Schaden erwachsen ist, noch davon, ob der Mieter aus der vorenthaltenen Miet-
sache einen dem Wert der von ihm zu entrichtenden Nutzungsentschadigung
entsprechenden Nutzen hat ziehen konnen®!. Damit stiinde es nicht in Ein-
klang, wenn sich der Vermieter in der Vorenthaltungszeit generell mit der Ein-
wendung auseinandersetzen miisste, dass der frithere Mieter wegen einer nach-
traglichen mangelbedingten Verschlechterung der Mietsache keinen ausrei-
chenden Gegenwert fiir die von ihm verlangte Nutzungsentschadigung mehr
erhalte.

Der BGH hat vor diesem Hintergrund auch in spateren Entscheidungen aus-
driicklich betont, dass durch die Regelung des § 546a Abs. 1 BGB durchaus zu-
satzlicher Druck auf den fritheren Mieter ausgeiibt werden soll, die vertraglich
geschuldete Riickgabe der Mietsache zu vollziehen?2. Insoweit wiirden gegen-
laufige Anreize gesetzt werden, wenn es dem Mieter in jedem Fall der (weite-
ren) Verschlechterung der Mietsache gestattet wére, sich auf die Minderung der
Nutzungsentschadigung in entsprechender Anwendung mietrechtlicher Ge-
wahrleistungsvorschriften berufen zu konnen. Durch den Ausschluss der Min-
derung wird dem Anspruch auf Nutzungsentschadigung kein Sanktionierungs-
oder Bestrafungscharakter beigelegt, der mit seiner vertraglichen oder vertrags-
dhnlichen Natur nicht in Einklang zu bringen ware. Vielmehr ist das schuld-
rechtliche Verhaltnis der Vertragsparteien in der Vorenthaltungszeit nur noch
auf Abwicklung und damit auf Riickgabe der Mietsache angelegt, die vom Wil-
len des Mieters abhangig ist. Konnte sich der Mieter in der Vorenthaltungszeit
auf jede weitere Verschlechterung der Mietsache berufen, um eine Kiirzung des
Anspruchs auf Nutzungsentschadigung zu erreichen, wiirde ihn dies in seinem

Willen zur weiteren widerrechtlichen Vorenthaltung der Mietsache nur bestar-

20 Motive II, S. 415, zitiert bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. II S.
231f.

21 BGH v. 5.10.2005 - VIII ZR 57/05, NZM 2006, 52; BGHZ 107, 123, 128 = NJW 1989, 1730 (1732); BGH v.
13.4.2005 - VIII ZR 377/03, NJW-RR 2005, 1081.

22 BGHZ 107, 123, 128 = NJW 1989, 1730 (1732); BGH v. 5.10.2005 - VIII ZR 57/05, NZM 2006, 52.
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ken? und damit gerade den Zweck des schuldrechtlichen Abwicklungsver-

héltnisses gefdhrden.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass im Fall einer nachtraglichen Verschlechte-
rung der Mietsache in der Vorenthaltungszeit eine Herabsetzung des Nut-
zungsentschadigungsanspruchs unter entsprechender Anwendung des miet-

vertraglichen Gewahrleistungsrechts schlechthin ausgeschlossen ware.

Auch innerhalb des bestehenden Abwicklungsverhaltnisses konnen nach Treu
und Glauben gemaf; § 242 BGB einzelne Verpflichtungen des Vermieters aus
dem beendeten Mietvertrag noch nach der Vertragsbeendigung fortbestehen.
Solche Pflichten konnen sich im Einzelfall aus der Eigenart des beendeten Miet-
vertrags oder den besonderen Belangen des Mieters ergeben; zu diesen Pflich-
ten kann im Einzelfall auch die Erhaltung des nach den Bestimmungen des be-
endeten Mietvertrags vertragsgemafien Zustands gehoren. Insoweit bestehen
nachvertragliche Verpflichtungen des Vermieters allerdings nur, als sie seinen
berechtigten Interessen im Abwicklungsverhaltnis nicht in einer Weise zuwi-
derlaufen, die ihm die Ubernahme dieser Pflichten unzumutbar macht®. Unter
Anwendung dieser Grundsitze hat der BGH fiir die Geschéftsraummiete be-
reits entschieden, dass der Vermieter zur Abwendung eines bei seinem friihe-
ren Mieter durch eine Versorgungssperre drohenden hohen Schadens zur Fort-
setzung der Versorgung der vorenthaltenen Mietraume mit Wasser, Strom und
Heizenergie verpflichtet sein kann, wenn dem Mieter eine Raumungsfrist ge-
wahrt worden ist und dem Vermieter wegen der regelmafligen Entrichtung der

Nutzungsentschadigung kein wirtschaftlicher Schaden entsteht.

Nach diesen Mafistaben ist auch die Frage zu beurteilen, ob den Vermieter im
Abwicklungsverhaltnis eine Verpflichtung zur Beseitigung von Mingeln der
vorenthaltenen Mietsache trifft, die wie hier {iber die Erfiillung allgemeiner und
jedem Dritten gegentiber zu erfiillenden Verkehrssicherungs-pflichten hinaus-
geht. Dies wird schon im Ausgangspunkt nur der Fall sein, wenn durch das

Unterlassen von Mafsnahmen zur Instandhaltung oder Instandsetzung der

23 yel. bereits BGH v. 7.12.1960 - VIII ZR 16/60, NJW 1961, 916 (917).
234 BGHZ 180, 300 = NJW 2009, 1947 Rz. 16.
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Mietsache akute und schwerwiegende Gefahren fiir Leben, Gesundheit oder

hohe Eigentumswerte des Mieters drohen®.

Eine besonders hohe Gefahr fiir Rechtsgiiter des fritheren Mieters vermag fiir
sich genommen noch keine nachvertragliche Mangelbeseitigungspflicht des
Vermieters zu begriinden. Denn der frithere Mieter hat es grundsatzlich selbst
zu verantworten, dass er widerrechtlich noch im Besitz der Mietsache ist, und
es liegt in seiner Hand, sich den durch den Zustand der Mietsache drohenden
Gefahren fiir seine Rechtsgiiter dadurch zu entziehen, dass er die geschuldete
Riickgabe der Mietsache an den Vermieter vollzieht. Eine Mangelbeseitigungs-
pflicht des Vermieters kann daher als Ausfluss nachvertraglicher Pflichten nach
Treu und Glauben nur in solchen Konstellationen angenommen werden, in de-
nen die fortgesetzte Vorenthaltung der Mietsache durch den fritheren Mieter in
einem milderen Licht erscheint. Davon wird jedenfalls dann auszugehen sein,
wenn und soweit gesetzliche Regeln insbesondere die Vollstreckungsschutz-
vorschriften (§§ 721, 765 a ZPO) dem Mieter eine Weiterbenutzung der Mietsa-
che gestatten?®. Es ist aber auch an solche Falle zu denken, in denen der Mieter
etwa wahrend eines Streits um die Wirksamkeit einer von dem Vermieter aus-
gesprochenen Kiindigung mit nachvollziehbaren Erwagungen davon ausgehen

durfte, weiterhin zum Besitz der Mietsache berechtigt zu sein.

6.11 Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts

Grundsatzlich gewdhrt § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Zuriickbehaltungsrecht ge-
geniiber der gesamten Gegenleistung. Hat allerdings eine Partei die von ihr ge-
schuldete Leistung teilweise erbracht, kann die Gegenleistung gemafs § 320 Abs.
2 BGB insoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung nach den Um-
stinden, insbesondere wegen verhaltnismafiiger Geringfiligigkeit des riickstan-

digen Teils, gegen Treu und Glauben verstofien wiirde.

In der Rechtsprechung und Literatur werden unterschiedliche Auffassungen zu
der Frage vertreten, nach welchen Kriterien ein infolge der Mangelhaftigkeit

2% vel. auch LG Berlin MDR 1992, 478 (479); Pietz/Oprée in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschifts-
raummiete, 3. Aufl,, Kap. 16 Rz. 98; Scheuer/Emmerich in Bub/Treier, Hb der Geschifts- und Wohn-
raummiete, 4. Aufl., V Rz. 115.

2% vgl. auch Lehmann-Richter, PiG 90 [2011], 199 (206).
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der Mietsache vorgenommener Einbehalt zu bemessen und unter welchen Um-
standen er noch als verhaltnismaflig im Sinne des § 320 Abs. 2 BGB anzusehen
ist. Hierbei ist insbesondere streitig, ob die Beurteilung an der Héhe der monat-
lichen berechtigten Mietminderung oder der zur Mangelbeseitigung erforderli-

chen Kosten auszurichten ist.

Nach einer Auffassung sind die Mangelbeseitigungskosten fiir die Bemessung
des nach § 320 Abs. 2 BGB noch angemessenen Einbehalts mafsgeblich. Die Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrages sei als Druckmittel gedacht, das einen Bezug
zur Mangelbeseitigung aufweise?”. Im Hinblick auf die konkrete Hohe des Zu-
riickbehaltungsrechts wird teilweise angenommen, der Mieter sei regelmafSig
berechtigt, jedenfalls einen Betrag in Hohe des Dreifachen® bzw. des Drei- bis
Flinffachen? der zur Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten einzubehalten.
Andere Stimmen stellen mit Blick auf die in § 641 Abs. 3 BGB enthaltene Rege-
lung lediglich auf das Doppelte der Mangelbeseitigungskosten ab??. Vereinzelt
wird der Einbehalt auf die Hohe des Mangelbeseitigungsaufwandes be-

schrankt?4!,

Eine weitere Auffassung will den nach § 320 Abs. 2 BGB noch angemessenen
Einbehalt nach Mafsgabe der berechtigten Minderung berechnen. Die mangel-
hafte Leistung des Vermieters store die Ausgewogenheit des synallagmatischen
Verhiltnisses, welches durch den Minderungsbetrag wieder hergestellt werde.
Es sei sachgerecht, den Einbehalt im Rahmen des § 320 BGB an dem Minde-
rungsbetrag auszurichten, da auf diese Weise bei kleineren Mangeln auch dann
nur ein geringer Druck auf den Vermieter ausgeiibt werde, wenn die Mangel-
beseitigung mit einem hohen Kostenaufwand einhergehe?¥. Bei grofseren Man-
geln konne auf diese Weise hingegen entsprechend der Funktion des Zurtick-

237 50 etwa Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535 BGB Rz. 892.

28 LG Saarbriicken NZM 1999, 757 f.; Derleder NZM 2002, 676 (680); wohl auch Gramlich, Mietrecht, 12.
Aufl, § 536 BGB Rz. 5; vgl. auch zu einem das Gewerberaummietrecht betreffenden Einzelfall: BGH v.
26.3.2003 - XII ZR 167/01, NJW-RR 2003, 873 unter 4.

29 LG Bonn, ZMR 1990, 58 (59); LG Bonn, WuM 1991, 262; OLG Naumburg, NZM 2001, 100 (102).

240 Neuhaus, Hb der Geschiftsraummiete, 5. Aufl., Kap. 20 Rz. 25; Soergel/Gsell, 13. Aufl., § 320 BGB Rz. 88;
wohl auch Kraemer/Ehlert in Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl. III Rz. 3284;
Palandt/Griineberg, 74. Aufl., § 320 BGB Rz. 11; BeckOK-BGB/Ehlert, Stand Mai 2014, § 536 BGB Rz. 101.

241 Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., Kap. IV 2.5. Rz. 279.

22 Conrad, MDR 2013, 1381 (1383).
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behaltungsrechts ein héherer Druck auf den Vermieter ausgeiibt werden?®. Ein
an die Mangelbeseitigungskosten ankniipfender Einbehalt laufe auf eine
Gleichsetzung der Einrede des nicht erfiillten Vertrages mit einem Zuriickbe-
haltungsrecht des Mieters aus § 273 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 536a Abs.
2 BGB (Ansparung eines Kostenvorschusses zur Selbstbeseitigung des Mangels)

hinaus, was nicht sachgerecht sei?*.

Im Hinblick auf die Hohe des auf der Basis des Minderungsbetrages zu berech-
nenden Einbehalts begrenzen einige Autoren - teilweise unter Heranziehung
des Rechtsgedankens des § 641 Abs. 3 BGB - das Zurtickbehaltungsrecht auf
das Doppelte des monatlichen Minderungsbetrages*. Uberwiegend wird hin-
gegen vertreten, der Mieter konne monatlich etwa das Dreifache?* bzw. das
Drei- bis Filinffache des Minderungsbetrages von der laufenden Miete zurtick-

behalten?¥.

Andere Autoren billigen dem Mieter ein Wahlrecht zu, ob er den zuriickbehal-
tenen Betrag aus einem Vielfachen der Minderung oder der Mangelbeseiti-
gungskosten berechnes.

Soweit das Zuriickbehaltungsrecht auf der Grundlage der berechtigten Miet-
minderung ermittelt werden soll, ist weiter streitig, fiir welchen Zeitraum der
Mieter die monatliche Mietzahlung mit Blick auf die Mangel zuriickbehalten
darf. Hierzu wird vereinzelt vertreten, das Zuriickbehaltungsrecht wirke sich
nur flir den jeweiligen Monat aus; wenn dieser abgelaufen sei, diirfe der Mieter
die Miete nicht mehr einbehalten, weil der vertragliche Erfiillungsanspruch fiir

die Vergangenheit durch Zeitablauf unmoglich geworden sei und das Zuriick-

28 ygl. Schmidt, NZM 2013, 705 (715).

244 Gellwitzki, WuM 1999, 10 (14) m.w.N.

245 Schmidt-Futterer/Eisenschmidt, 11. Aufl., § 536 BGB Rz. 425 f. m.w.N.; Schmidt, NZM 2013, 705 (715).

246 AG Bergheim, WuM 2012, 580 (581); AG Waldbrél v. 27.10.1988 - 3 C 2/88, juris Rz. 19.

27 OLG Naumburg, GuT 2002, 15 (18) [zur Gewerberaummiete]; LG Berlin, GE 1994, 403 [hochstens das
Finffache]; WuM 1998, 28 £.; GE 1990, 1037, 1038; LG Hamburg, ZMR 2010, 855; ZMR 1984, 128; ZMR
2010, 855; AG Miinchen, WuM 1987, 216 (217); AG Charlottenburg v. 31.8.2010 - 226 C 111/10, BeckRS
2011, 26546 [flinffacher Minderungsbetrag]; Kéhler/Kossmann/Meyer-Abich, Hb der Wohnraummiete,
7. Aufl,, § 79 Rz. 15; Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl.,, § 536 BGB Rz. 189; Gellwitzki, WuM
1999, 10 (15); Borstinghaus, NZM 1998, 656 (657).

28 MiinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., Vorbem. zu § 536 BGB Rz. 15; BeckOG/Bieber, § 536 BGB Rz. 25; wohl
auch Selk, NZM 2009, 142; vgl. Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 536 BGB Rz. 61.
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behaltungsrecht daher seine Druckfunktion nicht mehr entfalten kénne?*. Dem
Mieter erwachse hieraus kein Nachteil, weil er mit dem ihm zustehenden An-
spruch auf Kostenvorschuss fiir die Mangelbeseitigung gegeniiber dem An-

spruch auf Mietzahlung aufrechnen knne?®.

Demgegentiber wird iiberwiegend mit Blick auf die wahrend des gesamten
Mietverhéltnisses fortbestehende Gebrauchsiiberlassungspflicht und die mit
dem Zuriickbehaltungsrecht verbundene Druckfunktion angenommen, der
Mieter konne den Einbehalt so lange vornehmen, bis ihm die Mietsache wieder

in mangelfreiem Zustand zur Verfligung stehe®.

Nach Auffassung des BGH?*? ist das vorstehend skizzierte Meinungsbild ge-
pragt von dem Bemiihen, einen iiber den Einzelfall hinausreichenden, allge-
mein giiltigen Rahmen vorzugeben, innerhalb dessen der angemessene Umfang
des Zuriickbehaltungsrechts hinsichtlich Bemessungsmafistab, Hohe und Dauer
gefunden werden soll. Die Frage, in welchem Umfang und fiir welchen Zeit-
raum dem Mieter, der die mit Mangeln behaftete Wohnung weiter nutzen kann
und auch nutzt, danach ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, entzieht sich
jedoch einer allgemein giiltigen Betrachtung. Sie ist vielmehr vom Tatrichter im
Rahmen seines Beurteilungsermessens aufgrund einer Gesamtwiirdigung der
Umstande des jeweiligen Einzelfalls unter Berticksichtigung des Grundsatzes
von Treu und Glauben (§ 320 Abs. 2, § 242 BGB) zu beantworten??® und kann
vom Revisionsgericht nur eingeschriankt darauf iiberpriift werden, ob die Wer-
tungsgrenzen erkannt, die tatsachliche Wertungsgrundlage ausgeschopft und
die Denk- und Erfahrungssiatze beachtet worden sind**. Das dem Tatrichter

29 OLG Frankfurt, ZMR 1999, 628, 629 f. [zum Gewerberaummietrecht]; MiinchKomm/Hiublein, 6. Aufl.,
Vorbem. zu § 536 BGB Rz. 15.

20 MiinchKomm/Hiiublein, 6. Aufl., Vorbem. zu § 536 BGB Rz. 15.

21 OLG Naumburg, GuT 2002, 15 (18); Schmidt-Futterer/Eisenschmidt, 11. Aufl., § 536 BGB Rz. 419; Blank in
Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 536 BGB Rz. 188 {.; BeckOK-BGB/Ehlert, Stand Mai 2014, § 536
BGB Rz. 101; Kraemer/Ehlert, in Bub/Treier, Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl. III Rz.
3286; Kohler/Kossmann/Meyer-Abich, Hb der Wohnraummiete, 7. Aufl,, § 79 Rz. 17; Liitzenkirchen,
Miete, § 891 Rz. 891; Conrad, MDR 2013, 1381 (1383); vgl. auch Bieber, NZM 2006, 683 (687).

%52 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, MDR 2015, 876 = GE 2015, 1089.

253 BGH v. 18.4.2007 - XII ZR 139/05, NZM 2007, 484 Rz. 29; BGH v. 26.3.2003 - XII ZR 167/01, NJW-RR
2003, 873 unter 4; vgl. auch Conrad, MDR 2013, 1381 (1382); Schmidt, NZM 2013, 705 (714); Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, 11. Aufl.,, § 536 BGB Rz. 424.

2% yel. BGH v. 30.4.1993 - V ZR 234/91, BGHZ 122, 308, 314; BGH v. 8.5.2003 - VII ZR 216/02, NJW 2003,
2448 unter I1I 2; BGH v. 12.1.2011 - XII ZR 83/08, BGHZ 188, 50 Rz. 25; jeweils m.w.N.
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eingeraumte Beurteilungsermessen ist iiberschritten, wenn das Zurtiickbehal-
tungsrecht schematisch mit dem in zeitlicher Hinsicht praktisch unbegrenzten
vierfachen Minderungsbetrag bemessen wird. Denn eine solche Bemessung des
Zuriickbehaltungsrechts fiihrte dazu, dass der Mieter, dem ein Minderungsbe-
trag von 20 % der Miete (oder mehr) zusteht, auf unabsehbare Zeit tiberhaupt
keine Miete zu zahlen hatte. Eine derartige Betrachtung lasst rechtsfehlerhaft
die Besonderheiten des auf dauernden Leistungsaustausch gerichteten Wohn-
raummietverhaltnisses aufSer Acht und wird dariiber hinaus weder dem Zweck
des Zuriickbehaltungsrechts noch dem Grundsatz der Verhaltnisméafsigkeit ge-
recht.

Das Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB dient dazu, auf den Schuldner
(Vermieter) - voriibergehend - Druck zur Erfillung der eigenen, im Gegensei-
tigkeitsverhdltnis zur geltend gemachten Mietforderung stehenden Verbind-
lichkeit auszutiiben®®. Deshalb endet das Zuriickbehaltungsrecht nicht nur bei
Beseitigung des Mangels, sondern auch - unabhéngig von einer Mangelbeseiti-
gung - bei Beendigung des Mietverhaltnisses?¢; mit dem Wegfall des Zurtick-
behaltungsrechts werden die gesamten zundchst zu Recht einbehaltenen Betra-

ge grundsatzlich sofort zur Zahlung fallig>”.

Anders als etwa beim Kauf- oder Werkvertrag, bei dem durch die Mangelbesei-
tigung die Wiederherstellung des Gleichgewichts zwischen Leistung und Ge-
genleistung vollstandig moglich ist, kann bei einem Dauerschuldverhaltnis wie
der Miete das mangelbedingte Ungleichgewicht nur fiir die Zukunft beseitigt
werden. Fiir die bereits abgelaufenen Zeitabschnitte verbleibt es zwangslaufig
bei der mangelbedingt eingeschrankten Gebrauchstauglichkeit. Fiir diese abge-
laufenen Zeitabschnitte ist dem Aquivalenzverhiltnis aber bereits dadurch (ab-
schlieffend) Rechnung getragen, dass der Mieter gemafd § 536 BGB nur eine ge-
minderte Miete zu zahlen hat. Die Besonderheit, dass das Zuriickbehaltungs-
recht angesichts des Charakters der Miete als Dauerschuldverhaltnis nur auf
zukiinftige Nutzungszeitraume abzielen kann, ist bei der Bemessung des Um-
fangs des Zuriickbehaltungsrechts im Rahmen des § 320 Abs. 2 BGB zu beach-

25 BGH v. 3.11.2010 - VIII ZR 330/09, MDR 2011, 92 = ZMR 2011, 275.

256 yol. BGH v. 3.11.2010 - VIII ZR 330/09, MDR 2011, 92 = ZMR 2011, 275 Rz. 13.

257 ygl. BGH v. 16.9.2014 - VIII ZR 221/14, WuM 2014, 681 Rz. 5; BGH v. 26.10.1994 - VIII ARZ 3/94, BGHZ
127, 245 (253).
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ten. Es ist daher grundsatzlich verfehlt, das Leistungsverweigerungsrecht des
Wohnraummieters aus § 320 BGB ohne zeitliche Begrenzung auf einen mehrfa-
chen Betrag der monatlichen Minderung oder der Mangelbeseitigungskosten

zu bemessen.

Dariiber hinaus kann das Zuriickbehaltungsrecht an den laufenden Mietzah-
lungen redlicherweise nur so lange ausgetiibt werden, als es noch seinen Zweck
erfiillt, den Vermieter durch den dadurch ausgeiibten Druck zur Mangelbesei-
tigung anzuhalten. Ist es aufgrund der Hohe des Mieteinbehalts und/oder der
verstrichenen Zeit seit dem erstmaligen Einbehalt der Miete nicht mehr zu er-
warten, dass der Vermieter seiner Verpflichtung auf Beseitigung des Mangels
unter dem Druck der Leistungsverweigerung nachkommen wird, hat das Leis-
tungsverweigerungsrecht seinen Zweck verfehlt, den Vermieter zur eigenen
Vertragstreue anzuhalten. Mit einer weiteren Fortsetzung eines iiber die Min-
derung hinausgehenden Einbehalts wiirde der Zustand eintreten, dass der Mie-
ter einen Mangel, der die Gebrauchstauglichkeit lediglich einschrankt, aber
nicht aufhebt, hinnimmt, aber fiir einen langeren Zeitraum nicht die geschulde-

te (geminderte) Miete entrichtet.

Schliefdlich muss der insgesamt einbehaltene Betrag in einer angemessenen Re-
lation zu der Bedeutung des Mangels stehen. Das Zuriickbehaltungsrecht ist
deshalb grundsatzlich betragsmafsig begrenzt. Hierbei ist zu beriicksichtigen,
dass der Vermieter bis zur Beseitigung des Mangels nur eine geminderte Miete
erhadlt und er damit einem erheblichen Druck zur (Wieder-)Herstellung des ver-
tragsgemafien Zustandes ausgesetzt ist. Anders als im Kauf- oder Werkver-
tragsrecht tritt im Wohnraummietrecht das Zuriickbehaltungsrecht neben die
Minderung.

Den vorstehend dargelegten Besonderheiten bei der Miete von Wohnraum ist
dadurch Rechnung zu tragen, dass das Leistungsverweigerungsrecht insbeson-
dere bei Méngeln, die die Gebrauchstauglichkeit nur in beschranktem Umfang
mindern, schonend auszuiiben ist und grundsatzlich sowohl einer zeitlichen als
auch einer betragsmafiigen Beschrankung unterliegt. Dabei mag ein zusatzli-
cher Einbehalt eines Teils der geschuldeten Miete fiir einen gewissen, etwas
langeren Zeitraum ebenso in Betracht kommen wie der Einbehalt der gesamten
Miete fiir einen kurzen Zeitraum. Allgemein giiltige Grundsatze lassen sich in-

soweit aber nicht aufstellen; vielmehr sind die gesamten Umstande des Einzel-
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falls, wie etwa die Bedeutung des Mangels, die Frage, ob er mit geringem Auf-
wand oder nur unter grofieren Schwierigkeiten zu beseitigen ist, gegebenenfalls
auch das Verhalten der Vertragsparteien im Zusammenhang mit dem aufgetre-

tenen Mangel zu berticksichtigen.

Die zeitliche und betragsmafiige Beschrankung des Leistungsverweigerungs-
rechts nach § 320 BGB stellt den Wohnraummieter nicht rechtlos. Denn er kann
unbeschadet der Minderung (§ 536 BGB) gemafs § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB auf
Mangelbeseitigung klagen, im Falle des Verzuges des Vermieters mit der Man-
gelbeseitigung Schadensersatz geltend machen (§ 536a Abs. 1 BGB) sowie in
geeigneten Fillen von der Befugnis Gebrauch machen, den Mangel selbst zu
beseitigen und Ersatz der Aufwendungen zu verlangen (§ 536a Abs. 2 BGB).
Aufserdem hat der Mieter im Fall eines bestehenden Selbstbeseitigungsrechts
Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses in Hohe der zu erwartenden Mangel-
beseitigungskosten?®, mit dem er gegen die Miete aufrechnen kann. SchliefSlich
kommt auch eine Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB (gegebenenfalls in
Kombination mit der Geltendmachung des Kiindigungsfolgeschadens) in Be-
tracht.

7 Verjihrung
7.1 Substanzverletzung?

Nach § 548 Abs. 1 5.1 und S. 2 BGB verjahren die Ersatzanspriiche des Vermie-
ters wegen Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache in 6 Mona-
ten ab Erhalt der Mietsache. Dabei spielt die Art der verletzten Pflicht des Mie-
ters (Obhutspflicht, Unterlassung der Mangelanzeige, vertragswidrige Weg-
nahme einer Einrichtung) keine Rolle, sofern nur die Folge der Pflichtverlet-
zung eine Veranderung oder Verschlechterung der Mietsache ist>. Der mona-
telange Leerstand einer Gaststdtte ist nun ein Faktor, der die Mietsache selbst
nicht unmittelbar nachteilig verandert. Andererseits wirkt sich ein solcher Leer-
stand aber unzweifelhaft negativ auf den Wert der Gaststatte aus. Ob eine Ver-
schlechterung der Mietsache i.S.v. § 548 Abs. 1 S. 1 BGB nur dann vorliegt,

28 BGH v. 7.5.1971 - V ZR 94/70, BGHZ 56, 136 (141); BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008, 2432
Rz. 8.
29 vgl. Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Auflage, 2013, § 548 BGB Rz. 3.
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wenn eine Substanzbeeintrachtigung der Mietsache vorliegt, oder ob die - indi-
rekte - negative Beeintrachtigung des Verkehrswertes der Mietsache ausreicht,

ist streitig.

Einer Auffassung nach soll § 548 Abs. 1 S. 1 BGB nur solche Ersatzanspriiche
des Vermieters wegen Veranderung und Verschlechterung der Mietsache erfas-
sen, die auf einer Substanzbeeintrachtigung der Mietsache beruhen?®. Die
Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung der Betriebspflicht im vorliegen-
den Fall wiirden hiernach gemafs § 195 BGB in drei Jahren verjahren, weil der
Leerstand die Substanz der Gaststitte nicht bertihrt.

Anderer Auffassung nach sollen Ersatzanspriiche wegen Verdnderung oder
Verschlechterung der Mietsache auch dann gemafS § 548 Abs. 1 S. 1 und S. 2
BGB in sechs Monaten ab Riickgabe verjahren, wenn der vertragswidrige Ge-
brauch die Mietsache selbst nicht verandert hat, aber deren Verkehrswert nega-
tiv beeinflusst. Wertungsmaflig mache es keinen Unterschied, ob die (vortiber-
gehende) Verkehrswertbeeinflussung auf einem substanzverandernden oder
einem sonstigen vertragswidrigen Gebrauch beruhe®!. So soll ein Anspruch auf
Schadensersatz wegen Schadigung des Geschiftswertes (good will) eines ver-
pachteten Unternehmens durch pflichtwidrige oder vertragswidrige Einstel-
lung des Geschiftsbetriebs der kurzen Verjahrung unterliegen?.

Das Reichsgericht*® hat ohne weitere Begriindung angenommen, dass Scha-
densersatzanspriiche wegen Verletzung der Betriebspflicht einer Backerei der
kurzen mietvertraglichen Verjahrung unterliegen. Auch der BGH?* hat Scha-
densersatzanspriiche des Vermieters wegen Schadigung des Geschaftswerts
(good will) eines verpachteten Unternehmens durch die Einstellung eines ver-
pachteten Betriebs der kurzen Verjahrung unterstellt?>. Auch nach einem wei-
teren Urteil des BGH soll es nicht gerechtfertigt sein, die kurze Verjahrungsfrist

auf diejenigen Falle zu begrenzen, in denen eine Veranderung der Pachtsache in

260 [ jitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 548 BGB Rz. 88 vor allem im Hinblick auf Bodenkontaminationen;
Fuerst in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschiftsraummiete, 3. Auflage 2012, Kap. 17 Rz. 6 ff.

261 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Auflage, 2013, § 548 BGB Rz. 16.

202 ygl. Bub/Treier/Gramlich, Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Auflage, 2014, VI Rz. 24; Em-
merich/Sonnenschein Miete, 11. Auflage, § 548 BGB Rz. 3.

263 RG v. 15.6.1933 - VIII 46/33, GE 1933, 684.

264 BGH v. 17.6.1993 - IX ZR 206/92, NJW 1993, 2797 = MDR 1993, 1126 = ZMR 1993, 458.

265 Ebenso: OLG Karlsruhe v. 13.2.1969 —9 U 184/67, BB 1970, 147.
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ihrer natiirlichen Beschaffenheit selbst stattgefunden hat**. In seinem Urteil
vom 24.11.1993 hat der BGH fiir die Anwendbarkeit der kurzen Verjahrungs-
frist auf einen Schadensersatzanspruch wegen der Verletzung von Obhuts-
pflichten des Mieters verlangt, dass der Schaden hinreichenden Bezug zum
Mietobjekt selbst haben miisse?.

Der OLG Frankfurt schliefit sich der zuletzt genannte Auffassung, nach der
auch der Schadensersatzanspruch des Vermieters wegen einer Verletzung der
Betriebspflicht durch den Mieter der kurzen Verjahrung nach § 548 Abs. 1S. 1
BGB unterfallt, an?®: Nach dem Wortlaut des §°548 Abs. 1 S. 1 BGB gilt die kur-
ze Verjahrung fiir Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Verschlechterungen
der Mietsache. Die negative Beeintrachtigung des Verkehrswerts durch Nicht-
betrieb einer Gaststétte ist eine Verschlechterung der Mietsache; dass eine Sub-
stanzbeeintrachtigung der Mietsache vorliegen muss, ergibt sich aus dem Wort-
laut der Vorschrift nicht.

Der Zweck des § 548 BGB besteht darin, zeitnah zur Riickgabe der Mietsache
eine moglichst schnelle Klarstellung tiber bestehende Anspriiche im Zusam-
menhang mit dem Zustand der Mietsache zu erreichen*®. Hinzu kommt, dass
der Zustand der Sache bei Vertragsende schon kurze Zeit nach ihrer Riickgabe
an den Vermieter erfahrungsgemaf} nicht mehr verlasslich festzustellen ist>°.
Dies rechtfertigt eine weite Auslegung der Vorschrift?”!. Die gleiche Interessen-
lage besteht ohne Weiteres auch bei Schadensersatzanspriichen des Vermieters
wegen der Verletzung der Betriebspflicht durch den Mieter.

Dartiber hinaus hat der Mieter auch bei einer Verletzung der Betriebspflicht
Nebenpflichten aus dem Mietvertrag mit Bezug auf die Mietsache - im Unter-
schied zu sonstigen Nebenpflichten aus dem Mietvertrag - verletzt. Es kann
keinen Unterschied machen, ob die Mietsache nicht oder nur zu einem geringe-
ren Mietzins weitervermietet werden kann, weil sie - etwa wegen Nichtdurch-

fiihrung der Schonheitsreparaturen - nicht in einem ordnungsgemaéfsen Zustand

266 BGH v. 24.4.1997 - LWZR 4/96, BGHZ 135, 284.

27 BGH v. 24.11.1993 - XII ZR 79/92, BGHZ 124, 186.

268 OLG Frankfurt v. 17.10.2014 — 2 U 43/14, ZMR 2015, 18 = MietRB 2015, 5 = IMR 2015, 65.
269 BT-Drucks. 14/4553, S. 45.

20 vgl. Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 548 BGB Rz. 1 m.w.N.). (

271 vgl. nur BGH v. 22.02.2006 - XII ZR 48/03, NJW 2006, 1963.
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ist oder weil der good will der Mietsache wegen des Nichtbetriebs einer Gast-
statte bei vereinbarter Betriebspflicht beeintrachtigt ist. In beiden Fallen hat der
Mieter Nebenpflichten aus dem Mietvertrag in Bezug auf die Mietsache ver-
letzt. Gerade die Mietsache ist - in ihrer Substanz oder in ihrem Verkehrswert -
in beiden Fallen beeintrachtigt. Anspriiche auf Ersatz des Mietausfalles wegen
Nichtdurchfithrung der Schonheitsreparaturen unterliegen aber der kurzen
Verjahrung aus § 548 Abs. 1S. 1 BGB>2

Schliefdlich spricht auch der Vergleich mit dem Begriff des Mangels, der in ge-
wisser Weise ja auch eine Veranderung oder Verschlechterung der Mietsache
ist, fiir die Anwendbarkeit des § 548 Abs. 1 S. 1 BGB auf Verschlechterungen
ohne Substanzbeeintrachtigungen der Mietsache. Fiir das Vorliegen eines Man-
gels ist es nicht entscheidend, ob die Untauglichkeit der Sache zum Vertrags-
zweck auf dem Zustand der Sache selbst oder auf sonstigen rechtlichen, tat-
sachlichen oder wirtschaftlichen Verhaltnissen beruht, die infolge ihrer Art und
Dauer nach der Verkehrsanschauung einen Einfluss auf die Brauchbarkeit der
Sache auszuiiben pflegen. Damit fallen beispielsweise auch Umweltfehler unter
§ 536 Abs. 1 BGB, solange sie die Tauglichkeit der Mietsache unmittelbar beein-
trachtigen??. Eine solche unmittelbare Beeintrachtigung ist auch bei der Verlet-

zung des good will einer Gaststédtte durch Leerstand gegeben.

Die Entscheidung des BGH vom 10.05.20007* steht der Anwendung des § 548
Abs. 1 S. 1 BGB auf Schadensersatzanspriiche ohne Substanzbeeintrachtigung
der Mietsache nicht entgegen. In dem dort entschiedenen Fall ging es um die
voriibergehende Lagerung von kontaminiertem Material auf einem Grundstiick
und die Frage, ob eine Veranderung oder Verschlechterung des Mietobjekts im
Sinne von § 548 Abs. 1 S. 1 BGB schon darin zu sehen wiére, dass eine Gefahr-
dung fiir das Mietgrundstiick und das Rheinwasser in der Lagerung zu sehen
ware. Dies hielt der Bundesgerichtshof fiir ,, durchaus zweifelhaft“*>, ohne letzt-
lich eine Entscheidung in der Sache treffen zu miissen.

22 vgl. Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Auflage 2014, § 536 BGB Rz. 9 m.w.N.

23 BGH v. 19.11.1997 - XII ZR 281/95, NJW 1998, 1303; OLG Diisseldorf v. 16.2.2009 - 24 U 6/08, BeckRS
2009, 19326.

27 BGH v. 10.5.2000 - XII ZR 149/98, NJW 2000, 3203.

25 BGH v. 10.5.2000 - XII ZR 149/98, NJW 2000, 3203.
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7.2 Wegnahmerecht des Mieters

Das Gesetz beschrankt den Mieter in Bezug auf die von ihm geschaffenen Ein-
richtungen nach Beendigung des Vertrags auf den gemafs § 258 BGB verding-
lichten Anspruch, ihre Wegnahme gemafd § 539 Abs. 1 BGB zu dulden®®. Mit
Verjahrung des Wegnahmerechts entsteht ein dauerndes Besitzrechts des Ver-
mieters und gesetzliche Zahlungsanspriiche, gleich aus welchem Rechtsgrund,
sind ausgeschlossen?”. Die Verjahrung von 6 Monaten beginnt gemafs § 548
Abs. 2 BGB nicht erst mit der Riickgabe der Mietraume, sondern mit der rechtli-
chen Beendigung des Mietverhaltnisses*®. Das Wegnahmerecht verjahrt daher
auch, wenn sich der Mieter gegen eine berechtigte Kiindigung verteidigt und es
daher zunichst nicht zur Raumung kommt; die Frage der rechtlichen Beendi-
gung falsch zu beurteilen, ist sein Risiko?°. Die materiell-rechtlichen Wirkungen
des Verjahrungseintritts sind von Amts wegen zu beriicksichtigen, so dass es
nicht darauf ankommt, ob sich der Vermieter auf Verjahrung berufen hat?. Die
Austlibung des Vermieterpfandrechts, das sich auch auf im Eigentum des Mie-

ters verbliebene Einrichtungen erstreckt, hemmt die Verjahrung nicht?.

Dies ergibt sich jetzt bereits aus § 205 BGB, der anordnet, dass eine Hemmung
nur eintritt, wenn das Leistungsverweigerungsrecht auf einer Vereinbarung
beruht?2,

8 Schriftform
8.1 Wesentliche Vertragsabreden

Beurkundungsbediirftig i.S5.d. § 550 BGB sind nach dem Schutzzweck dieser
Vorschrift nicht stets samtliche, sondern nur die wesentlichen Vertragsbedin-

gungen, bei welchen die Klarstellungs-, Beweis- und Warnfunktion fiir die Ent-

276 BGHZ 81, 146 = NJW 1981, 2564, 2565 unter I1.2.

21T BGHZ 101, 37 = NJW 1987, 2861, 2862 unter 1V.3; Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., § 539 BGB Rz. 4.

278 BGH, NJW 2008, 2256 (2257) Tz 15 m.w.N.

219 g, OLG Bamberg, NZM 2004, 342, bei Juris Tz 9; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 539
BGB Rz. 73.

280 QLG Diisseldorf, NJW-RR 2004, 734, bei Juris Tz 33.

281 5. BGHZ 101, 37 = NJW 1987, 2861, 2862 unter IL.2.a.cc: analoge Anwendung von § 202 II BGB a.F.

282 KGv. 13.7.2015 — 8 W 45/15, GE 2015, 1594.
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scheidung des Vertragspartners relevant sind®3. Der Schutzzweck der Vor-
schrift des § 550 BGB ist nicht mit derjenigen des § 311b BGB identisch, da im
Falle einer Grundstiicksiibertragung oder eines Grundstiickserwerbs auch die
Giiltigkeit des Rechtsgeschifts gewihrleistet und eine sachgemaéfie Beratung

der Parteien sichergestellt werden sollen?.

Eine unwesentliche Vertragsanderung ist gegeben, wenn der Mieter nachtrag-
lich einen Teil der Kosten fiir einen vom Vermieter nach dem Mietvertrag ge-
schuldeten Ausbau der Mieteinheit {ibernimmt?®. Diese Kosteniibernahme an-
dert nichts an kiinftigen Gewahrleistungs- und sonstigen Rechten des Mieters.
Denn unabhidngig von der Frage der Kostentragung gehorte die Herstellung
des vertragsgemaflen Zustandes zu den Aufgaben des Vermieters, fiir welche er
grundsatzlich einzustehen hat (§§ 535 Abs. 1, 538 BGB), soweit nicht der Miet-
vertrag zu einer entsprechenden Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
des Mieters fiihrt. Der Umfang der Rechte und Pflichten insoweit wird durch
die Frage, wer die Kosten (teilweise) getragen hat, nicht beeinflusst. Insbeson-
dere wird hierdurch der Umfang der spateren Riickbaupflicht nicht beeinflusst.
Insbesondere d@ndern solche Vereinbarungen nichts an dem Umfang des ,ur-
spriinglichen Zustands”, den der Mieter nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses gegebenenfalls in technisch einwandfreier Weise auf seine Kosten wieder-

herzustellen hat.

8.2 Bezeichnung einer Erbengemeinschaft

Zur Einhaltung der Schriftform miissen alle wesentlichen Vertragsabreden, also
mindestens zur Mietsache, Miete, Mietzeit und den Parteien in einer der Schrift-
form entsprechenden Weise niedergelegt sein?*. Bei der Angabe der Vertrags-
parteien muss daher eine Bezeichnung verwendet werden, die einen Erwerber
zumindest in die Lage versetzt, anhand des Grundbuchs zu ermitteln, ob er
vom Vermieter erwirbt, was fiir § 566 BGB mafsgeblich ist. Diesen Anforderun-

gen geniigt die "Erbengemeinschaft X” [= Name] nicht, weil dann unklar ist,

2 ygl. BGH, NJW 2013, 3361 ff.; BGH, NZM 2009, 198 f.

284 vgl. BGH, NJW 2004, 3626 ff.

285 OLG Frankfurt v. 27.2.2015 - 2 U 144/14, ZMR 2015, 709.

26 Vgl. BGH v. 29.4.2009 — XII ZR 142/07, NJW 2009, 2195 (2196); BGH v. 7.5.2008 — XII ZR 69/06, BGHZ
176, 301 = NJW 2008, 2178 (Rz. 18).
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ob die Erben nach dem Erblasser diesen Namens gemeint sind oder Erben mit

diesem Namen?*¥.

Der Vermieter ist in ausreichender Weise bezeichnet, wenn die Vertragsurkun-
de ausreichende Angaben fiir die - zur Wahrung der Schriftform nach § 550
BGB erforderliche - Bestimmbarkeit der vermietenden Miterben enthalt. Das
ist der Fall, wenn eine Erbengemeinschaft durch den Zusatz des Namens der
Erblasserin als die frithere Grundstiickseigentiimerin benannt ist ("M.M.")%.
Damit konnen die Mitglieder der Erbengemeinschaft nach ihr anhand der Ver-
tragsurkunde und des Grundbuches ohne weiteres ermittelt werden?. Es
auch unschadlich, dass nicht noch zusatzlich die frithere Anschrift der Erblas-
serin angegeben war, denn diese Angabe ist nicht erforderlich, um durch
Grundbucheinsicht die Mitglieder der Erbengemeinschaft nach der Erblasse-

rin M. M. und somit die Vermieter zu identifizieren.

8.3 Vertretung einer Aktiengesellschaft

Die Schriftform ist gewahrt, wenn sich die fiir den Abschluss des Vertrags not-
wendige Einigung tiber alle wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere
tiber den Mietgegenstand, die Miete sowie die Dauer und die Parteien des
Mietverhaltnisses, aus einer von beiden Parteien unterzeichneten Urkunde
ergibt. Von der Schriftform ausgenommen sind nur solche Abreden, die fiir den
Inhalt des Vertrags, auf den die Parteien sich geeinigt haben, von nur neben-

sachlicher Bedeutung sind>®.

Ist die Urkunde im Falle einer Personenmehrheit nicht von allen Vermietern
oder Mietern unterzeichnet, miissen die vorhandenen Unterschriften deutlich
zum Ausdruck bringen, dass sie auch in Vertretung der nicht unterzeichnenden
Vertragsparteien geleistet worden sind. Denn sonst lasst sich der vorliegenden
Urkunde nicht eindeutig entnehmen, ob der Vertrag mit den vorhandenen Un-
terschriften, auch fiir die und in Vertretung der anderen genannten Vertrags-
parteien, zustande gekommen ist oder ob die Wirksamkeit des Vertrags so lan-

27 BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389.

28 BGH v. 17.3.2015 - VIII ZR 298/14, MietRB 2015, 226 = IMR 2015, 264.
29 vgl. BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389 unter II 5, 2.
20 vel. nur BGH, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 18.
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ge hinausgeschoben sein soll, bis auch die weiteren Vertragsparteien diesen

unterschrieben haben®!.

Handelt es sich bei einer Mietvertragspartei dagegen nicht um eine Personen-
mehrheit, sondern um eine Kapitalgesellschaft, die von mehreren Personen ver-
treten wird, kann der Eindruck, die Urkunde sei in Bezug auf die Unterschrif-
ten noch unvollstandig, nicht entstehen, wenn ein Mitglied des Vorstands und
ein Prokurist unterzeichnet haben®?. Ein Rechtsnachfolger, dessen Schutz die
Schriftform in erster Linie dient, kann in diesem Fall erkennen, dass die Unter-
zeichnung fiir alle Vorstandsmitglieder erfolgt ist®*. Denn nach § 78 Abs. 3
AktG kann die Satzung der Gesellschaft unter anderem bestimmen, dass ein-
zelne Vorstandsmitglieder in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertre-
tung der Gesellschaft befugt sind. Deshalb geniigt die Unterzeichnung durch
ein Vorstandsmitglied und einen mit dem Zusatz "ppa" unterschreibenden Pro-

kuristen dem Schriftformerfordernis.

Dies gilt auch fiir einen Nachtrag. Nach der sog. Auflockerungsrechtsprechung
ist die gesetzliche Schriftform des gesamten Vertragswerks gewahrt, wenn eine
Nachtragsurkunde auf den urspriinglichen Vertrag Bezug nimmt und zum
Ausdruck bringt, es solle unter Einbeziehung der Nachtrage bei dem verblei-
ben, was friither formgiiltig niedergelegt worden sei**. Daher bestehen keine
Bedenken, wenn ein Nachtrag von dem Vorstandsmitglied und einem Vertreter
unterzeichnet wurden. Damit kann insofern nicht der Eindruck eintreten, die

Urkunde sei im Hinblick auf die geleisteten Unterschriften unvollstandig®.

Bedenken ergeben sich auch nicht, wenn ein (weiterer) Nachtrag nur von einem
Vorstandsmitglied unterzeichnet wurde, obwohl die Aktiengesellschaft aus-
weislich des Handelsregisters nur von zwei Vorstandsmitgliedern oder einem
Vorstandsmitglied und einem Prokuristen vertreten werden kann, und ein Ver-

tretungszusatz fehlt?.

21 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.

22 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.

23 BGH, BGHZ 183, 67 = NJW 2010, 1453 Rz. 13 ff.

24 BGH v. 23.2.2000 - XII ZR 251/97, NJW-RR 2000, 744, 745 m.w.N.
25 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.

26 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.
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Fiir Falle, in denen die Vertretungsregelung der Aktiengesellschaft im Rubrum
des Mietvertrages angegeben ist, hat der BGH zwar entschieden, dass sich der
ohne Vertretungszusatz geleisteten einzelnen Unterschrift nicht entnehmen las-
se, ob die tibrigen Vorstandsmitglieder noch unterzeichnen miissten; deshalb
konne der Eindruck entstehen, es bediirfe zur Wirksamkeit der Vereinbarung
einer weiteren Unterschrift. Bei einer solchen Gestaltung folgen die Zweifel an
der Vollstandigkeit der Unterschriftsleistung unmittelbar aus der Urkunde
selbst?”.

Enthdlt das Rubrum des Mietvertrags jedoch keine Angaben zur Vertretungsre-
gelung der Aktiengesellschaft, konnen vergleichbare Zweifel nicht entstehen?*.
Dies gilt selbst dann, wenn es im Rubrum des Nachtrags heifst "C. K. AG, ver-
treten durch den Vorstand". Gemafs § 76 Abs. 2 AktG kann der Vorstand einer
Aktiengesellschaft aus einer oder mehreren Personen bestehen. Selbst wenn der
Vorstand aus mehreren Personen besteht, kann die Satzung einer Aktiengesell-
schaft nach § 78 Abs. 3 AktG bestimmen, dass einzelne Vorstandsmitglieder
allein zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind. In einem solchen Fall steht
der Wahrung der Schriftform das Fehlen eines Vertretungszusatzes nicht ent-
gegen. Denn da der unterzeichnende Vorstand nicht selbst Vertragspartei war,
kann seine Unterschrift auf der mit Mieter gekennzeichneten Unterschriftszeile
nur bedeuten, dass er die im Rubrum des Vertrags als Mieter genannte Aktien-
gesellschaft allein vertreten wollte?”. Dieser Wiirdigung steht nicht entgegen,
dass im Rubrum eines fritheren Nachtrags die C. K. AG, vertreten durch zwei
benannte Vorstinde angegeben ist. Denn diese Vertretungsregelung kann in
der Folgezeit eine Anderung dahin erfahren haben, dass ein Vorstandsmitglied

allein vertretungsberechtigt ist.

Fiir die Beurteilung, ob die Urkunde den Eindruck der Unvollstandigkeit erwe-
cken kann, ist nicht auf die aus dem Handelsregister ersichtliche Vertretungsre-
gelung abzustellen, sondern auf die Angaben im Mietvertrag bzw. dem betref-

fenden Nachtrag3®. Allein aus diesen muss sich eindeutig entnehmen lassen, ob

27 BGH, BGHZ 183, 67 = NJW 2010, 1453 Rz. 2, 18 ff.

28 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.

2 ygl. BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 132/03, NJW 2005, 2225 Rz. 39; BGH v. 19.9.2007 - XII ZR 121/05 - NJW
2007, 3346 Rz. 9 ff. - jeweils fiir eine GmbH -; BGH, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 27 f.

30 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.
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der Vertrag mit den vorhandenen Unterschriften zustande gekommen ist oder
ob dessen Wirksamkeit so lange hinausgeschoben sein soll, bis weitere Unter-
schriften geleistet werden®!. Entscheidend ist mithin auf die duflere Form der
Vertragsurkunde abzustellen®?. Danach wiirde auch eine Unterzeichnung als
Vertreter ohne Vertretungsmacht der Einhaltung der Schriftform nicht entge-
genstehen. Ob der Vertrag bereits mit dieser Unterzeichnung wirksam zustande
kommt oder mangels Vollmacht des Unterzeichnenden erst noch der Genehmi-
gung der von ihm vertretenen Partei bedarf, ist keine Frage der Schriftform,
sondern des Vertragsschlusses. Denn § 550 BGB will den Erwerber lediglich
tiber den Inhalt eines gesetzlich auf ihn {ibergehenden Vertrages informieren
und nicht dariiber, ob ein wirksamer Vertrag besteht’®. Das Handelsregister
gibt demgegeniiber Auskunft {iber die tatsdchlichen Vertretungsverhaltnisse,
auf die es fiir die Wahrung der Schriftform nicht ankommt.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass im Fall der Unterzeichnung eines
Mietvertrags durch einen Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
die Schriftform als gewahrt angesehen wird, weil dieser seiner Unterschrift ei-
nen Betriebsstempel beigefiigt hat. In jenem Fall diente das Hinzusetzen des
Stempels zu der Unterschrift dem Zweck, die Unterschriftsleistung eines nur
gemeinsam mit den tibrigen Gesellschaftern vertretungsberechtigten Gesell-
schafters als zugleich in deren Namen abgegeben auszuweisen®*. Einer solchen

Kenntlichmachung bedurfte es im vorliegenden Fall nicht.

Enthélt ein Nachtrag keine eigenstandigen Regelungen, ist es ohne rechtliche
Bedeutung, ob die Schriftform insoweit eingehalten wurde.

8.4 Urkundeneinheit bei Nachtrigen

Werden wesentliche vertragliche Vereinbarungen nicht im Mietvertrag selbst
schriftlich niedergelegt, sondern in Anlagen oder Nachtragen ausgelagert, so
dass sich der Gesamtinhalt der mietvertraglichen Vereinbarung erst aus dem

301 BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11 - NJW 2013, 1082 Rz. 13; BGH, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rn.
27 f.

32 BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, NJW 2013, 1082 Rz. 14; BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 120/06 - NJW 2010,
1518 Rz. 22 ff. m.w.N.

303 BGH, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 29 m.w.N.

304 BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, NJW 2013, 1082 Rz. 14.
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Zusammenspiel dieser "verstreuten" Bedingungen ergibt, miissen die Parteien
zur Wahrung der Urkundeneinheit die Zusammengehorigkeit dieser Schriftstii-
cke in geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich machen. Dazu bedarf es keiner
korperlichen Verbindung dieser Schriftstiicke. Vielmehr gentigt fiir die Einheit
der Urkunde die blofie gedankliche Verbindung, die in einer zweifelsfreien Be-

zugnahme zum Ausdruck kommen muss®®.

Diesen Anforderungen ist geniigt, wenn in einem zweiten Nachtrag nur der
Mietvertrag, nicht aber der erste Nachtrag genannt wird3®. Aus der Bezeich-
nung des Nachtrags als "2. Nachtrag zum Mietvertrag ..." ergibt sich, dass es
einen ersten Nachtrag geben muss. Das folgt auch aus der Formulierung im
Text des zweiten Nachtrags, der Mieter habe das Recht, das Mietverhaltnis nach
Ablauf des 30. November 2013 auf der Grundlage des genannten Mietvertrags
um weitere fiinf Jahre zu verlangern. Damit kommt klar zum Ausdruck, dass es
tber die Laufzeitvereinbarung im Mietvertrag hinaus, die sich bis zum 30. No-
vember 2008 erstreckt, eine weitere, die Laufzeit betreffende Vereinbarung gibt.
Damit ist der Nachtrag vom 15. Marz 2004 gedanklich zweifelsfrei in Bezug ge-
nommen, da beide Nachtrdge keine anderweitigen Regelungen als die die Lauf-

zeit betreffenden enthalten.

9 Kaution

9.1 Sicherheit zur Abwendung der Kiindigung wegen Zahlungs-
verzuges

Die in § 551 Abs. 1 BGB enthaltene Begrenzung der Mietsicherheit auf drei Mo-
natsmieten dient - bei Anerkennung des grundsatzlichen Sicherungsbediirfnis-
ses des Vermieters - dem Interesse des Mieters vor zu hohen Belastungen. Ins-
besondere soll damit Erschwerungen fiir den Abschluss eines Mietvertrages
entgegengewirkt werden, die in mobilitdtshemmender Weise von hohen Kauti-
onsforderungen ausgehen konnen”. Dieser Schutzzweck ist nicht betroffen,

wenn Eltern fiir ihre Kinder - anstelle einer Anmietung im eigenen Namen -

35 BGH v. 9.4.2008 - XII ZR 89/06, NJW 2008, 2181 Rz. 24 m.w.N.

306 BGH v. 22.4.2015 — XII ZR 55/14, IMR 2015, 279.

37 vgl. BT - Drucks. 9/2079 S. 10 zu § 550b Abs. 1 S. 1 BGB a.F., der Vorgéngervorschrift zu § 551 Abs. 1
BGB.
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von sich aus dem Vermieter eine Biirgschaft fiir den Fall eines Vertragsschlus-
ses zusagen; in einem solchen Fall steht die gesetzliche Begrenzung der Mietsi-
cherheit einer wirksamen Ubernahme einer Biirgschaft durch die Eltern nicht

entgegen®®,

Ahnlich verhilt es sich bei einer Sicherheit, die im laufenden Mietverhiltnis zur
Abwendung einer drohenden Kiindigung des Vermieters wegen Zahlungsver-
zugs gewahrt wird®®. Ein unabdingbares Verbot, in dieser Situation eine drei
Monatsmieten tibersteigende Sicherheit zu vereinbaren, wiirde in erster Linie
den Mieter benachteiligen, weil der Vermieter in diesem Fall keine wirksame
zusatzliche Sicherheit erhalten konnte und die fristlose Kiindigung des Miet-
verhéltnisses wegen des eingetretenen Zahlungsverzuges die Folge wire; die
dem Schutz des Mieters dienende Begrenzung der Mietsicherheit wiirde damit
in ihr Gegenteil verkehrt. Auf eine Kaution, mit der eine drohende Zahlungs-
verzugskiindigung des Vermieters abgewendet werden soll, findet § 551 Abs. 1,
4 BGB deshalb generell keine Anwendung?®?; darauf, ob der Biirge eine derarti-
ge Sicherheit unaufgefordert beigebracht oder der Vermieter eine zuséatzliche

Sicherheit verlangt hat, kommt es nicht an.

9.2 Biirgschaft und Aufhebung der Kiindigungswirkung

Eine wirksame Biirgschaftsverpflichtung liegt selbst dann vor, wenn im Zeit-
punkt der Hingabe der Biirgschaft der Mietvertrag noch nicht geschlossen
wurde. Mafigeblich und ausreichend ist, dass objektiv festgestellt werden kann,
fiir welche Schuld der Biirge einstehen sollte’!'. Das ist ohne weiteres moglich,
wenn im Zeitpunkt der Abgabe der Biirgschaftserklarung in schriftlicher Form
(§ 766 BGB) das Angebot des Vermieters vorliegt, das der Mieter spater an-

nimmt312,

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass die Parteien einen Mietvertrag nach

dessen wirksamer Beendigung fortsetzen. Kiindigt der Vermieter den Mietver-

308 BGH v. 7.6.1990 - IX ZR 16/90, BGHZ 111, 361, 363.

309 BGH v. 10.4.2013 - VIII ZR 379/12, MDR 2013, 641 = GE 2013, 673 = WuM 2013, 357.

310 LG Kiel, NJW-RR 1991, 1291; Palandt/Weidenkaff, 72. Aufl., § 551 BGB Rz. 3; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3.
Aufl.,, § 551 BGB Rz. 33; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl.,, III 174; a.A. Staudinger/Emmerich, BGB,
Neubearb. 2011, § 551 BGB Rz. 4 und 9.

311 BGH v. 17.2.2000 — IX ZR 32/99, MDR 2000, 714 = NJW 2000, 1569.

312 BGH v. 30.3.1995 — IX ZR 98/94, MDR 1995, 892 = NJW 1995, 1886.
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trag (wirksam) fristlos und verstandigen sich die Mietparteien nachfolgend auf
die Fortsetzung liegt darin entgegen dem Wortlaut der Abschluss eines neuen

Mietvertrages fiir den die Biirgschaft grundsatzlich nicht (mehr) gilt®'3.

9.3 Offen ausgewiesenes Treuhandkonto

Die Regelung des § 551 Abs. 3 Satz 3 BGB, wonach der Vermieter eine ihm als
Sicherheit tiberlassene Geldsumme getrennt von seinem Vermogen bei einem
Kreditinstitut anzulegen hat, soll sicherstellen, dass die Kaution vor dem Zu-
griff der Glaubiger des Vermieters gesichert ist®4. In den Gesetzesmaterialien
wird zur Begriindung der Anlagepflicht des Vermieters insoweit ausgefiihrt,
dass die Kaution wie ein Treuhandvermogen oder Miindelgeld zu behandeln
sei, um sie im Falle der Insolvenz des Vermieters zu schiitzen und das Pfand-
recht der Banken an dem Kautionskonto auszuschlieSen®®. Der Gesetzgeber
ging davon aus, dass aus dem Erfordernis der Trennung von dem Vermogen
des Vermieters folge, es sei ein treuhdnderisches Sonderkonto anzulegen®'®. Das
Pfandrecht der Banken sowie ein Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsrecht
konne bei Kennzeichnung als Sonderkonto nicht Platz greifen3".

Diesem Anliegen wird jedoch nur eine Anlage gerecht, die den Treuhandcha-
rakter eindeutig fiir jeden Glaubiger des Vermieters erkennen ladsst3'8. Dement-
sprechend wird einhellig verlangt, dass die Kaution auf einem offen ausgewie-

senen Sonderkonto ("Mietkautionskonto") angelegt wird>"”.

Andernfalls unterfiele die Kaution - der ausdriicklich erklarten Absicht des Ge-
setzgebers zuwiderlaufend - dem bankiiblichen Pfandrecht des Kreditinstituts
fiir Forderungen gegen den Vermieter als Kontoinhaber (Nr. 14 Abs. 1 AGB-

313 OLG Diisseldorf v. 22.3.2011 - 10 U 158/10, ZMR 2013, 628.

314 BT-Drucks. 14/4553, S. 48; Palandt/Weidenkaff, 74. Aufl., § 551 BGB Rz. 11; Miinch-KommBGB/Bieber, 6.
Aufl., § 551 BGB Rz. 18.

315 BT-Drucks. 9/2079, S. 11; vgl. BGH v. 13.10.2010 - VIII ZR 98/10, NJW 2011, 59 Rz. 19.

316 BT-Drucks. 9/2079, S. 11 mit Hinweis auf BGH v. 25.6.1973 - Il ZR 104/71, BGHZ 61, 72 (79).

317 BT-Drucks. 9/2079, S. 11.

318 BGH v. 9.6.2015 - VIII ZR 324/14, WuM 2015, 549 = 2015, 847 = NZM 2015, 736.

319 BayObLG, NJW 1988, 1796 (1797); Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 551 BGB Rz. 18; Er-
man/Liitzenkirchen, 14. Aufl, § 551 BGB Rz. 11; Soergel/Heintzmann, , 13. Aufl., § 551 BGB Rz. 15;
BeckOGK-BGB/Kaiser, Stand 1. Juni 2015, § 551 BGB Rz. 53; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11.
Aufl., § 551 BGB Rz. 65; Gramlich, Mietrecht, 2013, § 551 BGB Ziffer 4; jurisPK-BGB/Schur, 7. Aufl., § 551
BGB Rz. 17.
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Banken®? bzw. Nr. 21 Abs. 1 AGB-Sparkassen®'). Denn dieses erstreckt sich
auch auf verdeckt treuhdnderisch gefiihrte Konten und Sparbiicher’??; es wird
auch nicht aufgehoben, wenn der Treuhandcharakter der Einlage nachtréglich
offengelegt wird®?. Ausgeschlossen ist das Pfandrecht des Geldinstituts an dem

Sparguthaben vielmehr nur, wenn der Treuhandcharakter von Anfang an offen
gelegt wird (AGB-Banken Nr. 14 Abs. 3 sowie AGB-Sparkassen Nr. 21 Abs. 2%24),

9.4 Inanspruchnahme nach Ende des Mietvertrages

Der Vermieter ist auch nach dem Ende des Mietverhaltnisses bis zur endgiilti-
gen Abrechnung tiber die Kaution verpflichtet, die gesetzlichen Anforderungen
an die Anlage der Mietsicherheit zu erfiillen®”. Die Mietkaution dient - soweit
nicht ausnahmsweise etwas anderes vereinbart ist - ausschliefSlich der Siche-
rung von Forderungen des Vermieters aus dem konkreten Mietverhaltnis. Die
darin liegende Zweckbindung endet nicht schon dann, wenn die Kaution am
Ende des Mietverhiltnisses nicht mehr fiir Forderungen des Vermieters aus
dem Mietverhaltnis benotigt wird, sondern erst mit der Riickgewahr der Kauti-
on an den Mieter®”. Dementsprechend enden sowohl das Sicherungsbediirfnis
des Mieters, dem § 551 Abs. 3 Satz 3 BGB Rechnung trégt, als auch die treuhéan-
derische Bindung nicht bereits mit dem Ende des Mietverhaltnisses, sondern
erst mit der Riickgewahr der Kaution.

Ist der Vermieter dem Anspruch auf eine getrennte und entsprechend gekenn-
zeichnete Anlage der Kaution nicht nachgekommen, steht dem Mieter ein Zu-
riickbehaltungsrecht an den Mieten in Hohe der Kaution gemafd §§ 273, 274
BGB zu®”. Der fortdauernden treuhdnderischen Bindung entsprechend gilt dies

auch tiber das Ende des Mietverhaltnisses hinaus.

320 abgedruckt bei Bunte, AGB-Banken, 4. Aufl., Teil 2.

321 abgedruckt bei Bunte, AGB-Banken, 4. Aufl., Teil 3.

32 BGH v. 25.9.1990 - XI ZR 94/89, NJW 1991, 101 unter II 2; Bunte, AGB-Banken, 4. Aufl.,, Teil 2 Nr. 14 Rz.
307a; Heymann, HGB, 2. Aufl., AGB-Banken Rz. II/135.

323 BGH v. 25.9.1990 - XI ZR 94/89, MDR 1991, 339 = NJW 1991, 101 unter II 3.

324 ygl. BGH v. 25.9.1990 - XI ZR 94/89, MDR 1991, 339 = NJW 1991, 101 unter II 3 a; BGH v. 25.6.1973 - II
ZR 104/71, BGHZ 61, 72 (79); jeweils m.w.N.

35 vgl. LG Hamburg v. 19.02.2004 - 333 S 84/03, NJW-RR 2004, 1530 = NZM 2005, 255; Staudin-

ger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 551 BGB Rz. 19.

326 BGH v. 9.6.2015 - VIII ZR 324/14, WuM 2015, 549 = 2015, 847 = NZM 2015, 736; BGH v. 11.7.2012 - VIII
ZR 36/12, WuM 2012, 502 Rz. 10.

%7 vgl. BGH v. 20.12.2007 - IX ZR 132/06, WPM 2008, 367 Rz. 8.
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9.5 Riickforderung vom fritheren Vermieter

Bei der Vorschrift des § 566a BGB handelt es sich um eine mieterschiitzende
Bestimmung, die dem Mieter zwei Schuldner - den fritheren Vermieter und den
Grundstiickserwerber - fiir seinen Anspruch auf Riickzahlung der Mietsicher-
heit verschafft, und zwar unabhdngig davon, ob der frithere Vermieter dem
Erwerber die Mietsicherheit ausgehandigt hat oder nicht®?. Der frithere Vermie-
ter haftet allerdings gemafs § 566a S.2 BGB grundsatzlich nur subsididr, wenn
der Mieter nach Beendigung des Mietverhdltnisses die Sicherheit nicht vom

Erwerber erlangen kann.

Ohne vorherige Inanspruchnahme des Erwerbers ist eine Klage gegen den
fritheren Vermieter auch moglich, wenn der Vermieter die Mietsicherheit nicht
an den Erwerber weitergeleitet hat und der Erwerber keine Anspriiche mehr
gegen den Mieter hat®”. Wenn nur Anspriiche im Verhaltnis zwischen dem
fritheren Vermieter und dem Mieter in Rede stehen und der Erwerber die Miet-
sicherheit weder erhalten hat noch benétigt, erscheint es unsinnig und stiinde
im Widerspruch zu dem mit der Bestimmung des § 566a BGB beabsichtigten
Mieterschutz, wenn man den Mieter darauf verwiese, sich zunachst an den Er-

werber zu halten.

9.6 Anspruch des Zwangsverwalters auf Herausgabe der Kaution
vom WEG-Verwalter

Der Zwangsverwalter ist befugt, von dem Schuldner (Vermieter und Woh-
nungseigentiimer) die Uberlassung einer vor der Beschlagnahme von einem
Wohnungsmieter geleisteten Mietkaution zu verlangen. Wurde das beschlag-
nahmte Objekt vor der Beschlagnahme einem Mieter oder Pachter tiberlassen,
ist der Miet- oder Pachtvertrag auch gegentiber dem Zwangsverwalter wirksam
(§ 152 Abs. 2 ZVG). Davon ist die Kautionsabrede als Bestandteil des Mietver-
haltnisses erfasst®™. Die Kaution sichert die Mietanspriiche, auf die sich die Be-
schlagnahme nach §§ 148 Abs. 1 Satz 1, 21 Abs. 2 ZVG erstreckt. Eine ord-
nungsgemafse Verwaltung des Grundbesitzes (§ 152 Abs. 1 ZVG) erfordert da-

328 BGH v. 7.3.2012 - XII ZR 13/10, WuM 2012, 278 = ZMR 2012, 535 = GE 2012, 610 Rz.8.

% OLG Hamburg v. 4.2.2014 — 8 W 7/14, ZMR 2014, 784 = GE 2014, 1527; Schmidt-Futterer/Streyl, Miet-
recht, 11. Aufl,, § 566a BGB Rz. 26.

330 BGH v. 16.7.2003 - VIII ZR 11/03, NJW 2003, 3342 unter II 2.
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her, dass der Zwangsverwalter anstelle des Schuldners, dem die Verwaltung
und Benutzung des Grundstiicks durch die Beschlagnahme entzogen wird (§
148 Abs. 2 ZVG), in die Lage versetzt wird, erforderlichenfalls auf die Kaution
zuzugreifen, um gegen den Wohnungsmieter gerichtete Anspriiche abzude-
cken. Der Zugriff auf die Kaution muss dem Zwangsverwalter zudem auch
deshalb ermoglicht werden, weil er dem Mieter gegeniiber zur Herausgabe der
Kaution nach Wegfall des Sicherungszwecks verpflichtet ist®!, selbst wenn der

Schuldner dem Zwangsverwalter die Kaution nicht ausgehandigt hat®®.

Ist die Mietkaution vom Mieter vereinbarungsgemadfl nicht dem Vermieter,
sondern dem Verwalter der Wohnungseigentumsanlage entrichtet worden, ist
der Zwangsverwalter gemafl § 152 Abs. 1, 2 ZVG berechtigt, die Uberlassung
der Kaution direkt von diesem zu fordern®®. Zwar tritt der Zwangsverwalter
nicht in einen von der Wohnungseigentiimergemeinschaft mit dem Verwalter
der Wohnungseigentumsanlage geschlossenen Vertrag ein®+. Daraus folgt je-
doch nicht, dass nur der Schuldner berechtigt sei, die Auszahlung der Kaution
von dem Verwalter des Wohnungseigentums zu verlangen. Vielmehr obliegt
dem Zwangsverwalter nach § 152 Abs. 1 ZVG die Aufgabe, das verwaltete
Grundstiick in seinem wirtschaftlichen Bestand zu erhalten®® und ordnungs-
gemafd zu verwalten®®. Hieraus folgt als Teil des Rechts zur Verwaltung und
Benutzung des Grundstiicks (§ 148 Abs. 2 ZVG) die Befugnis, eine Schmalerung
der nach § 155 ZVG zu verteilenden Nutzungen abzuwenden und wegen ande-

rer als Miet- oder Pachtforderungen Klage — auch gegen Dritte — zu erheben®.

Vor diesem Hintergrund macht es keinen Unterschied, ob sich die vom Mieter
entrichtete Kaution in den Handen des Schuldners oder bei einer Hausverwal-
tung befindet, die sie fiir den Schuldner eingezogen, aber noch nicht an diesen
ausgekehrt hat. Um der Verpflichtung des Zwangsverwalters Rechnung zu tra-
gen, den Glaubigern den moglichst ungeschmalerten Erhalt der Haftungsmasse

31 BGH v. 14.4.2005 - V ZB 6/05, NZM 2006, 71 unter II 2 b cc.

322 BGH v. 16.7.2003 - VIII ZR 11/03, NJW 2003, 3342 unter II 2 b, 3; BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 330/03, NZM
2005, 596 unter II 3; BGH v. 11.3.2009 — VIII ZR 184/08, NJW 2009, 1673 Rz. 8.

33 BGH v. 23.9.2015 - VIII ZR 300/14, GE 2015, 1457 = NZM 2015, 859.

334 vgl. BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 330/03, NZM 2005, 596 unter II 3 a.

3% vel. BGH v. 22.1.2014 — VIII ZR 391/12, NJW 2014, 1951 Rz. 16.

336 BGH v. 14.4.2005 - V ZB 6/05, NZM 2006, 71.

37 BGH v. 24.9.2009 — IX ZR 149/08, NJW-RR 2010, 17 Rz. 14 m.w.N.
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zu gewahrleisten, ist es vielmehr geboten, dass der Zwangsverwalter einer Ei-
gentumswohnung die Mietkaution in diesen Fallen auch von dem Verwalter
der Wohnungseigentumsanlage herausverlangen kann. Beachtliche Eigeninte-
ressen des Verwalters der Wohnungseigentumsanlage sind dabei nicht beriihrt,
weil dieser bei der Entgegennahme der Kaution fiir den Vermieter nur als des-
sen Zahlstelle fungiert. Thm kommt kein grofieres Schutzbediirfnis zu als dem

Schuldner selbst, fiir den er tatig geworden ist.

10 Modernisierung

Will der Vermieter die Wohnung mit Rauchwarnmeldern nachtraglich ausstat-
ten, ergibt sich ein Duldungsanspruch gegen den Mieter gemafs § 555d Abs. 1, §
555b Nr. 4 und 5 BGB beziiglich aller Rdume unter dem Gesichtspunkt einer
nachhaltigen Erhohung des Gebrauchswerts der Mietsache und der dauerhaf-
ten Verbesserung der allgemeinen Wohnverhaltnisse zu®. Daneben ergibt sich
der Duldungsanspruch jedenfalls fiir den Schlafraum, das Kinderzimmer und
den Flur zusatzlich aus § 555d Abs. 1, § 555b Nr. 6 BGB in Verbindung mit § 47
Abs. 4 BauO LSA unter dem Gesichtspunkt einer vom Vermieter nicht zu ver-
tretenden Mafsnahme®?; offen bleiben kann, ob dies auch fiir das vom Wortlaut
des § 47 Abs. 4 BauO LSA nicht erfasste Wohnzimmer gilt, etwa im Hinblick
auf eine mogliche und dem Eigentiimer nicht unbedingt bekannte Nutzung als
Schlafraum39.

Die Ausstattung einer Wohnung mit Rauchwarnmeldern fiihrt regelmafSig zu
einer Verbesserung der Sicherheit und damit auch zu einer nachhaltigen Erho-
hung des Gebrauchswerts der Mietsache®! sowie zu einer dauerhaften Verbes-
serung der allgemeinen Wohnverhaltnisse*?. Dies gilt insbesondere dann,
wenn- ein Mehrfamilienhaus durch den Vermieter einheitlich mit solchen Ge-
raten ausgestattet wird*®. Dadurch, dass der Einbau und die spatere Wartung

338 BGH v. 17.6.2015 — VIII ZR 216/14, MDR 2015, 819 = NZM 2015, 588 = MietRB 2015, 290.

39 vgl. BGH v. 17.6.2015 — VIII ZR 290/14, MDR 2015, 818 = NZM 2015, 587 unter II 1.

390 BGH v. 17.6.2015 — VIII ZR 216/14, MDR 2015, 819 = NZM 2015, 588 = MietRB 2015, 290.

341 Palandt/Weidenkaff, 74. Aufl., § 555b BGB Rz. 7; BeckOK BGB/Schlosser, (Stand: 1. Mai 2015), § 555b BGB
Rz. 30; BeckOGK/Schepers, (Stand: 1. Juni 2015), § 555b BGB Rz. 47 f.

342 Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 555b BGB Rz. 55; Bub/Treier/Schiiller, Hb der Geschifts- und Wohn-
raummiete, 4. Aufl., Kap. II. Rz. 2669 "Rauchwarnmelder".

33 BGH v. 17.6.2015 — VIII ZR 216/14, MDR 2015, 819 = NZM 2015, 588 = MietRB 2015, 290.
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von Rauchwarnmeldern fiir das gesamte Gebaude "in einer Hand" sind, wird
ein hohes Maf3 an Sicherheit gewahrleistet, das auch fiir die Wohnung des Mie-
ters ausgehend von dem durch den von ihm selbst vorgenommenen Rauch-
warnmeldereinbau erreichten Zustand zu einer nachhaltigen Verbesserung
i.S.v. § 555b Nr. 4 und 5 BGB fiihrt. Der Vermieter muss aich nicht darauf ver-
weisen lassen, die Wohnung des Mieters mit Riicksicht darauf von der beab-
sichtigten Modernisierung auszunehmen, dass er sie mit von ihm ausgewahlten

Rauchwarnmeldern ausgestattet hat.

11 Mieterhhung
11.1 Erklirung des Erwerbers

Der Rechtsinhaber kann einen Dritten zur Geltendmachung eines unselbstandi-
gen Gestaltungsrechts im eigenen Namen ermadchtigen®“. Eine derartige Er-
machtigung zur Geltendmachung des Anspruchs auf Zustimmung zu einer
Mieterhohung ist der Regelung in einem Kaufvertrag zu entnehmen, wonach
der Erwerber bevollméachtigt wird, ab sofort bis zum Eigentumsvollzug im
Grundbuch den Mietern gegeniiber saimtliche mietrechtlichen Erklarungen ab-

zugeben und ggfs. im eigenen Namen entsprechende Prozesse zu fiithren.

§ 566 BGB steht einer solchen rechtsgeschaftlich erteilten Erméachtigung nicht
entgegen®. § 566 BGB ordnet fiir den Fall der Verdaufierung vermieteten Eigen-
tums an, dass der Erwerber fiir die Dauer seines Eigentums in die Vermieter-
stellung einrtickt. Dies schliefst es nicht aus, dass der bisherige Vermieter schon
zu einem fritheren Zeitpunkt Anspriiche aus dem Mietverhéltnis abtritt oder
einem Erwerber eine Ermachtigung zur Geltendmachung im eigenen Namen
erteilt. Fiir eine Differenzierung, eine Ermachtigung nur beziiglich einer Kiindi-
gung oder einer Modernisierungsankiindigung, nicht aber beziiglich eines

Mieterh6hungsverlangens zuzulassen, besteht kein sachlicher Grund.

34 BGH v. 10.12.1997 - XII ZR 119/96, NJW 1998, 896 unter II 2; BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW
2002, 3389, unter II 6, jeweils zum Kiindigungsrecht; vgl. auch BGH v. 13.2.2008 - VIII ZR 105/07, NJW
2008, 1218 Rz. 26 ff. zur Modernisierungsankiindigung.

35 BGH v. 19.3.2014 — VIII ZR 203/13, GE 2014, 663 = ZMR 2014, 620.
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Schliefllich erfordern auch Gesichtspunkte des Mieterschutzes keine abwei-
chende Beurteilung®¢. Allerdings wird teilweise die Auffassung vertreten, dass
ein einseitiges Rechtsgeschaft, das von einer vom Vermieter dazu erméachtigten
Person vorgenommen wird, nur wirksam sei, wenn die Ermachtigung offen
gelegt werde3. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die Offenlegung der Er-
machtigung dem Mieter bei einem einseitigen Rechtsgeschift die Moglichkeit
gebe, das Rechtsgeschift entsprechend § 182 Abs. 3, § 111 BGB zuriickzuweisen,

falls die Ermachtigung nicht in schriftlicher Form beigelegt gewesen sei.

Dieser Auffassung folgt der BGH nicht*$. Anders als die Stellvertretung gestat-
tet die Ermachtigung dem Berechtigten das Handeln im eigenen Namen, so
dass es eines Hinweises auf den eigentlichen Rechtsinhaber gerade nicht bedarf.
Es besteht auch kein Anlass, von diesem Grundsatz fiir den hier vorliegenden
Fall abzuweichen, dass von einer Ermachtigung im Rahmen eines Mietverhalt-
nisses Gebrauch gemacht wird. Insbesondere ist das Argument nicht gerecht-
fertigt, nur durch das Erfordernis einer Offenlegung der Erméachtigung konne
eine doppelte Inanspruchnahme des Mieters vermieden werden. Denn der Mie-
ter, der aus dem Mietvertrag von einer anderen Person als seinem urspriingli-
chen Vermieter in Anspruch genommen wird, kann sich zundchst dessen Be-
rechtigung nachweisen lassen, wenn er Zweifel daran hat, ob eine entsprechen-
de Vollmacht oder Erméachtigung vorliegt oder ein Rechtsiibergang nach § 566
BGB stattgefunden hat. Es bedarf keiner Entscheidung, ob der Mieter ein Miet-
erhohungsverlangen, das ihm der noch nicht eingetragene Erwerber aufgrund
einer Erméachtigung des bisherigen Vermieters stellt, analog §§ 180 Abs. 1, 174
BGB oder entsprechend §§ 182 Abs. 3, 111 BGB zuriickweisen kann, wenn ihm
keine Urkunde beigefiigt ist, aus der sich die Ermachtigung zur Geltendma-
chung des Mieterhohungsverlangens ergibt. Denn eine Zuriickweisung hatte
jedenfalls nur unverziiglich erfolgen konnen; hieran mangelt es bei der von
dem Mieter mit Schreiben vom 31.5.2012 erkldrten Zuriickweisung der in den
Jahren 2006, 2008 und 2009 gestellten Mieterhohungsverlangen. Insoweit kdme
es auf den Zeitpunkt des Zugangs des jeweiligen Mieterhohungsverlangens an

und nicht auf den spéateren Zeitpunkt, in dem dem Mieter bekannt geworden

346 BGH v. 19.3.2014 — VIII ZR 203/13, GE 2014, 663 = ZMR 2014, 620.

347 LG Berlin GE 2009, 326; Birstinghaus, NZM 2009, 681, 683; Sternel, Miet-recht Aktuell, 4. Aufl., IV Rn. 81;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 46.

348 BGH v. 19.3.2014 — VIII ZR 203/13, GE 2014, 663.
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ist, dass der Eigentumswechsel im Grundbuch erst im Jahr 2010 vollzogen
wurde und der Erwerber die vorangegangenen Mieterhohungsverlangen nicht
aufgrund einer ihm nach § 566 Abs. 1 BGB zustehenden Vermieterstellung,
sondern aufgrund einer entsprechenden Ermachtigung der bisherigen Vermie-

terin gestellt hat.

11.2 Erklirung des Hausverwalters

Gemafs § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB wirkt eine Willenserklarung, die jemand inner-
halb der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt,
fiir und gegen den Vertretenen. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Er-
klarung ausdriicklich im Namen des Vertretenen erfolgt oder ob die Umstande
ergeben, dass sie in dessen Namen erfolgt (§ 164 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Allerdings wird teilweise die Auffassung vertreten, dass ein Mieterh6hungsver-
langen, das durch einen Bevollmachtigten wie beispielsweise eine Hausverwal-
tung gestellt werde, nur wirksam sei, wenn die Stellvertretung ausdriicklich
offen gelegt und der Vermieter darin namentlich benannt werde®”. Dies sei
zum Schutz des Mieters gerechtfertigt, der in dem vom Gesetzgeber bewusst
formalisiert gestalteten Mieterhohungsverfahren Klarheit {iber den Erklarenden
haben miisse®®. Nur so kénne er binnen der Uberlegungsfrist des § 558b Abs. 2
Satz 1 BGB die Berechtigung des Erhohungsverlangens priifen®!. Mit dem Auf-
treten als Hausverwaltung sei zudem ohne weitere Umstdnde auch ein Eigen-

geschaft vereinbar.

Diese Auffassung teilt der BGH*? nicht, weil sie mit der gesetzlichen Regelung
in § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach auch ein konkludentes Handeln in fremdem
Namen gentigt, nicht vereinbar ist. Es besteht auch kein Anlass, in Abweichung
hiervon aus Griinden des Mieterschutzes fiir das Mieterhohungs-verlangen
nach § 558a BGB eine ausdriickliche Offenlegung der Vertretung zu fordern.
Die erforderliche Klarheit iiber den Vertragspartner bei einer Stellvertretung ist

39 LG Potsdam, GE 2013, 689 ff.; LG Berlin, GE 2013, 483; LG Berlin, GE 2011, 168; Schmidt-
Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 11. Aufl., Vor § 558 BGB, Rz. 43; MiinchKomm/Artz, 6. Aufl., § 558a
BGB Rz. 12; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 558a BGB Rz. 5; jurisPK-BGB/Heilmann, 6. Aufl., §
558 BGB Rz. 10.

350 LG Berlin, GE 2013, 483.

351 LG Potsdam, GE 2013, 689 (691).

%52 BGH v. 2.4.2014 — VIII ZR 231/13, GE 2014, 658 = IMR 2014, 227.
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- wie bei jedem anderen Rechtsgeschift - durch eine Auslegung der Erklarung
und der sie begleitenden Umstande gemaf3 § 164 Abs. 1 BGB gewahrleistet. Gibt
eine Hausverwaltung, die nicht selbst Vermieterin ist, im Rahmen eines Miet-
verhaltnisses eine Erklarung gegeniiber dem Mieter ab, ist aus diesen Umstan-

den regelmafSig zu entnehmen, dass sie im Namen des Vermieters handelt>®.

11.3 Flachenabweichung bei § 558 BGB

Nach der Rechtsprechung des BGH beinhaltet die in einem Wohnraummietver-
trag enthaltene Wohnflachenangabe im Allgemeinen zugleich eine dahin ge-
hende vertragliche Festlegung der Sollbeschaffenheit der Mietsache i.S. einer
Beschaffenheitsvereinbarung®‘. Dementsprechend geht der VIII. Senat — woran
festzuhalten ist — in standiger Rechtsprechung davon aus, dass ein zur Minde-
rung der Miete fithrender Mangel der Wohnung i.5.d. § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB
infolge Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle (§ 536 Abs. 1 Satz 3 BGB)
gegeben ist, wenn die tatsdchliche Wohnflache um mehr als 10% unter der im
Mietvertrag angegebenen Wohnflache liegt®®.

Das bedeutet jedoch nicht, dass mit einer solchen bei Vertragsschluss getroffe-
nen Beschaffenheitsvereinbarung auch die bei einer spiteren Mieterh6hung
gemafs § 558 Abs. 2 BGB in die Bildung der ortsiiblichen Vergleichsmiete einzu-
stellende Grofle der Wohnung in gleicher Weise durch einen von den tatsachli-
chen Verhiltnissen abweichenden fiktiven Wert verbindlich festgelegt ist. So-
weit der VIIL. Senat dies in seiner bisherigen Rechtsprechung anders gesehen
hat, indem er Abweichungen von bis zu 10% fiir unbeachtlich gehalten hat®*,
hélt er daran nicht mehr fest?®. Vielmehr ist jede im Wohnraummietvertrag
enthaltene, von der tatsachlichen Wohnungsgrofie abweichende Wohnflachen-
angabe fiir die in § 557 Abs. 3 HS 1 BGB vorgeschriebene Anwendbarkeit des §

%3 LG Berlin, GE 1994, 1447; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl.,, Vor § 535 BGB Rz. 294; Er-
man/Maier-Reimer, BGB, 13. Aufl., § 164 BGB Rz. 8; vgl. auch BGH v. 8.1.2004 - VII ZR 12/03, NJW-RR
2004, 1017 unter II 2 a, zur Vergabe von Bauleistungen durch den Hausverwalter.

354 BGH v. 24.3.2004 — VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947 unter II 2 a; BGH v. 10.3.2010 — VIII ZR 144/09, NJW
2010, 1745 Rz. 8 m.w.N.; ebenso fiir die Gewerberaummiete BGH v. 18.7.2012 — XII ZR 97/09, WPM
2013, 1087 Rz. 15.

355 BGH v. 24.3.2004 — VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947 unter II 2 ¢; BGH v. 10.11.2010 — VIII ZR 306/09, NJW
2011, 220 Rz. 14 m.w.N.

36 zuletzt BGH v. 8.7.2009 — VIII ZR 205/08, NJW 2009, 2739 Rz. 10, 13 m.w.N.

%57 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, m.
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558 BGB und die nach dessen Mafsstiben zu beurteilende Mieterh6hung ohne
rechtliche Bedeutung. Mafigeblich fiir den nach dieser Bestimmung vorzuneh-
menden Abgleich der begehrten Mieterhohung mit der ortsiiblichen Ver-

gleichsmiete ist allein die tatsachliche Grofie der vermieteten Wohnung®*.

Hinsichtlich der Anforderungen an eine Erhohung der Miete bis zur ortstibli-
chen Vergleichsmiete ist der Gesetzgeber von Anfang an davon ausgegangen,
dass fiir den Vergleich allein der objektive Wohnwert der zur Mieterhchung
anstehenden Wohnung mafigebend ist. Dementsprechend hat er etwa die Art
der Wohnungsfinanzierung ebenso wie die Kosten der Herstellung, der Erhal-
tung und der Modernisierung aufier Betracht lassen und auch dem Alter der
Wohnung nur insoweit Bedeutung beimessen wollen, als dadurch der Wohn-
wert etwa iiber den Erhaltungszustand beeinflusst wird*®. Damit hat er un-
tibersehbar zum Ausdruck gebracht, dass er nur den objektiven Wohnwert in
den Vergleich eingestellt wissen, subjektiven Elementen, zu denen auch Ver-
einbarungen zu bestimmten Wohnwertmerkmalen — hier die Wohnungsgrofie —

zahlen, dagegen keinen Raum geben wollte.

Die Mafigeblichkeit des in den Vergleich einzustellenden objektiven Wohn-
werts hat dementsprechend in den hierauf ergangenen Rechtsentscheiden der
Oberlandesgerichte mit Recht stets aufSer Frage gestanden®®. Denn andernfalls
ware der Vermieterseite wertungswidrig, insbesondere dem in § 10 Abs. 1
MHG geregelten Abweichungsverbot zuwider, ein Spielraum zugestanden
worden, tiber Vereinbarungen zum Wohnwert oder zu bestimmten Wohn-
wertmerkmalen, zu denen auch die Wohnungsgrofse gehort, den bei kiinftigen
Mieterhchungen vorzunehmenden Vergleich schon vorab zu ihren Gunsten zu
verandern oder gar zu verfalschen. Dass zu solchen (unzuléssig) abweichenden
Vereinbarungen auch schon anfangliche Regelungen zdhlen konnen, hat der
Gesetzgeber — am Beispiel von Mietgleitklauseln, die die ortsiibliche Ver-
gleichsmiete als Obergrenze unberiicksichtigt lassen — seinerzeit ebenfalls zum

358 BGH v. 18.11.2015 — VIII ZR 266/14, m.

39 BT-Drucks. 7/2011, S. 10 zu Art. 3 § 2 Abs. 1 Nr. 2 des Entwurfs eines Zweiten Gesetzes {iber den Kiin-
digungsschutz fiir Mietverhéltnisse iiber Wohnraum — Gesetz zur Regelung der Mieterhthung.

30 OLG Karlsruhe, NJW 1982, 890, 891; OLG Hamm, NJW 1983, 1622, 1623; OLG Hamburg, NJW-RR 2000,
1321, (1322); jeweils m.w.N.
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Ausdruck gebracht®! und dieses Verbot unverandert in § 558 Abs. 6 BGB {iber-
fithrt>®,

Genauso verhailt es sich mit der den Vergleichsmafsstab bildenden ortsiiblichen
Vergleichsmiete, an der zu messen ist, ob sich die neue Miete innerhalb des
hierdurch vorgegebenen Rahmens halt. Auch diese wird nach objektiven Mafs-
staben, namlich aus den iiblichen Entgelten gebildet, die in der Gemeinde fiir
Wohnraum vergleichbarer Art, Grofse, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage in

den letzten vier Jahren vereinbart oder geandert worden sind3®.

Auf beiden Seiten des Vergleichs ist danach objektiv anzukniipfen, es sei denn,
die Vertragsparteien hdtten gemafs § 557 Abs. 1, 3 Halbs. 2 BGB anléasslich der
konkreten Mieterhchung in zuladssiger Weise (vgl. § 557 Abs. 4, § 558 Abs. 6
BGB) Abweichendes vereinbart.

Entgegen der von dem Beklagten in den Instanzen vorgetragenen Auffassung
ist die im Mietvertrag angegebene Wohnflache nicht schon deshalb zugrunde

zu legen, weil

Mit der Angabe einer kleineren als der tatsachlichen Wohnflache haben die Par-
teien keinen teilweisen Ausschluss kiinftiger Mieterhohungen des Vermieters
hatten vereinbaren wollen®*. Dies entspricht zwar einer in der Instanzrecht-
sprechung und im mietrechtlichen Schrifttum verbreitet und mit unterschiedli-
cher Begriindung vertretenen Auffassung®>. Teilweise wird demgegeniiber
aber auch darauf hingewiesen, man konne einer Beschaffenheitsvereinbarung
ohne besondere zusatzliche Anhaltspunkte nicht die Bedeutung eines Feststel-
lungsvertrages in dem Sinne beimessen, dass die Vertragsparteien damit um-
fassend die Realitat fingieren und etwa auch fiir kiinftige Mieterhohungen das
Wohnwertmerkmal der Grofie ein fiir alle Mal abschliefend dahin festlegen
wollten, dass sie mit der Angabe einer zu geringen Wohnflache im Mietvertrag
hinsichtlich der tiberschiefienden Flache zugleich eine Ausschlussvereinbarung

%61 BT-Drucks. 7/2011, S. 14 zu dem § 10 MHG entsprechenden Art. 3 § 8 Abs. 1 des Entwurfs eines Zweiten
Gesetzes iiber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhaltnisse iiber Wohnraum.

32 BT-Drucks. 14/4553, S. 54.

%3 BGH v. 21.11.2012 — VIII ZR 46/12, NJW 2013, 775 Rz. 13; BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 354/12, BGHZ 197,
366 Rz. 20; vgl. auch BVerfGE 53, 352 (358).

%4 BGH v. 18.11.2015 — VIII ZR 266/14, m.

35 zum Meinungsstand Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, § 557 BGB Rz. 65.
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gemafd § 557 Abs. 3 BGB treffen wollten®®. Die letztgenannte Auffassung trifft
zu’’. Vor dem Hintergrund, dass die gesetzlichen Bestimmungen zur Erho-
hung der Miete fiir Wohnraum in §§ 558 ff. BGB es dem Vermieter ermdoglichen
sollen, eine am oOrtlichen Markt orientierte, die Wirtschaftlichkeit der Wohnung
regelméafliig sicherstellende Miete zu erzielen, kann sich nach der Rechtspre-
chung des BGH auf Seiten des Mieters, dessen Interessen dabei durch die Gren-
ze der ortstiblichen Vergleichsmiete, die Jahressperrfrist, die 15-monatige War-
tezeit, die Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB und das Sonderkiindigungs-
recht des § 561 BGB ausreichend Rechnung getragen wird, ein schutzwiirdiges
Vertrauen dahin, dass ihm der Vorteil einer unterhalb der ortstiblichen Ver-
gleichsmiete liegenden Miete unbeschrankt verbleibt, grundsatzlich nicht bil-
den. Der Mieter muss im Gegenteil von vornherein damit rechnen, dass in dem
(eingeschrankten) Rahmen des § 558 BGB eine stufenweise Anpassung bis zur
ortsliblichen Vergleichsmiete erfolgt, soweit die Parteien nicht gemafl § 557
Abs. 3 Halbs. 2 BGB eine Erhohung der Miete durch Vereinbarung ausgeschlos-
sen haben oder sich der Ausschluss aus den Umstanden ergibt*%. Solche Um-
stainde konnen allerdings insbesondere nicht schon darin gesehen werden, dass
die ortsiibliche Vergleichsmiete die vereinbarte Miete bereits bei Vertrags-
schluss tiberschritten hat. Denn ein rechtsgeschaftlicher Wille der Parteien, die
vereinbarte Miete als solche oder einen (prozentualen oder betragsmafdigen)
Abstand der Miete von der jeweiligen ortsiiblichen Vergleichsmiete auf Dauer
festzulegen, ergibt sich daraus regelmafiig nicht, es sei denn, es bestiinden An-
haltspunkte dafiir, dass der Vermieter dem Mieter derart weit entgegenkom-
men und auf die ihm durch die gesetzliche Bestimmung des § 558 BGB einge-
raumte Moglichkeit der Mieterhohung (teilweise) verzichten wollte.

Somit ist dem Mieterhdhungsverlangen des Vermieters, das sich mangels ab-
weichender Parteivereinbarung gemafs § 557 Abs. 3 HS 1 BGB nach den hierzu
in § 558 BGB getroffenen Regelungen bestimmt, die tatsdchliche Wohnfldche
zugrunde zu legen. Gleichzeitig findet aber auch die Kappungsgrenze des § 558
Abs. 3 BGB Anwendung, zu deren Bemessung die zu Beginn des Vergleichs-

zeitraums geltende Ausgangsmiete der ortsiiblichen Vergleichsmiete gegentiber

366 Kraemer, NZM 1999, 156 (160, 162); dhnlich z.B. OLG Hamburg, NJW-RR 2000, 1321, (1322).
%7 BGH v. 18.11.2015 — VIII ZR 266/14, m.
368 BGH v. 20.6.2007 — VIII ZR 303/06, NJW 2007, 2546 Rz. 11 £., 15.
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zu stellen ist®. Die Ausgangsmiete wiederum bestimmt sich nicht danach, wie
sie moglicherweise — fiktiv — hatte gebildet werden kénnen. Maf3geblich dafiir
ist vielmehr grundsatzlich nur ihr zum Vergleichsstichtag tatsachlich geltender
Betrag, ohne dass es zusitzlich darauf ankommt, wie er zustande gekommen

ist.
11.4 Flichenabweichung und Anpassung nach § 313 BGB

Ein Anspruch des Vermieters auf eine weitere, das Verhéltnis der Abweichung
der tatsdachlichen von der im Mietvertrag angegebenen Wohnflache beriicksich-
tigende Anpassung der Miete ergibt sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage®®. § 557 Abs. 3 BGB sieht vor, dass der Ver-
mieter bei Fehlen einer (wirksamen) Erhohungsvereinbarung nach Absatz 1
oder 2 Mieterhthungen "Im Ubrigen ... nur" nach Mafigabe der §§ 558 bis 560
BGB verlangen kann, soweit eine Erhohung nicht vereinbarungsgemaf} ausge-
schlossen ist. Bereits der Wortlaut dieser Bestimmung lasst deshalb erkennen,
dass die Moglichkeiten einer Mieterhéhung hierdurch eine abschlieflende Rege-
lung erfahren und einseitige Mieterhohungen allein Mafigabe der §§ 558 ff. BGB

zugelassen sein sollten®!.

Doch selbst wenn § 313 Abs. 1 BGB fiir anwendbar erachteten wird, kommt die
Anpassung eines Vertrages wegen einer nach Vertragsschluss eingetretenen
schwerwiegenden Anderung von Umsténden, die zur Grundlage des Vertrages
geworden sind, nur in Betracht, wenn und soweit einem Vertragsteil unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen
oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann. In dem Verweis auf die gesetzliche Risikovertei-
lung kommt zum Ausdruck, dass eine Anwendung der Regeln iiber die Sto-
rung der Geschiftsgrundlage auszuscheiden hat, wenn und soweit es um Ver-
anderungen geht, deren Auswirkungen auf den Vertrag der Gesetzgeber bereits
durch Aufstellung bestimmter gesetzlicher Regeln zu erfassen versucht hat. Fiir
§ 313 BGB bleibt daneben nur dort noch Raum, wo der Gesetzgeber einen typi-

schen Fall geanderter Vertragsgrundlage nicht bis ins Einzelne zu regeln und

3¢9 BGH v. 10.10.2007 — VIII ZR 331/06, NJW 2008, 848 Rz. 16.
S0 BGH v. 18.11.2015 — VIII ZR 266/14, m.

371 vgl. BeckOGK-BGB/Orel, Stand Oktober 2015, § 557 BGB Rz. 2.
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dariiber einer angemessenen Losung zuzufiihren versucht hat”? oder wo eine
an sich abschlieflend gedachte Regelung sich nachtréglich als fiir besonders ge-

lagerte Fallgestaltungen schlechthin unpassend erweist®.

Von einem solchen, iiber § 313 BGB auszufiillenden rechtlichen Gestaltungsbe-
diirfnis kann hier indessen nicht ausgegangen werden. Soweit dem Urteil vom
23. Mai 2007°7* entnommen werden konnte, dass in Fallen, in denen die Abwei-
chungen zwischen der tatsachlichen und der vereinbarten Wohnflache mehr als
10% betragen, die Abweichungen gegebenenfalls nach den Grundsatzen eines
Wegfalls der Geschiftsgrundlage beriicksichtigungsfahig sein und dann sogar
unter Auflerachtlassung der Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB zum Tragen

kommen konnten, halt der BGH daran nicht fest3.

Das vom Gesetzgeber fiir einseitige Mieterhohungen gewahlte und namentlich
in § 558 BGB ausgeformte Regelungskonzept geht dahin, es dem Vermieter zu
ermoglichen, im Rahmen eines Vergleichsmietensystems eine die Wirtschaft-
lichkeit der Wohnung regelmaflig sicherstellende angemessene, allerdings nicht
an den Kosten, sondern am Markt orientierte Miete zu erzielen, dabei aber zu-
gleich auch den Interessen der Mieterseite an einer Verhinderung allzu abrup-
ter oder einer Bewiltigung sonst untragbarer Anderungen durch zeitliche und
hohenmafiige (Kappungs-) Grenzen beziehungsweise ein Sonderkiindigungs-
recht Rechnung zu tragen®®. Allerdings hat der Gesetzgeber bei der getroffenen
Regelung nicht die Verhaltnisse bei Vertragsschluss wie etwa die urspriingliche
Anfangsmiete oder zu Wohnwertmerkmalen getroffene (Beschaffenheits-) Ver-
einbarungen als Ausgangspunkt und/oder Mafistab einer Mieterhchung ge-
wahlt. Er hat die Mieterhchung vielmehr, bezogen auf den Zeitpunkt ihrer
Vornahme, an die jeweiligen tatsachlichen Verhaltnisse am Markt kniipfen und
dazu sowohl die ortsiibliche Vergleichsmiete als auch den daran zu messenden
Wohnwert der Mietwohnung allein nach objektiven Kriterien bestimmen wol-

len.

%72 yvgl. BGH v. 26.11.1981 — IX ZR 91/80, BGHZ 82, 227 (232); BGH v. 25.11.1998 — VIII ZR 380/96, WPM
1999, 596 unter III 1 ¢; BGH v. 6.3.2002 — XII ZR 133/00, BGHZ 150, 102 (106).

373 vgl. BGH v. 24.3.2010 — VIII ZR 160/09, NJW 2010, 1663 Rz. 20; BGH v. 7.7.2010 — VIII ZR 279/09, juris
Rz. 20.

374 BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR 138/06, NJW 2007, 2626 Rz. 19.

375 BGH v. 18.11.2015 — VIII ZR 266/14, m.

376 BGH v. 20.6.2007 — VIII ZR 303/06, NJW 2007, 2546 Rn. 11 f. m.w.N.
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Der Umstand, dass die in Rede stehende Wohnfldche sich gegeniiber der ver-
einbarten nachtraglich als grofier herausgestellt hat, ist deshalb fiir eine nach
dem Regelungskonzept des Gesetzgebers vorzunehmenden Mieterhhung oh-
ne rechtliche Bedeutung und schliefit schon aus diesem Grunde zusétzliche
Korrekturen unter dem Gesichtspunkt einer Storung der Geschéftsgrundlage,
noch dazu unter Aufierachtlassung der Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB,
aus. Insbesondere liegt auch keine Fallgestaltung vor, bei der die Ausgangsmie-
te aus Griinden, die in der beiderseitigen Risikosphare liegen, von der ortsiibli-
chen Vergleichsmiete derart weit entfernt ist, dass der Stand der ortsiiblichen,
die Kosten deckenden Vergleichsmiete selbst fiir die Zukunft mit Riicksicht auf
die Kappungsgrenze und die Sperrfrist in absehbarer Zeit nicht erreicht werden
kann und deshalb der mit § 558 BGB verfolgte Zweck grundlegend verfehlt

wird.

11.5 wegen Modernisierung

Werden mit einer ModernisierungsmafSinahme féllige Instandsetzungsmafs-
nahmen erspart, kann der auf die Instandsetzung entfallende Kostenanteil nicht
auf den Mieter umgelegt werden®’. Aus der Modernisierungsmieterhohungs-
erklarung muss deshalb hervorgehen, in welchem Umfang durch die durchge-
fiihrten MafSinahmen fallige Instandsetzungskosten erspart wurden®®. Da inso-
weit keine tiberhchten formellen Anforderungen an das Begriindungserforder-
nis zu stellen sind, bedarf es entgegen einer teilweise vertretenen Auffassung®”
keiner umfassenden Vergleichsrechnung zu den hypothetischen Kosten einer
bloflen Instandsetzung®'. Vielmehr ist es erforderlich, aber auch ausreichend,
den ersparten Instandsetzungsaufwand zumindest durch Angabe einer Quote

von den aufgewendeten Gesamtkosten nachvollziehbar darzulegen3!.

377 KG, WuM 2006, 450; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 11. Aufl.,, § 559 Rz. 67 {., 70; vgl. auch
BGH v. 3.3.2004 - VIII ZR 149/03, NJW 2004, 1738 unter II 2 d (zum preisgebundenen Wohnraum).

378 Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 559b BGB Rz. 8; Schmidt-Futterer/Bdrstinghaus, Mietrecht, 11.
Aufl., § 559b BGB Rz. 18.

37 Vgl. Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 11. Aufl., § 559b BGB Rz. 18; Blank/Bérstinghaus, Miete, 4.
Aufl., § 559b BGB Rz. 8; BeckOK-BGB/Schiiller, Stand 1. Mai 2014, § 559b BGB Rz. 12 £.; jeweils m.w.N.

380 BGH v. 17.12.2014 - VIII ZR 88/13, MDR 2015, 199 = GE 2015, 245.

381 KG, WuM 2006, 450; LG Kassel, WuM 1992, 444; LG Stralsund, WuM 1996, 229; LG Dresden, WuM
1998, 216 f. [jeweils zu § 3 MHG]; LG Landau (Pfalz), ZMR 2009, 211; LG Berlin, ZMR 2012, 352; Er-
man/Dickersbach, 13. Aufl., § 559b BGB Rz. 7 und 9; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 559b BGB Rz. 6; ju-
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Der Wirksamkeit einer Mieterhohungserklarung steht nicht entgegen, dass der
Vermieter sich weitere Mieterhohungen wegen noch nicht fertiggestellter Mo-
dernisierungsmafsnahmen vorbehalt®2. Zwar kann das Mieterhohungsverlan-
gen nach § 559b BGB a.F. grundsatzlich erst nach Abschluss der Arbeiten ge-
stellt werden. Wurden aber tatsiachlich trennbare Mafinahmen durchgefiihrt,
konnen mehrere Mieterhohungserklarungen fiir die jeweils abgeschlossenen
Mafinahmen erfolgen33. Da der Mieter von bereits abgeschlossenen Baumafs-
nahmen bereits profitiert, ist es nicht unangemessen, ihn im Rahmen der durch
§§ 554, 559, 559b BGB aF eingeraumten Moglichkeiten an den hierfiir erforderli-
chen Kosten zu beteiligen.

12 Betriebskosten
12.1 Stillschweigende Anderung der Umlagevereinbarung

Eine (stillschweigende) Anderung der mietvertraglichen Umlagevereinbarung
kommt nicht schon dadurch zustande, dass der Vermieter Betriebskosten ab-
rechnet, zu deren Umlage er nach dem Mietvertrag nicht berechtigt ist, und der
Mieter eine darauf beruhende Nachzahlung begleicht. Denn aus Sicht des Mie-
ters ist der Ubersendung einer Betriebskostenabrechnung, die vom Mietvertrag
abweicht, nicht ohne Weiteres, sondern nur bei Vorliegen besonderer Umstande
ein An-gebot des Vermieters zu entnehmen, eine Anderung des Mietvertrags

herbei-flihren zu wollen384.

Derartige besondere Umstdande konnen vorliegen, wenn der Vermieter dem
Mieter eine Anderung der Nebenkosten jeweils telefonisch oder schriftlich mit-
teilt®s. Eine derartige Ankiindigung sowie die nachfolgende Ubersendung einer
Abrechnung, in die auch die mitgeteilten zusatzlichen Betriebskosten eingestellt
sind, stellt aus der maf3geblichen Sicht des objektiven Empfangers ein Angebot

zur Anderung der Betriebskostenumlagevereinbarung dar, das der Mieter

risPK-BGB/Heilmann, 6. Aufl., § 559b BGB Rz. 5, Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 559b BGB
Rz. 8.

32 BGH v. 17.12.2014 - VIII ZR 88/13, MDR 2015, 199 = GE 2015, 245.

383 Erman/Dickersbach, 13. Aufl., § 559b BGB Rz. 17; Schmidt-Futterer/Birstinghaus, Mietrecht, 11. Aufl,, §
559b BGB Rz. 43.

38 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 279/06, NJW 2008, 283 Rz. 18 f.; BGH v. 13.2.2008 - VIII ZR 14/06, NJW 2008,
1302 Rz. 10.

35 BGH v. 9.7.2014 — VIII ZR 36/14, WuM 2014, 550 = GE 2014, 1134 = ZMR 2014, 965 = NZM 2014, 748.
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durch Begleichung einer auf der Abrechnung beruhenden Nachforderung oder
Zahlung der daraufhin angepassten (erhohten) Vorauszahlungen akzeptieren

kann.

12.2 Abrechnung durch den Erwerber

Betriebskostenabrechnungen sind nicht deshalb unwirksam, weil sie von einem
Erwerber zu einem Zeitpunkt erteilt wurden, als er mangels Eintragung im
Grundbuch noch nicht in die Stellung des Vermieters (vgl. § 566 Abs. 1 BGB)
eingeriickt war. Der Vermieter braucht die Abrechnung von Betriebskosten -
selbstverstandlich - nicht personlich vorzunehmen, sondern kann sich dafiir
Hilfspersonen oder Dritter bedienen. In einem solchen Fall ist regelmafig schon
aus den Umstanden - namlich dem Bezug zur Wohnung des Mieters - ersicht-
lich, dass mit der von einem Dritten erstellten Abrechnung die Abrechnungs-
pflichten des Vermieters erfiillt werden sollen3®.

12.3 Umlagepositionen

12.3.1 Verwaltungskosten im Gewerbe

Verwaltungskosten sind im Gewerberaummietvertrag umlagefahig, sofern sie
in der Umlagevereinbarung ausdriicklich genannt sind®’. Die Transparenz die-
ser Position ergibt sich zwar aus der Definition des § 26 II. BV. Davon abwei-
chende Tatigkeiten konnen jedoch nicht umgelegt werden. Auch im Hinblick
auf die Hohe der entstehenden Kosten bedarf es grundsatzlich keiner naheren
Konkretisierung in allgemeinen Geschiaftsbedingungen und auch nicht der Fest-
legung einer Hochstgrenze, jedenfalls solange sich der Umfang der Tatigkeit
durch § 26 II. BV begrenzen lasst. Denn prinzipiell ist ein legitimes Interesse des
Vermieters an der variablen Ausgestaltung der Kostenregelung anzuerkennen,
zumal der Mieter von Geschéftsraum in der Regel in der Lage ist, die entste-

henden Kosten wenigstens im Groben abzuschatzen®®.

Wird im Verwaltervertrag als Bezugsgrofle fiir die Vergiitung die "Bruttowarm-

sollmiete" als Berechnungsgrundlage genannt, sind die vereinbarten Mieten,

36 BGH v. 19.3.2014 — VIII ZR 203/13, MDR 2014, 517 = WuM 2014, 286 = ZMR 2014, 620.
37 BGH v. 24.2.2010 — XII ZR 69/08, MDR 2010, 687 = GE 2010, 482 = NZM 2010, 279 = GuT 2010, 96.
38 BGH v. 9.12.2009 — XII ZR 109/08, NJW 2010, 671 = MDR 2010, 313 = ZMR 2010, 351.
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nicht jedoch zusatzlich die erzielbaren Mieten bei leerstehenden Wohnungen
heranzuziehen®. Vertrage sind nach dem objektiven Empfangerhorizont aus-
zulegen, §§ 133, 157 BGB. Insoweit ist es unerheblich, ob die "Immobilienwirt-
schaft" in gewissen Zusammenhangen Bruttowarmsollmieten als die erzielba-
ren Mieten auch bei Leerstand versteht. Beweis hierzu muss jedanfalls nicht
erhoben werden, wenn der Vermieter nicht Teil dieser Spezialgruppe ist, so
dass von ihnen nur das Sprachverstindnis des "Normalbiirgers", nicht das
Sprachverstandnis von Immobilienwirten, verlangt werden kann. Nach objekti-
vem Empfangerhorizont sind "Bruttowarmsollmieten" die mietvertraglich ver-
einbarten Mieten. Auch sind nur diese klar nachweisbar und damit als Berech-
nungsgrundlage geeignet, anders als ein erst jeweils nach Marktlage zu ermit-

telnder "Mietwert" leerstehender Flachen.

12.3.2 Verwaltungskosten und Gebot der Wirtschaftlichkeit

Gegen die Umlegung iiberhohter oder nicht erforderlicher Kosten ist der Mie-
ter durch das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot geschiitzt. Dieses bezeich-
net die auf Treu und Glauben beruhende vertragliche Nebenpflicht des Ver-
mieters, den Mieter nur mit Nebenkosten zu belasten, die erforderlich und
angemessen sind3*. Nur solche Kosten darf der Vermieter in Ansatz bringen.
Fiir die Wohnraummiete ist diese Verpflichtung in § 556 Abs. 3 Satz 1 Halb-
satz 2 BGB niedergelegt. Sie gilt gemafs § 242 BGB auch fiir die Geschafts-
raummiete®!. Auch der Vermieter von Geschaftsraumen darf nach Treu und
Glauben nur solche Kosten auf den Mieter umlegen, die dem Wirtschaftlich-
keitsgebot gentigen®2. Veranlasst der Vermieter den Anfall tiberhohter Kosten,
verletzt er die aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot folgende vertragliche Neben-
pflicht und ist insoweit zur Freihaltung des Mieters verpflichtet.

Den Vermieter trifft dementsprechend die Darlegungs- und Beweislast ledig-

lich dafiir, dass die umgelegten Kosten angefallen und von der vertraglichen

39 KGv. 27.9.2012 - 20 U 221/11, GE 2013, 617 = ZMR 2013, 879; KG v. 31.7.2012 — 13 U 41/11, GE 2013, 616.
30 vgl. BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440 Rz. 14.

1 BGH v. 17.12.2014 — XII ZR 170/13, GE 2015, 249 = NZM 2015, 132.

32 BGH v. 13.10.2010 - XII ZR 129/09, NJW 2010, 3647 Rz. 17 f. m.w.N.

33 BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rz. 11; BGH v. 4.5.2011 - XII ZR 112/09, GuT 2011, 48 Rz. 19; BGH v.
3.8.2011 - XII ZR 205/09, NJW 2012, 54 Rz. 14; BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440 Rz.
14.
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Vereinbarung abgedeckt sind. Demgegeniiber folgt aus der Einordnung des
Wirtschaftlichkeitsgebots als vertragliche Nebenpflicht, deren Verletzung ei-
nen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB aus-
16st, dass die Darlegungs- und Beweislast insoweit den Mieter trifft**. Grund-
satzlich tragt der Vermieter insoweit auch keine sekundare Darlegungslast,
die ihn zur ndheren Darlegung der fiir die Wirtschaftlichkeit erheblichen Tat-
sachen, etwa eines Preisvergleichs, verpflichten wiirde®®. Die Beurteilung der
Angemessenheit von Verwaltungskosten, von denen sich der Mieter durch
Einsichtnahme in die Abrechnungsunterlagen Kenntnis verschaffen kann, ist
dem Mieter ebenso moglich wie dem Vermieter. Fiir eine sekunddre Darle-
gungslast des Vermieters fehlt somit die Rechtfertigung.

Die Anforderungen an die dem Mieter obliegende Darlegung der Umstdnde,
die fiir einen Verstofs gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot sprechen, diirfen ei-
nerseits nicht tiberspannt werden®*. Insbesondere diirfen die Anforderungen
an die Darlegung nicht so weit gehen, dass sie das Gericht von der Richtigkeit
der behaupteten Tatsache bereits iiberzeugen miissen®’. Auf der anderen Seite
gentigt es fiir die Darlegung einer Nebenpflichtverletzung des Vermieters
noch nicht, wenn der Mieter die Angemessenheit und Ublichkeit der Kosten
nur bestreitet oder lediglich pauschal behauptet, dass die betreffenden Leis-
tungen zu iiberhohten Preisen beschafft worden seien. Vielmehr ist von ihm
die Darlegung zu erwarten, dass gleichwertige Leistungen nach den Ortlichen
Gegebenheiten zu einem deutlich geringeren Preis zu beschaffen gewesen wa-
ren®®. Nur dann kann dem Vermieter, dem bei der Auswahl seiner Vertrags-
partner ein Ermessensspielraum zuzugestehen ist, eine Pflichtverletzung vor-

geworfen werden.

Das OLG Rostock®” vermag nicht nachzuvollziehen, ob die von dem Mieter
vorgetragenen Kosten fiir die Verwaltung anderer Objekte sich mit den streit-

%4 BGH v. 17.12.2014 - XII ZR 170/13, GE 2015, 249 = NZM 2015, 132; BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10,
NJW 2011, 3028 Rz. 16.

35 BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NJW 2011, 3028 Rz. 21.

3% vgl. Milger, NZM 2012, 657.

%7 BGH v. 17.12.2014 — XII ZR 170/13, GE 2015, 249 = NZM 2015, 132.

38 BGH v. 17.12.2014 — XII ZR 170/13, GE 2015, 249 = NZM 2015, 132.

3% OLG Rostock v. 17.10.2013 - 3 U 158/06, GE 2014, 1060 (1061); bestatigt durch BGH v. 17.12.2014 - XII
ZR 170/13, GE 2015, 249 = NZM 2015, 132.
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gegenstandlichen Kosten vergleichen lassen und so zu Recht bei der Beklagten
die Vermutung der Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebotes begriindet haben.
Ob den vom Mieter vorgelegten Vertragen und Betriebskostenabrechnungen
annahernd vergleichbare Leistungen zugrunde gelegen haben, konnte schon
deshalb nicht beurteilt werden, weil der Umfang der dort beauftragten, den
jeweiligen Vertragen zugrunde gelegten Verwaltertatigkeiten nicht dargelegt
war. Auch konnte nicht gepriift werden, ob in den dortigen Vertragen Verwal-
terkosten auf die Mieter {ibergewalzt worden sind, die iiber den Verwalterkos-
tenbegriff der BetrkV hinausgehen. Da aber die Verwaltung von Gewerbeim-
mobilien schon ihrem Umfang nach, aber auch in ihrer einzelnen Auspragung,
nicht unwesentlich vom konkreten Verwaltungsobjekt bestimmt wird, kann die
pauschale Bezifferung jahrlicher Entgelte fiir andere Objekte keinen Aufschluss
dariiber geben, ob das von der Klédgerin vereinbarte Entgelt fiir die konkret auf
das Mietobjekt bezogenen Verwaltungsleistungen noch angemessen ist.

Zweifel bestehen tiberdies an der Vergleichbarkeit der Objekte, da das Objekt in
Neubrandenburg bereits erheblich kleiner ist, als das streitgegenstandliche Ob-
jekt und daher moglicherweise einen géanzlich anderen Umfang der Verwalter-
tatigkeit erfordert. Erst recht gilt dies fiir das Objekt in G., welches aus 12 Miet-
einheiten besteht, deren Nutzung jedoch nicht ndher vorgetragen ist. Insbeson-
dere Uberwachungstitigkeiten etc. kdnnen sich je nach der konkreten Nutzung
des Mietobjektes in unterschiedlichem Mafe erforderlich machen. So kann etwa
die Uberwachung von Reinigungsarbeiten und deren Beauftragung vom Um-

fang eines vorhandenen Publikumsverkehrs abhangen.

Schliefdlich fehlt fiir das Mietobjekt in C. der vom BGH hervorgehobene regio-
nale Bezug. Dabei verkennt der Senat nicht, dass je nach Art des Vermietungs-
objektes der regionale Bezug unterschiedlich zu definieren sein kann. Wahrend
bei Wohnungen in der Regel eine Vielzahl vergleichbarer Objekte in einer rela-
tiv eng gefassten Region vorhanden sind, kann dies je nach Struktur des Ge-
werbemietobjektes fiir dieses anders zu beurteilen sein. Weil insbesondere der
Aufwand der Verwaltung von Groéfie, Struktur und Nutzungsart des Objektes
abhéngig ist, kann es im Einzelfall geboten sein - etwa fiir ein besonders grofses
Einkaufszentrum - zur Beurteilung der Angemessenheit der Kosten einen Ver-
gleich mit weiter entfernten Objekten gleicher Art und Grofie anzustellen. Vor-
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liegend handelt es sich aber um ein kleineres Objekt, fiir welches auch in der

naheren Umgebung von T. vergleichbare Objekte anzutreffen sind.

12.4 Formelle Fehler der Abrechnung

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fehlern einer Abrech-
nung ist fiir die Einhaltung der Abrechnungsfrist von Bedeutung. Eine formell
fehlerhafte Abrechnung kann der Vermieter namlich nach Ablauf der Abrech-
nungsfrist des § 556 Abs. 3 BGB nicht mehr korrigieren.

Formell ordnungsgemaf’ ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den all-
gemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrech-
nung bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmaflig folgende Min-
destangaben aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die
Angabe und Erlduterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die Berech-

nung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen.«®

Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Ver-
mieters nachzupriifen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen.
Erforderlich ist dafiir, dass der Mieter erkennen kann, wie (in welchen Rechen-
schritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Abzustellen ist auf das Ver-
standnis eines durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich
nicht geschulten Mieters. Allgemein verstandliche Verteilungsmaf3stabe bediir-

fen keiner Erlauterung.

12.4.1 Abrechnung nicht vereinbarter Heizkosten

Die Rechtsfrage, inwieweit der Einwendungsausschluss nach § 556 Abs. 3 Satz
6 BGB auch in den Fillen eingreift, in denen eine Ubernahme von Betriebskos-
ten iiberhaupt nicht oder als Pauschale vereinbart ist und der Vermieter
gleichwohl abgerechnet hat, hat der BGH bereits entschieden. Danach fiihrt die
Abrechnung von Betriebskosten, fiir die es an einer Umlagevereinbarung fehlt
oder fiir die eine Pauschale vereinbart ist, nicht zur Unwirksamkeit der Be-
triebskostenabrechnung aus formellen Griinden und der Mieter dem Vermieter

400 BGH vom 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW 2008,
2258, Tz. 15.
401 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter 11 1 b).
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innerhalb von zwolf Monaten seit Erhalt einer Betriebskostenabrechnung mit-
teilen muss, dass (einzelne) Betriebskosten nicht abzurechnen sind*®. Dabei ist
es unerheblich, ob lediglich fiir einzelne Betriebskostenarten oder fiir die Be-
triebskosten insgesamt keine Umlagevereinbarung zwischen den Mietvertrags-
parteien getroffen worden ist. In beiden Fallen kann der Mieter anhand des
Mietvertrags und gegebenenfalls weiterer mietvertraglicher Abreden {iberprii-
fen, ob die ihm in Rechnung gestellten Betriebskosten nach den vertraglichen

Vereinbarungen abrechenbar sind.

Dies gilt auch dann, wenn die Umlage von Heizkosten entgegen § 2 HeizkV

nicht vereinbart ist43,

12.4.2 Angabe der Gesamtkosten

Der Nachzahlungsanspruch eines Vermieters aus einer Betriebskostenabrech-
nung setzt voraus, dass dem Mieter innerhalb der einjahrigen Abrechnungsfrist
des § 556 Abs. 3 S. 2 BGB eine formell ordnungsgemafle Abrechnung zugegan-
gen ist. Formell ordnungsgemaf$ ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie
den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete
Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthélt. Ob die Betriebskos-
tenabrechnung die Voraussetzungen erfiillt, die an ihre Wirksamkeit zu stellen
sind, richtet sich danach, ob der Mieter in der Lage ist, die zur Verteilung an-
stehenden Kostenpositionen zu erkennen und anhand des ihm mitgeteilten
Verteilerschliissels den auf ihn entfallenden Anteil an diesen Kosten rechne-
risch nachzupriifen**. Hiernach sind bei Gebdauden mit mehreren Wohneinhei-
ten regelmaflig folgende Mindestangaben in die Abrechnung aufzunehmen:
Eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und - soweit erforder-
lich - Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die Berechnung des
Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts ist die Abrechnung der Kldgerin beziiglich der

Positionen Wasser, Schornsteinfeger und Hauswart nicht deshalb aus formellen

42 BGH v. 31.1.2012 - VIII ZR 335/10, GE 2012, 543 Rz. 2; BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10, NJW 2011, 2786
Rz. 12 f.

403 BGH v. 18.2.2014 — VIII ZR 83/13, WuM 2014, 336.
404 st. Rspr., z.B. BGH v. 23.6.2010 — VIII ZR 227/09, WuM 2010, 493 Rz. 11 m.w.N.
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Griinden unwirksam, weil die Gesamtkosten nicht hinreichend ausgewiesen

waren.

Die Gesamtkosten einer Abrechnungsposition sind - aus formellen Griinden -
auch dann vollstandig anzugeben, wenn einzelne Kostenanteile nicht umlage-
fahig sind. Danach geniigt es nicht, nur die - um die nicht umlagefahigen Antei-
le - schon bereinigten Kosten anzugeben. Entsprechendes gilt, wenn der Ver-
mieter Kosten, die sich auf eine groflere Wirtschaftseinheit als die der Abrech-
nung zugrunde gelegte Einheit beziehen, in einem internen Rechenschritt auf
die einzelne Wirtschaftseinheit umrechnet und in der Abrechnung lediglich die
auf diese Weise bereinigten Kosten mitteilt. Dem Mieter muss ersichtlich sein,
ob und in welcher Hohe nicht umlagefahige Kosten vorab abgesetzt worden

sind, denn auch dies hat Einfluss auf die dem Mieter angelasteten Kosten*®.

Allerdings fiihrt diese Sichtweise dazu, dass eine fiir sich genommen nachvoll-
ziehbare (und den Mindestanforderungen gentigende) Abrechnung, die Anga-
ben zu den Gesamtkosten der Abrechnungseinheit, dem Verteilerschliissel und
dem Anteil des Mieters enthilt, im Nachhinein als aus formellen Griinden un-
wirksam behandelt wird, wenn durch Einsichtnahme in die Belege offenbar
wird, dass der Vermieter Vorwegabziige oder andere Rechenschritte vorge-
nommen hat, die aus der Abrechnung nicht ersichtlich oder darin nicht ausrei-
chend erlautert sind. In der Literatur wird zudem kritisiert, dass ein Vermieter,
der eine erforderliche Bereinigung um nicht umlagefahige Kosten vornimmt,
mit einer Nachforderung ausgeschlossen ist, wenn der Vorwegabzug aus der
Abrechnung selbst nicht ersichtlich und deshalb aus formellen Griinden un-
wirksam ist, wahrend dem Vermieter, der einen gebotenen Vorwegabzug un-

terlasst, eine spatere Korrektur seiner Abrechnung nicht verwehrt ist.

Ob dieser Kritik Rechnung zu tragen ist, lasst der BGH dahinstehen*”. Denn die

konkret zu beurteilende Abrechnung war formell wirksam.

Hinsichtlich der Hauswartkosten ist zwar dasselbe Hauswartunternehmen fiir
mehrere Wohnblocks beschaftigt worden. Indessen wurden die Leistungen fiir

45 BGH v. 7.12.2011 — VIII ZR 118/11, WuM 2012, 22 Rz. 22 f.; BGH v. 31.10.2007 — VIII ZR 261/06, NJW
2008, 142 Rz. 24.

46 vgl. insoweit Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 6. Auflage, H Rz. 140.

47 BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651.
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jeden Block gesondert abgerechnet. Wenn bereits das Hauswartunternehmen
eine gesonderte Rechnung fiir jede Wohneinheit erstellt, braucht der Vermieter
selbstverstandlich nur den sich daraus ergebenden Betrag anzugeben und nicht,
welche Gesamtkosten auf die gesamte Wirtschaftseinheit entfalleni®. Es liegt
dann schon keine Umrechnung durch den Vermieter vor, wenn er den seitens
des jeweiligen Leistungserbringers fiir die der Abrechnung zugrunde liegende

Wohneinheit ermittelten Rechnungsbetrag lediglich weitergibt.

Ahnlich verhilt es sich bei der Position der Schornsteinfegerkosten. Der Mieter
hat in diesem Zusammenhang schon nicht geltend gemacht, dass Kosten, die
sich auf eine grofiere Wirtschaftseinheit als die Wohneinheit des Mieters bezie-
hen, vom Vermieter in einem internen Rechenschritt auf die von dem Mieter
bewohnte Wirtschaftseinheit umgerechnet worden seien. Gerligt wird insoweit
nur, dass sich aus den bei der Belegeinsicht vorgelegten Rechnungen lediglich
ein niedrigerer Betrag ergeben habe als fiir diese Position bezogen auf simtliche
Gebaude der Wirtschaftseinheit. Dies ware jedoch ein materieller Mangel der

Abrechnung.

Beziiglich der Position Wasser ist in der Abrechnung ein Gesamtkostenbetrag
in Hohe von 3.322,88 € und als zu verteilende Kosten ein Betrag in Hohe von
3.156,74 € ausgewiesen. Entsprechendes gilt fiir die Entwésserungskosten, wo
als Gesamtkosten 3.608,74 € angegeben werden und die zu verteilenden Kosten
3.428,30 € betragen. Dass von den Gesamtkosten ein Abzug von jeweils 5 %
gemacht wird und die zu verteilenden Kosten geringer als die Gesamtkosten
sind, geht somit aus der Abrechnung selbst hervor‘®. Also steht auch hier kein
interner Rechenschritt, der zur (formellen) Unwirksamkeit der Abrechnung
fiihren konnte, in Rede. Im Gegenteil: Der Mieter wird ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass nicht die Gesamtkosten, sondern lediglich ein geringerer Be-

trag verteilt wird.

12.4.3 Vorberechnung zu Gesamtkosten

Die Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung setzt die Angabe der auf die
Mieter der Abrechnungseinheit verteilten Gesamtkosten voraus. Dies heifst aber

408 BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651.
49 BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651.
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nicht, dass der Vermieter aus formellen Griinden gehalten ware, nicht nur den
Gesamtbetrag der im Kalenderjahr umzulegenden Kosten anzugeben, sondern
samtliche zur Ermittlung dieses Betrags erforderlichen Rechenschritte offen zu
legen*?. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Vermieter aus den jahresiiber-
greifenden Abrechnungen seines Energieversorgers die auf das jeweilige Ka-
lenderjahr entfallenden Kosten errechnet, weil er gegeniiber seinen Mietern
nach dem Kalenderjahr abzurechnen hat. Die Nachvollziehbarkeit der Abrech-
nung wird nicht durch die unterbliebene Offenlegung der Zwischenschritte
beeintrachtigt, denn dem Mieter wird der fiir die Abrechnung mafigebliche Ge-
samtbetrag der Brennstoffkosten mitgeteilt, der im Abrechnungszeitraum fiir
die abgerechnete Wirtschaftseinheit angefallen ist. Etwaige inhaltliche Fehler
bei dem angegebenen Gesamtbetrag sind der materiellen Ebene zuzuordnen

und beriihren die formelle Wirksamkeit der Betriebskostenabrechnung nicht.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Rechtsprechung des BGH zur Bereini-
gung der Gesamtkosten um nicht umlagefahige Kostenbestandteile, etwa bei
den Hauswartkosten?!!. Eine derartige Kostenbereinigung ist mit der hier vor-
liegenden Konstellation, dass der Vermieter aus jahresiibergreifenden Abrech-
nungen die auf das Kalenderjahr entfallenden Kosten ermitteln muss, nicht
vergleichbar. Im Ubrigen hat der Senat bereits angedeutet, dass an der genann-
ten Rechtsprechung zur Erforderlichkeit auch der Angabe nicht umlagefdhiger
Kosten moglicherweise nicht festzuhalten sein wird*'.

12.4.4 Fehlende Angabe von Vorauszahlungen

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemafs und damit wirk-
sam, wenn sie den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also
eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthalt. So-
weit keine besonderen Abreden getroffen sind, sind in die Abrechnung bei Ge-
bauden mit mehreren Wohneinheiten regelmafiig folgende Mindestangaben in
eine Betriebskostenabrechnung aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Ge-

samtkosten, die Angabe und - soweit erforderlich - die Erlduterung der zu-

#“0BGH v. 2.4.2014 — VIII ZR 201/13, GE 2014, 659 = IMR 2014, 228 = ZMR 2014, 624.

41 yel. BGH v. 7.12.2011 - VIII ZR 118/11, WuM 2012, 22 Rz. 22 f.; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW
2008, 2260 Rz. 12; BGH v. 31.10.2007 - VIII ZR 261/06, NJW 2008, 142 Rz. 24; BGH v. 14.2.2007 - VIII ZR
1/06, NJW 2007, 1059 Rz. 10.

42 yg]l. BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651 Rz. 15 {.
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grunde gelegten Verteilerschliissel, die Berechnung des Anteils des Mieters und

der Abzug der geleisteten Vorauszahlungen*.

Dabei hat der BGH mehrfach deutlich gemacht, dass an die Abrechnungen in
formeller Hinsicht keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind. Die Anforde-
rungen an die Wirksamkeit einer Abrechnung haben sich am Zweck der Ab-
rechnung zu orientieren. Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen,
den Anspruch des Vermieters nachzupriifen, also gedanklich und rechnerisch
nachzuvollziehen. Erforderlich ist daftir, dass der Mieter erkennen kann, in
welchen Rechenschritten die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Etwaige
Fehler - zu hoch oder zu niedrig angesetzte Vorauszahlungen, Ansatz der Soll-
statt der Ist-Vorauszahlungen - stellen (nur) materielle Fehler der Abrechnung
dar, die nicht zur Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen Griinden fiih-
ren, weil der Mieter anhand seiner Unterlagen ohne weiteres nachpriifen kann,
ob der Vermieter die geleisteten Zahlungen korrekt beriicksichtigt hat®.

Das gilt ebenso, wenn der Vermieter iiberhaupt keine Vorauszahlungen in An-
satz gebracht hat*'®. Auch in diesem Fall kann der Mieter anhand seiner Unter-
lagen ohne weiteres feststellen, ob dies zu Recht nicht geschehen ist. Die Nach-
vollziehbarkeit der Abrechnung wird dadurch nicht in Frage gestellt. In einem
solchen Fall wire es, wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, ei-
ne sinnlose Formelei, wenn der Vermieter in der Abrechnung Vorauszahlungen

des Mieters ausdriicklich mit "Null" zu beziffern hatte.

12.5 Vorauszahlungen im Prozess

Nach einhelliger obergerichtlicher Rechtsprechung kann der Vermieter nach
Erteilung der Abrechnung bzw. vom Zeitpunkt der Abrechnungsreife an einen
Anspruch auf Nebenkostenvorauszahlungen fiir den betreffenden Abrech-
nungszeitraum nicht mehr geltend machen, sondern nur noch die Betrédge ver-

langen kann, die sich aus der Abrechnung ergeben*’. Hieran ist trotz einzelner

4“3 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 27/10, NJW 2011, 1867 Rz. 8 m.w.N.

414 st Rspr.: BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NJW 2009, 283 Rz. 21 22 m.w.N.

45 BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10, NJW 2011, 2786 Rz. 16 m.w.N.

46 BGH v. 15.2.2012 — VIII ZR 197/11, WuM 2012, 278.

47 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, NJW 2011, 145, Tz. 22 m w. N.; BGH v. 26.9.2012 - XII ZR 112/10, NJW
2013, 41, Tz. 29; OLG Hamburg v. 2.11.1988 - 4 U 150/88, NJW-RR 1989, 82; OLG Frankfurt v. 23.4.1999
- 24 U 110/97, ZMR 1999, 628; OLG Diisseldorf v. 9.3.2000 - 10 U 194/98, ZMR 2000, 287; OLG Hamburg
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abweichender instanzgerichtlicher Entscheidungen und Stimmen im Schrift-
tum?® festzuhalten. Dem Vermieter, der iiber die Nebenkosten bereits abge-
rechnet hat oder hatte abrechnen miissen, steht trotz (vormaligen) Zahlungs-
verzuges des Mieters kein schutzwiirdiges Interesse mehr zu, die Vorauszah-
lungen, die seine Aufwendungen voriibergehend abdecken sollten, unabhangig

vom Ergebnis der vorliegenden oder iiberfilligen Abrechnung zu erhalten.

In der Nebenkostenabrechnung sind grundsatzlich die vom Mieter im Abrech-
nungszeitraum tatsdchlich geleisteten Vorauszahlungen in Abzug zu bringen*',
denn der Mieter soll die ihm angelasteten Kosten aus der Abrechnung ersehen

und tiberpriifen konnen.

Allerdings entspricht eine Abrechnung, in der lediglich die geschuldeten Vor-
schiisse aufgefiihrt sind, jedenfalls dann den Anforderungen an eine ordnungs-
gemafle Betriebskostenabrechnung, wenn zum Zeitpunkt der Erteilung der Ab-
rechnung der Mieter fiir den Abrechnungszeitraum keinerlei Vorauszahlungen
erbracht hat, die offenen Vorauszahlungsanspriiche vom Vermieter bereits ein-
geklagt sind und auch noch keine Abrechnungsreife eingetreten ist’. In einer
weiteren Entscheidung hat der BGH*! in einem Fall, in dem die Vorauszahlun-
gen fiir einen Abrechnungszeitraum teilweise gezahlt waren, gebilligt, dass der
Vermieter die Bruttomiete geltend macht, auf die darin enthaltenen Nebenkos-
tenvorauszahlungen die nach seiner Abrechnung geschuldeten Nebenkosten
anrechnet und den zugunsten des Beklagten verbleibenden Saldo mit der ge-
schuldeten Nettomiete verrechnet; dadurch werde der Mieter im Ergebnis nicht
schlechter gestellt als bei einer isolierten Nebenkostenabrechnung, weil der
tiberschieffende Betrag ihm auf jeden Fall gut gebracht wird.

Hieran ankniipfend erachtet es das KG*? fiir moglich, wahrend eines laufenden
Rechtsstreits tiber die Nebenkostenvorschiisse (oder nach dessen Abschluss)

unter Beriicksichtigung schon eingeklagter (bzw. titulierter) Sollvorauszahlun-

v. 21.1.2004 - 4 U 100/03, ZMR 2004, 509; OLG Diisseldorf v. 27.1.2005 - 10 U 105/04, GuT 2005, 53; OLG
Brandenburg v. 8.5.2006 - 3 W 18/06, WuM 2006, 579.

418 insbesondere Schmid, ZMR 2007, 555.

49 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZA 2/08, NJW 2009, 3575, Tz. 6; BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10, NJW 2011,
2786, Tz. 16; s.a. VerfGH Berlin v. 11.10.2001 - 7/01, NJW-RR 2002, 80.

420 BGH v. 27.11.2002 - VIII ZR 108/02, NZM 2003, 196, Tz. 8.

421 BGH v. 22.1.2003 - VIII ZR 244/02, NJW 2003, 1246, Tz. 16.

2 KGv. 16.6.2014 - 8 U 29/14, WuM 2014, 551 = GE 2014, 1137 = ZMR 2014, 973.
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gen abzurechnen - auch wenn diese nur einen Teil des Abrechnungszeitraums
betreffen und der Mieter die Vorschiisse im Ubrigen geleistet hat - und die Kla-
ge nur in Hohe eines sich zugunsten des Vermieters ergebenden Saldos zu er-
weitern bzw. nur in Hohe eines sich zugunsten des Mieters ergebenden Saldos
fiir erledigt zu erkldaren®®. Diese Moglichkeit erscheint prozessual sinnvoll und
auch interessengerecht. Dem durchschnittlich gebildeten, juristisch und be-
triebswirtschaftlich nicht geschulten Mieter, auf den insoweit abzustellen ist,
wird, wenn er schon zuvor auf Zahlung der Vorschiisse verklagt (oder gar ver-
urteilt) worden ist, aus einer solchen Abrechnung ohne Weiteres erkennbar,
dass die eingeklagten Vorauszahlungen weiter gesondert geltend gemacht
werden und mit dem Saldo der Abrechnung lediglich der sich im Fall der Zah-
lung der Vorschiisse noch ergebende Nachzahlungsbetrag geltend gemacht

wird*.

12.6 Angabe und Erlduterung des Verteilerschliissels

Die Abgrenzung zwischen formeller Wirksamkeit einer Betriebskostenabrech-
nung einerseits und deren inhaltlicher Richtigkeit andererseits richtet sich da-
nach, ob der Mieter in der Lage ist, die Art des Verteilerschliissels der einzelnen
Kostenpositionen zu erkennen und den auf ihn entfallenden Anteil an den Ge-
samtkosten rechnerisch nachzupriifen (formelle Wirksamkeit). Ob die abge-
rechneten Positionen dem Ansatz und der Hohe nach zu Recht bestehen oder
sonstige Mangel der Abrechnung vorliegen, etwa ein falscher Anteil an den Ge-
samtkosten zu Grunde gelegt wird, betrifft die inhaltliche Richtigkeit.

12.6.1 Einrdaumung eines Leistungsbestimmungsrechts

Fiir Mietvertrage, die seit 1.9.2001 geschlossen wurden, wird der Zulassigkeits-
rahmen fiir die Wahl des Umlageschliissels allein durch § 556a BGB bestimmt,
Art. 229 §3 Abs. 9 EGBGB. Danach gilt mangels abweichender Vereinbarung
der Flachenmafsstab bzw. ist bei einem erfassten Verbrauch oder einer erfassten
Verursachung ein Mafistab anzuwenden, der dem unterschiedlichen Verbrauch
oder der unterschiedlichen Verursachung Rechnung tragt. Die Vorschrift lasst
ausdriicklich abweichende Vereinbarungen zu, ohne dass (formal) eine Be-

423 ebenso Langenberg, Betriebs- und Heizkostenrecht, 7. Auflage, Rz. G 81.
424 BGH v. 27.11.2002 - VIII ZR 108/02, NZM 2003, 196, Tz. 9.
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schrankung besteht. Denn § 556a Abs. 3 BGB, wonach zum Nachteil des Mieters
abweichende Vereinbarungen unwirksam sind, bezieht sich ausdriicklich nur
auf § 556a Abs. 2 BGB.

Raumt der Mietvertrag dem Vermieter ein einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht 1.5.d. §°315 BGB ein, mit der ersten Betriebskostenabrechnung den Vertei-
lerschliissel festzulegen, stellt sich die Frage, ob es sich insoweit um eine ausrei-

chende andere Vereinbarung handelt oder der Flachenschliissel gilt.

Nach Auffassung des BGH handelt es sich bei der Einrdaumung eines Leis-
tungsbestimmungsrecht nach billigem Ermessen um eine wirksame andere Re-
gelung des Umlagemafstabs im Sinne von § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB*». Weder
der Wortlaut noch der Gesetzeszweck von § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB stehen einer
solchen Vereinbarung entgegen**. Dem Wortlaut von § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB
sind keine Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen, dass die Vereinbarung eines
einseitigen Leistungsbestimmungsrecht durch die Parteien unzuléssig ist. Auch
§ 556a Abs. 3 BGB begrenzt die Vertragsfreiheit der Mietvertragsparteien nur in
Bezug auf die in § 556a Abs. 2 BGB formulierten Voraussetzungen der gesetz-
lich zugelassenen einseitigen Anderung des Abrechnungsmafistabs durch den
Vermieter. Im Umkehrschluss ist § 556a Abs. 1 BGB in vollem Umfang abding-
bar. Daher steht es den Mietparteien auch frei, anstelle eines konkreten Umla-

geschliissels ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht zu vereinbaren.

Dem steht auch nicht das Anliegen des Gesetzgebers entgegen, Streitigkeiten in
den Fillen zu verhindern, in denen die Parteien keinen Verteilungsmafistab
vereinbart haben. § 556a Abs. 1 BGB soll fiir diese Falle anstatt des nach der vor
dem 1.9.2001 geltenden Rechtslage liickenfiillend herangezogenen einseitigen
Bestimmungsrechts des Vermieters einen konkreten Abrechnungsmafistab be-
reitstellen*””. Sofern die Parteien jedoch dem Vermieter durch eine entsprechen-

de Vereinbarung das Recht vorbehalten, den Abrechnungsmafistab einseitig

45 BGH v. 5.11.2014 — VIIT ZR 257/13, GE 2015, 50 = NZM 2015, 130 = HKA 2014, 43.

426 ebenso Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, § 556a BGB Rz. 9; MiinchKomm/Schmid, 6. Aufl., § 556a
BGB Rz. 23; Palandt/Griineberg, 73. Aufl., § 556a BGB Rz. 3; Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 556a BGB
Rz. 4; BeckOK-BGB/Ehlert, Stand Mai 2014, § 556a BGB Rz. 6; Bub/Treier/von Brunn/Emmerich, Hb der
Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Rz. III. 305; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 556a
BGB Rz. 7; Borstinghaus, NZM 2004, 801 (804); a.A. Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl.,, § 556a BGB Rz.
50.

427 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 51; Staudinger/Weitemeyer, § 556a BGB Rn. 2 f.
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nach billigem Ermessen zu bestimmen, nehmen sie das Risiko von Streitigkei-
ten iiber dessen Ausiibung "sehenden Auges" in Kauf. Dass der Gesetzgeber die
Parteien vor solchen, auch in anderen Fallen mit einem vereinbarten einseitigen
Leistungsbestimmungsrecht notwendig verbundenen Risiko bewahren wollte
und hierzu die Vertragsfreiheit weiter einschranken wollte, als in § 556a Abs. 3
BGB zum Ausdruck gebracht worden ist, ldsst sich der Gesetzesbegriindung
nicht entnehmen. Schliefilich ist eine solche Formularklausel auch nicht wegen
Verstofies gegen § 307 Abs. 2 BGB unwirksam. Denn eine unangemessene Be-
nachteiligung des Mieters ist angesichts des Umstandes, dass die einseitige
Festlegung entsprechend §§ 315, 316 BGB nach billigem Ermessen zu erfolgen
hat, nicht gegeben.

12.6.2 Personenmonate

Der BGH hat bereits mehrfach deutlich gemacht, dass an die Anforderungen in
formeller Hinsicht keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind**. Die Anfor-
derungen an die Wirksamkeit einer Abrechnung haben sich am Zweck der Ab-
rechnung zu orientieren. Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen,
den Anspruch des Vermieters nachzupriifen, also gedanklich und rechnerisch
nachzuvollziehen. Erforderlich ist daftir, dass der Mieter erkennen kann, in

welchen Rechenschritten die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist**.

Diesen Anforderungen wird die Abrechnung eines Vermieters nach Personen-
monaten gerecht*®. Sie ermdglicht es dem Mieter, gedanklich und rechnerisch
nachzuvollziehen, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebs-
kosten erfolgt ist. Denn die Abrechnung enthalt sowohl die zu verteilenden Ge-
samtkosten als auch die Gesamtzahl der der Verteilung zugrunde liegenden
Einheiten (hier: 56,34 Personenmonate) und die auf die Beklagten entfallenden
Einheiten (hier: 32,20 Personenmonate) sowie das daraus folgende rechnerische
Ergebnis. Nicht erforderlich ist es hingegen, die in der Abrechnung fiir den
Umlagemafsstab gewdhlte Bezeichnung "Personenmonate” zu erlautern. Damit

werden die Anforderungen iiberspannt, die in formeller Hinsicht an die Wirk-

428 BGH v. 15.2.2012 - VIII ZR 197/11, WuM 2012, 278 Rz. 24; vgl. auch BGH v. 2.4.2014 - VIII ZR 201/13,
MDR 2014, 581 Rz. 9.

429 st. Rspr.; BGH v. 15.2.2012 - VIII ZR 197/11, NJW 2012, 1502 Rz. 24 m.w.N.

40 BGH v. 22.10.2014 — VIII ZR 97/14, WuM 2014, 722 = GE 2014, 1645 = NZM 2014, 902 ZMR 2015, 110.
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samkeit einer Betriebskostenabrechnung zu stellen sind. Der Verteilerschliissel
"Personenmonate” ist weder unverstandlich noch intransparent. Schon aus sei-
ner Bezeichnung ergibt sich, wie er sich zusammensetzt**!. Es ist fiir den - inso-
fern mafigeblichen durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirt-
schaftlich nicht geschulten*? - Mieter ohne weitere Erlauterung ersichtlich, dass
sich bei diesem Schliissel (nicht anders als bei der Verwendung des Umlage-
maf3stabs "Personen") sein Anteil an den Betriebskosten nach dem Verhaltnis
der in seiner Wohnung lebenden Personen zu dem in dem abgerechneten Ge-
baude insgesamt wohnenden Personen bestimmt*. Insoweit wird bei dem Ver-
teilerschliissel "Personenmonate” lediglich unter Einbeziehung eines Zeitele-
ments die Anzahl der im Gebaude wohnenden Personen in ein Verhaltnis zur
Dauer ihres Aufenthalts im Abrechnungszeitraum gesetzt. Ein Unterschied
zum Verteilerschliissel "Personen” besteht nicht.

In der Abrechnung muss nicht angegeben werden, fiir welchen Zeitraum wie
viele Personen pro Wohnung beriicksichtigt worden sind**. Die Nachvollzieh-
barkeit einer Betriebskostenabrechnung, die nach Personen oder Personen-
bruchteilen abrechnet, wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass sich aus ihr
nicht ergibt, wie der Vermieter die Gesamtpersonenzahl im Einzelnen ermittelt
hat. Dasselbe gilt fiir die Abrechnung nach Personenmonaten. Bei der Ermitt-
lung der Personenzahl muss der Vermieter einen weiteren Schritt oder eine ge-
wisse "Gewichtung" vornehmen, weil die Zahl der in einem Mietobjekt woh-
nenden Personen nur entweder "taggenau" oder zu einzelnen (groberen) Stich-
tagen ermittelt werden kann. Die Angabe derartiger Details ist fiir die formelle
Wirksamkeit der Abrechnung jedoch nicht erforderlich. Der Mieter konnte die
Ermittlung der Gesamtpersonenzahl nur dann im Einzelnen {iberpriifen, wenn
ihm eine Belegungsliste fiir das Mietobjekt im Abrechnungszeitraum zur Ver-
figung gestellt wiirde; damit wiirde die Betriebskostenabrechnung jedoch
tiberfrachtet*®.

#1 Lijtzenkirchen in Liitzenkirchen, Mietrecht, § 556 BGB Rz. 526; vgl. auch ]. Emmerich in Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 556 Rz. 48.

42 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 27/10, ZMR 2011, 454 unter I 1 b; BGH v. 18.1.2011 - VIII ZR 89/10, WuM
2011, 367 Rz. 14.

43 vel. BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, NJW 2010, 3570 Rz. 10.

434 BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, NJW 2010, 3570 Rz. 12.

45 BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, NJW 2010, 3570 Rz. 12.
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12.6.3 Personenschliissel bei Leerstand

Bei einem Personenschliissel soll der Vermieter wegen der statischen Kosten,
die auch bei verbrauchsabhiangigen Kosten trotz Leerstand weiterlaufen (z.B.
Grundkosten, Zahlermiete), fiir die Dauer des Leerstandes eine Person ansetzen

miissen*®,

Dies begegnet Bedenken*”. Denn wenn vereinbart ist, dass fiir die Verteilung
der Betriebskosten die Anzahl der Bewohner mafsgeblich sein soll, kommt es
auf die tatsdchliche Benutzung an und nicht z.B. auf die melderechtliche Regist-
rierung**®. Dann konnen aber auch bei dem Gesamtverteiler keine fiktiven Per-
sonen angesetzt werden. Die Belastung hat der Mieter bis zur Grenze der kras-
sen Unbilligkeit zu tragen.

12.6.4 Leerstand und Warmwasserabrechnung

Nach §§ 6 ff. HeizkV ist eine bestimmte (anteilige) Verbrauchserfassung der
Kosten fiir Heizung und Warmwasser nach dem gemessenen Verbrauch gesetz-
lich vorgeschrieben. Ist die zentrale Anlage zur Versorgung mit Warme mit der
zentralen Warmwasserversorgungsanlage verbunden, sind die einheitlich ent-
standenen Kosten nach § 9 Abs. 1 Satz 1 HeizkV aufzuteilen. Der Anteil an den
Kosten der Warmeversorgung ist sodann nach § 7 Abs. 1 HeizkV , der Anteil an
den Kosten der Versorgung mit Warmwasser nach § 8 Abs. 1 HeizkV zu vertei-
len, soweit die Heizkostenverordnung nichts anderes bestimmt oder zulasst ( §
9 Abs. 4 HeizkV ). Gemafs § 8 Abs. 1 HeizkV sind mindestens 50%, hochstens
70% nach dem erfassten Warmwasserverbrauch, die iibrigen Kosten nach der
Wohn- oder Nutzflache zu verteilen. Wie der Verteilungsschliissel innerhalb
dieses Rahmens im konkreten Einzelfall zu bemessen ist, obliegt nach § 315
BGB dem billigen Ermessen des Vermieters. Zweck dieses vom Verordnungs-
geber vorgeschriebenen Verteilungsschliissels wie auch der gesamten Heizkos-
tenverordnung ist es, das Verbrauchsverhalten der Nutzer nachhaltig zu beein-

flussen und damit Energieeinspareffekte zu erzielen®.

46 AG Kéln v. 7.3.1997 — 201 C 609/96, WuM 1998, 290; vgl. auch BGH v. 8.1.2013 - VIII ZR 180/12, WuM
2013, 227 = GE 2013, 411 (Einzelfallentscheidung aus Billigkeitsgriinden).

47BGH v. 28.1.2013 - VIII ZR 180/12; WuM 2013, 227 = GE 2013, 411.

438 BGH v. 23.1.2008 — VIII ZR 82/07, MDR 2008, 498 = WuM 2008, 151 = GE 2008, 401; Schmid, Nebenkosten,
Rz. 4145.

439 BR-Drucks. 570/08, S. 7; vgl. auch BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NZM 2006, 652 Rz. 14.
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Allerdings wird die Auffassung vertreten*’, dass der Zweck der Heizkosten-
verordnung dann nicht mehr zum Tragen kommen konne, wenn die von der
Heizkostenverordnung vorgeschriebene Kostenverteilung zu unzumutbaren
Belastungen der verbleibenden Mieter/Nutzer fiihre. Immerhin werden bei der
verbrauchsabhangigen Umlage Fixkosten der leerstehenden Wohnungen be-
riicksichtigt, zu einer Mehrbelastung der Mieter fiihre, die auf die Mieter der
leerstehenden Raume nicht nach Verbrauch umgelegt werden konnten, weil
dort kein Verbrauch stattfinde.

Diese Auffassung teilt der BGH nicht*!. Auch wenn die allein auf den Vor-
schriften der Heizkostenverordnung beruhende verbrauchsbezogene Abrech-
nung im Einzelfall zu als unangemessen empfundenen Ergebnissen fiihren
kann, wird dadurch der {iiber die Einzelfallgerechtigkeit hinausreichende
Zweck der Heizkostenverordnung, dem jeweiligen Nutzer den Zusammenhang
zwischen dem individuellen Verbrauch und den daraus resultierenden Kosten
bewusst zu machen und dadurch Energiespareffekte zu erzielen, nicht in Frage
gestellt. Denn die Frage der Sinnhaftigkeit der Vorschriften der Heizkostenver-
ordnung einerseits und die Frage, ob die von der Heizkostenverordnung vorge-
schriebene verbrauchsbezogene Abrechnung im Einzelfall zu als billig und ge-
recht empfundenen Ergebnissen fiihrt andererseits, liegen auf verschiedenen
Beurteilungsebenen. Es muss daher auch bei hohen Leerstinden grundsatzlich
bei der von der Heizkostenverordnung vorgegebenen verbrauchsabhdngigen
Abrechnung verbleiben. Insbesondere eine befiirwortete*? analoge Anwendung
des § 9a HeizkV kommt nicht in Betracht. Die analoge Anwendung einer Ein-
zelnorm verlangt, dass der von dieser Vorschrift nicht geregelte Sachverhalt,
der in den Anwendungsbereich der Norm gezogen werden soll, mit den von ihr
erfassten Sachverhalten vergleichbar ist*. Daran fehlt es hier. Die unter § 9a
Abs. 1 HeizkV zu subsumierenden Sachverhalte haben ersichtlich Fallgestal-
tungen zum Gegenstand, in denen aus zwingenden Griinden (namentlich eines
Gerateausfalls) eine ordnungsgemafie Erfassung des Verbrauchs nicht moglich

ist. Derartige Sachverhalte sind nicht mit den hier in Rede stehenden Fallen

440 Betriebskostenkommentar/Wall, 3. Aufl., Rz. 3030 unter Hinweis auf LG Gera, WuM 2007, 511.

41 BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, GE 2015, 114.

442 Betriebskostenkommentar/Wall, 3. Aufl., Rz. 3030; Wall, WuM 2007, 415 (418) [differenzierend und eine
Losung de lege ferenda fordernd]; Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., K Rz. 189.

4“3 BGH v. 13.7.1988 - IVa ZR 55/87, BGHZ 105, 140 (143).
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vergleichbar, die dadurch gekennzeichnet sind, dass eine Verbrauchserfassung

sehr wohl moglich ist und auch erfolgt.

Unzutraglichkeiten in der Abrechnung aufgrund eines hohen Leerstands kann

im Einzelfall in anderer Weise Rechnung getragen werden®**.

Ist etwa im Mietvertrag ein Abrechnungsmafistab vereinbart, der eine hohere
Verbrauchsquote als 50% bestimmt, kann der Vermieter im Einzelfall aus dem
in § 241 Abs. 2 BGB verankerten Gebot der Riicksichtnahme auf die Interessen
des anderen Vertragsteils verpflichtet sein, dem Verlangen des Mieters auf eine
Vertragsanderung dahin gehend zuzustimmen, den nach Verbrauch zu berech-
nenden Teil der Kosten zukiinftig auf das gesetzliche Mindestmaf3 von 50% ab-
zusenken, um die Fixkosten bei hohen Leerstanden angemessen zu verteilen.
Eine dariiber hinausgehende Absenkung des verbrauchsabhangigen Kostenan-
teils oder eine Berechnung der Warmwasserkosten ausschliefilich auf der
Grundlage des Wohnflachenanteils sieht die Heizkostenverordnung dagegen
nicht vor mit der Folge, dass eine vollige Abwélzung des Leerstandsrisikos auf
den Vermieter nach der Heizkostenverordnung nicht moglich ist.

Die strikte Anwendung der Vorgaben der Heizkostenverordnung kann aller-
dings bei hohen Leerstinden in Einzelfdllen auch unter Zugrundelegung des
nach § 8 Abs. 1 HeizkV fiir den Mieter giinstigsten Verteilungsmafsstabs (50%
nach Verbrauch, 50% nach Wohnfldche) zu Ergebnissen fiithren, die nicht mehr
als billig und gerecht empfunden werden. Das ist etwa der Fall, wenn die im
Haus fiir die Warmwasseraufbereitung (laut Warmezahler) aufgewendete
Energiemenge von 61.130 kWh ein Vielfaches der Energiemenge betragt, die
nach der Berechnungsformel des § 9 Abs. 2 Satz 2 HeizkV fiir die Erwarmung
des im gesamten Haus verbrauchten Wassers (78,22 m?3) zu erwarten gewesen
ware (8.800 kWh), so dass der tatsdachliche Energieverbrauch etwa das Siebenfa-
che des an sich fiir die Erwdarmung von 78,22 m?® zu erwartenden Energiever-

brauchs betragt.

Derartigen leerstandsbedingten Kostenverschiebungen zu Lasten des Nutzers
kann mit einer aus dem Prinzip von Treu und Glauben ( § 242 BGB ) abzulei-

44 BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, GE 2015, 114.
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tenden Anspruchsbegrenzung Rechnung getragen werden*®. Das Prinzip von
Treu und Glauben bildet eine allen Rechten immanente Inhaltsbegrenzung und
setzt der (auch gesetzlich zulassigen) Rechtsausiibung dort Schranken, wo sie
zu untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit offensichtlich unvereinbaren Er-
gebnissen fiihrt*. Insbesondere muss § 242 BGB dann in Betracht gezogen
werden, wenn die Anwendung der gesetzlichen Vorschriften einen im Einzel-
fall bestehenden Interessenkonflikt nicht hinreichend zu erfassen vermag und

fiir einen der Beteiligten ein unzumutbar unbilliges Ergebnis zur Folge hatte.

Eine allgemeine Aussage dazu, in welcher Fallkonstellation sich eine nach den
Vorschriften der Heizkostenverordnung zutreffend berechnete Forderung nach
den Grundsatzen von Treu und Glauben fiir den betroffenen Mieter als unzu-
mutbare Belastung darstellt, so dass eine Begrenzung des Anspruchs des Ver-
mieters der Hohe nach angezeigt ist, verbietet sich. Ob eine Anspruchskiirzung
geboten ist und gegebenenfalls in welchem Umfang, obliegt der Beurteilung
des Tatrichters, der hierbei alle Umstande des jeweiligen Einzelfalls bei seiner
Entscheidung zu bertiicksichtigen hat. Dabei hat der Tatrichter auch in seine
Betrachtung einzubeziehen, dass eine absolute Verteilungsgerechtigkeit bei der
Umlage von Betriebskosten vom Gesetz nicht gefordert wird*s. Es geht viel-
mehr darum, die beiderseitigen Interessen in der Gesamtschau zu einem ange-
messenen Ausgleich zu bringen. In Gebdauden mit sehr hohen Leerstanden er-
leiden sowohl der Vermieter als auch die verbleibenden Mieter erhebliche
Nachteile. Die verbleibenden Mieter konnen von hohen Verbrauchskostenum-
lagen betroffen sein, wiahrend der Vermieter, ohne Mieteinnahmen zu haben,
tiber den von ihm zu tragenden Wohnflachenanteil von 50% ebenfalls nicht un-
betrachtliche Kosten zu tragen hat. Deshalb erscheint es auch nicht unbillig,
wenn die verbleibenden Mieter einen angemessenen Teil der leerstandsbeding-

ten Mehrkosten zu tragen haben.

45 BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, GE 2015, 114.

46 yel. BGH v. 16.2.2005 - IV ZR 18/04, NJW-RR 2005, 619 unter II 2 a.
4“7 BGH v. 27.4.1977 - IV ZR 143/76 , BGHZ 68, 299 (304).

4“8 BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 183/09 , NJW 2010, 3645 Rz. 17.
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12.6.5 Bestreiten der Flichenansatze

Rechnet der Vermieter die Betriebskosten nach Flache ab, kann sich im nachfol-
genden Prozess die Frage stellen, welche Folgen das Bestreiten der Flachenan-

satze herbeifiihrt.

Nach allgemeinen Grundsatzen hat der Vermieter, der eine Betriebskostennach-
forderung erhebt, die Darlegungs- und Beweislast fiir die Flachenansatze.
Wenn er bestimmte Flachenwerte vortrdgt, gentigt dies den Anforderungen an
eine substantiierte Darlegung*’. Der sodann erklarungsbelastete Mieter hat -
soll sein Vortrag beachtlich sein - auf die Behauptungen des Vermieters grund-
satzlich ebenfalls substantiiert (d.h. mit naheren positiven Angaben) zu erwi-
dern und muss erldautern, von welchen tatsachlichen Umstanden er ausgeht.
Denn mit einfachem Bestreiten darf der Mieter sich nur bei pauschalem Vor-
bringen des Vermieters begniigen*®.

Die Verpflichtung zu einem substantiierten Gegenvortrag setzt voraus, dass ein
solches Vorbringen der erklarungsbelasteten Partei moglich und zumutbar
ist®1. Dies ist in der Regel der Fall, wenn sich die behaupteten Umstande in ih-
rem Wahrnehmungsbereich verwirklicht haben*2. Nach diesen Grundsitzen
geniigt ein einfaches Bestreiten der Wohnflache der gemieteten Wohnung be-
reits deshalb nicht, weil der Mieter substantiiert darlegen kann, dass die vom
Vermieter angegebenen Quadratmeterzahlen unrichtig sind*3. Unabhangig da-
von, ob die Grofie der gemieteten Wohnung in der Mietvertragsurkunde ange-
geben ist oder nicht, ist es dem Mieter in aller Regel selbst moglich, die Wohn-
flache der gemieteten Wohnung zu vermessen und seinerseits einen bestimm-

ten Flaichenwert vorzutragen**.

Im Schrifttum wird zwar vereinzelt die Auffassung vertreten, dass eine Fla-

chenberechnung der eigenen Rdume vom Mieter nicht verlangt werden konne,

449 Schmid, ZMR 2009, 335 (336).

450 BGH v. 20.2.2008 - VIII ZR 27/07, NJW 2008, 1801 Rz. 29.

451 BGH v. 22.10.2014 — VIIT ZR 41/14, WuM 2014, 744 = GE 2014, 1649.

452 BGH v. 25.3.2014 - VI ZR 271/13, NJW-RR 2014, 830 Rz. 7; BGH v. 11.3.2010 - IX ZR 104/08, WM 2010,
815 Rz. 16; BGH v. 6.7.2007 - V ZR 128/06, juris Rz. 17; BGH v. 7.12.1998 - II ZR 266/97, BGHZ 140, 156
(158); BGH v. 6.10.1989 - V ZR 223/87, NJW-RR 1990, 78 unter II 3 b aa; BGH v. 17.3.1987 - VI ZR 282/85,
BGHZ 100, 190 (196), jeweils m.w.N.

43 Staudinger/Weitemeyer, Neubearbeitung 2014, § 556a BGB Rz. 23

454 [angenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., ] Rz. 36.
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weil billigerweise nicht zu erwarten sei, dass er iiber die Anwendung der Be-
rechnungsmethoden Bescheid wisse*®. Substantiiertes Bestreiten verlangt je-
doch nicht, dass der Mieter sich an einer bestimmten Berechnungsmethode,
etwa den Vorgaben der Wohnflachenverordnung, orientiert, zumal die Berech-
nung etwa bei Dachgeschosswohnungen aufgrund von Schragen und Winkeln
kompliziert sein kann**. Um die vom Vermieter vorgetragenen Quadratmeter-
zahlen wirksam zu bestreiten, gentigt es daher, wenn ihm der Mieter das Er-
gebnis einer laienhaften, im Rahmen seiner Moglichkeiten liegenden Vermes-
sung entgegen halt. Auch das einfache Bestreiten der Gesamtwohnfldache des
Gebadudes ist unzureichend. Selbst zu duflerlich wahrnehmbaren Gegebenhei-
ten, wie Gebaudezuschnitt sowie Anzahl der Wohnungen und Stockwerke, aus
denen sich Ansatzpunkte fiir Zweifel an der behaupteten Gesamtwohnflache
ergeben konnten, konnen Angaben vom Mieter gemacht. Schliefilich lasst sich
dem pauschalen Bestreiten der Flachenangaben nicht entnehmen, dass das in
der Betriebskostenabrechnung angenommene Verhiltnis der Flache der Miet-
wohnung (40 m?) zur Gesamtwohnfldche (240 m?) zu Lasten des Mieters unrich-
tig ist. Es wird nicht deutlich, dass das Verhaltnis der Flache der Mietwohnung
zur Gesamtwohnflache fiir die Beklagte giinstiger ist, denn ihr Bestreiten lasst
nicht erkennen, ob die von ihr gemietete Wohnung (wesentlich) kleiner oder die
Gesamtwohnflache grofser sein soll als vom Vermieter vorgetragen.

12.7 Einwendungsausschluss in der Gewerberaummiete

Zwar hat der Mieter von Wohnraum gemafs § 556 Abs. 3 S. 5 BGB Einwendun-
gen gegen die Abrechnung spatestens bis zum Ablauf des zwolften Monats
nach Zugang der Abrechnung mitzuteilen, ohne dass er bei Ubersendung der
Abrechnung auf die Bedeutung des Schweigens hinzuweisen ist. Diese Vor-
schrift findet jedoch auf Mietvertrage tiber Geschaftsraume keine (analoge)
Anwendung. Es fehlt bereits an einer planwidrigen Liicke”.

Die Geltung der Einwendungsfrist kann jedoch vereinbart werden, und zwar

auch AGB-mafiig. Die Formularklausel, wonach die Abrechnung als anerkannt

45 Schmid, ZMR 2009, 335 (337); zu den Berechnungsmethoden siehe Betriebskosten-
Kommentar/Eisenschmid, 3. Aufl., Rz. 4008 ff.

46 vgl. BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, NZM 2010, 858 Rz. 29.

47 Argument gegen die analoge Anwendung des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB: BGH v. 17.11.2010 — XII ZR 124/09,
WuM 2011, 220; BGH v. 27.1.2010 — XII ZR 22/07, GE 2010, 406 = NZM 2010, 240 = MDR 2010, 496.
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gilt, wenn der Mieter nicht innerhalb einer bestimmten Frist widerspricht, ist —
unter Beriicksichtigung des in § 308 Nr. 5 BGB enthaltenen Rechtsgedankens —
grundsétzlich nur dann wirksam, wenn mit der Ubersendung der Abrechnung
der Mieter auf die Bedeutung des Schweigens hingewiesen und ihm eine grofs-
zligige Priifungs- und Erwiderungsfrist von mindestens einem Monat bewilligt
wird*s, Enthélt die Klausel den Hinweis auf die Belehrung bei Ubersendung
nicht, ist sie unwirksam*’. Ebenso gemafs § 307 BGB unwirksam ist eine Klau-
sel, wonach der Mieter etwaige Riigen gegeniiber einer ihm erteilten Abrech-
nung binnen einer Ausschlussfrist von sechs Monaten konkret und schriftlich
beim Vermieter vorzubringen hat'. Dies ergibt sich schon mit Blick auf § 556
Abs. 3 BGB, der nicht nur sechs Monate, sondern zwolf Monate vorsieht und im
Ubrigen dieser Einwendungsausschlussfrist eine Abrechnungsausschlussfrist
des Vermieters von ebenfalls zwolf Monaten gegeniibersteht. Allerdings kann
die Einwendungsausschlussfrist des § 556 Abs. 3 S 5, 6 BGB auch als Formular-
klausel grundsatzlich {ibernommen werden. Insoweit sind klare und verstand-
liche Regelungen erforderlich, die insbesondere dann keine Frist unter zwolf
Monaten festlegen konnen, wenn dem Vermieter eben diese (kiirzere) Frist zur

Abrechnung zur Verfiigung steht#'.

Fiir den Fall, dass der Saldo aus der Betriebskostenabrechnung (Nachforderung
oder Guthaben) vorbehaltlos ausgeglichen werden, besteht ebenfalls kein Hin-
dernis zur Korrektur oder Riickforderung*2. Denn dieser Vorgang begriindet
fiir sich keine Vereinbarung (vgl. dazu § 556 BGB Rz. 565), die zu einem Aner-

kenntnis der Abrechnung oder einem Einwendungsausschluss fithren konnten.

12.8 Schuldanerkenntnis durch vorbehaltlosen Ausgleich des
Saldos in der Gewerberaummiete

Bis zum Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes vom 19. Juni 200148 wur-

de in der Rechtsprechung und im Schrifttum tiberwiegend die Auffassung

48 KGv.8.10.2001 - 8 U 6267/00, NZM 2002, 954; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 537; Neuhaus, Rz. 706; BGH v.
4.10.1984 — III ZR 119/83, MDR 1985, 556 = NJW 1985, 617 zu Konditionsanpassungsklauseln in den
AGB einer Hypothekenbank; zweifelnd Ludley, NZM 2014, 374 (378).

49 BGH v. 10.9.2014 — XII ZR 56/11, MDR 2014, 1308 = NZM 2014, 830 = DWW 2014, 373 = IMR 2014, 516.

40 KGv.28.6.2010 -8 U 167/09, ZMR 2011, 116.

461 Vel. im Einzelnen: Ludley, NZM 2014, 374 (383).

42 BGH v. 10.7.2013 — XII ZR 296/09, GE 2013, 1130.

463 BGBI. I S. 1149.
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vertreten, dass durch die Ubersendung der Betriebskostenabrechnung und
den vorbehaltlosen Ausgleich einer sich daraus ergebenden Nachforderung
durch den Mieter zwischen den Mietvertragsparteien ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis zustande komme, das den errechneten Saldo verbindlich
werden lasse und spétere Nachforderungen des Mieters und auch des Vermie-
ters ausschlief3e*®*. Gleiches sollte gelten, wenn der Vermieter ein sich aus der
Abrechnung ergebendes Guthaben vorbehaltlos an den Mieter auskehrte®. Im
Hinblick auf die durch das Mietrechtsinderungsgesetz eingefiihrten aus-
schlussbewehrten Abrechnungs- und Einwendungsfristen in § 556 Abs. 3 Satz
2 und 3 sowie Satz 5 und 6 BGB wurde im Schrifttum kein Bediirfnis mehr fiir
die Annahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses durch den vorbe-
haltlosen Ausgleich des Betriebskostensaldos gesehen, weil durch die Neure-
gelung - anders als nach bisherigem Recht - eine rasche Abwicklung der Be-
triebskosten gewahrleistet werde. Deshalb konne weder allein in der vorbe-
haltlosen Zahlung einer sich aus der Betriebskostenabrechnung ergebenden
Nachforderung durch den Mieter noch in dem vorbehaltlosen Ausgleich eines
zugunsten des Mieters errechneten Guthabens durch den Vermieter ein dekla-

ratorisches Schuldanerkenntnis gesehen werden®®,

Der BGH hat sich fiir den Bereich der Wohnraummiete dieser Auffassung ange-
schlossen*”. Zur Begriindung hat er darauf abgestellt, dass die ausschlussbe-
wehrten Abrechnungs- und Einwendungsfristen in § 556 Abs. 3 S. 2 und 3 so-
wie S. 5 und 6 BGB der Abrechnungssicherheit dienen und Streit vermeiden
sollen. Sie gewdhrleisten eine zeitnahe Abrechnung, damit der Mieter in einem

tberschaubaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Abrechnungszeitraum

404 yegl. Staudinger/Weitemeyer, [2010], § 556 BGB Rz. 133 mit umfangreichen Nachweisen.

465 so noch Langenberg, Betriebskostenrecht, 5. Aufl., Rz. G 198

46 Schmidt-Futterer/Langenberg, =~ Mietrecht, 11. Aufl, § 556 BGB Rz. 404, Em-
merich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 10. Aufl., § 556 BGB Rz. 85; Sternel, Mietrecht aktuell, 4.
Aufl, Rz. V 453; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl,, § 556 BGB Rz. 159; MiinchKomm/Schmid, 6.
Aufl., § 556 BGB Rz. 103; Bamberger/Roth, 3. Aufl,, § 556 BGB Rz. 71 f; Palandt/Weidenkaff, 72.
Aufl., § 556 BGB Rz. 13; Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 6. Aufl., Rz. H 231 £.; Ster-
nel, ZMR 2010, 81, 82; Flatow, WuM 2010, 606, 609; Milger, NZM 2009, 497, 499; Blank, NZM 2008,
745, 751; a.A. Beyerle in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschéftsraummiete, 3. Aufl.,, Kap. 11 Rz.
233; Eisenschmid in Betriebskostenkommentar, 3. Aufl.,, Rz. 1973; Fritz, NJW 2012, 980, 981; Streyl,
WuM 2005, 505, 508.

47 BGH v. 12.1.2011- VIII ZR 296/09, NJW 2011, 843 Rz. 18; noch offen gelassen in BGH v. 18.1.2006 - VIII

ZR 94/05, NJW 2006, 903, 904.
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entweder tiber ein sich bei der Abrechnung zu seinen Gunsten ergebendes Gut-
haben verfiigen kann oder Gewissheit dariiber 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 Miet-
rechtsreformgesetz aufgenommene Frist fiir Einwendungen des Mieters gegen
die Betriebskostenabrechnung (§ 556 Abs. 3 S. 5 BGB) und der durch § 556 Abs.
3 S. 6 BGB auch insoweit angeordnete Einwendungsausschluss nach Fristablauf
zugleich der Rechtssicherheit, da dadurch in absehbarer Zeit nach einer Be-
triebskostenabrechnung Klarheit {iber die wechselseitig geltend gemachten An-
spriiche besteht. Durch die gesetzlichen Regelungen ist damit umfassend ge-
wihrleistet, dass sich die Mietvertragsparteien zeitnah {iber ihre Verpflichtun-
gen aus einem abgeschlossenen Abrechnungszeitraum im Klaren sind. Ein Er-
fordernis fiir die Annahme eines bereits in einer vorbehaltlosen Zahlung oder
einer vorbehaltlosen Gutschrift zu sehenden deklaratorischen Schuldaner-
kenntnisses besteht deshalb jedenfalls nach derzeitiger Rechtslage nicht mehr.

Der XII. Senat*® hat sich fiir den Bereich des Gewerberaummietrechts der Auf-
fassung angeschlossen, dass weder durch die vorbehaltlose Zahlung einer Be-
triebskostennachforderung durch den Mieter noch durch die vorbehaltslose
Erstattung eines sich aus der Betriebskostenabrechnung ergebenden Guthabens
durch den Vermieter fiir sich genommen ein deklaratorisches Schuldaner-
kenntnis zustande kommt, das einer spateren Korrektur der Betriebskostenab-

rechnung entgegensteht.

Insoweit kann die Begriindung, mit der der BGH fiir die Wohnraummiete die
Annahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses abgelehnt hat, fiir den
Bereich des gewerblichen Mietrechts nicht herangezogen werden. Zwar ist nach
der Rechtsprechung des XII. Senats der Vermieter von Gewerberaumen ent-
sprechend der in § 556 Abs. 3 S. 2 BGB enthaltenen Regelung verpflichtet, in-
nerhalb eines Jahres nach Beendigung des Abrechnungszeitraums die Betriebs-
kostenabrechnung zu erstellen, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart
haben oder der Vermieter die verspatete Abrechnung nicht zu vertreten hat**.
Die Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB findet dagegen bei der Gewerbe-

48 BGH v. 28.5.2014 - XII ZR 6/13, GE 2014, 1003 = NZM 2014, 641; BGH v. 10.7.2013 — XII ZR 62/12, GE
2013, 1130 = NZM 2013, 648.
49 BGH, BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Rz. 38.
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raummiete keine Anwendung®. Ebenso wenig gilt die Ausschlussfrist des
§°556 Abs. 3 S. 6 BGB fiir die Moglichkeit des Mieters, Einwendungen gegen die
Betriebskostenabrechnung zu erheben, weil diese Vorschrift nur fiir die Wohn-
raummiete gilt¥!. Die Grenze fiir die Korrektur einer Betriebskostenabrechnung
ergibt sich daher im gewerblichen Mietrecht nur durch den Eintritt der Verjah-
rung oder in Ausnahmefallen aufgrund von Verwirkung (§ 242 BGB).

Gleichwohl kann auch bei gewerblichen Mietverhaltnissen nicht angenommen
werden, dass allein durch die vorbehaltlose Erstattung oder Zahlung des sich
aus der Betriebskostenabrechnung ergebenden Saldos ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis zwischen den Mietvertragsparteien zustande kommt. Es
fehlt in diesem Fall bereits an den allgemeinen Voraussetzungen fiir das Ent-
stehen eines wirksamen Vertrages. Das deklaratorische Schuldanerkenntnis
setzt als vertragliches kausales Schuldanerkenntnis*? das Vorliegen zweier
tibereinstimmender Willenserklarungen voraus (§§ 145 ff. BGB). Zwar konnen
diese auch durch schliissiges Verhalten abgegeben werden. Voraussetzung
hierfiir ist, dass die Willensbekundungen der Parteien von dem Willen getragen
sind, sich entsprechend vertraglich zu binden*. Nach der Rechtsprechung des
BGH setzt die Wertung einer rechtsgeschéftlichen oder rechtsgeschaftsahnli-
chen Erklarung als Angebot zum Abschluss eines deklaratorischen Schuldaner-
kenntnisses regelmaflig voraus, dass die Vertragsparteien das Schuldverhaltnis
ganz oder teilweise dem Streit oder der Ungewissheit der Parteien entziehen

und sich dahingehend einigen wollen*.

Kehrt der Vermieter nach Ubersendung der Betriebskostenabrechnung vorbe-
haltlos ein errechnetes Guthaben an den Mieter aus, gibt er aus der mafigebli-
chen Sicht des Mieters (§§ 133, 157 BGB) keine auf den Abschluss eines deklara-
torischen Schuldanerkenntnisses gerichtete Willenserklarung ab. Die Betriebs-
kostenabrechnung ist eine reine Wissenserklarung ohne rechtsgeschéftlichen

470 BGH, BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Rz. 17 ff.; BGH v. 17.11.2010 - XII ZR 124/09, NJW 2011, 445
Rz. 12.

471 vgl. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl., § 556 BGB Rz. 6.

472 ygl. hierzu BGH v. 11.1.2007 - VII ZR 165/05, NJW-RR 2007, 530 Rz. 8.

473 ygl. MiinchKomm/Habersack, 5. Aufl., § 781 BGB Rz. 4.

474 st. Rspr. vgl. BGH v. 11.1.2007 - VII ZR 165/05, NJW-RR 2007, 530 Rz. 8; BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR
265/07, NJW 2009, 580 Rz. 11 jeweils mit umfangreichen Nachweisen.
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Bindungswillen*®. Durch die Auszahlung des Guthabens an den Mieter er-
bringt der Vermieter eine reine Erfiillungshandlung (§ 363 BGB), der kein wei-
terer rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zukommt. Insbesondere erklart der
Vermieter hiermit nicht, den sich aus der Abrechnung ergebenden Saldo un-
streitig stellen zu wollen. Diese Bewertung steht auch im Einklang mit der au-
Berhalb des Mietrechts ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum deklaratorischen Schuldanerkenntnis, wonach aufgrund der vorbehaltlo-
sen Zahlung einer Rechnung fiir sich genommen nicht auf die Vereinbarung
eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses geschlossen werden kann’.
Auch der Mieter, der zundchst vorbehaltlos eine Betriebskostennachforderung
begleicht, erbringt damit eine reine Erfiillungshandlung, ohne dass daraus ge-
schlossen werden kann, der Mieter erkenne den Abrechnungssaldo endgiiltig

fir verbindlich an.

Auflerdem spricht gegen die Annahme eines Rechtsbindungswillens, dass der
Vermieter selbst bei einem Mietverhiltnis tiber Wohnraum innerhalb der Jah-
resfrist des § 556 Abs. 3 S. 2 BGB die Betriebskostenabrechnung auch zulasten
des Mieters abandern kann*?. Wiirde er mit der Ubersendung der Betriebskos-
tenabrechnung und der sofortigen Auszahlung eines Guthabens an den Mieter
innerhalb der Abrechnungsfrist ein Angebot auf ein deklaratorisches Schuldan-
erkenntnis abgeben, ware er gemafs § 145 BGB daran gebunden, bis der Mieter
das Angebot ablehnt oder die Frist zur Annahme (§ 147 Abs. 2 BGB) verstrichen
ist. Eine Korrektur der Abrechnung ware fiir den Vermieter in dieser Zeit nicht
moglich*8. Verstiinde man den Ausgleich einer sich aus der Abrechnung erge-
benden Nachforderung durch den Mieter als dessen Annahme des Vertragsan-
gebots, hitte der Vermieter sich allein durch die Ubersendung der Betriebskos-
tenabrechnung der Moglichkeit begeben, innerhalb der Jahresfrist die Abrech-
nung noch korrigieren zu konnen. Ein entsprechender Wille des Vermieters
kann jedoch ohne weitere Umstdnde nicht angenommen werden. Nimmt der
Mieter seinerseits ein vom Vermieter erstattetes Guthaben ohne weitere Erkla-

rung entgegen, kann diesem Verhalten ebenfalls kein Rechtsbindungswille ent-

45 BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965 Rz 8 m.w.N.

476 yvgl. BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR 265/07, NJW 2009, 580 Rz. 12; BGH v. 11.11.2007 - VII ZR 165/05,
NJW-RR 2007, 530 Rz. 9.

477 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl.,, § 556 BGB Rz. 397.

478 vgl. Flatow, WuM 2010, 606 (608).
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nommen werden. Der Mieter ist in diesem Fall schlicht untatig, so dass daran
nicht die Wertung gekniipft werden kann, der Mieter wolle die Betriebskosten-
abrechnung als verbindlich ansehen*”®. Die Annahme eines stillschweigend ab-
geschlossenen Schuldanerkenntnisses wiirde namlich auch in diesem Fall dazu
fithren, dass der Mieter durch die blofie Entgegennahme der Zahlung die Mog-
lichkeit verlieren wiirde, noch Einwendungen gegen die Abrechnung zu erhe-
ben.

Das Vorliegen eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses bei einem vorbe-
haltlosen Ausgleich des Betriebskostensaldos kann auch nicht mit der Erwa-
gung begriindet werden, die Beschrankung des Anwendungsbereichs der Aus-
schluss- und Einwendungsfristen des § 556 Abs. 3 BGB auf die Wohnraummiete
fithre bei gewerblichen Mietverhéltnissen dazu, dass die Mietvertragsparteien
andernfalls bis zum FEintritt der Verjahrung damit rechnen miissten, weiteren
Anspriichen der jeweils anderen Partei ausgesetzt zu sein; auch bei der Gewer-
beraummiete bestehe jedoch das Bediirfnis der Parteien, innerhalb eines iiber-
schaubaren Zeitraums eine Verbindlichkeit des errechneten Betriebskostensal-
dos zu erlangen, das nur durch die Annahme eines deklaratorischen Schuldan-
erkenntnisses befriedigt werden konne*®. Dabei wird verkannt, dass das durch-
aus anerkennenswerte Interesse der Parteien eines gewerblichen Mietverhalt-
nisses, zeitnah Rechtssicherheit tiber den Betriebskostensaldo zu erlangen, nicht
die Priifung der nach allgemeinen Grundsitzen notwendigen Voraussetzungen
fiir einen wirksamen Vertragsschluss ersetzen kann. Der fehlende Verweis in §
578 Abs. 2 BGB auf § 556 Abs. 3 BGB zeigt zudem, dass der Gesetzgeber nur im
Bereich der Wohnraummiete ein Bediirfnis dafiir gesehen hat, durch die Schaf-
fung von kurzen Fristen fiir die Erstellung der Betriebskostenabrechnung und
fiir hiergegen gerichtete Einwendungen des Mieters alsbald eine Verbindlich-
keit des errechneten Betriebskostensaldos herbeizufiihren. Diese Wertung kann
bei der Priifung, ob der vorbehaltlose Ausgleich des Betriebskostensaldos zu
einem deklaratorischen Schuldanerkenntnis fiihrt, nicht unberiicksichtigt blei-

ben.

479 vgl. Flatow, WuM 2010, 606 (608).
480 ghnlich auch Fritz, NJW 2012, 980 (981); Beyerle in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschéftsraum-
miete, 3. Aufl,, Kap. 11 Rn. 233.
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Deshalb kann sich eine andere Beurteilung auch nicht aus Griinden des Ver-
trauensschutzes ergeben®!. Nur aufgrund des Umstandes, dass der Mieter die
Erstattung eines zu seinen Gunsten bestehenden Betriebskostensaldos vorbe-
haltlos entgegennimmt, kann der Vermieter nicht darauf vertrauen, dass der
Mieter den Betriebskostensaldo als verbindlich hinnehmen will und keine wei-
teren Nachforderungen mehr geltend machen wird. Der Mieter nimmt, insbe-
sondere wenn die Erstattung durch Uberweisung auf sein Konto erfolgt, nur
eine Zahlung entgegen und bleibt im Ubrigen schlicht untétig. Aus diesem
Verhalten des Mieters kann bereits deshalb nicht abgeleitet werden, er erkenne
den errechneten Saldo als verbindlich an und verzichte auf die Geltendma-
chung von Einwendungen, weil er bei einem gewerblichen Mietverhaltnis ge-
rade nicht verpflichtet ist, innerhalb einer gesetzlich vorgesehenen Frist Ein-
wendungen zu erheben. Gleiches gilt fiir den Vermieter von Gewerberaum. Da
auch er fiir die Abrechnung der Betriebskosten nicht an die Ausschlussfrist des
§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB gebunden ist, bringt er durch die Ubersendung der Be-
triebskostenabrechnung nicht zum Ausdruck, auf eine nachtragliche Geltend-
machung weiterer Betriebskosten zu verzichten. Im Ubrigen bleibt es den Par-
teien eines gewerblichen Mietvertrages unbenommen, den Zeitpunkt der Ver-
bindlichkeit der Betriebskostenabrechnung vertraglich zu regeln. § 556 Abs. 4
BGB, der fiir Mietvertrage iiber Wohnraum entsprechende vertragliche Rege-
lungen zum Nachteil des Mieters verbietet, findet bei der Gewerberaummiete
keine Anwendung. Dies schlieft allerdings nicht aus, dass die Mietvertragspar-
teien im Einzelfall hinsichtlich des Saldos aus der Betriebskostenabrechnung ein
deklaratorisches Schuldanerkenntnis abgeben und damit den Saldo fiir beide
Seiten als verbindlich ansehen wollen. Hierzu bedarf es jedoch weiterer Um-
stainde, aus denen auf einen entsprechenden Rechtsbindungswillen der Miet-
vertragsparteien geschlossen werden kann. Die Vereinbarung eines deklaratori-
schen Schuldverhaltnisses kann danach in Betracht kommen, wenn die Parteien
zunachst iiber einzelne Positionen der Betriebskostenabrechnung gestritten ha-
ben und dann der Saldo von einer der beiden Vertragsparteien ausgeglichen
wurde oder wenn die Parteien eine Ratenzahlungs- bzw. Stundungsvereinba-
rung getroffen haben*?.

81 50 aber Beyerle in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl.,, Kap. 11 Rz. 233.
42 vgl. auch Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl., § 556 BGB Rz. 406.
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12.9 Angabe von Schitzwerten bei Heizkosten

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemafs, wenn sie den all-
gemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zu-
sammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthilt. Die Angaben in der
Betriebskostenabrechnung miissen es dem Mieter ermdglichen, die zur Vertei-
lung anstehenden Kostenpositionen zu erkennen und den auf ihn entfallenden

Anteil an diesen Kosten gedanklich und rechnerisch nachzupriifen*®.

Diesen Anforderungen wird eine Betriebskostenabrechnung gerecht, aus der
sowohl der Gesamtbetrag der umzulegenden Heiz- und Warmwasserkosten
(Heizung 6.483,24 €, Warmwasser 3.171,03 €) als auch der angewendete Umla-
gemafistab ersichtlich**. Die Umlage nach Grundkosten (jeweils 30% der Ge-
samtkosten) ist jeweils nach dem Flachenmafistab erfolgt, wobei sowohl die
Gesamtflache als auch die Flache der Wohnung des Mieters angegeben sind, so
dass der sich fiir ihn ergebende Anteil rechnerisch nachvollziehbar ist. Bei der
Umlage nach Verbrauch (70% der Gesamtkosten, bei den Heizkosten 4.538,27 €,
bei den Warmwasserkosten 2.219,72 €) lasst sich der Abrechnung entnehmen,
dass beziiglich der Heizkosten Verbrauchseinheiten und beim Warmwasser die
verbrauchte Warmwassermenge zugrunde gelegt wurden. Auch fiir die Woh-
nung des Mieters sind eine konkrete Warmwassermenge (22,82 cbm) angege-
ben, ferner fiir jeden Raum in der Wohnung konkrete Verbrauchseinheiten, de-
ren Summe sich auf 8.260,75 Einheiten belduft. Da in der Abrechnung aufser-
dem die Gesamtsumme aller Verbrauchseinheiten im Abrechnungsobjekt ange-
geben ist (22.702,97 Einheiten), kann der als Anteil des Mieters ausgewiesene
Betrag der Verbrauchskosten der Heizung (1.651,30 €) rechnerisch nachvollzo-
gen werden. Entsprechendes gilt fiir die Umlage von 70 % der Warmwasserkos-
ten nach Verbrauch, die nach dem Verhaltnis des fiir die Wohnung des Klagers
angegebenen Verbrauchs (22,82 cbm) zum Gesamtverbrauch (232,51 cbm) im
Abrechnungsobjekt verteilt wurden. Eine in diesem Sinne verstandene Nach-
vollziehbarkeit gentigt fiir die formelle OrdnungsgemafSheit der Abrechnung.

483 st. Rspr.; z. B. BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 Rz. 13; BGH v. 15.2.2012 - VIII ZR
197/11, NJW 2012, 1502 Rz. 23 f.; BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, WuM 2010, 493 Rz. 11; jeweils
m.w.N.

44 BGH v. 12.11.2014 - VIII ZR 112/14, GE 2015, 49 = NZM 2015, 129 = ZMR 2015, 111 = HKA 2014, 42.
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Dass die fiir die Wohnung des Mieters angesetzten Verbrauchseinheiten nicht
auf abgelesenen Werten beruhen, sondern aufgrund einer , prozentualen Schat-
zung aufgrund des Vorjahresverbrauchs” ermittelt worden sind und die als
Verbrauch angesetzte Warmwassermenge nicht auf einer Messung, sondern auf
»einer Schatzung anhand vergleichbarer Rdume” beruht, rechtfertigt keine an-
dere Beurteilung*®.

Entgegen einer vor allem in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum ver-
tretenen Auffassung*®, sind an die formelle Ordnungsgemafsheit einer Heizkos-
tenabrechnung keine weitergehenden Anforderungen zu stellen. Insbesondere
muss der Vermieter nicht bereits auf dieser Ebene darlegen und erldutern, auf
welche Weise er in Fillen einer in der abzurechnenden Wohnung unterbliebe-
nen Verbrauchsablesung die dann gemafs § 9a Abs. 1 Heizkostenverordnung als

Verbrauchswerte dieser Wohnung anzusetzenden Werte im Einzelnen ermittelt
hat.

Es bedarf insoweit weder einer Beifligung der Vorjahresabrechnung, aus der
die damals ermittelten Werte ersichtlich sind, noch weiterer Angaben oder Er-
lauterungen, anhand derer der Mieter die materielle Richtigkeit des fiir ihn an-
gesetzten Werts im Einzelnen nachvollziehen kann, denn damit wiirde die Ab-
rechnung {tiberfrachtet®®”. Fiir die formelle Ordnungsgemafsheit einer Betriebs-
kostenabrechnung ist es ohne Bedeutung, ob die dort fiir den jeweiligen Mieter
angesetzten Kosten auf abgelesenen Messwerten oder einer Schatzung beruhen
und ob eine eventuell vom Vermieter vorgenommene Schiatzung den Anforde-

rungen des § 9a Heizkostenverordnung entspricht.

45 BGH v. 12.11.2014 - VIII ZR 112/14, GE 2015, 49 = NZM 2015, 129 = HKA 2014, 42.

46 AG Schoneberg, WuM 1978, 23; AG Neuruppin, WuM 2004, 538, 539; LG Berlin, GE 2007, 1190; LG
Berlin, GE 2011, 612; AG Charlottenburg, GE 2011, 756, 757; AG Kdln, WuM 2012, 582; AG Tiergarten,
WuM 2012, 618, 619; OLG Koln v. 25.7.2014 - 1 U 45/13, BeckRS 2014, 18065 unter II 2 ¢ bb [zum Ge-
werberaum]; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 9a HeizKV Rz. 30; Sternel, Mietrecht ak-
tuell, 4. Aufl,, Rz. V 523; Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, Anhang B zu § 556c BGB - Heizkos-
tenV Rz. 9.

47 vgl. BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260 Rz. 14; dhnlich: Liitzenkirchen, Mietrecht 2013, §
9a HeizkV Rz. 3; Langenberg, Betriebskostenrecht, 7. Aufl., Rz. K 250
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13 Heizkosten
13.1 Zulassigkeit der Verweisung in § 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV

Gemals § 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV kann der Warmeverbrauch der Nutzer in
Gebauden, in denen die freiliegenden Leitungen der Warmeverteilung tiber-
wiegend ungeddammt sind und deswegen ein wesentlicher Anteil des Warme-
verbrauchs nicht erfasst wird, nach anerkannten Regeln der Technik bestimmt
werden. Nach § 7 Abs. 1 Satz 4 HeizkostenV wird der so bestimmte Verbrauch
der einzelnen Nutzer als erfasster Warmeverbrauch nach Satz 1 der Vorschrift

berticksichtigt.

Die aufgrund der Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber Heizkos-
tenabrechnung vom 2. Dezember 20084 am 1. Januar 2009 in Kraft getretene
Regelung beruht darauf, dass von ungedammten Rohrleitungen abgegebene
Warmemengen durch das Verbrauchsverhalten der Nutzer nicht beeinflusst
werden konnen und nicht oder nur unzureichend von Ablesegerdten erfasst
werden. Ein Teil der Mieter, namlich diejenigen, die ihren Warmebedarf vor
allem tiber Heizkorper abdecken oder - etwa aufgrund einer ungiinstigen Lage
ihrer Wohnung - abdecken miissen, muss daher nahezu den gesamten Warme-
verbrauch begleichen, weil die Heizkostenverteiler die Rohrwéarme nicht erfas-
sen*®. § 7 Abs. 1 Satz 3, 4 HeizkostenV erotffnet fiir diese Falle die Moglichkeit,
unbillige Kostenverschiebungen nach anerkannten Regeln der Technik auszu-

gleichen oder jedenfalls zu reduzieren*".

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV sind gege-
ben, wenn die Versorgungsleitungen in den Wohnungen des Hauses unge-
dammt sind und ein "wesentlicher" Anteil des Warmeverbrauchs durch die an
den Heizkorpern angebrachten Messgeradte nicht erfasst wird. Der Begriff des
"wesentlichen Anteils" wird dahingehend konkretisiert, dass durch freiliegende
und ungeddammte Leitungen zumindest 20% des Warmeverbrauchs nicht durch

Ablesung verursachergerecht erfasst werden kann*!. Im konkreten Fall war

488 BGBI. I S. 2375.

49 vgl. Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., Rz. K 174 ff.

490 Begriindung der Bundesregierung zur Anderung der Heizkostenverordnung vom 8. August 2008, BR-
Drucks. 570/08, S. 14

#1 Beschluss des Bundesrates vom 19. September 2008, BR-Drucks. 570/08 [B], Anlage S. 2.
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unstreitig, dass der Anteil der erfassten Verbrauchswéarme bei lediglich 6%
liegt*?; das bedeutet, dass tiber elektronische Heizkostenverteiler nur 6% der

Verbrauchswarme erfasst werden.

Als Rechtsfolge ermoglicht es § 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV dem Vermieter,
den Warmeverbrauch der Nutzer nach anerkannten Regeln der Technik zu be-
stimmen. Nach allgemeiner Ansicht enthélt das Beiblatt "Verfahren zur Bertick-
sichtigung der Rohrwarmeabgabe" der VDI-Richtlinie 2077 anerkannte Regeln
der Technik im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV*%. Bereits die amtliche
Begriindung weist auf das vorgenannte Beiblatt zur Richtlinie VDI 2077 hin;
dieses stelle unterschiedliche Verfahren - unter anderem das hier gewahlte Bi-
lanzverfahren - zur Verfiigung, wobei die Auswahl des Verfahrens im Einzelfall
unter Beriicksichtigung der im Gebaude vorhandenen Erfassungsgerite zu er-

folgen hat, um zusétzliche Kosten zu vermeiden®*.

Solange die technischen Kenngrofien der VDI-Richtlinie 2077 - der dort be-
stimmte Verbrauchswarmeanteil, der Anteil der Niedrigverbraucher im Ge-
baude sowie die Standardabweichung der Verbrauchsfaktoren — vorliegen,
kann es dahinstehen, ob die Anwendbarkeit der VDI-Richtlinie 2077 nur vom
Verbrauchswarmeanteil oder zusatzlich von den beiden anderen Kriterien ab-
hangt*s.

§ 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV ist auch mit dem verfassungsrechtlichen Verbot
der dynamischen Verweisung auf Regelwerke nicht demokratisch legitimierter

Normgeber vereinbar*®.

Gemafs § 5 Abs. 3 EnEG "kann" wegen technischer Anforderungen auf Be-
kanntmachungen sachverstandiger Stellen unter Angabe der Fundstelle ver-

#2Vel. BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.

43 LG Dresden, WuM 2013, 671, 673; LG Karlsruhe v. 20.2.2014 - 9 S 248/13, juris Rn. 21; Langenberg, Be-
triebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., Rz. K 176; Wall in Eisenschmid/Wall, Betriebskosten-
Kommentar, 3. Aufl.,, Rz. 3022b; Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 14. Aufl., Rz. 6111; Pfeifer in
Kreuzberg/Wien, Handbuch der Heizkostenabrechnung, 8. Aufl,, S. 62 f.; Miigge in Kreuzberg/Wien,
Handbuch der Heizkostenabrechnung, 8. Aufl.,, S. 254; Schmidt-Futterer/ Lammel, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 7 HeizkostenV Rz. 12; Wasser, HKA 2010, 25 ff.

494 BR-Drucks. 570/08, S. 14.

45 ygl. LG Dresden, WuM 2013, 671, 673; Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 7. Aufl, Rz.
194b; jeweils m.w.N.

4996 BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.
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wiesen werden. Im Gesetzgebungsverfahren der 1980 in das Energieeinspa-
rungsgesetz eingefligten Vorschrift wurde es als notwendig erachtet, auf tech-
nische Normen verweisen zu kénnen*”. Es handelt sich um eine gesetzliche
Ermessensvorschrift, die die Moglichkeit des Verordnungsgebers, die Bestim-
mung des Warmeverbrauchs - ohne Verweis auf eine bestimmte Fassung eines
technischen Regelwerks - an anerkannte Regeln der Technik zu kniipfen, nicht

ausschlief3t.

Der Verweis auf anerkannte Regeln der Technik begegnet unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit*® keinen Bedenken*®. Das
BVerfG hat eine solche Regelungstechnik gebilligt und auf deren Vorzug hin-
gewiesen, dass Schwierigkeiten der verbindlichen Konkretisierung und der
Anpassung an die wissenschaftliche und technische Entwicklung auf die Ebene
des Verordnungsadressaten und - soweit es zu Rechtsstreitigkeiten kommt - auf
die judikative Ebene verlagert werden®®. Daraus folgt, dass es unter verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden ist, wenn anerkannte
Regeln der Technik erst nach Inkrafttreten des § 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV

entstanden oder verdffentlicht worden sind.

Zwar miissen Verweisungsnormen hinreichend klar erkennen lassen, welche
Regelungen im Einzelnen gelten sollen®. Ebenso ist eine dynamische Verwei-
sung auf eine Bekanntmachung sachverstandiger Stellen verfassungsrechtlich
bedenklich, weil Gesetz- und Verordnungsgeber ihre Normsetzungsbefugnis
nicht in beliebigem Umfang aufierstaatlichen Stellen iiberlassen diirfen>?. Eine
solche Fallgestaltung liegt hier ersichtlich nicht vor, denn durch den Mafistab
anerkannter Regeln der Technik wird kein bestimmtes Regelwerk fiir verbind-

lich erklart®. Vielmehr wird in verfassungskonformer Weise eine Generalklau-

47 Beschlussempfehlung und Ausschussbericht, BT-Drucks. 8/3924, S. 7.

48 entgegen Lammel, Heizkostenverordnung, 4. Aufl., § 7 Rz. 47 ff.; siehe auch Schmidt-Futterer/ Lammel,
Mietrecht, 7. Aufl., § 7 HeizkostenV Rz. 13.

49 BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.

50 BVerfGE 49, 89, 135 f.

501 BVerfGE 47, 285, 311.

502 BVerfGE 64, 208, 214 ff. m.w.N.

503 BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

127



sel verwendet, bei der die Gerichte die herrschende Auffassung unter den tech-

nischen Praktikern zu ermitteln haben5%.

Der weiteren Auffassung von Lammel>®, wonach § 7 Abs. 1 Satz 4 HeizkostenV
mit §°3a Satz 1 Nr. 2 EnEG nicht vereinbar sei, kann nicht gefolgt werden>®.
Danach wird die Bundesregierung ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates vorzuschreiben, dass die Betriebskosten so auf
die Benutzer von heizungstechnischen gemeinschaftlichen Anlagen zu verteilen
sind, dass dem "Energieverbrauch" der Benutzer Rechnung getragen wird. So-
weit § 7 Abs. 1 Satz 4 HeizkostenV bestimmt, dass der nach Satz 3 bestimmte
Verbrauch als "erfasster Warmeverbrauch" nach Satz 1 zu bertiicksichtigen ist,
handelt es sich ebenfalls um "Energieverbrauch" im Sinne von § 3a Satz 1 Nr. 2
EnEG. Zwar kann die Rohrwarmeabgabe durch das Verbrauchsverhalten der
Nutzer nicht beeinflusst werden®”. Dennoch wird auch durch Rohrwarmeab-
gabe Energie verbraucht. Eine Beschrankung des § 3a Satz 1 Nr. 2 EnEG auf
willentlich steuerbaren Verbrauch ist weder dem Wortlaut der Vorschrift noch
den Gesetzesmaterialien zu entnehmen®®. Der Gesetzgeber hat im Gegenteil
berticksichtigt, dass bei den Gegebenheiten des Heizungsbetriebs ein Teil der

anfallenden Kosten unabhangig von der individuellen Nutzung entsteht>®.

Der geltend gemachte Zahlungsanspruch entfillt auch nicht deshalb, weil die
Klagerin die Bestimmung des Rohrwarmeverbrauchs anhand der VDI-
Richtlinie 2077 nicht vor Beginn des Abrechnungszeitraumes angekiindigt
hat®™°,

Gemif § 6 Abs. 4 Satz 3 HeizkostenV ist eine Anderung der in Satz 1 genannten
Abrechnungsmafistibe nur mit Wirkung zum Beginn eines Abrechnungszeit-
raumes zuldssig. Eine Anderung der Abrechnungsmafistibe liegt nicht vor. Die

Bestimmung des Warmeverbrauchs nach anerkannten Regeln der Technik ge-

504 vgl. BVerfGE 49, 89, 135 £.

505 Lammel, Heizkostenverordnung, 4. Aufl,, § 7 Rz. 52; siehe auch Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 7.
Aufl., § 7 HeizkostenV Rz. 13.

56 BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.

57 vgl. BR-Drucks. 570/08, S. 14.

508 zutreffend: LG Berlin, WuM 2013, 227, 228.

509 50 der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf des Ersten Gesetzes zur Anderung des Ener-
gieeinsparungsgesetzes vom 12. November 1979, BT-Drucks. 8/3348, S. 5.

510 BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.
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mafs § 7 Abs. 1 Satz 3, 4 HeizkostenV durch den Vermieter unterliegt entgegen
einer im Schrifttum vertretenen Ansicht® nicht der Ankiindigungspflicht, denn
sie betrifft nicht die Verteilung der Heizkosten anhand eines bestimmten Ab-
rechnungsmafistabes, sondern die davon zu unterscheidende Ermittlung des

Verbrauchs®2.

Durch die Pflicht zur verbrauchsabhangigen Abrechnung soll zwar das Nut-
zerverhalten bei der Raumheizung sowie beim Warmwasserverbrauch mit dem
Ziel der Energieeinsparung beeinflusst werden®®. Dies bietet jedoch keine hin-
reichende Grundlage fiir die Annahme, dass eine Warmeerfassung nach der
VDI-Richtlinie 2077 vor dem Abrechnungszeitraum anzukiindigen ware, weil
der betreffende Mieter andernfalls sein Verbrauchsverhalten nicht andern kon-
ne. Denn § 6 Abs. 4 Satz 1, 2 HeizkostenV sieht das Ankiindigungserfordernis
zwar etwa fiir eine Anderung des Verteilerschliissels im Sinne von § 7 Absatz 1
Satz 1 HeizkostenV vor®, nicht aber fiir die Verbrauchserfassung nach aner-
kannten Regeln der Technik bei Gebdauden mit erhohter Rohrwarmeabgabe
gemif § 7 Abs. 1 Satz 3, 4 HeizkostenV. Mit der Verordnung zur Anderung der
Verordnung tiber Heizkostenabrechnung vom 2. Dezember 2008°° hat der Ver-
ordnungsgeber § 6 Abs. 4 HeizkostenV ausdriicklich dahingehend einge-

schrankt.

Dies wird auch dem Sinn und Zweck des § 7 Abs. 1 Satz 3, 4 HeizkostenV ge-
recht. Die Regelung dient dazu, unbillige Kostenverschiebungen unter den
Nutzern auszugleichen bzw. zu reduzieren®®. Das Vertrauen eines Mieters auf
den Fortbestand unbilliger Kostenverschiebungen, die einzelne Mitmieter
tibervorteilen, andere hingegen ohne sachlichen Grund benachteiligen, ist je-
doch nicht schiitzenswert.

511 Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 6 HeizkostenV Rz. 51; Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, §
7 HeizkV Rz. 38

512 vgl. Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 14. Aufl,, Rz. 6113

513 BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NZM 2006, 652 Rz. 14, unter Hinweis auf die Entwurfsbegriindung,
BR-Drucks. 632/80, S. 13, 15 f.

514 yel. BGH v. 21.1.2004 - VIII ZR 137/03, NZM 2004, 254 unter II 2.

515 BGBI. I S. 2375.

516 vgl. BR-Drucks. 570/08, S. 14.
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13.2 Formelle Anforderungen bei Anwendung des § 7 Abs.15.°3
HeizkV

Nach der Rechtsprechung des BGH ist die formelle Wirksamkeit einer Heizkos-
tenabrechnung anzunehmen, wenn sie den allgemeinen Anforderungen des
§°259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen
und Ausgaben enthalt. Soweit keine besonderen Abreden getroffen sind, sind
in die Abrechnung bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmafig fol-
gende Mindestangaben aufzunehmen: die Zusammenstellung der Gesamtkos-
ten, die Angabe und Erldauterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die
Berechnung des Anteils des Mieters sowie der Abzug der geleisteten Voraus-
zahlungen. Die Angaben in der Betriebskostenabrechnung miissen es dem Mie-
ter ermoglichen, die zur Verteilung anstehenden Kostenpositionen zu erkennen
und den auf ihn entfallenden Anteil an diesen Kosten gedanklich und rechne-

risch nachzupriifen®?.

Vor diesem Hintergrund beriihrt es die formelle Ordnungsgemafiheit der Ab-
rechnung nicht, dass der Vermieter im Rahmen der Heizkostenabrechnung
zwar auf die Anwendung der VDI-Richtlinie 2077, welche mathematischtechni-
sche Methoden zur Heizkostenermittlung und -verteilung beschreibt, hinge-
wiesen hat, jedoch deren technische Anwendungsvoraussetzungen nicht (voll-
standig) mitgeteilt hat>'8. Es steht der formellen Ordnungsgemafsheit nicht ent-
gegen, wenn der Vermieter den Anteil der Niedrigverbraucher sowie die Stan-
dardabweichung nicht wiedergibt>"”. Der Vermieter muss nicht bereits auf die-
ser Ebene darlegen und erlautern, auf welche Weise er die als Verbrauchswerte
der Wohnung anzusetzenden Werte im Einzelnen ermittelt hat. Es bedarf inso-
weit keiner weiteren Angaben, anhand derer der Mieter die materielle Richtig-
keit der fiir seine Wohnung angesetzten Werte im Einzelnen nachvollziehen
kann, denn damit wiirde die Abrechnung tiberfrachtet>.

517 st. Rspr.; z.B. BGH v. 12.11.2014 - VIII ZR 112/14, NZM 2015, 129 Rz. 11; BGH v. 22.10.2014 - VIII ZR
97/14, NJW 2015, 51 Rz. 12 f; BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 Rz. 13; BGH v.
15.2.2012 - VIII ZR 197/11, NJW 2012, 1502 Rz. 23 f.; jeweils m.w.N.

518 BGH v. 6.5.2015 — VIII ZR 193/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266.

519 A A. Wall in Eisenschmid/Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 3024b

5200 BGH v. 12.11.2014 - VIII ZR 112/14, NZM 2015, 129 Rz. 18; BGH v. 26.10.2011 - VIII ZR 268/10, NJW
2012, 603 Rz. 13; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260 Rz. 14; BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR
371/04, NJW 2005, 3135 unter II 2 ¢; jeweils m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

130



Ebenso wenig wie der Vermieter dem Mieter die Vorschriften der Heizkosten-
verordnung mitteilen oder erlautern muss®!, muss er ihm den Text der VDI-
Richtlinie 2077 aushdndigen oder ihm deren Inhalt in anderer Weise zur Kennt-
nis bringen. Die VDI-Richtlinie 2077 ist mit der Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen (VOB) Teil B, die allgemeine Vertragsbedingungen fiir die
Ausfiihrungen von Bauleistungen enthalt und gegeniiber einem weder im Bau-
gewerbe tdtigen noch sonst im Baubereich bewanderten Vertragspartner nicht
durch bloflen Hinweis auf ihre Geltung in den Vertrag einbezogen werden
kann>?, schon deshalb nicht vergleichbar, weil die VDI-Richtlinie 2077 - anders
als die VOB/B - nicht kraft Parteivereinbarung Geltung erlangt. Ihre Maf3stabe
finden vielmehr gemafs § 7 Abs. 1 Satz 3 HeizkostenV als anerkannte Regeln der
Technik Anwendung.

Der Vermieter ist berechtigt, den Warmeverbrauch nach Mafsgabe der VDI-
Richtlinie 2077 zu bestimmen. Dies folgt entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts aus § 7 Abs. 1 Satz 3, 4 HeizkostenV.

14 Beendigung des Mietvertrages
14.1 Kiindigungsadressat bei Freigabe gemaf} § 109 Abs. 1 InsO

Die Frage, welche Auswirkungen die Freigabeerkldrung des Insolvenzverwal-
ters nach §°109 Abs. 1 Satz 2 InsO und der Ablauf der in § 109 Abs. 1 Satz 1 In-
sO genannten Frist fiir das betreffende Wohnraummietverhaltnis hat, wird un-
terschiedlich beurteilt.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, die Bedeutung der Enthaftungserkla-
rung nach §°109 Abs. 1 Satz 1 InsO beschranke sich darauf, dass die Masse fiir
die nach Ablauf der Kiindigungsfrist fallig werdenden Verbindlichkeiten nicht
mehr hafte. Das Mietverhaltnis bleibe aber weiterhin massebehaftet und der
Treuhander weiterhin Mietvertragspartei, denn § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO enthal-
te keinen Hinweis darauf, dass die Rechtswirkungen des § 80 Abs. 1 InsO mit

521 BGH v. 26.10.2011 - VIII ZR 268/10, NJW 2012, 603.
52 BGH v. 9.11.1989 - VII ZR 16/89, BGHZ 109, 192, 196 f.; BGH v. 9.10. 2008 - VII ZR 80/07, NJW 2009, 354
Rz. 14; jeweils m.w.N.
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dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung entfallen sollten®. Nach dieser
Auffassung kann der Vermieter nur durch eine gegeniiber dem Treuhédnder

abgegebene Erklarung wirksam kiindigen.

Nach der Gegenauffassung kann der Vermieter nach dem Wirksamwerden der
Erklarung gemafs § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO gegeniiber dem Mieter selbst kiindi-
gen®*. Die Enthaftungserklarung des Treuhanders bewirke, dass das Mietver-
haltnis "freigegeben" werde und vollstandig der alleinigen Verwaltungs- und

Verfligungsbefugnis des Mieters unterliege®.

Der BGH** entscheidet die von ihm bisher offen gelassene Frage®” nunmehr im
letztgenannten Sinn. Zwar geht die Erklarung des Treuhanders nach dem Wort-
laut des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO lediglich dahin, dass die Masse fiir kiinftige
Verbindlichkeiten aus dem Mietverhiltnis nicht mehr hafte. Daraus, dass die
Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO an die Stelle der Kiindigung tritt, ergibt
sich indes, dass die Zustdndigkeit des Verwalters fiir die weitere Vertrags-
durchfiihrung ab diesem Zeitpunkt wieder dem Mieter zufallt, dieser also die
Verfiigungs- und Verwaltungsbefugnis zuriickerhalt. Fiir eine derartige Wir-
kung der Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO spricht aufierdem die Geset-
zesbegriindung. Danach dient die Regelung dem Schutz des Wohnraummie-
ters, der seine Wohnung nicht verlieren soll, wenn der Treuhdnder das Miet-
verhaltnis nicht fortsetzen will; das Mietverhaltnis soll vielmehr nach Ablauf
der Kiindigungsfrist mit dem Mieter fortgesetzt werden®®. Eine Fortdauer der
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Verwalters iiber den Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO hinaus ware im
Ubrigen fiir die Parteien des Mietvertrages umstindlich und wenig praktikabel
und fiir den Treuhdnder mit einem Verwaltungsaufwand verbunden, der sich
fiir die Masse nachteilig auswirken konnte. Denn samtliche Erklarungen des
Vermieters (Abmahnung, Kiindigung, Mieterhohung, Betriebskostenabrech-

523 Uhlenbruck/Wegener, InsO, 13. Aufl., § 109 Rz. 22 ff; Eckert, NZM 2006, 803, 806; Cymutta, WuM 2008,
441, 443; Flatow, NZM 2011, 607, 610.

524 Kiibler/Priitting/Tintelnot, InsO, § 109 Rz. 21; Pape, NZM 2004, 401, 410 f.; Marotzke in Heidelberger
Kommentar, InsO, 7. Aufl., § 109 Rz. 16.

5% ygl. auch MiinchKommlInsO/Eckert, 3. Aufl., § 109 Rz. 56 unter Hinweis auf das zu den Auswirkun-
gen des § 35 Abs. 2 InsO ergangene Urteil des BGH v. 9.2.2012 — IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.

520 BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 107/13, MDR 2014, 643 = WuM 2014, 333 = NZM 2014, 429.

%7 vgl. BGH v. 9.5.2012 — VIII ZR 327/11, NJW 2012, 2270 Rz. 32.

528 vgl. BT-Drucks. 14/5680, S. 27.
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nung) miissten zunachst dem Treuhander gegentiber erklart und von diesem an
den Mieter weitergeleitet werden. Auch ein Rechtsstreit, etwa eine Klage des
Vermieters auf Zustimmung zu einer Mieterh6hung, miisste gegen den Treu-
hander gefiihrt werden, obwohl dieser Prozess allein fiir die urspriinglichen
Mietvertragsparteien von Interesse ist, nicht aber fiir den Treuhdnder oder die

Masse.

Auch aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass die
Mietkaution (beziehungsweise der bedingte Riickgewahranspruch) in die Mas-
se fallt, ergibt sich keine andere Beurteilung. Ein tragfahiger Riickschluss, dass
aus diesem Grund von einer fortbestehenden Verfiigungsbefugnis des Treu-
handers auszugehen sei, ergibt sich daraus nicht. Denn dem Gesetzgeber ging
es nicht vorrangig darum, dass die Kaution der Masse zur Verfligung steht.
Vielmehr sollte der Mieter davor bewahrt werden, dass der Treuhdander den
Mietvertrag kiindigt, um die Kaution verwerten zu konnen®”. Die Frage, ob mit
einem Ubergang der Verfiigungs- und Verwaltungsbefugnis auch ein (beding-
ter) Kautionsriickzahlungsanspruch auf den Mieter zuriickfallt>’, bedarf hier

deshalb keiner abschlieSfenden Entscheidung.

Im Hinblick darauf fehlt dem Insolvenzverwalter auch die Prozessfiihrungsbefugnis fiir
Anspriiche gegen den Vermieter auf Auszahlung von Guthaben aus Nebenkostenab-
rechnungen an die Masse fiir einen Zeitraum nach Wirksamwerden der Enthaftungser-
klarung?.

14.2 Kiindigung gegeniiber einem von zwei Erben

Auch die Kiindigung gemafd § 564 BGB muss gegeniiber samtlichen Erben als
Rechtsnachfolgern des verstorbenen Mieters erfolgen. Diese Voraussetzungen

konnen auch vorliegen, wenn die Kiindigung sich nur an einen Erben richtet5%,

Eine empfangsbediirftige Willenserklarung - wie die Kiindigungserklarung - ist
gemafs §§ 133, 157 BGB so auszulegen, wie sie der Erklarungsempfanger nach

Treu und Glauben unter Bertiicksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste.

52 vgl. BT-Drucks. 14/5680, S. 27.

530 bejahend FK-InsO/Wegener, 7. Aufl., § 109 Rn. 16; Flatow, NZM 2011, 607, 610; a.A. Hain, ZInsO 2007,
192, 197; Pape, aaO S. 411.

531 BGH v. 22.5.2014 - IX ZR 136/13, GE 2014, 932 = ZMR 2014, 971.

52 BGH v. 10.12.2014 — VIII ZR 25/14, WuM 2015, 85 = GE 2015, 113.
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Der Erklarungsempfanger ist verpflichtet, unter Beriicksichtigung aller ihm er-
kennbaren Umstdnde zu priifen, was der Erkldarende gemeint hat®*. Entschei-
dend ist dabei der durch normative Auslegung zu ermittelnde objektive Erkla-
rungswert des Verhaltens des Erklarenden*. Zwar ist ein entsprechender Wille
des Vermieters aus der mafigeblichen Sicht des Erben als Empfanger nicht
schon der allgemein gehaltenen Anrede "Sehr geehrte Damen und Herren" zu
entnehmen, wohl jedoch dem Inhalt des handschriftlichen Zusatzes auf diesem
Schreiben. Hiernach verpflichtete sich der anwesende Erbe, die Kiindigung

umgehend an die namentlich genannte Schwester weiterzuleiten.

Diesem Vermerk kann nicht allein der Sinn beigemessen werden, die Schwester
habe auf diesem Weg lediglich von der Kiindigung gegeniiber dem Erben er-
fahren sollen. Eine derart beschrankende Erklarungsbedeutung hitte fiir den
Vermieter in rechtlicher Hinsicht keinen Sinn ergeben. Ihm ging es ersichtlich
nicht um eine Kenntnis der Schwester von der gegeniiber dem Erben erfolgten
Kiindigung, sondern um die Beendigung des Mietverhaltnisses insgesamt. Dies
war nur durch die Kiindigung des Mietverhiltnisses gegeniiber beiden Erben
zu erreichen. Dieser objektive Erklarungsgehalt des Weiterleitungszusatzes

konnte einem redlichen Erklarungsempfanger nicht verborgen bleiben.

Es kann dahinstehen, ob die formularméfsige Vollmachtsklausel des Mietver-
trags, die - anders als die in dem Rechtsentscheid des Senats vom 10. September
19975% zu beurteilende Klausel - mit der Bestimmung kombiniert ist, dass fiir
die Rechtswirksamkeit einer Willenserklarung des Vermieters die Abgabe ge-
geniiber einem von mehreren Mietern genitigt, einer AGB-rechtlichen Inhalts-
kontrolle standhielte. Denn in dem von beiden Erben gemeinsam verfassten
und unterzeichneten Schreiben vom 1. Februar 2012 ist der Vermieter ausdrtick-
lich gebeten worden, den Schriftverkehr im Mietverhaltnis an den einen der

Erben zu richten.

533 st. Rspr.; BGH v. 21.5.2008 - IV ZR 238/06, NJW 2008, 2702 Rz. 30.
53 BGH v. 5.10.1961 - VII ZR 207/60 , BGHZ 36, 30 (33) ; Palandt/Ellenberger, 74. Aufl., § 133 BGB Rz. 9.

5% BGH v. 10.9.1997 - VIII ARZ 1/97, BGHZ 136, 314.
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14.3 Ordentliche Kiindigung
14.3.1 Eigenbedarf bei Mischmietverhiltnis

Gemafs § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB hat der Vermieter ein berechtigtes Interesse an
der Beendigung eines Mietverhaltnisses, wenn er die Raume als Wohnung fiir
sich oder einen Angehdrigen bendtigt. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn
der Wunsch des Vermieters, die Wohnung einem Angehdrigen zur Verfiigung

zu stellen, auf verniinftigen, nachvollziehbaren Griinden beruht>s.

Diese Voraussetzung erfiillt der Wunsch des Vermieters, die vom Mieter be-
wohnten Raume seiner bisher noch im Haus der Eltern untergebrachten Toch-
ter und deren Kind zwecks Begriindung eines eigenen Hausstandes zur Verfii-
gung zu stellen®”. Insoweit ist es unerheblich, dass die Tochter des Vermieters
lediglich die Wohnraume nutzen will und keinen Bedarf an einer Nutzung der
tibrigen, vom Mieter fiir ihr Ladengeschaft benutzten Rdume hat. Denn bei ei-
nem Mischmietverhaltnis braucht sich, der Eigenbedarf nur auf die Wohnrau-

me zu beziehen.

Zwar ist auch ein solches Mietverhaltnis nur in seiner Gesamtheit nach den
Kiindigungsvorschriften fiir Wohnraum kiindbar®®. Das besagt aber nicht, dass
ein nach § 573 Abs. 1 BGB fiir die Kiindigung erforderliches berechtigtes Inte-
resse des Vermieters an der Beendigung des Mietverhaltnisses, insbesondere
ein Eigenbedarf im Sinne von Absatz 2, sich auch auf die gewerblich genutzten
Raumlichkeiten beziehen muss. Denn der mit dieser Vorschrift auf den Mieter
von Wohnraum zugeschnittene Schutz schliefit eine in das Mietverhaltnis mit
aufgenommene gewerbliche Nutzung der Mietsache nicht ein. Bei gewerblich
oder geschaftlich genutzten Raumen hangt die Befugnis des Vermieters zur or-
dentlichen Kiindigung gerade nicht vom Vorliegen eines berechtigten Interes-
ses (§ 573 Abs. 1 BGB) ab. Die gegenteilige Auffassung, wiirde dazu fiihren,
dass der Vermieter zwar berechtigterweise Eigenbedarf an den zu Wohnzwe-

5% BGH v. 20.1.1988 - VIII ARZ 4/87, BGHZ 103, 91, 100; BGH v. 4.3.2015 - VIII ZR 166/14, ZMR 2015, 923 =
NJW 2015, 1590 Rz. 14 £.

57 BGH v. 1.7.2015 - VIII ZR 14/15, MDR 2015, 936 = WuM 2015, 553.
5% BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 251/10, NJW 2012, 224 Rz. 11.
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cken vermieteten Raumlichkeiten geltend machen konnte, damit aber gleich-
wohl regelmafiig scheitern miisste, weil er oder der in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB
genannte Personenkreis fiir sich keine Moglichkeiten zu einer (sinnvollen) ge-
werblichen Nachnutzung sieht und damit keinen entsprechenden gewerblichen
Nutzungsbedarf geltend machen kann. Es besteht kein Anlass, das fiir Wohn-
raum zu Gunsten des Mieters eingerichtete hohe Schutzniveau wertungswidrig
auf die nicht vergleichbar schutzwiirdigen Teile des Mietverhaltnisses in ge-
werblicher Nutzung zu erstrecken und damit fiir Mischmietverhaltnisse eine

Eigenbedarfskiindigung im praktischen Ergebnis weitgehend auszuschliefien.

14.3.2 Ernsthaftigkeit des Eigenbedarfs

Fiir eine Kiindigung wegen Eigenbedarfs gemafs § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB reicht
ein noch unbestimmtes Interesse einer moglichen spateren Nutzung (sog. Vor-
ratskiindigung) nicht aus; vielmehr muss sich der Nutzungswunsch so weit
"verdichtet" haben, dass ein konkretes Interesse an einer alsbaldigen Eigennut-
zung besteht>.

Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn der Vermieter bei seiner personlichen
Anhorung seinen Umzugswunsch nur "zaghaft" vorbringt und auch nicht an-
geben kann, dass er sich iiberhaupt Gedanken dariiber gemacht habe, warum er
von mehreren Dreizimmerwohnungen in dem Anwesen die Wohnung des Mie-
ters als seine kiinftige Wohnung gewahlt habe®. Dies hat das Amtsgericht - in
lebensnaher Wiirdigung - dazu veranlasst, an der Ernsthaftigkeit des Nut-
zungswunsches der Kldgerin zu zweifeln. Denn die Annahme, dass sich ein
Vermieter, der Eigentiimer eines Hauses mit 15 Wohnungen ist und bisher in
einem Einfamilienhaus wohnt, sich vor einem Umzug im Seniorenalter nicht im
Einzelnen iiberlegt, welche Anforderungen er an den neuen Lebensmittelpunkt
stellt und welche der ihm gehdrenden Wohnungen nach Grofse, Lage und Zu-

schnitt fiir seine eigenen Zwecke am besten geeignet ist, ist lebensfremd.

14.3.3 Weit iiberhohter Eigenbedarf

Bei der Auslegung und Anwendung des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB haben die Ge-
richte die in § 573 Abs. 2 Nr. 2, §§ 574 ff. BGB zum Ausdruck kommende Inte-

5% BGH v. 23.9.2015 - VIII ZR 297/14, WuM 2015, 677 = GE 2015,1393.
50 BGH v. 23.9.2015 - VIII ZR 297/14, WuM 2015, 677 = GE 2015,1393.
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ressenabwagung des Gesetzgebers zwischen dem Erlangungsinteresse des
Vermieters und dem Bestandsinteresse des Mieters in einer Weise nachzuvoll-
ziehen, die dem beiderseitigen Eigentumsschutz Rechnung tragt und die bei-
derseitigen Belange in einen verhdltnismafliigen Ausgleich bringt®!. Der Ver-
mieter wird durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG in seiner Freiheit geschiitzt, die
Wohnung bei Eigenbedarf selbst zu nutzen oder durch privilegierte Angehorige
nutzen zu lassen®?2. Dabei haben die Fachgerichte den Entschluss des Vermie-
ters, die vermietete Wohnung nunmehr selbst zu nutzen oder durch den - eng
gezogenen - Kreis privilegierter Dritter nutzen zu lassen, grundsatzlich zu ach-
ten und ihrer Rechtsfindung zugrunde zu legen>®. Ebenso haben sie grundsatz-
lich zu respektieren, welchen Wohnbedarf der Vermieter fiir sich oder seine
Angehorigen als angemessen ansieht>*. Die Gerichte sind daher nicht berech-
tigt, ihre Vorstellungen von angemessenem Wohnen verbindlich an die Stelle
der Lebensplanung des Vermieters (oder seiner Angehorigen) zu setzen>”.

Dem Erlangungswunsch des Vermieters sind allerdings zur Wahrung berech-
tigter Belange des Mieters Grenzen gesetzt*°. Die Gerichte diirfen den Eigen-
nutzungswunsch des Vermieters darauthin nachpriifen, ob dieser Wunsch
ernsthaft verfolgt wird, ob er von verniinftigen und nachvollziehbaren Griin-
den getragen ist>®” oder ob er missbrauchlich ist, etwa weil der geltend gemach-
te Wohnbedarf weit iiberhoht ist, die Wohnung die Nutzungswiinsche des
Vermieters tiberhaupt nicht erfiillen kann oder der Wohnbedarf in einer ande-
ren (frei gewordenen) Wohnung des Vermieters ohne wesentliche Abstriche

befriedigt werden kann®®. Ferner wird der Mieter iiber die sogenannte Sozial-

541 BVerfGE 89, 1 (8 ff); BVerfG, NJW-RR 1999, 1097 (1098).

52 BVerfGE 89, 1 (9).

53 BVerfGE 68, 361 (373 f.); 79, 292 (304 f); BVerfG, NJW 1991, 158; BVerfG, NJW 1994, 309 (310); BVerfG,
NJW 1995, 1480 (1481).

54 BVerfGE 68, 361, (373 f); BVerfGE 79, 292 (304 f.); BVerfGE 89, 1 (9); BVerfG, NJW 1993, 1637; BVerfG,
NJW-RR 1994, 333; BVerfG, NJW 1994, 995; BVerfG, NJW 1995, 1480; BVerfG, NJW-RR 1999, 1097
(1098); BVerfG, WuM 2002, 21.

5% BVerfGE 79, 292 (305 f); BVerfGE 89, 1 (9); BVerfG, NJW-RR 1994, 333 f.; BVerfG, NJW 1994, 995;
BVerfG, NJW 1994, 2605; BVerfG, NJW 1995, 1480; BVerfG, NJW-RR 1999, 1097 (1098).

546 BGH v. 4.3.2015 — VIII ZR 166/14, ZMR 2015, 923 = WuM 2015, 304.

547 BGH [Rechtsentscheid] vom 20. Januar 1988 - VIII ARZ 4/87, BGHZ 103, 91, 100; BVerfG, WuM 2002, 21
f. mwN

548 BVerfG v. 11.11.1993 - 1 BvR 696/93, NJW 1994, 309, 310; BVerfG v. 19.03.1993 - 1 BvR 1714/92, NJW
1993, 1637 (1638); BVerfG v. 31.01.1994 - 1 BvR 1465/93, NJW 1994, 994; BVerfG v. 20.02.1995 - 1 BvR
665/94, NJW 1995, 1480 (1481).
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klausel des § 574 BGB geschiitzt>, indem er Hartegriinde anbringen kann. Da-
bei hat der Mieter im Hinblick darauf, dass das vom Vermieter abgeleitete Be-
sitzrecht des Mieters ebenfalls durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt ist, Anspruch
darauf, dass die Gerichte seinen gegen den Eigennutzungswunsch und den gel-
tend gemachten Wohnbedarf vorgebrachten Einwanden in einer Weise nachge-
hen, die der Bedeutung und Tragweite seines Bestandsinteresses gerecht

wird>.

Bei der Priifung, ob mit dem Erlangungswunsch ein weit {iberhohter und damit
rechtsmissbrauchlicher Wohnbedarf geltend gemacht wird*?, haben die Gerich-
te, die die Entscheidung des Vermieters tiber den fiir sich und seine Angehori-
gen angemessenen Wohnbedarf grundsitzlich zu achten haben, ihre Wertung
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen anhand objektiver Kriterien un-
ter konkreter Wiirdigung der Einzelfallumstande zu treffen®2. Pauschale oder
formelhafte Wendungen, wie etwa Wohnungen einer bestimmten Grofienord-
nung seien generell fiir eine bestimmte Personenzahl "ausreichend", erfiillen

diese Anforderungen nicht®.

Diesen Vorgaben wird nicht entsprochen, wenn zum einen die Nutzung einer
Wohnung mit einer Flache von 100 gqm oder mehr durch eine alleinstehende
Person ohne erhebliche Einkiinfte als regelmifsig unangemessen angesehen
wird, sofern keine besonderen Griinde eine solche Nutzung rechtfertigten, oder
zum anderen dadurch in unzulédssiger Weise in die aus dem Eigentumsrecht
abzuleitende Entscheidungsfreiheit des Vermieters eingegriffen wird, dass der
vom ihm akzeptierte Wunsch seines Sohnes, mit einem langjahrigen Freund

und Studienkollegen zusammenzuziehen, als unbeachtlich bewertet wird>*.

Die in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum teilweise vertretene und

vom Landgericht geteilte Auffassung, ein von einer alleinstehenden Person mit

59 vgl. BVerfG, NJW 1994, 309 (310) m.w.N.; BGH v. 20.1.1988 - VIII ARZ 4/87, BGHZ 103, 91, 100 f.; BVer-
fGE 79, 292, 302 f.

5% BVerfGE 89, 1 (9 f).

551 BVerfGE 79, 292 (305); BVerfG, NJW 1993, 1637; BVerfG, NJW 1994, 2605; BVerfG, NJW 1995, 1480.

52 BVerfGE 68, 361 (373 f); BVerfG, NJW 1993, 1637 (1638); BVerfG, WuM 1993, 380 (384); BVerfG, NJW
1994, 995 (996); BVerfG, NJW 1994, 2605 (2606); BVerfG, NJW 1995, 1480 f.

5% BVerfG, NJW 1994, 2605 (2606); BVerfG, NJW 1993, 1637 (1638); BVerfG, NJW 1994, 995 (996); BVerfG
NJW 1988, 1075 (1076).

55 BGH v. 4.3.2015 — VIII ZR 166/14, ZMR 2015, 923 = WuM 2015, 304.
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geringen Einkiinften, insbesondere einem Studenten oder Auszubildenden, be-
anspruchter Wohnbedarf von etwa 100 qm sei unangemessen, sofern nicht be-
sondere Griinde einen erhchten Bedarf rechtfertigten®>, ist aus mehreren Griin-
den rechtsfehlerhaft®.

Sie verkehrt das vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Verhiltnis zwi-
schen dem grundsatzlich zu respektierenden Entschluss des Vermieters tiber
einen angemessen Wohnbedarf und den bei objektiver Betrachtung nicht mehr
hinzunehmenden Féllen eines Rechtsmissbrauchs in sein Gegenteil. Denn sie
nimmt ab einem bestimmten Richtwert einen weit iberhohten Wohnbedarf an
und macht dessen Ausraumung von der Darlegung besonderer Griinde abhan-
gig. Damit macht sie in diesen Fallgestaltungen den an sich auf Ausnahmefalle
beschrankten Rechtsmissbrauch®” faktisch zum Regelfall und die grundsatzlich
zu achtende Entscheidung des Vermieters iiber den fiir seine Zwecke angemes-
senen Wohnbedarf zur Ausnahme. Hierbei beriicksichtigt sie nicht hinreichend,
dass dem Vermieter im Hinblick auf die grundrechtlich verbiirgte Eigentums-
gewdhrleistung ein weiter Ermessensspielraum bei der Bedarfsbemessung ein-
gerdumt ist>8. Der von ihm angemeldete Wohnbedarf ist daher nicht auf An-
gemessenheit, sondern nur auf Rechtsmissbrauch zu tiberpriifen. Rechtsmiss-
brauchlich ist aber nicht schon der tiberhohte, sondern erst der weit tiberhohte
Wohnbedarf. Gleichzeitig ldsst diese Auffassung eine Begriindung dafiir ver-
missen, aufgrund welcher objektiven Kriterien sie einen Wohnbedarf von mehr
als 100 gm fiir eine alleinstehende Person mit geringen Einkiinften - von beson-
deren Fallen abgesehen - als weit iiberhoht bewertet. Es werden etwa weder
statistische Erkenntnisse noch sonstige Erfahrungswerte zu durchschnittlichen
oder "tiblichen" Wohnflachen bei Singlehaushalten angefiihrt, noch wird darge-
legt, ab welcher (gravierenden) Uberschreitung der durchschnittlichen oder

"tiblichen" Wohnfldache von einem weit iiberhohten Wohnbedarf auszugehen

55 vgl. LG Frankfurt am Main, NJW 1990, 3277 {. [107 qm]; LG Miinchen I, WuM 1990, 352, 353 [117 qm];
LG Koéln, WuM 1990, 119, 120 [134 qm]; LG Kiel, WuM 1991, 492 [110 qm]; LG Bremen, WuM 1992, 20
[105 gm]; LG Miinster, WuM 1992, 372 [100 qm]; LG Bremen, WuM 1994, 541 [84 qm]; AG Schoneberg,
MM 1991, 229 [126 qm]; AG Charlottenburg, GE 1992, 1155 [95 qm]; AG Burgdorf, WuM 1993, 403 [ca.
97 qm]; AG Kopenick, WuM 2013, 678 f. [102 qm]; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 573 Rn. 29;
vgl. auch LG Gieflen, ZMR 1994, 565, 567 [100 qm]; LG K6ln, WuM 1995, 110 [100 qm]

556 BGH v. 4.3.2015 — VIII ZR 166/14, ZMR 2015, 923 = WuM 2015, 304.

557 vgl. MiinchKommBGB/Hdublein, 6. Aufl., § 573 Rz. 79; Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 573 Rz. 251, 254.

58 vgl. Barthelmess, Wohnraumkiindigungsschutzgesetz, 5. Aufl., § 564b BGB Rz. 73.
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sein konnte. Weiter lasst die genannte Auffassung aufier Acht, dass es letztlich
nicht allein von der in Anspruch genommenen Wohnflache oder der Anzahl
der Rdume abhéngt, ob ein weit iiberhohter Wohnbedarf gegeben ist, sondern
von einer umfassenden Wiirdigung der vom Tatrichter festzustellenden Ge-

samtumstiande des Einzelfalls>®.

Hierbei konnen neben der Wohnfldache und der Anzahl der Zimmer viele weite-
re Faktoren eine Rolle spielen, wie etwa der Zuschnitt und die Ausstattung der
Wohnung, die Bediirfnisse der Bedarfsperson, ihr Lebensentwurf und ihre Le-
bensplanungen, die personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Bedarf-
sperson und des (ggfs. unterhaltspflichtigen) Vermieters, die Lage auf dem
Wohnungsmarkt, die Hohe der von der Bedarfsperson zu zahlenden oder vom
Vermieter erlassenen Miete sowie die Frage, ob die gekiindigte Wohnung nur
sporadisch genutzt werden soll. Von Bedeutung sein kann schliefilich, ob auch
der Mieter fiir seine eigene Nutzung einen grofiziigigen Mafistab angelegt
hat®®. Auch das Erfordernis eines gesonderten Arbeitszimmers fiir praktische

Arbeiten (etwa Lotarbeiten) kann relevant sein®'.

Schliefilich ist der Umstand, dass der Sohn des Vermieters mit einem langjahri-
gen Freund eine Wohngemeinschaft griinden will, beachtlich. Aus der in §°573
Abs. 2 Nr. 2 BGB vorgesehenen Beschrankung auf einen eng gezogenen Perso-
nenkreis kann Gegenteiliges nicht gefolgert werden. Denn es ist nicht allein der
Nutzungswille des Vermieters, sondern auch des Angehorigen mafigebend>.
Dazu muss zu dem Dritten keine stabile und auf dauerhaftes Zusammenleben
ausgelegte Lebensbeziehung bestehen, wie dies bei Familienangehorigen, aber
auch bei nichtehelichen Lebenspartnern der Fall ist>%. Mit einer solchen ein-
schrankenden Anforderungen wird die Reichweite des in §°573 Abs. 2 Nr. 2
BGB konkretisierten berechtigten Interesses des Vermieters an einer Beendi-
gung des Mietverhaltnisses verkannt.

59 so zutreffend LG Giefien, NJW-RR 1994, 910 (912)

560 vgl. BVerfG, NJW 1994, 2605 (2606); OLG Diisseldorf, WuM 1993, 49 (50).

%61 ygl. zu diesem Aspekt LG Berlin, NJW-RR 1994, 850; AG Hamburg, ZMR 2010, 453, 454.

52 BGH v. 4.2.2015 - VIII ZR 154/14, WuM 2015, 296 = ZMR 2015, 367 unter II 2 b cc 2 (bb); BayObLG, WuM
1986, 271 (272).

53 A.A. LG Frankfurt, NJW 1990, 3277; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2014, § 573 BGB Rz. 102;
BeckOGK-BGB/Geib, Stand: 1. Oktober 2014, § 573 BGB Rz. 70.
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14.3.4 Vorhersehbarer Eigenbedarf

Eine Eigenbedarfskiindigung ist dann wegen Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB)
unwirksam, wenn sich der Vermieter mit ihrem Ausspruch zu seinem eigenen
Verhalten in Widerspruch setzt®. Wie der BGH im Anschluss an die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts® entschieden hat, liegt ein rechts-
missbrauchliches Verhalten in diesem Sinne dann vor, wenn der Vermieter
Wohnraum auf unbestimmte Zeit vermietet, obwohl er entweder entschlossen
ist oder zumindest erwagt, ihn alsbald selbst in Gebrauch zu nehmen. Er darf in
diesen Fallen dem Mieter, der mit einer langeren Mietdauer rechnet, die mit
jedem Umzug verbundenen Belastungen dann nicht zumuten, wenn er ihn tiber
die Absicht oder zumindest die Aussicht begrenzter Mietdauer nicht aufklart>e.
Fiir den Mieter ist ein sich abzeichnender Eigenbedarf des Vermieters vor allem
fiir die Entscheidung von Bedeutung, ob er eine Wohnung tiberhaupt anmieten
und damit das Risiko eines Umzugs nach verhaltnisméafSig kurzer Mietzeit ein-

gehen will>”.

Mit Riicksicht darauf ist es fiir die Annahme eines rechtsmissbrauchlichen Ver-
haltens des Vermieters nicht ausreichend, dass der Vermieter einen kiinftigen
Eigenbedarf bei Abschluss des Mietvertrags zwar nicht konkret erwagt, aber bei
vorausschauender Planung aufgrund hinreichend konkreter Anhaltspunkte
hatte in Erwagung ziehen miissen und den mit einer langeren Mietdauer rech-
nenden Mieter nicht ungefragt iiber einen solchen moglichen Figenbedarf un-
terrichtet5es,

Zwar wird in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum {iberwiegend die
Meinung vertreten, der Vermieter, der einen unbefristeten Mietvertrag ab-
schliefen will, sei verpflichtet, eine vorausschauende Priifung iiber das kiinftige

Entstehen eines Eigenbedarfs anzustellen (sog. ,Bedarfsvorschau”), wobei

564 yel. BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR 62/08, NJW 2009, 1139 Rz. 16 f.; BGH v. 20.3.2013 - VIII ZR 233/12, NJW
2013, 1596 Rz. 12.

565 BVerfGE 79, 292, 308 ff.; BVerfG, NJW-RR 1993, 1357.

56 BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR 62/08, NJW 2009, 1139 Rz. 17; BGH v. 20.3.2013 - VIII ZR 233/12, NJW 2013,
1596 Rz. 12; BGH v. 13.4.2010 - VIII ZR 180/09, WuM 2010, 575 Rz. 2; BGH v. 6.7.2010 - VIII ZR 180/09,
WuM 2010, 512 Rz. 3.

%7 BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR 62/08, NJW 2009, 1139 Rz. 19; BGH v. 20.3.2013 - VIII ZR 233/12, NJW 2013,
1596; BGH v. 13.4.2010 - VIII ZR 180/09, WuM 2010, 575 Rz. 2.

568 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 154/14, WuM 2015, 296 = ZMR 2015, 367 = GE 2015, 445.
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meist in Anlehnung an die nach altem Recht bei Zeitmietvertragen geltende
Hochstfrist (§ 564c Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB a.F.) auf einen Bedarfszeitraum von
fiinf Jahren abgestellt wird. Dabei soll nach einer Auffassung ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten des Vermieters schon dann vorliegen, wenn der bei Ab-
schluss des Mietvertrags nicht offenbarte (kiinftige) Eigenbedarf lediglich eine
blofle Moglichkeit darstellte, die der Vermieter angesichts seiner familidren
Umstande bei vorausschauender Planung hitte in Betracht ziehen miissen®”.
Andere, iiberwiegend im Schrifttum anzutreffende Stimmen nehmen einen et-
was restriktiveren Standpunkt ein und bejahen mit unterschiedlichen Nuancen
einen Rechtsmissbrauch nur dann, wenn bei Abschluss des Mietvertrags kon-
krete (greifbare) Anhaltspunkte fiir einen kiinftigen Eintritt eines Eigenbedarfs
vorlagen, aufgrund derer der Vermieter einen solchen bei vorausschauender
Planung hatte in Erwagung ziehen miissen®’. Beiden Auffassungen ist gemein,
dass letztlich bereits eine fahrldssige Fehleinschatzung den Vorwurf des
Rechtsmissbrauchs rechtfertigen soll; es sei nicht erforderlich, dass der Vermie-
ter den vorhersehbaren Eigenbedarf tatsachlich in Erwéagung gezogen habe!.

Eine andere Auffassung nimmt demgegentiber ein widerspriichliches Verhalten
des Vermieters nicht bereits dann an, wenn der Vermieter das Entstehen eines
kiinftigen Eigenbedarfs (als blofie Mdoglichkeit oder aufgrund konkreter An-
haltspunkte) hadtte vorhersehen konnen oder miissen, sondern verlangt hierfiir
das Vorliegen eines iiber die Fahrlassigkeit hinausgehenden subjektiven Ele-

ments, namlich die , Absicht” (das , Entschlossensein”), den Wohnraum einer

59 LG Wuppertal, WuM 1991, 691 f.; LG Hamburg, NJW-RR 1993, 80; NJW-RR 1994, 465, 466; LG Pader-
born, WuM 1994, 331 f.; LG Giefsen, WuM 1996, 416 {.; LG Berlin, NZM 1998, 433, 434; LG Ulm, DWW
2008, 387, 388; LG Gottingen v. 8.7. 2009 - 5 S 54/08, BeckRS 2010, 18173; LG Liineburg, ZMR 2012, 357;
OLG Miinchen, WuM 2009, 359 unter Bezugnahme auf AG Erding, WuM 2009, 358, 359; AG Winsen,
WuM 2006, 622, 623; wohl auch BeckOK-BGB/Hannappel, Stand Mai 2014, § 573 BGB Rz. 67.

50 LG Ravensburg, WuM 2003, 332; AG Bremen v. 422004 - 23 C 0363/03, juris Rz. 16;
Bub/Treier/Grapentin, Handbuch der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl,, Kap. IV Rz. 145 £.; Ster-
nel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl.,, Rz. XI 159 und Rz. 162; Barthelmess, Wohnraumkiindigungsschutzgesetz,
5. Aufl.,, § 564b BGB a.F. Rz. 72; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 573 BGB Rz. 138;
MiinchKommBGB/Hiublein, 6. Aufl., § 573 BGB Rz. 79; Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 573 BGB Rz. 81,
85; Kohler/Kossmann/Meyer-Abich, Handbuch der Wohnraummiete, 7. Aufl,, § 117 Rz. 21; Benedicter,
GE 2014, 976, 978; dhnlich auch LG Frankfurt, WuM 2007, 635 (637).

51 LG Berlin, NZM 1998, 433, 434; LG Hamburg, NJW-RR 1994, 465, 466; LG GieBen, aaO S. 417; LG
Ravensburg, WuM 2003, 33; LG Géttingen v. 8.7. 2009 - 5 S 54/08, BeckRS 2010, 18173.
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baldigen Eigennutzung zuzufiihren, oder zumindest das (ernsthafte) "Erwagen"

einer solchen Nutzung®>.

Dieser letztgenannten Auffassung folgt der BGH>2. Denn nur sie stehe mit den
von der hochstrichterlichen Rechtsprechung aufgestellten Kriterien fiir das Vor-
liegen eines Rechtsmissbrauchs in Gestalt eines widerspriichlichen Verhaltens
in Einklang. Die Stimmen in der Instanzrechtsprechung und in der Literatur,
die dem Vermieter in unterschiedlichen Auspragungen die Verpflichtung auf-
erlegen, eine "Bedarfsvorschau" anzustellen, und ihm ein rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten schon dann anlasten, wenn er einen sich mehr oder minder ab-
zeichnenden kiinftigen Eigenbedarf nicht in Betracht zieht, verkennen den auf
Missbrauchsfélle beschrankten Charakter des widerspriichlichen Verhaltens
und ersetzen diesen von der hochstrichterlichen Rechtsprechung seit langem
ausgeformten Tatbestand durch allgemeine Billigkeitserwagungen. Dabei be-
riicksichtigen sie zum einen nicht hinreichend die von Art. 14 Abs. 1 GG ge-
pragte Rechtsstellung des Vermieters bei der Festlegung eines Eigenbedarfs
und wahlen zum anderen einen unzutreffenden Ausgangspunkt fiir die im
Rahmen des § 242 BGB anzustellende Beurteilung, ob sich der Vermieter mit
seinem spateren Vorgehen in Widerspruch zu seinem fritheren Verhalten setzt

und ob dieses einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat.

Ein widerspriichliches Verhalten liegt vor, wenn sich eine Partei zu ihrem
fritheren Verhalten inhaltlich in Widerspruch setzt>*. Nicht jeder Widerspruch
zwischen zwei Verhaltensweisen ist jedoch als unzuldssige Rechtsausiibung zu
werten. Vielmehr ist widerspriichliches Verhalten (venire contra factum
proprium) erst dann rechtsmissbrauchlich, wenn fiir den anderen Teil ein Ver-
trauenstatbestand geschaffen worden ist oder wenn andere besondere Umstan-

de die Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen®”. Entscheidend sind

52 LG Oldenburg, WuM 1998, 316; LG Miinster, NJW-RR 1990, 1354, 1355; LG Mannheim, DWW 1990, 309;
LG Koéln, WuM 1992, 542 (543); LG Berlin, GE 1990, 255 und 493; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 573
BGB Rz. 37; Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, § 573 BGB Anm. 21; wohl
auch Sonnenschein, NJW 1993, 161 (168); Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 573 BGB Rz. 116; Em-
merich/Sonnenschein/Haug, Miete, 11. Aufl., § 573 BGB Rz. 53.

53 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 154/14, WuM 2015, 296 = ZMR 2015, 367 = GE 2015, 445.

574 BGH v. 5.6.1997 - X ZR 73/95, NJW 1997, 3377 unter 11 4 b.

57 BGH v. 5.6.1997 - X ZR 73/95, NJW 1997, 3377 unter II 4 b; BGH v. 17.2.2005 - III ZR 172/04, BGHZ 162,
175 (181); BGH v. 15.11.2012 - IX ZR 103/11, NJW-RR 2013, 757 Rz. 12; BGH v. 16.7.2014 - IV ZR 73/13,
NJW 2014, 2723 Rz. 33.
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letztlich die Umstande des jeweiligen Einzelfalls. Fiir die Bewertung, ob ein
Rechtsmissbrauch vorliegt, fallen auch ein etwaiges Verschulden und dessen
Grad ins Gewicht”. Ein Verschulden ist fiir den Vorwurf des Rechtsmiss-
brauchs, der aus widerspriichlichem Verhalten hergeleitet werden soll, aber
nicht zwingend erforderlich®”. Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH kann
daher eine Rechtsausiibung unzulassig sein, wenn sich objektiv das Gesamtbild
eines widerspriichlichen Verhaltens ergibt, weil das frithere Verhalten mit dem
spateren sachlich unvereinbar ist und die Interessen der Gegenpartei im Hin-
blick darauf vorrangig schutzwiirdig erscheinen®®. Hierbei handelt es sich al-
lerdings um einen engen Ausnahmetatbestand>”. Ist durch das frithere Verhal-
ten der Partei kein schutzwiirdiges Vertrauen der Gegenseite begriindet wor-
den, ist ein rechtsmissbrauchliches Verhalten nur in besonders gelagerten Ein-
zelfallen in Betracht zu ziehen, etwa bei einem unlosbaren Widerspruch zwi-

schen friiherer und spaterer Rechtsaustibung®®.

Gemessen an diesen MafSstdben liegt in den Fallen, in denen ein Vermieter ei-
nen unbefristeten Mietvertrag wegen eines nach Vertragsabschluss entstande-
nen Eigenbedarfs kiindigt, kein Rechtsmissbrauch vor, wenn das kiinftige Ent-
stehen des Eigenbedarfs zwar im Rahmen einer ,Bedarfsvorschau” zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses erkennbar gewesen ware, der Vermieter aber zu
diesem Zeitpunkt weder entschlossen war, alsbald Eigenbedarf geltend zu ma-
chen, noch ein solches Vorgehen erwogen, also ernsthaft in Betracht gezogen,
hat. In diesen Fillen ist dem Vermieter schon ein widerspriichliches Verhalten
nicht anzulasten. Zudem wird durch den Abschluss des unbefristeten Mietver-
trags kein schutzwiirdiges Vertrauen des Mieters dahin begriindet, dass eine
spatere Eigenbedarfskiindigung nicht auf solche Umstande gestiitzt wird, deren

Eintritt fiir den Vermieter im Rahmen einer vorausschauender Lebensplanung

576 BGH v. 12.6.2002 - VIII ZR 187/01, NJW 2002, 3110 unter IT 3.

577 BGH v. 20.3.1968 - VIII ZR 127/67, WPM 1968, 876 unter 3 ¢; BGH v. 31.1.1975 - IV ZR 18/74, BGHZ 64, 5
(9); BGH v. 12.11.2008 - XII ZR 134/04, NJW 2009, 1343 Rz. 41.

578 st. Rspr.; vgl. BGH v. 12.11.2008 - XII ZR 134/04, NJW 2009, 1343 Rz. 41; BGH v. 15.11.2012 - IX ZR
103/11, NJW-RR 2013, 757 Rz. 12; BGH v. 9.5.2014 - V ZR 305/12, NJW 2014, 2790 Rz. 41; BGH v.
16.7.2014 - IV ZR 73/13, NJW 2014, 2723 Rz. 33; jeweils m.w.N.

579 BGH v. 15.11.2012 - IX ZR 103/11, NJW-RR 2013, 757 Rz. 13.

580 BGH v. 20.9.1995 - VIII ZR 52/94, WPM 1995, 2073 unter II 2; BGH v. 1.7.2014 - VI ZR 391/13, VersR
2014, 1226 Rz. 42; jeweils m.w.N.
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allgemein oder jedenfalls aufgrund konkreter Anhaltspunkte vorhersehbar ge-

wesen ware, von ihm aber nicht zumindest erwogen worden ist.

14.3.5 Riumungsvergleich: stillschweigender Verzicht auf Schadensersatz

An das Vorliegen des Willens einer Partei, auf Anspriiche zu verzichten, sind
strenge Anforderungen zu stellen und der Verzichtswille muss - auch unter
Berticksichtigung samtlicher Begleitumstande - unmissverstandlich sein®! . So-
fern ein stillschweigender Verzicht zu priifen ist, bedarf es regelmafiig bedeut-
samer Umstande, die auf einen solchen Verzichtswillen schliefSen lassen®2. Der-
artige Umstande konnen bei einem Raumungsvergleich etwa darin liegen, dass
sich der Vermieter zu einer substantiellen Gegenleistung verpflichtet. So kann
im Einzelfall in der Zahlung einer namhaften Abstandszahlung oder einem
Verzicht auf Schonheitsreparaturen der Wille der Parteien entnommen werden,
dass damit auch etwaige Anspriiche des Mieters wegen vorgetauschten Eigen-
bedarfs abgegolten sein sollen®®. Dies mag insbesondere dann in Betracht
kommen, wenn eine solche Einigung in einer Situation erheblicher Unsicherheit
fiir beide Parteien erfolgt, also etwa in der ersten Instanz vor Durchfiihrung

einer sonst erforderlichen umfangreichen Beweisaufnahme.

Derartige Umstande sind allerdings nicht gegeben, wenn der auf dem Vor-
schlag des Gerichts basierende Raumungsvergleich ein allenfalls formales

Nachgeben des Vermieters enthalt>.

Dass die Zubilligung einer rund sechsmonatigen Raumungsfrist in dem Ver-
gleich ein ins Gewicht fallendes Entgegenkommen des Vermieters darstellt,
kann schon deshalb nicht angenommen werden, weil dieser anderenfalls auf
eine streitige Entscheidung des Gerichts angewiesen ware, die nicht notwendig
sogleich am Verhandlungstag als Stuhlurteil hatte ergehen miissen, und weil

%81 st. Rspr.; vgl. nur BGH v. 21.11.2006 - VI ZR 76/06, NJW 2007, 368 Rz. 9; BGH v. 26.10.2009 - II ZR
222/08, NJW 2010, 64 Rz. 18; BGH v. 18.9.2012 - II ZR 178/10, WM 2012, 2231 Rz. 22; BGH v. 22.4.2015 -
IV ZR 504/14, juris Rz. 15; jeweils m.w.N.

%2 ygl. BGH v. 11.10.2000 - VIII ZR 276/99, juris Rz. 18; BGH v. 20.9.2006 - VIII ZR 100/05, WPM 2007, 177
Rz.22; BGH v. 19.9.2006 - X ZR 49/05, juris Rz. 27; jeweils m.w.N.

53 ygl. OLG Frankfurt v. 6.9.1994 — 20 REMiet 1/93, ZMR 1995, 67 = NJW-RR 1995, 145; OLG Celle v.
24.11.1993 - 2 U 6/93, MDR 1995, 252 = OLGR 1995, 4 f.; Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 573 BGB Rz.
57; Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl,, § 573 BGB unter 8; a.A. wohl Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 573
BGB Rz. 228 m.w.N.

584 BGH v. 10.6.2015 — VIII ZR 99/14, WuM 2015, 510.
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mit einer Entscheidung ohne Zubilligung einer gewissen Raumungsfrist nach
den Umstanden nicht zu rechnen war. Denn der Mieter, der aufgrund einer Ei-
genbedarfskiindigung oder einer Kiindigung wegen "Betriebsbedarfs" erstmals
in der Berufungsinstanz zur Riumung verurteilt wird, kann regelmafiig - sogar
von Amts wegen - mit der Zubilligung einer gewissen Raumungsfrist rechnen
und hat zudem die Moglichkeit, nach § 721 Abs. 3 ZPO eine Verlangerung der
Raumungsfrist oder aus Hartegriinden Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO
zu beantragen. Nach dem Wortlaut des Vergleichs sind diese Schutzvorschrif-
ten indes - ebenso wie eine Raumungsfristbewilligung nach § 794a ZPO -
gleichfalls ausgeschlossen worden. Dass der Mieter nach dem Vergleich nur bis
zu seinem Auszug Miete zu zahlen hatte, stellt kein oder jedenfalls kein nen-
nenswertes Entgegenkommen des Beklagten dar, denn gemafs § 546a BGB hat
der Mieter nach der Beendigung des Mietvertrags nur bis zur Riickgabe der
Mietsache Miete zu zahlen und setzt ein weitergehender Schadensersatzspruch
wegen unterbliebener Riickgabe voraus, dass sie vom Mieter zu vertreten ist
und die Billigkeit eine Schadloshaltung des Vermieters erfordert (§ 571 Abs. 1
Satz 1, 2 BGB).

Schliefdlich muss dem Umstand, dass die Rechtsposition des Mieters im Vor-
prozess als aussichtslos angesehen wird und das Gericht dies den Parteien auch
mitgeteilt hat, Beachtung geschenkt werden. Denn in einer Prozesssituation, in
der das Gericht den Mieter auf die Aussichtslosigkeit seiner Rechtsverteidigung
hinweist, nachdem vernommene Zeugen den vom Vermieter behaupteten Be-
darf bestatigt haben, liegt es eher fern, dass die Parteien mit einem sodann ab-
geschlossenen Raumungsvergleich nicht nur die zu erwartende Entscheidung
des Gerichts iiber den streitgegenstandlichen Rdumungsanspruch vorwegneh-
men, sondern dariiber hinaus etwaige Anspriiche der Mieters wegen vorge-
tauschten Bedarfs abgelten wollen.

Auch weitere Erwagung, wonach beide Parteien sich im Laufe des Prozesses
wechselseitig diverse Vertragsverletzungen vorgeworfen hatten, lasst keinen
Riickschluss darauf zu, dass mit dem Vergleich auch Anspriiche wegen vorge-
tauschten Bedarfs abgegolten werden sollten. Denn dazu miissten Feststellun-
gen dazu getroffen werden, ob die behaupteten wechselseitigen Vorwiirfe zu-
trafen; es ist auch nicht ersichtlich, dass beide Vertragsparteien das Mietver-
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haltnis inzwischen als zerriittet ansahen und es deshalb - unabhangig von der

vom Vermieter geltend gemachten Bedarfssituation - beenden wollten.

14.4 Erleichterte Kiindigung nach § 573a BGB

Ein Mietverhaltnis {iber Wohnraum kann, ohne dass es eines berechtigten Inte-
resses des Vermieters i.5.v. § 573 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB an der Beendigung des
Mietverhaltnisses bedarf, nach § 573a Abs. 1 S. 1 BGB gekiindigt werden, wenn
der Mieter in einem vom Vermieter selbst bewohnten Gebdaude mit nicht mehr

als zwei Wohnungen wohnt.

Unter einer Wohnung wird ein selbstandiger, raumlich und wirtschaftlich ab-
gegrenzter Bereich verstanden, der eine eigenstindige Haushaltsfithrung er-
moglicht. Fiir die Beurteilung, ob in einem Gebdude mehr als zwei Wohnungen
vorhanden sind, ist - ungeachtet einer etwaigen abweichenden baurechtlichen
Einordnung - die Verkehrsanschauung mafigebend®>. Da eine eigenstandige
Haushaltsfithrung gemeinhin voraussetzt, dass eine Kiiche oder eine Kochgele-
genheit vorhanden ist, miissen die dafiir erforderlichen Versorgungsanschliisse
(Wasser, Abwasser, Strom) vorhanden sein. Hingegen ist nicht erforderlich,

dass die Kiiche mit Mobeln und Geréaten ausgestattet ist™®.

Hiernach kann keinen Zweifeln unterliegen, dass ein Appartement im Dachge-
schoss eine eigenstindige Wohnung darstellt, die zwar gewerblich genutzt
wird, aber tiiber einen durch eine Wohnungseingangstiir raumlich abgeschlos-
senen Wohnbereich mit Bad und die fiir eine Kiichenzeile erforderlichen An-
schliissen verfiigt®. Damit hat der Mieter seine Wohnung in einem Gebaude
angemietet, in dem drei selbstandige Wohneinheiten geplant waren und ent-

standen und nach wie vor vorhanden sind.

Der Wohnungsbestand von drei selbstandigen Wohnungen hat sich nicht
dadurch reduziert, dass das Appartement im Dachgeschoss seit etwa zwei Jah-
ren vor der Kiindigung durch eine vom Vermieter betriebene GmbH als Biiro-

und Geschéftsraum und somit gewerblich genutzt wird. Zwar hat der Gesetz-

55 vel. BGH v. 17.11.2010 — VIII ZR 90/10, NJW-RR 2011, 158 Rz. 8 m.w.N.; BGH v. 25.6.2008 — VIII ZR
307/07, WuM 2008, 564 Rz. 19 f.

56 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 573a BGB Rz. 21.

57 BGH v. 18.2.2015 - VIII ZR 127/14, WuM 2015, 309 = ZMR 2015, 375 = NZM 2015, 452.
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geber die Beschrankung auf reine Wohngebaude (§ 564a Abs. 4 BGB in der bis
zum 31. August 2001 geltenden Fassung) in der Neuregelung durch § 573a BGB
bewusst nicht beibehalten’®. Ebenso zutreffend ist eine Kiindigung nach § 573a
BGB ausgeschlossen, wenn der Vermieter eine weitere eigenstandige Wohnung
im Gebaude fir sich selbst zu erweiterten Wohnzwecken als Besucherzimmer,
Biigelzimmer oder Arbeitszimmer nutzt, da durch diese Erweiterung des
Wohnbereichs sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht reduziert.
Diese Rechtslage ist nicht anders zu beurteilen, wenn sich in dem Gebéude au-
er der Wohnung des Vermieters und der Wohnung des Mieters nur noch Ge-
werberdume befinden unabhangig davon, ob die Gewerberdume vom Vermie-
ter selbst oder einem Dritten genutzt werden. Denn durch die Umwidmung des
neben der Wohnung des Mieters liegenden Appartements von Wohnraum zu
Gewerberaum hat sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht reduziert.
Auch wenn in den gewerblich genutzten Raumen statt der ehemals vorhande-
nen Kiichenzeile nunmehr ein Regal vorhanden ist, andert dies nichts daran,
dass in diesen, eine abgeschlossene Wohneinheit bildenden Raumlichkeiten
jederzeit eine eigenstandige Haushaltsfithrung moglich ist.

Von diesen Grundsatzen kommt nur dann eine Ausnahme in Betracht, wenn
die weitere Wohnung schon vor Abschluss des zwischen den Parteien beste-
henden Mietvertrages nicht mehr als Wohnung, sondern als Gewerberaum ge-

nutzt wurde>®.
14.5 Aufierordentliche Kiindigung mit gesetzlicher Frist

14.5.1 Begriindung der Kiindigung des Nacherben

Gemafd § 573d Abs. 1 BGB sind §§ 573, 573a BGB entsprechend anwendbar,
wenn ein Mietverhaltnis - wie z.B. bei der Kiindigung nach §§ 2135, 1056 Abs. 2
BGB - aufierordentlich mit gesetzlicher Frist gekiindigt werden kann. Dies be-
deutet, dass ein Mietverhaltnis iiber Wohnraum auch in diesem Fall nur bei

Vorliegen eines berechtigten Interesses an der Beendigung des Mietverhaltnis-
ses (§ 573 Abs. 1 Satz 1 BGB) gekiindigt werden kann. Gemaf3 § 573 Abs. 3 BGB

588 BT-Drucks. 14/4553, S. 66.
59 BGH v. 18.2.2015 - VIII ZR 127/14, WuM 2015, 309 = ZMR 2015, 375 = NZM 2015, 452.
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hat der Vermieter dabei die Griinde fiir ein berechtigtes Interesse an der Kiin-

digung im Kiindigungsschreiben anzugeben.

Diesem Erfordernis kommt der Vermieter nach, wenn er z.B. eine ordentliche
Kiindigung mit einem eingetretenen Zahlungsverzug und unpiinktlichen Miet-
zahlungen begriindet™. Diese Angaben geniigen zum berechtigten Interesse;
eines zusatzlichen Hinweises auf den Nacherbfall oder auf die Vorschriften der
§§°2135, 1056 BGB im Kiindigungsschreiben bedarf es nicht.

Die Begriindungspflicht des § 573 Abs. 3 BGB verlangt, dass der Kiindigungs-
grund - das berechtigte Interesse des Vermieters an der Beendigung des Miet-
verhaltnisses - so genau beschrieben ist, dass er von anderen Kiindigungsgriin-
den unterschieden werden kann; der Mieter kann sich dann darauf beschran-
ken, diesen konkreten Kiindigungsgrund zu priifen und sich ggfs. dagegen zu
verteidigen, denn nach § 573 Abs. 3 Satz 2 BGB werden andere Griinde als die
in der Kiindigung angegebenen nur berticksichtigt, wenn sie nachtraglich ent-
standen sind*!. Die Begriindungspflicht dient nicht dazu, den Mieter schon im
Vorfeld eines etwaigen spateren Kiindigungsprozesses auf rechtliche Verteidi-

gungsmoglichkeiten hinzuweisen.

14.5.2 Kiindigungsrecht des Nacherben nach §§ 2135, 1056 Abs. 2 BGB

Der Umstand, dass der mit einem Vorerben abgeschlossene Mietvertrag einen
Ausschluss der ordentlichen Kiindigung vorsieht, steht einer Kiindigung des
Nacherben gemafs §§ 2135, 1056 Abs. 2, § 573d Abs. 1, 2 BGB nicht entgegen.
Denn diese gesetzliche Regelung raumt dem Nacherben grundsatzlich die Mog-
lichkeit ein, das Wohnraummietverhaltnis bei Bestehen eines berechtigten Inte-
resses aufierordentlich unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist zu
kiindigen. Fiir den vergleichbaren Fall des Eigentiimers, auf den das Mietver-
haltnis nach Beendigung des NiefSbrauchs gemaf} §°1056 Abs. 1 BGB iibergeht,
hat der Senat dies bereits entschieden>?. Fiir den in das Mietverhaéltnis nach §§
2135, 1056 Abs. 1 BGB eintretenden Nacherben gilt nichts anderes™®.

50 BGH v. 1.7.2015 - VIII ZR 278/13, GE 2015, 1479.
1 BGH v. 30.4.2014 - VIII ZR 284/13, NJW 2014, 2102 Rz. 7 f. m.w.N.

52 BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 50/11, NZM 2012, 558 Rz. 12.
53 BGH v. 1.7.2015 - VIII ZR 278/13, GE 2015, 1479.
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Allerdings ist dem in das Mietverhaltnis gemafs § 1056 Abs. 1 BGB eintretenden
Eigenttimer nach der Rechtsprechung des BGH nach Treu und Glauben eine
Kiindigung nach § 1056 Abs. 2 BGB verwehrt, wenn er unabhéangig von § 1056
Abs. 1 BGB personlich an den Mietvertrag gebunden ist, etwa wenn er ihn vor
der Bewilligung des Niefibrauchs noch als Eigentiimer selbst abgeschlossen hat-
te, wenn er dem Mietvertrag beigetreten war oder Alleinerbe des Vermieters

geworden ist™*,

Diese Grundsatze sind auf den all des Eintritts eines Nacherben in das Mietver-
héltnis nach §§ 2135, 1056 Abs. 1 BGB zu iibertragen™®. Eine Kiindigung nach §§
2135, 1056 Abs. 2 BGB ist dem Nacherben etwa auch dann verwehrt, wenn er
dem Abschluss des Mietvertrags durch den Vorerben zugestimmt hat oder der
Abschluss eines fiir den Vermieter unkiindbaren Mietvertrags tiber den Nach-
erbfall hinaus einer ordnungsgemafien Verwaltung des Nachlasses™® entspro-
chen hat, so dass der Nacherbe gegeniiber dem Vorerben verpflichtet gewesen

ware, dem Mietvertrag zuzustimmen (§ 2120 Satz 1 BGB)>”.
14.6 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

14.6.1 Nichterfiillung einer Duldungspflicht

Gemafs § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann das Mietverhaltnis aus wichtigem Grund
von jeder Vertragspartei fristlos gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt
vor, wenn dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Ein-
zelfalles, insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter
Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des
Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (§ 543 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB kann der Vermieter das Mietverhaltnis ordentlich
kiindigen, wenn der Mieter seine Vertragspflichten schuldhaft nicht unerheb-
lich verletzt hat. Die Beurteilung der Unzumutbarkeit im Sinne des § 543 Abs. 1

594 BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 50/11, NZM 2012, 558 Rz. Rn. 13 m.w.N.

5% BGH v. 1.7.2015 - VIII ZR 278/13, GE 2015, 1479.

5% vgl. hierzu BGH v. 10.2.1993 - IV ZR 274/91, NJW 1993, 1582 unter 3.

%7 MiinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl., § 2135 BGB Rz. 3; Kummer in Priitting/Wegen/Weinreich, 10. Aufl.,
§ 2135 BGB Rz. 5; BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand 1. Mai 2015, § 2135 Rz. 1; jurisPK/B. Hamdan/ M.
Hamdan, 7. Aufl., § 2135 Rz. 14; NK-BGB/Gierl, 4. Aufl., § 2135 BGB Rz. 7; Palandt/Weidlich, 74. Aufl., §
2135 BGB Rz. 2; RGRK/Johannsen, 12. Aufl., § 2135 BGB Rz. 5.
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Satz 2 BGB unterliegt dabei - ebenso wie die Erheblichkeit einer Pflichtverlet-
zung im Rahmen des § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB - der tatrichterlichen Wiirdigung,
die vom Revisionsgericht nur daraufhin tiberpriift werden kann, ob die mafige-
benden Tatsachen vollstandig und fehlerfrei festgestellt und gewiirdigt und ob
die allgemein anerkannten Mafistibe bertiicksichtigt und richtig angewandt

worden sind5%.

Eine fristlose Kiindigung kann nicht erst dann auf eine Verletzung von Dul-
dungspflichten des Mieters gestiitzt werden, wenn der Mieter einen rechtskréf-
tigen Duldungstitel missachtet oder sein Verhalten "querulatorische Neigun-
gen" zeigt®®”. Dem Vermieter kann die Fortsetzung des Mietverhaltnisses viel-
mehr unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen auch schon vor Erhebung einer Duldungs-
klage und Erwirkung eines Titels unzumutbar sein, wenn der Mieter seine
Pflicht gemafs § 554 BGB a.F. (vgl. jetzt §§ 555a bis 555d BGB) verletzt, die In-
standsetzung oder Modernisierung der Mietsache zu dulden®®. Auch eine die
ordentliche Kiindigung rechtfertigende erhebliche Vertragsverletzung setzt bei
einem Verstofs gegen Duldungspflichten nicht generell voraus, dass sich der

Vermieter zuvor einen rechtskraftigen Duldungstitel verschafft hat.

Die vereinzelt in der Instanzrechtsprechung und in der mietrechtlichen Litera-
tur vertretene Auffassung, die eine Kiindigung wegen der Verletzung nicht ti-
tulierter Duldungspflichten generell ausschliefsen will®!, findet im Gesetz keine
Stiitze®”, Weder konnen derartige Vertragsverletzungen generell als "nicht so
gewichtig" angesehen werden®® noch stellt § 554 BGB a.F. eine abschliefSende
Regelung fiir den Interessenausgleich zwischen Mieter und Vermieter im Kon-
flikt tiber Instandsetzungen und Modernisierungen dar®. Der Gesetzgeber hat

5% BGH v. 11.1.2006 - VIII ZR 364/04, NJW 2006, 1585 Rz. 12 m.w.N.

59 BGH v. 15.4.2015 — VIII ZR 281/13, WuM 2015, 416 = GE 2015, 853.

60 Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 573 BGB Rz. 35; Liitzenkirchen, Mietrecht, § 543 BGB Rz. 20 {.; vgl.
auch Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 543 BGB Rz. 5; Bub/Treier/Grapentin, Handbuch der Geschafts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. IV Rz. 389; BGH v. 5.10.2010 - VIII ZR 221/09, WuM 2011, 13 Rz. 2
f. [zu vertraglichen Duldungspflichten].

601 LG Saarbriicken, ZMR 2008, 975; AG Miinchen, ZMR 2012, 365 f.; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11.
Aufl., § 543 BGB Rz. 210.

002 BGH v. 15.4.2015 — VIII ZR 281/13, WuM 2015, 416 = GE 2015, 853.

003 So wohl Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 543 BGB Rz. 210.

604 TG Saarbriicken, ZMR 2008, 975.
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vielmehr die Kiindigung des Vermieters, unabhingig davon, auf welcher
Pflichtverletzung des Mieters sie beruht, allgemein in § 543 und § 573 BGB ge-
regelt, ohne spezielle Regelungen fiir die Falle der Verletzung von Duldungs-

pflichten zu treffen.

Die Auffassung, ein Verstofi gegen (nicht rechtskraftig titulierte) Duldungs-
pflichten sei - solange der Mieter keine "querulatorische Einwendungen" erhebe
- nicht so gravierend, dass er die Kiindigung des Mietverhaltnisses rechtferti-
gen konnte, verkennt in grundlegender Weise, dass Modernisierungs- und In-
standsetzungsmafinahmen fiir die Erhaltung des Mietobjekts und seines wirt-
schaftlichen Wertes von wesentlicher Bedeutung sein konnen, so dass der Ver-
mieter an deren alsbaldiger Durchfiihrung ein erhebliches wirtschaftliches Inte-
resse haben kann. Ein anderer (verfehlter) Mafsstab lauft darauf hinaus, dass
dem Mieter die Moglichkeit gegeben wird, Instandsetzungs- und Modernisie-
rungsmafinahmen, zu deren Duldung er rechtlich verpflichtet ist und an deren
umgehender Durchfithrung der Vermieter ein berechtigtes Interesse hat, fiir
einen unabsehbaren Zeitraum (namlich bis zur rechtskréftigen Titulierung einer
Duldungsklage) hinauszuzdgern, ohne die Konsequenzen tragen zu miissen,
die mit einer derartigen im Einzelfall auch sehr gravierenden Vertragsverlet-
zung grundsatzlich verbunden sein konnen. Damit wird dem Mieter geradezu
ein Anreiz dazu geboten, sich den aus seiner Sicht moglicherweise nicht ge-
wiinschten, nach der Rechtslage aber gerechtfertigten und von ihm deshalb zu
duldenden baulichen Mafinahmen zumindest zeitweise zu widersetzen. Dies
widerspricht dem Anliegen des Gesetzgebers, der dem Mieter bei Instandset-
zungs- und Modernisierungsmafinahmen nicht nur im Hinblick auf wirtschaft-
liche Interessen des Vermieters, sondern auch mit Blick auf das wohnungspoli-
tische Ziel der Verbesserung der allgemeinen Wohnbedingungen umfangreiche

Duldungspflichten auferlegt hat®®.

Die Verweigerung von begriindeten Duldungsanspriichen ist grundsatzlich
auch schuldhaft®. Nach der Rechtsprechung des BGH handelt ein Glaubiger

grundsatzlich nicht schon dann fahrldssig, wenn er nicht erkennt, dass seine

05 vgl. BT- Drucks. 14/4553, S. 36 f.; BT-Drucks. 9/2079, S. 9 f. zu § 541b BGB i. d. F. vom 20. Dezember
1982.
606 BGH v. 15.4.2015 — VIII ZR 281/13, WuM 2015, 416 = GE 2015, 853.
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Forderung unberechtigt ist®’”. Diese Rechtsprechung beruht auf der Erwagung,
dass dem Glaubiger die Durchsetzung seiner Rechte unzumutbar erschwert
wiirde, wenn man von ihm verlangte, die sicher nur in einem Rechtsstreit zu
klarende Berechtigung einer geltend gemachten Forderung schon im Vorfeld
oder aufierhalb eines Rechtsstreits vorauszusehen. Der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt entspricht der Glaubiger demgemafs regelmaflig schon dann,
wenn er sorgfaltig priift, ob der eigene Rechtsstandpunkt plausibel ist. Dies gilt

auch dann, wenn die zu beurteilende Rechtslage unklar ist®.

Diese Rechtsprechung ist indes nicht anwendbar, wenn es um die Beurteilung
einer Pflichtverletzung des Schuldners geht; insoweit gelten die (strengen)
Mafstabe, die der BGH in standiger Rechtsprechung an einen unverschuldeten
Rechtsirrtum stellt. Danach fordert der Geltungsanspruch des Rechts, dass der
Verpflichtete grundsatzlich das Risiko eines Irrtums tiber die Rechtslage selbst
tragt®®, so dass ein unverschuldeter Rechtsirrtum nur ausnahmsweise in Be-
tracht kommt®®. Der Schuldner darf das Risiko einer zweifelhaften Rechtslage
nicht dem Glaubiger zuschieben. Entscheidet er sich bei zweifelhafter Rechtsla-
ge dafiir, die von ihm geforderte Leistung nicht zu erbringen, geht er - von be-
sonderen Sachlagen abgesehen - das Risiko, dass sich seine Einschatzung spater
als falsch erweist, zumindest fahrlédssig ein und hat deshalb seine Nichtleistung
zu vertreten, wenn er - wie in einem spateren Rechtsstreit festgestellt wird - zur

Leistung verpflichtet war®'’.
14.6.2 Zahlungsverzug nach Mingelbeseitigung
Hat der Mieter wegen eines Mangels der Mietsache ein Zuriickbehaltungsrecht

geltend gemacht, stellt sich die Frage, wann der Vermieter nach einer Mangel-

beseitigung zur fristlosen Kiindigung wegen Zahlungsverzuges berechtigt ist.

07 vgl. BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, NJW 2014, 2717 Rz. 33; BGH v. 1.3.2013 - V ZR 31/12, NJW-RR
2013, 1028 Rz. 64 f.

608 BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, NJW 2014, 2717 Rz. 33.

09 BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, NJW 2014, 2717 Rz. 34; BGH v. 30.4.2014 - VIII ZR 103/13, BGHZ 201,
91 Rz. 23.

10 grundlegend BGH v. 9.1.1951 - I ZR 35/50, NJW 1951, 398.

611 BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, NJW 2014, 2717 Rz. 34; BGH v. 30.4.2014 - VIII ZR 103/13, BGHZ 201,
91 Rz. 23.
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Der BGH geht davon aus, dass es sich hierbei um eine Entscheidung des Einzel-
falls handelt, die sich einer generalisierenden Betrachtung entzieht®?. Er kann
jedenfalls einen Rechtsfehler nicht erkennen, wenn ein Gericht davon ausgeht,
dass nach Beseitigung des Mangels der Mietsache am 8. Juni 2013 zum Kiindi-
gungszeitpunkt am 25. Juni 2013 kein Zuriickbehaltungsrecht (§ 320 BGB) mehr
bestanden und der Mieter die zuriickbehaltene Miete nachzuzahlen habe. Der
Mieter habe den Zahlungsverzug zu vertreten (§ 286 Abs. 4 BGB). Zwar habe er
geltend gemacht, dass er von dem Schreiben der Klager vom 11. Juni 2013 erst
nach Riickkehr von einem Auslandsaufenthalt am 19. Juni 2013 erfahren habe.
Er hitte jedoch Vorkehrungen fiir den Abwesenheitsfall treffen miissen. Zudem
habe er sich lediglich damit entschuldigt, das Geld erst "fliissig machen" zu
miissen. Es habe kein weiterer Priifbedarf im Hinblick auf die Forderungshohe
bestanden. Die Rechnung sei denkbar einfach und vom Zuriickbehaltenden
ohnehin jeden Monat selbst zu aktualisieren. Schliefdlich sei die Beseitigung des
Mangels mit betrachtlichem finanziellem Druck gefordert worden, weshalb je-
derzeit mit ihr zu rechnen gewesen sei. Es ist auch keine Frage von grundsatzli-
cher Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO), "wie viel Zeit der Vermieter
dem Mieter zur Riickzahlung zuriickbehaltener Miete gewahren muss, wenn
der Vermieter den angezeigten Mangel jahrelang nicht beseitigt und die Besei-
tigung dann plotzlich und ohne Ankiindigung vornimmt." Gleiches gilt fiir die
Frage, ob dem Mieter "eine zusatzliche Priifungsfrist zuzuerkennen ist, wenn
der Vermieter seine Forderung auf Auskehr des zuriickbehaltenen Betrages in
ein mehrseitiges Aufrechnungsrechenwerk einbettet, insbesondere dann, wenn
danach auch Nebenkostenvorauszahlungen als solche auszukehren sind, ob-
wohl fiir die betroffenen Jahre bereits Abrechnungsreife eingetreten ist". Diese
Fragen entziehen sich einer generalisierenden Betrachtung. Vielmehr hat der
Tatrichter aufgrund einer Wiirdigung aller Umstande des Einzelfalls festzustel-
len, ob der Zahlungsverzug wegen fehlenden Verschuldens entfallt, wenn der
Mieter die nachzuzahlende Miete auch nach Erléschen des Zuriickbehaltungs-
rechts nicht begleicht.

612 BGH v. 16.9.2014 — VIII ZR 221/14, WuM 2014, 681 = IMR 2015, 10.
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14.6.3 Erheblicher Riickstand in der Gewerberaummiete

Nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a Alt. 2 BGB kann der Vermieter fristlos kiin-
digen, wenn iiber zwei Termine ein nicht unerheblicher Riickstand entstanden
ist. Die Aufnahme der Erheblichkeitsschwelle in das Gesetz tragt dem von der
Rechtsprechung fiir alle Mietverhdltnisse unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben entwickelten Grundsatz Rechnung, dass wegen nur unerheblicher
Riickstande nicht fristlos gekiindigt werden kann®®. Wann von einem nicht un-
erheblichen Teil der Miete im Sinn dieser Bestimmung auszugehen ist, ist ledig-
lich fiir Wohnraummietverhaltnisse in § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB ausdriicklich ge-
regelt. Danach ist der riickstandige Teil der Miete nur dann als nicht unerheb-
lich anzusehen, wenn er die Miete fiir einen Monat iibersteigt. Da es sich hierbei
um eine Schutzvorschrift zugunsten des Wohnraummieters handelt, ist nach
einhelliger Auffassung ein Mietriickstand von {iber einer Monatsmiete bei ge-

werblichen Mietverhaltnissen erst recht erheblich®4.

Ob und unter welchen Voraussetzungen auch ein diese Grenze unterschreiten-
der Gesamtriickstand nicht unerheblich sein kann, ist streitig.

Nach einer Auffassung soll aus § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB geschlossen werden
konnen, dass auch fiir dort ausgenommene Mietverhdltnisse (nur) ein Riick-
stand von mehr als einer Monatsmiete nicht unerheblich sei®®. Nach der Ge-
genmeinung ergibt der Umkehrschluss aus dem fiir den Wohnraummieter gel-
tenden besonderen Schutz, dass bei anderen Mietverhaltnissen auch ein eine
Monatsmiete unterschreitender Riickstand ohne weiteres als nicht unerheblich
anzusehen sein®® bzw. dass bei einem iiber 50% einer Monatsmiete hinausge-
henden Riickstand von einem nicht unerheblichen Teil der Miete ausgegangen
werden konne®”. Die Vertreter einer vermittelnden Losung sehen die Erheb-

lichkeit des Riickstands als Frage des Einzelfalls, die von Umstdnden wie der

613 ygl. BGH v. 15.4.1987 - VIII ZR 126/86, NJW-RR 1987, 903 (905).

014 BGH v. 23.7.2008 - XII ZR 134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 30 m.w.N.; vgl. auch BGH v. 15.4.1987 - VIII ZR
126/86, NJW-RR 1987, 903 (905).

615 in Spielbauer/Schneider/Wellendorfer, Mietrecht, § 543 BGB Rz. 24; so wohl auch MiinchKomm/Bieber, 6.
Aufl., § 543 Rz. 46; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz.
1003

16 Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 543 BGB Rz. 32; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., §°543 BGB Rz. 23.

617 Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl,. § 543 BGB Rz. 116.
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Kreditwiirdigkeit des Mieters oder seiner Vertragstreue im Ubrigen®® oder

auch der Hohe der Miete® abhdngen konne.

Nach Auffassung des BGH®? kann bei Mietverhaltnissen, die nicht Wohnraum
betreffen, ein Riickstand von einer Monatsmiete oder weniger auch - und nur
dann - erheblich sein, wenn besondere Einzelfallumstande hinzutreten. Die in §
569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB fiir die Wohnraummiete geregelte Grenze von einer
Monatsmiete erlaubt zwar den Erst-Recht-Schluss, dass bei Gewerberaummiet-
verhéltnissen jedenfalls ein Riickstand von tiiber einer Monatsmiete nicht als
unerheblich angesehen werden kann. Dass Riickstinde unterhalb dieser
Schwelle keinesfalls als erheblich einzustufen sind, lasst sich dem jedoch nicht
entnehmen. Anderenfalls, also wenn § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a Alt. 2 BGB
stets nur bei einem Riickstand von tiber einer Monatsmiete anwendbar ware,

hétte es der speziellen Schutzvorschrift fiir Wohnraummieter in § 569 Abs. 3 Nr.
1 Satz 1 BGB nicht bedurft.

Allerdings beinhaltet diese Bestimmung die allgemeine Wertung des Gesetzge-
bers, dass ein Riickstand fiir sich genommen regelmaflig erst ab der im Gesetz
genannten Grenze zur aufierordentlichen fristlosen Kiindigung nach § 543 Abs.
2 Satz 1 Nr. 3 lit. a Alt. 2 BGB berechtigen soll. Diese Einschatzung korrespon-
diert zum einen mit der anderen in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a BGB enthalte-
nen Regelung, wonach Kiindigungsgrund die Nichtentrichtung zweier voller
Monatsmieten ist. Mit Blick darauf erscheint es sachgerecht, fiir die Erheblich-
keit teilweiser Nichtzahlungen regelmafsig zumindest die Halfte dessen, mithin
also eine Monatsmiete zu verlangen. Sie wird zum anderen dadurch gerechtfer-
tigt, dass die aufSerordentliche fristlose Kiindigung ohne vorherige Abmahnung
moglich ist (§ 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BGB). Diese einschneidende Sanktion er-
fordert im Regelfall mindestens eine offene Monatsmiete.

Um ausnahmsweise auch bei einem geringeren Riickstand zur Erheblichkeit zu

gelangen, bedarf es daher des Hinzutretens besonderer Umstande des Einzel-

618 BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 543 BGB Rz. 25a; Bub/Treier/Grapentin, Hb der Geschfts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl.,, IV Rz. 374; NK-BGB/Klein-Blenkers 2. Aufl. § 543 Rn. 38; Oprée in Lind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschiftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 15 Rz. 217; Palandt/Weidenkaff, 74.
Aufl, § 543 BGB Rz. 24.

19 Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 543 BGB Rz. 150; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 543
BGB Rz. 119.

620 BGH v. 13.5.2015 - XII ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619.
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falls, die den Schluss auf die Erheblichkeit im betreffenden Mietverhaltnis zu-
lassen. In der Gewerberaummiete werden hierfiir neben der Kreditwiirdigkeit
des Mieters insbesondere die finanzielle Situation des Vermieters und die Aus-
wirkungen des konkreten Zahlungsriickstands auf diese Bedeutung erlangen

konnen.

14.6.4 Kiindigungssperre nach Freigabeerkldrung

Nach § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO kann der Insolvenzverwalter ein Miet- oder
Pachtverhaltnis {iber einen unbeweglichen Gegenstand oder iiber Raume, das
der Schuldner als Mieter oder Pachter eingegangen war, ohne Riicksicht auf die
vereinbarte Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des Rechts zur
ordentlichen Kiindigung kiindigen; die Kiindigungsfrist betrdagt drei Monate
zum Monatsende, wenn nicht eine kiirzere Frist mafigeblich ist. Ist Gegenstand
des Mietverhaltnisses die Wohnung des Schuldners, so tritt an die Stelle der
Kiindigung das Recht des Insolvenzverwalters zu erklaren, dass Anspriiche, die
nach Ablauf der in Satz 1 genannten Frist fallig werden, nicht im Insolvenzver-
fahren geltend gemacht werden kénnen (§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO).

Wie der BGH bereits entschieden hat, geht das Mietverhaltnis mit der Enthaf-
tungserklarung - auch Freigabeerkldarung genannt - nach § 109 Abs. 1 Satz 2 In-

sO wieder vollstandig in die alleinige Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis

des Mieters/Schuldners {iber¢2..

Ob dies zur Folge hat, dass der Vermieter eine aufierordentliche Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3b BGB mit Erfolg auch
auf vor der Insolvenzantragstellung aufgelaufene Riickstande mit der Mietzah-
lung stiitzen kann, ist im Hinblick auf § 112 Nr. 1 InsO umstritten. Nach dieser
Vorschrift kann ein Miet- oder Pachtverhéltnis, das der Schuldner als Mieter
oder Pachter eingegangen war, nach dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens wegen eines Verzugs mit der Entrichtung der Miete oder Pacht, der
in der Zeit vor dem Eroffnungsantrag eingetreten ist, nicht gekiindigt werden.

Eine verbreitete Auffassung will es dem Vermieter unter Verweis auf den Wort-

laut und die systematische Stellung des § 112 Nr. 1 InsO verwehren, unter Beru-

621 BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 107/13, MDR 2014, 643 = WuM 2014, 333 = NZM 2014, 429 Rz. 13 ff.; BGH v.
22.5.2014 - IX ZR 136/13, WPM 2014, 1239 Rz. 10 ff., jeweils m.w.N.
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fung auf vor Insolvenzantragstellung aufgelaufene Mietriickstande zu kiindi-
gen. § 112 Nr. 1 InsO enthalte keine Einschrankung fiir die Félle des § 109 Abs.
1 Satz 2 InsO. Wolle man eine Kiindigung durchgreifen lassen, werde das mit §
109 Abs. 1 Satz 2 InsO verfolgte Ziel, die Obdachlosigkeit eines in Insolvenz
gefallenen Mieters zu vermeiden, nicht erreicht. Auch seien Mietforderungen
aus der Zeit vor der Verfahrenseroffnung blofie Insolvenzforderungen, die nur
nach den Regeln des Insolvenzverfahrens befriedigt werden konnten und gege-
benenfalls von einer Restschuldbefreiung erfasst wiirden. Es widersprache da-
her dem insolvenzrechtlichen Verteilungssystem, wenn der Vermieter eine
Kiindigung nach der Freigabe der Wohnung durch die Enthaftungserklarung

auf insolvenzbehaftete Forderungen stiitzen konnte®.

Nach anderer Auffassung entfillt die Kiindigungssperre des § 112 Nr. 1 InsO
mit Abgabe, jedenfalls aber mit Wirksamwerden der Enthaftungserklarung
nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO. Die Enthaftungserklarung bewirke, dass das
Mietverhéltnis nicht mehr massebefangen sei, sondern in die Verfiigungsbe-
fugnis der Vertragsparteien zuriickfalle, so dass eine Kiindigung moglich sei.
Insolvenzrechtliche Griinde stiinden der Kiindigungsbefugnis des Vermieters
nicht entgegen. Der Mieter konne die Kiindigungsfolgen durch Zahlung der
Mietriickstinde gemafs § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB aus seinem pfandungsfrei-
en Vermogen abwenden; auch sei eine Befriedigung der Mietschulden von drit-
ter Seite, insbesondere Offentlichen Stellen, trotz des laufenden Insolvenzver-
fahrens moglich. Die Gegenauffassung iibersehe, dass § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO
keine Vorschrift des sozialen Mieterschutzes sei, sondern eine Norm, die aus-
schliefslich insolvenzrechtliche Ziele verfolge und daher die Massebefangenheit

des Mietverhéltnisses voraussetze. Auch mute die Gegenauffassung dem Ver-

02 LG Neubrandenburg, WuM 2001, 551; AG Hamburg, NZI 2009, 331 (334); Flatow, NZM 2011, 607 (614
f.); Derleder, ZAP 2005, Fach 14, S. 513 (517 f.); Derleder in Festschrift fiir Blank, 2006, S. 673 (687); Wege-
ner in Uhlenbruck/Hirte/Vallender, 13. Aufl., § 109 InsO Rz. 20 und § 112 Rz. 7; Belz/Liike in Bub/Treier,
Hb der Geschifts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., VIII Rz. 480; Giirlevik, Die Rechtsstellung des insol-
venten Wohnraummieters, 2011, S. 149 ff.; Mohrbutter/Ringstmeier/Homann, Hb Insolvenzverwaltung,
9. Aufl,, Kap. 7 Rz. 88; Franken/Dahl, Mietverhéltnisse in der Insolvenz, 2. Aufl., 7. Teil Kap. IV Rz. 45;
Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 542 BGB Rz. 138, 143; Schmidt, Privatinsolvenz, 4. Aufl.,
VI. 1, Flother/Wehner in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, 2. Aufl, § 109 InsO Rz. 18; Graf-
Schlicker/Breitenbiicher, 4. Aufl., § 109 InsO Rz. 12; Schmidt/Ringstmeier, 18. Aufl., § 109 InsO Rz. 25;
HmbKommInsO/Pohlmann-Weide, 5. Aufl., § 109 InsO Rz. 30 und § 112 Rn. 1; Werres in Vallen-
der/Undritz, Praxis des Insolvenzrechts, 2012, Kap. 6 Rz. 41; Pape/Uhlédnder/Wedekind, § 109 InsO Rz.
72.
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mieter zu, trotz des vor Verfahrenseréffnung aufgelaufenen, an sich zur Kiindi-
gung berechtigenden Mietriickstands, einen weiteren Zahlungsverzug abzu-
warten. Diese Besserstellung des Insolvenzschuldners gegeniiber dem nicht im
Insolvenzverfahren befindlichen Mieter konne nicht mit dem Zweck des Insol-

venzverfahrens gerechtfertigt werden®.

Der BGH®* entscheidet die Streitfrage im Sinne der letztgenannten Auffassung.
Auf den ersten Blick spricht der Wortlaut des § 112 Nr. 1 InsO allerdings dafiir,
dass der Vermieter in der Insolvenz des Mieters gehindert ist, eine Kiindigung
wegen eines vor Insolvenzantragstellung eingetretenen Zahlungsverzugs aus-
zusprechen. Gewichtigere Griinde, insbesondere die systematische Stellung der
Norm sowie deren Sinn und Zweck, stehen jedoch deren Fortgeltung tiber den
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Enthaftungserklarung hinaus entgegen. Zu
Unrecht berufen sich die Befiirworter einer Fortgeltung der Kiindigungssperre
des § 112 InsO tiiber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Enthaftungserkla-
rung hinaus auf die systematische Stellung des § 112 in der Insolvenzordnung.
§ 112 InsO steht im Dritten Teil der Insolvenzordnung, der mit "Wirkungen der
Insolvenzeroffnung” tiberschrieben ist. Von § 112 InsO werden daher nur solche
Mietverhaltnisse erfasst, die im Zeitpunkt der Kiindigungserklarung (noch)
insolvenzbefangen sind. Daran fehlt es bei Mietverhaltnissen, hinsichtlich derer
der Insolvenzverwalter/Treuhdnder eine Enthaftungserklarung abgegeben hat,
denn diese hat zur Folge, dass die Verbindung des Mietverhaltnisses zur Insol-
venzmasse flir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist vollstandig gelost
wird®®, § 112 InsO beruht auf der insolvenzrechtlichen Uberlegung, dass die
wirtschaftliche Einheit im Besitz des Schuldners nicht zur Unzeit auseinander-
gerissen werden darf. Gemietete oder gepachtete Gegenstande sollen dem In-
solvenzverwalter nicht aufgrund von Zahlungsriickstinden des Schuldners

entzogen werden, da sie etwa fiir die Fortfiihrung eines Unternehmens erfor-

023 MiinchKomm/Eckert, 3. Aufl., § 109 InsORn. 59; Tintelnot in Kiibler/Priitting/Bork, Stand Februar 2015, §
109 InsO Rz. 19; Pape, NZM 2004, 401 (410); Pape, InsBiiro 2005, 169 (174 £.); Pape, ZMR 2009, 885 (890
f.); Hinz, NZM 2014, 137 (150); Tetzlaff, NZI 2006, 87 (91); Grote, ZInsO 2009, 9 (12); Eckert, ZVI 2006, 133
(138); im Ergebnis auch: Andres/Leithaus/Andres, 3. Aufl., § 109 InsO Rz. 14; Wendler in Schmid/Harz,
Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl, § 109 InsO Rz. 25; Wagner in Wim-
mer/Dauernheim/Wagner/Gietl, Hb des Fachanwalts Insolvenzrecht, 6. Aufl., Kap. 6 Rz. 125; Jablonski,
GE 2008, 716 (719).

624 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, MDR 2015, 876 = GE 2015, 1089.

625 BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 107/13, MDR 2014, 643 = WuM 2014, 333 = NZM 2014, 429 Rz. 15, 23.
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derlich sein konnen®®. Die Kiindigungssperre dient somit dem Schutz der In-
solvenzmasse und einer moglichen Fortfithrung des Schuldnerunternehmens
und gerade nicht dem personlichen Schutz des bei Insolvenzantragsstellung im
Zahlungsverzug befindlichen und damit vertragsuntreuen Mieters/Schuldners
vor dem Verlust der Wohnung. Auch deshalb kann aus dem Wortlaut des § 112
Nr.1 InsO kein tiberzeugender Grund dafiir hergeleitet werden, es dem Vermie-
ter auch nach dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung (§ 109 Abs. 1
Satz 2 InsO) zu verwehren, eine Kiindigung (auch) auf Riickstande aus der Zeit

vor Insolvenzantragstellung zu stiitzen.

Verstirkt wird dieser Befund durch die Uberlegungen, die den Gesetzgeber zur
Einfiihrung der Enthaftungserklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO bewogen
haben. Nach den Gesetzesmaterialien dient die Vorschrift des § 109 Abs. 1 Satz
2 InsO nur insoweit dem Schutz des Mieters von Wohnraum, als sie verhindern
soll, dass der Mieter das Verfahren der Verbraucherinsolvenz nur um den Preis
des Verlustes seiner Wohnung durchfiihren kann. Denn Anlass der Einfiihrung
der Enthaftungserklarung war die zu beobachtende Praxis, dass Insolvenzver-
walter/Treuhdnder das Mietverhaltnis nach § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO gekiindigt
haben, um die Kaution zur verwertbaren Masse ziehen zu konnen, auch wenn
dem Mieter keine Pflichtverletzung zur Last fiel®”. Dieser unerwiinschten Ent-
wicklung ist der Gesetzgeber dadurch entgegengetreten, dass der Insolvenz-
verwalter/Treuhdnder bei Wohnraummietverhaltnissen nicht mehr kiindigen,
sondern nur noch die Erklarung abgeben kann, dass die Insolvenzmasse nach
Ablauf der in § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO bestimmten Frist nicht mehr fiir die da-
nach fallig werdenden Anspriiche hafte. Dass mit dieser ersichtlich im Interesse
des vertragstreuen Mieters vorgenommenen Gesetzesdnderung eine Auswei-
tung des Mieterschutzes dahingehend beabsichtigt war, dem Vermieter die
Verpflichtung aufzuerlegen, ein Mietverhdltnis mit einem vertragsuntreuen
Mieter auch dann, ohne dass die Begleichung der Mietriickstande sichergestellt
ist, fortzufithren, wenn das Mietverhaltnis nicht mehr massebefangen ist, lasst

sich den Gesetzesmaterialien nicht entnehmen.

026 BT-Drucks. 12/2443, S. 148; vgl. BGH v. 18.7.2002 - IX ZR 195/01, BGHZ 151, 353 (372) m.w.N.
627 BT-Drucks. 14/5680, S. 27.
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Im Ausgangspunkt ist anerkannt, dass § 112 InsO nicht {iber das Insolvenzver-
fahren hinaus gilt und die Kiindigung eines Wohnraummietverhaltnisses nach
dessen Aufhebung daher auch mit Riickstainden aus der Zeit vor der Verfah-
renseroffnung begriindet werden kann®®. Dennoch wollen manche Instanzge-
richte und einige Autoren die Kiindigungssperre des § 112 InsO - wohl in ana-
loger Anwendung - auf das Restschuldbefreiungsverfahren erstrecken. Der
Schuldner habe innerhalb des sich an das Insolvenzverfahren anschliefSfenden
Restschuldbefreiungsverfahrens mit Riicksicht auf § 294 Abs. 2, § 295 Abs. 1 Nr.
4 InsO nicht die Moglichkeit, die Mietschulden zu begleichen, und ware schutz-
los gestellt, wenn dem Vermieter eine Kiindigung aufgrund der vor der Stel-
lung des Insolvenzantrags aufgelaufenen Riickstiande gestattet wiirde. Entge-
gen der Intention des Gesetzgebers stiinde dem Mieter in diesem Fall nicht die
Moglichkeit der Fortfiihrung des Mietverhaltnisses zu®.

Dem folgt der BGH®® nicht. Zum einen fehlt es an einer Regelungsliicke als Vo-
raussetzung einer Analogie; zum anderen lasst sich auch aus den vom Gesetz-
geber mit dem Restschuldbefreiungsverfahren verfolgten Intentionen nichts fiir
diese Auffassung gewinnen. Angesichts des insolvenzrechtlichen Regelungs-
zwecks des § 112 InsO, die wirtschaftliche Einheit fiir das Insolvenzverfahren
im Besitz des Schuldners zu halten®!, kann eine planwidrige Regelungsliicke
nicht angenommen werden. Der Schutz des vertragsuntreuen Mie-
ters/Schuldners vor dem Verlust der angemieteten Wohnung ist nicht Zweck
des § 112 InsO. Vielmehr sind die im Biirgerlichen Gesetzbuch hierzu getroffe-
nen Regelungen abschlieffend. Der Gesetzgeber hat in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3b
BGB die Wertung getroffen, dass die Fortsetzung des Mietverhaltnisses fiir den
Vermieter jedenfalls dann unzumutbar ist, wenn sich der Mieter mit zwei vol-
len Monatsmieten in Verzug befindet. In einem solchen Fall ist der Vermieter

allein aufgrund des Verzuges zur fristlosen Kiindigung berechtigt, ohne dass es

028 Schmidt/Ringstmeier, 18. Aufl,, § 112 InsO Rz. 21; Belz/Liike in Bub/Treier, Hb der Geschafts- und
Wohnraummiete, 4. Aufl., VIII Rz. 480.

629 LG Neubrandenburg, WuM 2001, 551; AG Hamburg, NZI 2009, 331 (334); Graf-Schlicker/Breitenbiicher,
4. Aufl, § 112 InsO Rz. 10; Pape/Uhléander/Wedekind, § 112 InsO Rz. 38; Flatow, NZM 2011, 607 (614 £.);
Giirlevik, Die Rechtsstellung des insolventen Wohnraummieters, 2011, S. 154 f;
Flother/Wehner/Hergenrdder in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, 2. Aufl.,, § 112 InsO Rz. 14; Jaeger/Jacoby,
2014, § 112 InsO Rz. 58.

630 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, MDR 2015, 876 = GE 2015, 1089.

631 BT-Drucks. 12/2443, S. 148.
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noch einer Abwagung zwischen Mieter und Vermieterinteressen bedarf®?2. Dem
Interesse des vertragsuntreuen Mieters, der einen erheblichen Mietriickstand
hat auflaufen lassen, die Wohnung gleichwohl zu erhalten, ist der Gesetzgeber
dadurch entgegengekommen, dass er ihm - allerdings vorrangig zum Zwecke
der im allgemeinen Interesse liegenden Vermeidung von Obdachlosigkeit -
durch § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB eine Schonfrist zur einmaligen Nachholung
riickstandiger Mietzahlungen innerhalb von zwei Jahren eingerdaumt hat, um
bei deren Einhaltung eine auf den eingetretenen Mietzahlungsverzug gestiitzte
Kiindigung unwirksam werden zu lassen®®. Zugleich hat es der Gesetzgeber
bei Verfolgung dieses Ziels geniigen lassen, dass eine Befriedigung des Vermie-
ters nicht sofort, wie in § 535 Abs. 2 BGB vorgesehen, durch Entrichtung der bis
dahin falligen Miete oder Entschadigung, sondern durch Vorlage der entspre-
chenden Verpflichtungserklarung einer 6ffentlichen Stelle erfolgt®®. Durch die-
se Sonderregelung® hat der Gesetzgeber - allerdings abschlieffend - im allge-
meinen Interesse zugleich auch dem Anliegen eines leistungsunfahigen Mieters,
eine auf einen erheblichen Mietzahlungsverzug gestiitzte fristlose Kiindigung
des Vermieters nachtraglich ungeschehen zu machen und ihm dartiber die ge-
mietete Wohnung zu erhalten, Rechnung getragen®®. Dem Vermieter wird eine
Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit dem vertragsuntreuen Mieter mithin nur
dann zugemutet, wenn die gesamten Mietriickstande ausgeglichen werden o-
der - was dem im wirtschaftlichen Ergebnis gleichkommt - sich eine 6ffentliche
Stelle innerhalb der Schonfrist dazu verpflichtet.

Hierzu kann es auch im Restschuldbefreiungsverfahren (§§ 286 ff. InsO) kom-
men. Weder dessen Vorschriften noch der mit diesem Verfahren vom Gesetz-
geber verfolgte Zweck schlieflen einen Ausgleich der riickstandigen Mietschul-
den aus. Geht dem Mieter im Restschuldbefreiungsverfahren eine fristlose
Kiindigung des aufgrund der Enthaftungserklarung nicht mehr massebefange-
nen Mietverhaltnisses zu, die (jedenfalls auch) mit vor Insolvenzantragstellung

aufgelaufenen Mietschulden begriindet wird, kann der Mieter diese Mietriick-

032 BGH v. 4.2.2015 - VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 = NZM 2015, 196 Rz.
21; BGH v. 29.4.2009 - VIII ZR 142/08, NJW 2009, 2297 Rz. 16; jeweils m.w.N.

633 BT-Drucks. 14/4553, S. 64.

634 vgl. bereits BT-Drucks. IV/806, S. 10.

6% vel. BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020 Rz. 21.

036 BGH v. 4.2.2015 - VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 = NZM 2015, 196 Rz.
25 m.w.N.
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stinde aus seinem pfandungsfreien Vermogen begleichen oder es kann sich
eine offentliche Stelle zur Zahlung verpflichten. Ein Verstofs gegen das Gleich-
behandlungsgebot des § 294 Abs. 2 InsO oder eine Obliegenheitsverletzung
nach § 295 Abs. 1 Nr. 4 InsO liegt in beidem nicht: Leistungen an einzelne In-
solvenzgldaubiger aus seinem pfandungsfreien Vermogen sind dem Mie-

ter/Schuldner nach ganz iiberwiegender Auffassung jederzeit gestattet®.

Letztlich bedarf diese vom BGH bislang offen gelassene®® Frage auch hier kei-
ner Entscheidung, denn jedenfalls fehlt es einer derartigen Zahlung an der fiir
die Versagung der Restschuldbefreiung erforderlichen Glaubigerbenachteili-
gung nach § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO%°. Sofern 6ffentliche Stellen die vor Insol-
venzantragsstellung aufgelaufenen Mietriickstande begleichen, werden sie im
Rahmen der Daseinsvorsorge titig und handeln nicht als Erfiillungsgehilfe des
Schuldners®®. Im Ubrigen wird die Haftungsmasse durch die Zahlung Dritter

nicht verkiirzt.

Die im Rahmen eines Verbraucherinsolvenzverfahrens nach Mafigabe der §§
286 ff. InsO zu gewdhrende Restschuldbefreiung dient dem Ziel, dem Schuld-
ner einen wirtschaftlichen Neuanfang zu ermoglichen®!. Erfiillt der Schuldner
seine Obliegenheiten in der Wohlverhaltensphase (vgl. § 295 InsO), kommt ihm
nach deren erfolgreichen Abschluss die Befreiung von den noch nicht getilgten
Insolvenzforderungen zu Gute, zu denen, sofern der Schuldner Mieter ist, auch
die bei Insolvenzantragstellung vorhandenen Mietriickstinde unabhangig von
einer etwaig danach erfolgten Enthaftungserklarung gehoren. Mit der Rest-
schuldbefreiung kann der Vermieter Anspriiche auf Zahlung riickstandiger

97 Ahrens in Kohte/Ahrens/Grote/Busch, Verfahrenskostenstundung, Restschuldbefreiung und Verbrau-
cherinsolvenzverfahren, 7. Aufl., § 295 InsO Rz. 134; FK-InsO/Ahrens, 8. Aufl., § 294 InsO Rz. 59 und §
295 InsO Rz. 139; Vallender in Uhlenbruck/Hirte/Vallender, 13. Aufl., § 295 InsO Rz. 55; HmbKomm-
InsO/Streck, 5. Aufl., § 294 InsO Rz. 11; MiinchKomm/Ehricke, § 294 InsO aF Rz. 32; Wenzel in Kiib-
ler/Priitting/Bork, § 294 InsO Rz. 5; Kupka, ZInsO 2010, 113 (115); Pape, InVO 2006, 454 (460); a.A. HK-
InsO/Waltenberger, 7. Aufl., § 295 InsO aF Rz. 31.

638 BGH v. 14.1.2010 - IX ZR 93/09, WPM 2010, 523 Rz. 10.

039 MiinchKomm/Ehricke, § 294 InsO aF Rz. 32; Vallender in Uhlenbruck/Hirte/Vallender, 13. Aufl., § 295
InsO Rz. 56; FK-InsO/Ahrens, 8. Aufl., § 294 InsO Rz. 134.

60 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 27 ff.). Im Ubrigen wird die Haftungsmasse
durch die Zahlung Dritter nicht verkiirzt (vgl. MiinchKommInsO/Ehricke, aaO; Hinz, NZM 2014, 137,
150; FK-InsO/Ahrens, aaO, Rn. 135

641 BT-Drucks. 12/2443, S. 188; BT-Drucks. 14/5680, S. 11, 27; BGH v. 17.9.2009 - IX ZR 63/09, NZM 2010, 359
Rz. 8.
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Miete, soweit es sich um Insolvenzforderungen handelt, endgiiltig nicht mehr
gegen den Mieter durchsetzen. Denn die Restschuldbefreiung fiihrt zur Entste-
hung einer unvollkommenen Verbindlichkeit, die zwar weiterhin erfiillbar,

aber nicht erzwingbar ist®2.

In dieser allein die Zahlungspflicht betreffenden Regelung erschopft sich aller-
dings der Schutz des Mieters/Schuldners durch das Verfahren der Verbrau-
cherinsolvenz beziehungsweise der Restschuldbefreiung. Die Auffassung, dass
dariiber hinaus ein umfassender Kiindigungsschutz aus einer vom Verbrau-
cherinsolvenzverfahren bezweckten "Reorganisation der Schuldnerexistenz ein-
schliefilich seiner Wohnung" abzuleiten ware®® findet im Gesetz keine Stiitze.
Aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich keine Hinweise darauf, dass der ver-
tragsuntreue Mieter durch das Verfahren der Verbraucherinsolvenz auf Kosten
des Vermieters einen iiber die Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs hin-
ausreichenden Kiindigungsschutz dahin erfahren sollte, dass der Vermieter das
Mietverhaltnis mit dem Mieter, der einen Riickstand von mindestens zwei Mo-
natsmieten hat auflaufen lassen, auf langere Zeit fortsetzen muss, ohne dass die

Begleichung der Riickstande gesichert ist.

Mit dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung des Insolvenzverwal-
ters/Treuhdnders gemafl § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO entfallt deshalb die Kiindi-
gungssperre des § 112 Nr. 1 InsO. Der Vermieter ist ab diesem Zeitpunkt nicht
gehindert, eine Kiindigung des Mietverhaltnisses auf Mietriickstande zu stiit-
zen, mit denen der Mieter bereits vor Stellung des Insolvenzantrags in Verzug

gewesen war.

Entgegen einer vereinzelt anzutreffenden Meinung®* endet der Verzug nicht
etwa mit der Insolvenzeroffnung. Der Schuldnerverzug endet fiir die Zukunft
grundsatzlich nur dann, wenn eine seiner Voraussetzungen entféllt, die zu sei-
nem Eintritt gefiihrt haben oder wenn gegen die Forderung eine materiell-
rechtliche Einrede besteht beziehungsweise geltend gemacht wird, die der For-
derung die Durchsetzbarkeit nimmt, wie etwa die Einrede der Verjahrung oder

ein Zuriickbehaltungsrecht oder eine Stundungsabrede. Die Insolvenzeroff-

042 yel. BGH v. 25.9.2008 - IX ZB 205/06, WPM 2008, 2219 Rz. 11.
643 50 Derleder, ZAP 2005, Fach 14, S. 513 (518).
64 Jaeger/Jacoby, 2014, § 109 InsO Rz. 65 und § 112 InsO Rz. 58.
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nung andert an einem zuvor eingetretenen Verzug indes nichts, sondern lasst
diesen fortbestehen®. Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist vielmehr als
ein Leistungshindernis im Sinne des § 287 Satz 2 BGB anzusehen, das der
Schuldner wahrend des Verzugs zu vertreten hat. Auch die Insolvenzordnung
geht ersichtlich von einem Fortbestand eines bei Insolvenzerdffnung bereits
eingetretenen Verzugs aus, bestimmt sie doch in § 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO, dass die
seit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens laufenden Zinsen der Forderungen

der Insolvenzglaubiger nachrangig zu berichtigen sind.

14.6.5 Leistungsunfdhigkeit und Verzug

Zur Verantwortlichkeit des Schuldners und damit auch zu der von § 286 Abs. 4
BGB geforderten Zurechnung einer Nichtleistung trotz Falligkeit sieht § 276
Abs. 1 Satz 1 BGB vor, dass der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertre-
ten hat, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses, insbesondere aus der Ubernah-
me einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist. Eine solche
strengere Haftung besteht aber nach allgemeiner Auffassung bei Geldschulden.
Danach befreit eine Leistungsunfahigkeit aufgrund wirtschaftlicher Schwierig-
keiten, um die es hier geht, den Schuldner auch dann nicht von den Folgen des
Ausbleibens der (rechtzeitigen) Leistung, wenn sie auf unverschuldeter Ursache
beruht. Vielmehr hat jedermann nach dem Prinzip der unbeschrankten Vermo-
genshaftung, das § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB genauso zugrunde liegt wie der Vor-
gingerregelung des § 279 BGB a.F. und das im Ubrigen auch aus dem gelten-
den Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht abzuleiten ist, ohne Riicksicht

auf ein Verschulden fiir seine finanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen® .

Dieses Verstandnis des Vertretenmiissens im Falle mangelnder finanzieller
Leistungsfahigkeit gilt auch fiir Mietzahlungspflichten und die bei Ausbleiben

der Miete bestehenden Kiindigungsmdoglichkeiten des Vermieters aus wichti-

45 Henckel in Henckel/Jaeger, 2004, § 39 InsO Rz. 12; Hess, Insolvenzrecht, 2. Aufl., § 39 InsO Rz. 26 ff.;
Hirte in Uhlenbruck/Hirte/Vallender, 13. Aufl., § 39 InsO Rz. 16; Staudinger/Léwisch/Feldmann, Neube-
arb. 2014, § 286 BGB Rz. 132; MiinchKomm/Ernst, 6. Aufl., § 286 BGB Rz. 99; Soergel/Benicke/Nalbantis,
13. Aufl., § 286 BGB Rz. 202.

646 BGH v. 28.2.1989 - IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92 (102) m.w.N.; BGH v. 11.12.2001 - VI ZR 350/00, WPM
2002, 347 unter II 3 b; BGH v. 15.3.2002 - V ZR 396/00, BGHZ 150, 187 (194); ebenso auch BT-Drucks.
14/6040, S. 132.
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gem Grund nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB®”. Soweit in der Instanzrecht-
sprechung teilweise die Auffassung vertreten oder jedenfalls erwogen wird, ein
Mieter, der Sozialleistungen einer offentlichen Stelle beziehe, geniige seinen
Pflichten zur Beschaffung der zur Entrichtung der Miete benotigten Geldmittel
bereits dann, wenn er alles ihm Obliegende und Zumutbare getan habe, um die
offentliche Stelle zur piinktlichen Zahlung der fiir seine Unterkunft geschulde-
ten Miete zu veranlassen®s, trifft dies nicht zu.

Zwar braucht sich ein hilfebediirftiger Wohnungsmieter die Saumnis einer 6f-
fentlichen Stelle, die die Kosten seiner Unterkunft zu tibernehmen hat, nicht
gemafd § 278 BGB als eigenes Verschulden zurechnen zu lassen. Denn eine Be-
horde, die im Rahmen der Daseinsvorsorge staatliche Transferleistungen an
einen Biirger erbringt, ist hierbei nicht Erfiillungsgehilfe des Mieters zur Erfiil-
lung seiner Zahlungsverpflichtungen gegeniiber seinem Vermieter®. Das an-
dert aber nichts daran, dass der Mieter verschuldensunabhangig fiir seine fi-

nanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat®®.

Dementsprechend sind auch die nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB allein auf
den Umstand des Zahlungsverzugs abstellenden Kiindigungsgriinde vom Ge-
setzgeber so konzipiert worden, dass sie - anders als § 543 Abs. 1, § 573 Abs. 2
Nr. 1 BGB®! - eine Beriicksichtigung von personlichen Umstanden und Zumut-
barkeitserwagungen grundsatzlich nicht zulassen®2. Vielmehr ist danach bei
Vorliegen der Tatbestiande des § 543 Abs. 2 BGB allein aus diesem Grund eine
auflerordentliche fristlose Kiindigung moglich, ohne dass die in § 543 Abs. 1
BGB genannten Abwagungsvoraussetzungen noch zusatzlich erfiillt sein miis-
sen. Denn nach der Gesetzessystematik und den ihr zugrunde liegenden ge-
setzgeberischen Wertungen handelt es sich bei den in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

047 BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter II 2 d cc; Staudinger/Emmerich, , Neubearb. 2014, §
543 BGB Rz. 56a; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 543 BGB Rz. 96 f.; Wiek, WuM 2010, 204
(205); jeweils m.w.N.

048 LG Bonn v. 10.11.2011 - 6 T 198/11, MietRB 2012, 65 = juris Rz. 5; LG Bonn v. 6.11.2014 - 6 S 154/14, juris
Rz. 15; LG Wiesbaden, WuM 2012, 623 (624); ahnlich LG Berlin, NZM 2013, 121 (122); LG Berlin, WuM
2014, 607.

649 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 30.

650 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 = NZM 2015, 196.

651 dazu BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334; BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781
Rz. 26.

652 BGH v. 15.4.1987 - VIII ZR 126/86, WM 1987, 932 unter II 1 c.
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bis 3 BGB aufgefiihrten, die (objektive) Verletzung bestimmter mietrechtlicher
(Kardinal-)Pflichten von erheblichem Gewicht betreffenden Kiindigungsgriin-
den um gesetzlich typisierte Falle der Unzumutbarkeit einer weiteren Fortset-
zung des Mietverhaltnisses. Soweit deren tatbestandliche Voraussetzungen er-
fiillt sind, ist danach grundsatzlich auch ein wichtiger Grund im Sinne von §

543 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kiindigung gegeben®,

Gegenlaufige Wertungskriterien, die eine abweichende rechtliche Beurteilung
der aufgrund mangelnder finanzieller Leistungsfahigkeit des Mieters und sei-
nem Angewiesensein auf offentliche Sozialleistungen ausgebliebenen Mietzah-
lungen und einer hierauf gestiitzten Kiindigung tragen konnten, sind nicht er-
sichtlich. Insbesondere steht der Umstand, dass der Mieter bei dem fiir ihn zu-
standigen Sozialhilfetrdger rechtzeitig die Ubernahme seiner Wohnungskosten
beantragt und dieser die Ubernahme zundchst zu Unrecht verweigert hatte,

einer Wirksamkeit der Kiindigung des Vermieters nicht entgegen®*.

Der Gesetzgeber, der es seit langem als eine in der Sozialstaatsverpflichtung des
Art. 20 Abs. 1 GG angelegte Aufgabe begreift, den vertragstreuen Mieter vor
willkiirlichen beziehungsweise vor nicht von berechtigten Interessen des Ver-
mieters getragenen Kiindigungen und damit dem Verlust seiner Wohnung zu
schiitzen®®, hat die in Rede stehende Problemlage gesehen, sie jedoch nicht
dadurch zu bereinigen versucht, dass er - abweichend von den sonst geltenden
rechtlichen Maf$staben - die Anforderungen an die Leistungspflichten des Mie-
ters und ein Vertretenmiissen von Mietzahlungsriickstainden zu Lasten des
Vermieters herabgesetzt und dadurch die Kiindigungsvoraussetzungen des §
543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB verdndert hat. Er hat dem Interesse des durch einen
erheblichen Mietriickstand vertragsuntreu gewordenen Mieters an einem Erhalt
der gemieteten Wohnung vielmehr dadurch Rechnung getragen, dass er ihm -
allerdings vorrangig zum Zwecke der im allgemeinen Interesse liegenden Ver-
meidung von Obdachlosigkeit - durch § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB die Mog-
lichkeit zur einmaligen Nachholung riickstandiger Mietzahlungen innerhalb

0% vgl. BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020 Rz. 15; BGH v. 29.4.2009 - VIII ZR 142/08, NJW
2009, 2297 Rz. 16 m.w.N.; BGH v. 26.3.1969 - VIII ZR 76/67, WM 1969, 625 unter IV 3 c.

654 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 = NZM 2015, 196.
5 vgl. nur BT-Drucks. 7/2011, S. 7.
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von zwei Jahren eingerdaumt hat, um bei deren Einhaltung eine auf den einge-
tretenen Mietzahlungsverzug gestiitzte Kiindigung unwirksam werden zu las-

senoss,

Zugleich hat der Gesetzgeber es bei Verfolgung dieses Ziels gentigen lassen,
dass eine Befriedigung des Vermieters nicht sofort, wie in § 535 Abs. 2, § 556b
Abs. 1 BGB vorgesehen, durch Entrichtung der bis dahin félligen Miete oder
Entschadigung, sondern durch Vorlage der entsprechenden Verpflichtungser-
klarung einer offentlichen Stelle erfolgt®”’. Aufgrund der Erkenntnis, dass sich
die urspriinglich vorgesehene Nachholungsfrist von einem Monat fiir die Sozi-
alhilfebehorden haufig als zu kurz erwiesen hat, hat er, um diesen Behorden ein
auf die Vermeidung von Obdachlosigkeit finanziell schwacher Mieter gerichte-
tes Tatigwerden zu erleichtern, bei Schaffung des § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB
schliefSlich die Schonfrist fiir die Nachholung der Zahlung der riickstandigen
Miete und der falligen Nutzungsentschadigung oder der Vorlage einer entspre-
chenden Verpflichtungserklarung um einen Monat auf zwei Monate verldn-

gerts®,

Durch diese Sonderregelung® hat der Gesetzgeber - allerdings abschliefiend -
im allgemeinen Interesse zugleich auch dem Anliegen eines leistungsunfahigen
Mieters, eine auf einen erheblichen Mietzahlungsverzug gestiitzte fristlose
Kiindigung des Vermieters nachtraglich ungeschehen zu machen und ihm so
die gemietete Wohnung zu erhalten, Rechnung getragen®®. Die dem Mieter auf
diese Weise kraft Gesetzes einmalig eingeraumte Nachfrist zur Beschaffung der
zur Mietzahlung erforderlichen Mittel, zumindest aber zur Herbeifithrung der
erforderlichen Verpflichtungserklarung, kann deshalb nicht dahin erweitert
werden, dass iiber den eindeutigen Gesetzeswortlaut hinaus bereits die Bean-
tragung der zur Erbringung der Mietzahlungen erforderlichen 6ffentlichen Mit-
tel gentigen soll*!. Denn die damit verbundene Ungewissheit, den Gebrauch

656 BT-Drucks. 14/4553, S. 64.

%7 vgl. bereits BT-Drucks. IV/806, S. 10.

8 BT-Drucks. 14/4553, S. 64; vgl. dazu auch BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020 Rz. 21.
0 vgl. BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020.

60 im Ergebnis ebenso Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 554 BGB Rz. 97.

661 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 = NZM 2015, 196.
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der Mietsache weiterhin gewdhren zu miissen, ohne als Gegenleistung zumin-
dest die Sicherheit einer Begleichung der bis dahin falligen Mietriickstande zu
haben, hat der Gesetzgeber dem Vermieter {iber den zweimonatigen Schon-

fristzeitraum hinaus gerade nicht mehr aufbiirden wollen.

14.6.6 Erpressung durch Abléseforderung

Ein Rechtsanwalt wurde zum Schadensersatz verurteilt, weil er fiir seine Mandantin,
eine Pachterin, nach einer fristlosen Kindigung wegen Zahlungsverzuges vom Verpach-
ter fur die freiwillige R&umung Verzicht auf die Pachtzinsriickstande und sofortige Her-
ausgabe der Kaution verlangt hatte. Das Urteil®®? wurde wie folgt begriindet:

Dem Kliger steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf Schadenersatz in Hohe von
8.050,- € wegen Beteiligung an der vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung in Gestalt
einer Erpressung seitens der Gesellschafterin Frau A der vormaligen Pichterin des Kld-
gers, die ithn zu einer Zahlung in Hohe dieses Betrages an sie veranlasste und die der
Beklagte seinerzeit anwaltlich vertreten hat, zu (§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 253 StGB,
§§ 826, 830 Abs. 1, 2, § 249 BGB).

Der Beklagte hat sich vorsitzlich mindestens an der vorsitzlichen sittenwidrigen Schi-
digung des Kligers durch die bereits durch das Urteil des Oberlandesgerichts vom
17.5.2013 (.../13) verurteilte Frau A beteiligt. Dabei hat Frau A zugleich vorsatzlich
den Tatbestand der Erpressung verwirklicht.

Der Beklagte haftet fiir diese Handlungen. Haben mehrere durch eine gemeinschaftlich
begangene unerlaubte Handlung einen Schaden verursacht, so ist jeder fiir den Schaden
verantwortlich. Dabei stehen Anstifter und Gehilfen einem Mittiter gleich (§ 830 Abs.
1, 2 BGB). Der Beklagte war seinerzeit aufgrund seiner Titigkeit als anwaltlicher Ver-
treter der damaligen Pichterin iiber samtliche relevanten Umstinde informiert und hat
die Gesellschafterin der vormaligen Pichterin bei den Verhandlungen mit dem Kliger
aktiv umfassend anwaltlich vertreten. Es hitte ithm seiner Mandantin gegeniiber frei
gestanden, ein Titiqwerden in dem konkreten Umfang zu unterlassen und sich auf die
anwaltliche Vertretung im Rahmen des gesetzlich Zulissigen zu beschrinken. Das tat-

siichlich Geschehen bis hin zur Ubergabe des Geldes durch den Kliger an Frau A ent-

662 OLG Frankfurt v. 10.6.2015 - 2 U 201/14, GE 2015, 1529.
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sprach insgesamt den vorangegangenen Vorstellungen des Beklagten, wie sie in dem

von ithm verfassten Anwaltsschreiben vom 18.9.2012 zum Ausdruck kamen.

Frau A hat dem Kliger seinerzeit mit einem empfindlichen Ubel gedroht, auf dessen
Eintritt sie Einfluss hatte, was sie auch mitteilte, indem sie dem Kliger gegeniiber an-
drohte, die damalige Pichterin, fiir welche sie handelte, werde ihrer aufgrund der wirk-
samen fristlosen Kiindigung filligen Pflicht zur Riumung und Herausgabe des damali-
gen Pachtobjekts C in Stadtl an ihn nur dann nachkommen, wenn der Kliger die von
ihr mit Schriftsatz des Beklagten vom 18.9.2012 in ihrem Namen vorgeschlagene Ver-
einbarung unterzeichnete; mit der Unterzeichnung dieser Vereinbarung sollte er erkli-
ren, auf samtliche offenen Pachtzinsforderungen zu verzichten und sich zudem ver-
pflichten, Frau A die Kaution von 3.400,- € und den Betrag der von der vormaligen

Pichterin seinerzeit gezahlten Maklercourtage von 4.650,- € netto zu erstatten.

Frau A hatte dem Kliger mit der Ankiindigung, das Objekt vorerst nicht zu riumen
und herauszugeben, ein empfindliches Ubel in Aussicht gestellt. Denn sofern der Kli-
ger das Pachtobjekt nicht zuriickerhielt, konnte er es nicht weiter verwerten, insbeson-
dere es nicht an den Erwerber des Objekts, an den er es bereits verduflert hatte, iiberge-
ben. Infolgedessen wiirden ihm erhebliche finanzielle Nachteile entstehen, etwa in Ge-
stalt einer Verpflichtung, Schadenersatz zu leisten. Diese Umstinde waren Frau A be-
kannt unabhingig davon, in welchem Mafle sie tiber Einzelheiten des Verduflerungsge-
schifts zwischen dem Kliger und dem Erwerber informiert war. Ihre eigenen schlechten
finanziellen Verhiltnisse, die angeblich sie sowie die Pichterin bereits in der Vergan-
genheit gehindert hatten, die geschuldete Pacht zu bezahlen, und welche sie auch wei-
terhin daran hinderten, fiir den Verbleib in den Riumen Nutzungsentschidigung ge-
mdf$ § 546a BGB und gegebenenfalls weiteren Schadenersatz zu zahlen, waren ihr
gleichfalls bekannt.

Der Einschitzung der Ankiindigung, die Pachtsache einzubehalten, als Ankiindigung
eines empfindlichen Ubels steht nicht entgegen, dass Frau A dies damit begriindete, sie
habe fiir ihr Kind und sich noch keine andere Unterkunft gefunden. Denn dies dndert
nichts an dem Inaussichtstellen des empfindlichen Ubels des Unterlassens der Réiu-
mung und Herausgabe des gesamten Pachtobjekts. Das Verbleiben in dem Objekt war
rechtswidrig; nach wirksamer fristloser Kiindiqung hatte die Piichterin kein Besitzrecht
an dem Pachtobjekt mehr, was ihren Gesellschafterinnen auch bekannt war. Frau A war
auch nicht ausnahmsweise an einer Raumung tatsichlich gehindert, da sie kurzfristig

noch keine andere Wohnung hitte finden konnen. Hierfiir bestanden und bestehen kei-
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nerlei konkrete Anhaltspunkte. Der Beklagte hat auch weiterhin nichts dazu vorgetra-
gen, dass und gegebenenfalls aus welchem Grund Frau A seinerzeit noch keine andere
Wohnmoaoglichkeit gefunden hitte. Insoweit sind niemals auch nur irgendwelche Bemii-
hungen, eine andere Wohnmaglichkeit zu finden, gegebenenfalls auch tiber das Woh-
nungsamt, vorgetragen worden. Frau A oder die damalige Pichterin hatte auch niemals
gerichtlich eine Radumungsfrist beantragt, sofern eine solche Frist im Rahmen des insge-
samt als gewerbliches Verhiltnis zu qualifizierenden Pachtverhiltnisses iiberhaupt in
Betracht gekommen wire. Dariiber hinaus bestand jedenfalls keinerlei Grund, nicht nur
die Wohnung, sondern das gesamte Pachtobjekt einschlieflich Hotel und Restaurant
nicht herauszugeben, was einen Schaden fiir den Kliger gegebenenfalls hitte begrenzen

konnen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass ein Verpichter nach der gesetzlichen
Regelung gehindert ist, sich nach einer wirksamen Kiindigung selbst wieder in den Be-
sitz des Pachtobjekts zu setzen, und er statt dessen einen Herausgabetitel erwirken und
diesen mangels freiwilliger Raumung durch den Schuldner auf dem gesetzlich vorgese-
henen Weg nur durch Inanspruchnahme staatlicher Vollstreckungsorgane durchsetzen
kann. Das gesetzliche Verbot der eigenmichtigen Durchsetzung einer Rechtsposition
hat nicht zur Folge, dass der rechtswidrige Einbehalt des an sich herauszugebenden

Besitzes rechtmiif$ig wiirde.

Unerheblich ist auch, welche Verzogerung in der Weiterverwertung des Objekts durch
den Kliger aufgrund der Weigerung der Pichterin und ihrer Gesellschafterinnen, das
Pachtobjekt herauszugeben, eintreten wiirde. Denn bereits eine geringfiigige Verzioge-
rung um wenige Monate erschien fiir den Kliger als ein empfindliches Ubel. Zudem
hatte Frau A bereits mit Anwaltsschreiben des Beklagten vom 24.8.2012 gerade darauf
hinweisen lassen, dass es zu einem Riumungsrechtsstreit mit weiteren Kosten kommen
konne. Dies erweckte fiir den Kliger den Anschein, dass Frau A das Objekt nicht nur
gegenwidrtig nicht raumen und herausgeben wiirde, sondern dass es fiir den Kliger
auch erforderlich sein wiirde, sich einen Riumungstitel zu verschaffen und diesen
durch die Veranlassung von VollstreckungsmafSnahmen durchzusetzen. Die Durchfiih-
rung eines Riumungsrechtsstreits erfordert eine Mindestdauer von jedenfalls mehreren
Monaten, bei Einlequng eines Rechtsmittels gegen die Entscheidung erster Instanz ge-
gebenenfalls einen noch erheblich lingeren Zeitraum. Ein erstinstanzliches Urteil wire
gegebenenfalls nur gegen Sicherheitsleistung des Kligers vorliufig vollstreckbar gewe-
sen (§ 708 Nr. 7 ZPO; vgl. OLG Diisseldorf, MDR 2008, 1029). Diese Folge ergibt sich
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bereits aus dem faktischen Innehaben des Pachtobjekts durch die Pichterin. In dem ge-
nannten anwaltlichen Schriftsatz stellte der Beklagte im Namen von Frau A eine Ver-
kniipfung des Inaussichtstellens eines Raumungsrechtsstreits mit der bereits am
23.7.2012 erfolgten Verduflerung des Pachtobjekts her. Damit wurden gerade die fiir
den Kliger infolge der VeriufSerung in besonderem MafSe drohenden Nachteile in Ge-
stalt von Schadenersatzanspriichen des Erwerbers herausgestellt, die sich infolge des
Erfordernisses, einen Riumungstitel erwirken und durchsetzen zu miissen, deutlich

erhohen wiirden.

Frau A brachte den Kliger durch ihre Ankiindigung im anwaltlichen Schriftsatz des
Beklagten vom 24.8.2012, das Pachtobjekt zunichst nicht herauszugeben, in eine
Zwangslage. Diese Zwangslage ergab sich nicht schon aus der Verduflerung des Ob-
jekts und der fiir den Kliger dadurch begriindeten Pflicht, das Objekt an den Erwerber
gerdumt zu tibergeben. Vielmehr entstand die Zwangslage gerade dadurch, dass Frau A
als Gesellschafterin der Pichterin das Pachtobjekt nicht ridumte und herausgab und
dadurch dem Kliger die Erfiillung seiner Ubergabepflicht vorerst unmdglich machte.
Frau A stellte den Eintritt und die Fortdauer des Ubels damit als von ihrem Willen
abhingig dar. Die Drohung musste nicht ausdriicklich erfolgen, auch eine versteckte
Drohung ist tatbestandsmiifsig. Weder hofliche Formulierungen noch die Verwendung
von Argumenten, die ersichtlich keinen tatsichlichen Hintergrund haben und nur flos-
kelhaft die vermeintliche Verstindlichkeit der Weigerung der Herausgabe darstellen
sollen, hindern den deutlich erkennbaren Charakter des Schreibens als Drohung. Dem
Kliger, der nach dem Inhalt des Pachtvertrages und der erfolgten fristlosen Kiindigung
eine sofortige Herausgabe des Pachtobjekts erwarten durfte, wurde ein Nachteil in Aus-
sicht gestellt, der ihn angesichts seiner Pflicht dem Erwerber gegeniiber, das Objekt
gerdumt zu iibergeben, in eine Zwangslage brachte (vgl. hierzu BGH, NJW 1995, 3052
f.; 1982, 384 f.; 2301 f.; OLG Saarbriicken, MDR 1999, 1313).

Frau A notigte den Kliger durch ihre Drohung zum Abschluss der von ihr in dem an-
waltlichen Schriftsatz des Beklagten vom 25.9.2012 geforderten Vereinbarung. Frau A
erreichte den Abschluss der Vereinbarung vom 27.9.2012 und nachfolgend die Zahlung
des Betrages von 8.050,- € durch den Kliger gerade durch die Ankiindigung, sie und
damit die Pichterin werde das Pachtobjekt anderenfalls entgegen ihrer Verpflichtung
und damit rechtswidrig nicht raumen, so dass der Kliger auf das Erwirken eines Titels
und dessen Durchsetzung angewiesen gewesen wire, und damit gerade durch das In-
aussichtstellen eines empfindlichen Ubels.
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Dem steht nicht entgegen, dass der Kliger aufgrund eines Gesprichs mit den Gesell-
schafterinnen der damaligen Pichterin am 12.9.2012 selbst zundchst anbot, im Falle
einer kurzfristigen Raumung des Objekts vollstindig auf die offenen Pachtzinsansprii-
che zu verzichten. Denn Frau A hatte sich nicht auf die Annahme dieses Angebots be-
schrinkt, sondern mit Anwaltsschreiben des Beklagten vom 18.9.2012 dariiber hinaus
weitere Forderungen gestellt und Leistungen verlangt, auf welche sie oder die vormalige
Pichterin gleichfalls keinerlei Anspruch hatten, nimlich den Verzicht auch auf die Zah-
lung von Betriebskosten sowie Erstattung der von der Pichterin an ihn geleisteten Kau-
tion in Héhe von 3.600,- €, tatsichlich 3.400,- €, und der anldsslich des Abschlusses des
Pachtvertrages an den Makler gezahlten Provision von 5.000,- €, tatsichlich 4.650,- €
netto. Die Ankiindigung der Frau A, sich mit diesen Zahlungen kurzfristig eine neue
Wohnung bzw. eine Wohngelegenheit verschaffen bzw. , iiber die Runden kommen” zu
konnen, vermag die Ankiindigung, ansonsten in den Raumen zu verbleiben, nicht zu
rechtfertigen. Ein Anspruch auf Erstattung der von ihr angeblich fiir das Inventar auf-
gewendeten Kosten in Hohe von ca. 20.000,- €, welche nunmehr vergebens aufgewendet
seien, kam ohnehin aus keinerlei rechtlichem Grund in Betracht. Auch aus dem Inhalt
des Schriftsatzes vom 18.9.2012, in dem dieser Betrag genannt ist, ergab sich nicht an-
satzweise, dass und aus welchem Grunde der Pichterin oder Frau A hieraus ein An-
spruch gegen den Kliger hitte zustehen konnen.

Die Unterzeichnung der Vereinbarung fiigte dem Vermogen des Kligers einen Nachteil
zu. Bereits durch die Vereinbarung mit dem Kliger erhielten die vormalige Pichterin
sowie deren Gesellschafterinnen erhebliche Vermdgenswerte, auf die sie keinen An-
spruch hatten, niamlich neben dem Freiwerden von erheblichen Verbindlichkeiten aus
dem Pachtverhiltnis einen Anspruch der Frau A auf Zahlung von 8.050,- €. Es handelt
sich auch nicht um eine mogliche Rechtsposition der Pichterin oder ihrer Gesellschafte-
rinnen, iiber welche die Beteiligten verhandelt hitten. Denn die Pichterin und ihre Ge-
sellschafterinnen hatten in der Sache keinerlei Einwinde gegen ihre Zahlungspflichten
erhoben, und sie hatten keinerlei Anspruch auf Riickzahlung des Kautionsbetrages und

auf Erstattung der Maklerkosten.

Der Annahme eines Schadens bereits durch Abschluss der Vereinbarung steht nicht
entgegen, dass die genannte Vereinbarung unwirksam ist, da der Kliger sie wirksam
wegen Drohung mit einem empfindlichen Ubel angefochten hat (§ 142 Abs. 1, § 123
Abs. 1, § 124 Abs. 1 BGB). Denn auch eine Vermogensgefihrdung, welche bereits
durch den Abschluss der Vereinbarung begriindet wurde, reicht insoweit aus. Die
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schriftlich getroffene Vereinbarung (§ 126 Abs. 2 BGB) bewirkte jedenfalls den erhebli-
chen Anschein einer Verpflichtung des Kligers und begriindete das nicht unerhebliche
Risiko fiir ihn, die Wirksamkeit einer Anfechtung auch gegebenenfalls gerichtlich
durchzusetzen. Die Wertung der Vereinbarung als anfechtbar war keineswegs sicher,
wie bereits das klageabweisende Urteil des Landgerichts ..., Az. .../12, in dem von dem
Kliger gegen die Pichterin sowie ihre Gesellschafterinnen gefiihrten Parallelrechtsstreit

zeigt, welches dem Urteil des Oberlandesgerichts ..., Az. .../13, vorausging.

Der bereits durch die Unterzeichnung der Vereinbarung begriindete Vermogensnachteil
wurde nochmals vertieft durch die auf der Grundlage der geschlossenen Vereinbarung
erfolgte Ubergabe des Betrages von 8.050,- € an Frau A anlisslich der Herausgabe des
Pachtobjekts durch diese. Auch fiir diese Geldiibergabe bestand die Kausalitit der Dro-
hung fort; sie war nicht dadurch unterbrochen, dass Frau A fiir die Pichterin das
Pachtobjekt durch Ubergabe der Schliissel bereits herausgegeben hiitte, so dass der Kld-
ger, der zwar nicht bei der Ubergabe des Pachtobjekts, aber zuvor anwaltlich beraten
war, die Zahlung an sie und den Verzicht auf bestehende Anspriiche moglicherweise
freiwillig und nicht unter dem Eindruck der Ankiindigung, das Objekt nicht zu riu-
men, geleistet hitte. Die mafsgebende Vereinbarung iiber die Vorgehensweise hatten die
Beteiligten bereits zuvor schriftlich getroffen. Sie begriindete wie oben dargelegt jeden-
falls den Anschein entsprechender Anspriiche der Pichterin und deren Gesellschafte-
rinnen. Am 27.9.2012 erfolgte lediglich die Durchfiihrung dieser Vereinbarung. Das
Unterlassen der Geldiibergabe hitte die zuvor getroffene Vereinbarung nicht beseitigt.
Dass auch der Kliger anwaltlich vertreten war, ist fiir diese Beurteilung ohne Bedeu-

tung.

Zudem hatte die Péichterin mit der Ubergabe der Schliissel noch nicht jeden Besitzwil-
len und damit den Besitz an dem Pachtobjekt endgiiltig aufgegeben (§ 856 Abs. 1 BGB).
Die Aufgabe des Besitzes als Voraussetzung der Herausgabe des Pachtobjekts erforderte,
dass auch simtliche Personen, welche fiir die Pichterin titig waren, das Mietobjekt ver-
liefen. Dies war zum Zeitpunkt der Ubergabe des Geldes jedoch noch nicht der Fall.
Der gemeinsame Ubergabetermin war noch nicht abgeschlossen. Die Riumung des Ob-
jekts dauerte unstreitig bis zum selben Abend gegen 19.00 Uhr fort. Das nachfolgende
Verlassen des Grundstiicks seitens der Vertreter und Mitarbeiter der Pichterin war
auch nicht unabhingig von dem Erhalt des Geldes jedenfalls zu erwarten, da Frau A die
Schliissel ersichtlich nur im Hinblick auf das ihr anschliefSend zu iibergebende Geld
herausgab. Frau A ging zu diesem Zeitpunkt ersichtlich davon aus, im Gegenzug fiir
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die Herausgabe der Schliissel noch das in der unterzeichneten Vereinbarung zugesagte
Geld zu erhalten. Ersichtlich wollte sie den Besitz an dem Mietobjekt endgiiltig erst mit
Erhalt des Geldes aufgeben.

Schlielich spricht eine Vermutung dafiir, dass die Ubergabe von Geld, die eine zuvor
erzwungene entsprechende Zusage im Sinne einer Erpressung umsetzt, nun nicht frei-
willig erfolgt, sondern weiterhin aufgrund der vorangegangenen Drohung mit einem
empfindlichen Ubel. Das Eingehen auf eine Forderung, welche unter Drohung mit ei-
nem empfindlichen Ubel gestellt wird, ist nicht als freiwillig und als Ausdruck von Be-
rechnung anzusehen, auch wenn hiermit gerade das Eintreten des angedrohten Ubels
vermieden werden soll. Vielmehr trigt es gerade der Zwangslage Rechnung und vollen-
det mithin gerade den Tatbestand der Erpressung.

Aus den gleichen Griinden kann in der Aushindigung des Geldes durch den Kliger
auch keine Bestitigung des nichtigen oder anfechtbaren Rechtsgeschiifts gesehen werden
(§ 141 Abs. 1, § 144 BGB). Denn wihrend des Termins zur Ubergabe der Pachtsache
bestand die fiir den Kliger geschaffene Zwangslage wie dargelegt fort. Die Ubergabe des
Geldes durch den Kliger hatte vor dem dargelegten Hintergrund die Funktion, den Ab-
schluss der Riumung und Herausgabe des Pachtobjekts zu sichern, nicht aber offenbar-
te es den Willen des Kligers, trotz der Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit an dem
Rechtsgeschiift festzuhalten. Wihrend die Herausgabe des Pachtobjekts an den Kliger
noch nicht abgeschlossen war, bestand vielmehr fiir ihn weiterhin nicht die geringste
Veranlassung, der Pichterin und Frau A die geforderten erheblichen Vermadgensvorteile
zukommen zu lassen. Sie konnten unter diesen Umstinden in keiner Weise den Ein-
druck erhalten, der Kliger wollte durch die Ubergabe des Geldes bestitigen, an der ge-
troffenen Vereinbarung ungeachtet ihrer Anfechtbarkeit jedenfalls festhalten zu wollen
(§§ 133, 157 BGB).
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