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1 Einblick 8

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr 2010 veréffent-
lichten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesgerichte zum Mietrecht. Oftmals ist die Be-
deutung einer Entscheidungen erst im Zusammenhang mit friiheren Entscheidungen zu erken-

nen. Neben den Zitaten kann insoweit auf den jéhrliche Uberblick verwiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news

als pdf-Datei zum download zur Verfligung steht.

2 Anwaltshaftung im Mietrecht
2.1 Haftung des Verbandsanwalts

Grundsatzlich haftet der Rechtsanwalt nur aus dem Anwaltsvertrag seinem Mandanten. Wird er
fur einen Verein als selbstéandiger Anwalt tatig, haftet er daher prinzipiell nur diesem Auftragge-
ber. Anderes gilt aber dann, wenn nach dem Willen der Vertragsparteien Dritte in den Schutz-
bereich des Vertrages einbezogen sind. Von einem solchen Vertrag mit Schutzwirkung zu Guns-
ten Dritter ist im Wege erganzender Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB) immer dann auszu-
gehen, wenn dem Vertragsschuldner die Einbeziehung des Dritten in den vertraglichen Schutz-
bereich bekannt oder zumindest erkennbar ist, die Rechtsgliter des Dritten durch die Vertrags-
leistung des Schuldners bestimmungsgemaB oder typischerweise beeintrachtigt werden kénnen
("Leistungsnahe"), ein berechtigtes Interesse des Vertragsglaubigers am Schutz des Dritten
besteht und der Dritte ein Schutzbedlrfnis hat.! Diese Grundséatze gelten auch flir Anwaltsver-
trage; in einem solchen Fall sind die von einer Pflichtverletzung betroffenen Personen Adressa-
ten der anwaltlichen Pflichten und berechtigt, bei pflichtwidriger Schadenszufligung durch den

Anwalt von ihm Schadensersatz zu fordern.?

Die Voraussetzungen eines Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte liegen auch vor, wenn ein
Verein einen Rechtsanwalt im eigenen Namen mit der Beratung seiner Mitglieder beauftragt.3
Inhalt und Zweck dieses Auftrags ist ersichtlich die Beratung Dritter, namlich der Vereinsmit-
glieder, deren Rechtsgiiter diesem Zweck entsprechend durch Fehlleistungen des Rechtsanwal-
tes Nachteile erleiden kénnen. Die Drittbezogenheit der von dem Rechtsanwalt zu erbringenden
Leistung ist nachgerade der Kern des ihm erteilten Beratungsauftrags. Auch liegt das Interesse
des Vereins am Schutz seiner Mitglieder, denen er die Rechtsberatung offeriert, auf der Hand.
In der Regel sind die Mitglieder zudem auch schutzbedurftig. Gleichwertige Ersatzanspriiche
gegen den Verein (Mieter- oder Haus-undGrundbesitzerverein) sind regelmaBig satzungsgeman
ausgeschlossen oder beschrankt (,Aus der Gewahrung von Rat, Information und Hilfe kann das

Mitglied keine Anspriiche gegen den Verein und seine Organe herleiten.").

! vgl. BGH, NJW 1985, 489; BGH, NJW 1985, 2411; BGH, NJW 1996, 2927; BGH, NJW 2004, 3630; OLG Diusseldorf,
NJW-RR 1997, 1314; OLG Diisseldorf, GuT 2007, 287; MDR 2007, 988; Palandt/Heinrichs, 69. Aufl., § 328 BGB Rz.
13 ff.; Zugehdr, Hb der Anwaltshaftung, 2. Aufl., Rz. 1383 ff.; Zugehdr, NJW 2008, 1105; Vollkommer/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht, 2. Aufl., Rz. 102 ff.

2 vgl. BGH, NJW 1995, 51; BGH, NJW 2000, 725.
3 OLG Disseldorf v. 21.4.2009 - I-24 U 50/08, ZMR 2009, 846 = GuT 2009, 312.
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2.2 Zulassigkeit von Bewahrungsvereinbarungen 9

Insbesondere im Zusammenhang mit Rdumungs- und Zahlungsklagen werden in der Praxis
oftmals sog. Bewahrungsvereinbarungen geschlossen. Mit einer solchen Vereinbarung erhalt der
Mieter in der Regel die Gelegenheit, einen festgelegten Riickstand in Raten zu begleichen, wo-
bei er sich gleichzeitig zur R&umung verpflichtet, die aber solange zurlickgestellt wird, wie die
Raten plinktlich gezahlt werden. Ist der Riickstand getilgt, gehen die Parteien regelmaBig still-

schweigend davon aus, dass sich der Mietvertrag fortsetzt.
Die Parteien hatte in der mindlichen Verhandlung folgenden Vergleich protokolliert:

"I. Zwischen den Parteien wird unstreitig gestellt, dass fir die Zeit bis 31.
Marz 2006 keine Mietrlickstdnde bestehen. Fir die Zeit vom 1. April 2006 bis
schlieBlich 31. Dezember 2006 stellen die Parteien die Mietrlicksténde pau-

schal mit einem Betrag von 1.900 EUR fest.

II. Die Beklagten verpflichten sich, diesen Riickstand in monatlichen Raten
von 200 EUR, beginnend ab Juli 2007 zusatzlich zur falligen Miete zu bezah-
len.

III. Die Miete flir das streitgegenstandliche Anwesen ... sowie die monatliche
Rate von 200 EUR sind jeweils am dritten Werktag eines jeden Monats an die
Klager zu bezahlen. Fir die Rechtzeitigkeit der Zahlung kommt es nicht auf

die Absendung, sondern auf den Eingang des Geldes an.

VI. Sollten die Beklagten hinsichtlich der monatlichen Raten von 200 EUR ge-
maB Zziff. II und III dieses Vergleiches lédnger als 14 Tage in Verzug geraten,
verpflichten sich die Beklagten bereits jetzt, das Anwesen ... (Doppelhaushalf-
te mit finf Zimmern, insgesamt ca. 150 gm Wohnflache nebst 500 gm Garten
Carport) innerhalb von acht Wochen ab Eintritt des Verzuges vollstandig zu

n

raumen und gerdumt an die Klager herauszugeben ...

Die Mieter zahlten die Rate flir November 2007 unptinktlich. Am 28. November 2007 erteilte
der Urkundsbeamte der Geschéftsstelle den Vermietern eine vollstreckbare Ausfertigung des

Vergleiches. Daraufhin erhoben die Mieter Vollstreckungsgegenklage.

Der BGH* halt den Vergleich fiur wirksam, insbesondere stelle Ziffer VI des Prozessvergleichs
weder eine Vertragsstrafe dar, noch seien die Regeln Uber die Vertragsstrafe auf diese Abrede
entsprechend anwendbar. Die Vereinbarung sei daher nicht nach § 555 BGB unwirksam. GemaBi
§ 555 BGB sei eine Vereinbarung unwirksam, durch die sich der Vermieter eine Vertragsstrafe
vom Mieter versprechen lasse. Unter einer Vertragsstrafe wird das Versprechen einer Zahlung
(§ 339 BGB) oder einer anderen Leistung (§ 342 BGB) durch den Schuldner verstanden fiir den
Fall, dass dieser eine Verbindlichkeit nicht oder in nicht gehdriger Weise, insbesondere nicht
rechtzeitig (§ 341 BGB) erflllt. Zwar kénne auch in dem Verzicht auf eigene Rechte eine Leis-

tung zu sehen sein, die im Einzelfall dazu fihre, die flir die Vertragsstrafe geltenden Vorschrif-

4 BGH v. 14.10.2008 - VIII ZR 272/08, WuM 2009, 739 = NZM 2010, 39.
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ten jedenfalls entsprechend anzuwenden.> Die Mieter hatten aber in Ziffer VI des 10
Vergleichs nicht auf ihnen (eventuell) zustehende Rechte verzichtet. Der Mietvertrag

sei wirksam nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB gekiindigt worden. Damit sei in der Vereinbarung ge-
maB Ziffer VI des Vergleichs, in der sich der Mieter fir den Fall der Nichterfillung seiner Zah-
lungsverpflichtungen aus dem Vergleich "bereits jetzt" zur Radumung des Anwesens verpflichte-
te, kein Rechtsverzicht des Mieters zu sehen, sondern ein auflésend bedingter Rechtsverzicht
des Vermieters, der seinen an sich begriindeten Raumungsanspruch zundchst nicht weiter ver-
folgte. Derartige vergleichstypisch als Belohnung ausgestaltete Verfallklauseln seien grundsatz-

lich wirksam.®

Die Entscheidung ist mit § 572 Abs. 2 BGB nicht vereinbar. Denn durch die Fortsetzung der
Nutzung gegen Zahlung der Miete war bis November 2007 ein Mietverhéltnis entstanden. Damit

konnte sich der Vermieter nicht auf die aufiésende Bedingung berufen.”

2.3 Kalte Raumung

Nicht selten verstehen die Vermieter nicht, dass auch gegen den ,verschwundenen Mieter" eine
Rdumungsklage durchzufiihren ist. Der Rechtsanwalt, der dem Mandanten zur Offnung der

Wohnung rat, sollte Folgendes bedenken:

2.3.1 Garantiehaftung des Vermieters

Die nicht durch einen gerichtlichen Titel gedeckte eigenmachtige Inbesitznahme einer Wohnung
und deren eigenmachtiges Ausraumen durch den Vermieter stellen jedenfalls solange, wie der
Mieter seinen an der Wohnung bestehenden Besitz nicht erkennbar aufgegeben hat, eine verbo-
tene Eigenmacht im Sinne von § 858 Abs. 1 BGB und zugleich eine unerlaubte Selbsthilfe im
Sinne von § 229 BGB dar, flir deren Folgen der Vermieter Gber die vom Amtsgericht herange-
zogenen Vorschriften hinaus sogar verschuldensunabhéngig nach § 231 BGB haftet.® Das gilt
selbst dann, wenn der gegenwartige Aufenthaltsort des Mieters unbekannt und/oder das Miet-
verhaltnis wirksam geklindigt und dadurch ein vertragliches Besitzrecht des Mieters entfallen
ist.? Vielmehr ist der Vermieter auch in diesen Fallen verpflichtet, sich - gegebenenfalls nach
offentlicher Zustellung der Raumungsklage - einen Raumungstitel zu beschaffen und zwecks

rechtmaBiger Besitzverschaffung aus diesem vorzugehen.

5 BGH v. 27.6.1960 - VII ZR 101/59, NJW 1960, 1568; BGH v. 8.10.1992 - IX ZR 98/91, NJW-RR 1993, 243, unter B I
1 c cc; vgl. auch BGH v. 21.2.1985 - IX ZR 129/84, NJW 1985, 1705, unter II 2 ¢; MinchKommBGB/ Gottwald, 5.
Aufl., Vor § 339 BGB Rz. 36; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 555 BGB Rz. 4; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 9. Aufl., § 555 BGB Rz. 4; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 555 BGB Rz. 8; Erman/Jendrek, BGB, 12.
Aufl., § 555 BGB Rz. 2; Palandt/ Weidenkaff, BGB, 69. Aufl., § 555 BGB Rz. 1; differenzierend: Staudin-
ger/ Emmerich, BGB (2006), § 555 BGB Rz. 3.

6 BGH v. 19.12.1979 - VIII ZR 46/79, NJW 1980, 1043, unter II 1 b; BGH v. 8.7.1981 - VIII ZR 247/80, NJW 1981,
2686, unter I 2; OLG Miunchen, NJW-RR 1998, 1663, 1664; Staudinger/Rijeble, BGB (2009), Vorbem zu §§ 339 ff.
BGB Rz. 28 f.; Minch-KommBGB/ Gottwald, 5. Aufl., Vor § 339 BGB Rz. 8; Palandt/Griineberg, 69. Aufl., § 339 BGB
Rz. 6.

7 vgl. auch Blank, NZM 2010, 31.

8 BGH v. 6.7.1977 - VIII ZR 277/75, WPM 1977, 1126, unter II 2; BGH v. 1.10.2003 - VIII ZR 326/02, WuM 2003, 708,
unter III; Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rz. XIII 25; vgl. ferner OLG K&ln, NJW 1996, 472, 473; Horst, NZM
1998, 139, 140; Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 3. Aufl.,, § 546 BGB Rz. 34; Lehmann-Richter, NZM 2009, 177,
178.

° OLG Celle, WuM 1995, 188; Herrlein/ Kandelhard, Mietrecht, 3. Aufl., § 546 BGB Rz. 34; Staudinger/Rol/fs, BGB
(2006), § 546 BGB Rz. 39; Bamberger/ Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., § 546 BGB Rz. 22; Horst, NZM 1998, 139, 140.
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Ubt deshalb ein Vermieter im Wege einer sogenannten kalten Rdumung durch ei- 11
genmachtige Inbesitznahme von Wohnung und Hausrat eine verbotene Selbsthilfe,

ist er gemaB § 231 BGB zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet und kann
sich auch nicht darauf berufen, sich Uber die Voraussetzungen und den Umfang seines Selbst-
hilferechts geirrt zu haben.'® Von der Ersatzpflicht erfasst wird insbesondere eine eigenmachti-
ge Entsorgung des hierbei in Besitz genommenen Hausrats und der sonst in der Wohnung vor-
gefundenen Gegenstdnde. Denn den Vermieter trifft mit seiner Inbesitznahme zugleich eine

Obhutspflicht, welche einer Entsorgung grundsatzlich entgegensteht.?

2.3.2 Darlegungs- und Beweislast bei Schadensersatz des Mieters

Die - bei Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigung zumindest nachvertragliche - Obhuts-
pflicht im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB hat nicht nur zur Folge, dass der Vermieter die nach-
weislich in Obhut genommenen Gegenstdnde vollstandig und in einem gegenliber dem Zustand
bei Inobhutnahme nicht verschlechterten Zustand wieder herausgeben muss. Im Falle einer
Unmadglichkeit der Herausgabe oder einer im Vergleich zum Gbernommenen Zustand nachweis-
lich eingetretenen Verschlechterung der herauszugebenden Gegenstdnde hat er sich dartber
hinaus - wie § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zeigt - zu entlasten, so dass ihn und nicht den Mieter in-

soweit die Darlegungs- und Beweislast trifft.?

Die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast reicht zu Lasten des Vermieters aber noch weiter
und erstreckt sich zugleich auf den Bestand, den Zustand und die wertbildenden Merkmale der
Gegensténde, die sich in der durch verbotene Eigenmacht (§ 858 BGB) in Besitz genommenen
Wohnung befunden haben.!® Denn zu den Obhutspflichten des Vermieters bei Inbesitznahme
der Wohnung und der darin befindlichen (Einrichtungs-) Gegenstdande gehdért auch die Pflicht,
die Interessen des durch Ortsabwesenheit und mangelnde Kenntnis von der Inbesitznahme an
einer eigenen Interessenwahrnehmung verhinderten Mieters zu wahren. Der Vermieters muss
nicht nur dafir Sorge tragen, dass an den in Besitz genommenen Gegenstanden wahrend der
Dauer ihrer Obhut oder der anschlieBenden Einlagerung keine Beschadigungen oder Verluste
eintreten. Es obliegt ihm vielmehr schon bei Inbesitznahme, ein aussagekraftiges Verzeichnis
der verwahrten Gegenstande aufzustellen und deren Wert schatzen zu lassen, um dem Mieter

eine Sicherung seiner Anspriiche zu erméglichen.#

Bei einer Verletzung der Inventarisierungs- und Schatzungspflicht ist der Vermieter deshalb
zugleich verpflichtet, den Schaden auszugleichen, der darin liegt, dass der Mieter hinsichtlich
Bestand, Zustand und Wert seiner (Ein-richtungs-)Gegenstédnde zur Zeit der Inbesitznahme
durch die Beklagte in Beweisnot geraten ist.’> Denn um dem Mieter eine vom Bestand und Wert
der Sachen ausgehende Schadensberechnung auf den Zeitpunkt, als der Vermieter den Besitz

ergriffen hat, zu ermdglichen, war sie verpflichtet, bei der Inbesitznahme ein vollstandiges Be-

10 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 45/09, WuM 2010, 578 = GE 2010, 1189 = NZM 2010, 701 = ZMR 2011, 23.

1 BGH v. 1.10.2003 - VIII ZR 326/02, WuM 2003, 708; vgl. ferner BGH v. 27.4.1971 - VI ZR 191/69, WM 1971, 943,
unter II 1 b.

12 yg|. BGH v. 5.10.1989 - III ZR 126/88, WPM 1990, 438, unter III 1.

13 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 45/09, WuM 2010, 578 = GE 2010, 1189 = NZM 2010, 701 = ZMR 2011, 23.
14 vgl. BGHZ 3, 162, 172 f.

15 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 45/09, WuM 2010, 575 = GE 2010, 1189 = NZM 2010, 701 = ZMR 2011, 23.
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standsverzeichnis aufzustellen und den Wert der darin aufgenommenen Gegenstan- 12

de feststellen zu lassen. Wenn sie dem nicht nachgekommen ist, geht der dem Mie-

ter aus einer Verletzung dieser Pflicht zustehende Schadensausgleich deshalb auch dahin, dass
der Vermieter seinerseits verpflichtet ist zu beweisen, in welchem Umfang Bestand und Wert
der der Schadensberechnung zugrunde gelegten Gegenstdnde von den Angaben abweichen, die

der Mieter hierzu gemacht hat, soweit die vom Klager angesetzten Werte plausibel sind.

Ein Vermieteranwalt handelt pflichtwidrig, wenn er seinen Mandanten bei fortbestehendem
Mietverhdltnis nicht davon abhélt, die Tiirschlésser auszutauschen, um das Vermieterpfandrecht
durchzusetzen. Kiindigt der Mieter daraufhin fristlos, haftet der Anwalt fiir den gesamten Miet-
ausfallschaden.’® Der Vermieter hatte seine Absicht im Rahmen eines Telefonats mit dem Kolle-

gen mitgeteilt!

2.3.3 Anforderungen an eine Schadensschatzung nach § 287 ZPO

In der maBgeblichen Situation verlangen die Instanzgerichte regelmaBig vom Mieter Angaben
"mindestens ... zu Qualitat, Alter, ggf. Marke und Neuwert" der zum Ersatz gestellten Gegen-
stande, weil ansonsten eine Schadensschdatzung gemaB § 287 ZPO mangels greifbarer Anhalts-

punkte vollig in der Luft hangt und deshalb unzuldssig sei.

Damit werden aber die rechtlichen Anforderungen an die Vornahme einer solchen Schatzung
Uberspannt.!” Denn § 287 ZPO erleichtert dem Geschéadigten nicht nur die Beweisfiihrung, son-
dern auch die Darlegungslast. Steht der geltend gemachte Anspruch auf Schadensersatz dem
Grunde nach fest und bedarf es lediglich der Ausfillung zur Héhe, darf die Klage grundsatzlich
nicht vollsténdig abgewiesen werden. Vielmehr muss der Tatrichter den Schaden im Rahmen
des Mdglichen schatzen. Selbst wenn der Vortrag des Geschadigten zu den Umstanden, die sei-
ne Vorstellungen zur Schadenshdhe rechtfertigen sollen, Licken oder Unklarheiten enthalt, ist
es in der Regel nicht gerechtfertigt, dem jedenfalls in irgendeiner H6he Geschadigten jedweden
Ersatz zu versagen. Der Tatrichter muss in diesem Fall vielmehr nach pflichtgemaBem Ermes-
sen beurteilen, ob nach § 287 ZPO nicht wenigstens die Schatzung eines Mindestschadens mdg-
lich ist, und darf eine solche Schatzung erst dann ganzlich unterlassen, wenn sie mangels jegli-
cher konkreter Anhaltspunkte voéllig in der Luft hinge und daher willkiirlich wéare.'® Insoweit
kann das Gericht im Rahmen einer solchen Schatzung selbst nicht vorgetragene Tatsachen nach
freiem Ermessen beriicksichtigen und, soweit dies erforderlich ist, vor einer vollstdndigen Ab-
weisung der Klage auch Uber den Sachvortrag hinaus in eine Aufklarung durch Sachverstandi-
gengutachten eintreten muss.!® Das gilt erst recht, wenn sich die der Schadensschatzung zu
Grunde zu legenden Gegenstande jedenfalls zum weitaus Uberwiegenden Teil anhand der bei
den Akten befindlichen Lichtbilder identifizieren lassen. Bei feststehendem Verlust eines Gegen-
standes, fur den Ersatz zu leisten ist, kommt in der Regel mangels naherer Anhaltspunkte ein

mittlerer und nicht notwendig der denkbar geringste Wert zum Ansatz.?? Lasst sich insoweit

16 OLG Koblenz v. 16.10.2003 - 5 U 197/03, NZM 2004, 39.
17 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 45/09, WuM 2010, 578 = GE 2010, 1189 = NZM 2010, 701 = ZMR 2011, 23.

18 BGH v. 24.6.2009 - VIII ZR 332/07, WPM 2009, 1811, Tz. 16; BGH v. 23.10.1991 - XII ZR 144/90, WPM 1992, 36,
unter 3 a m.w.N.

19 BGH v. 24.6.2009 - VIII ZR 332/07, WPM 2009, 1811.
20 BGH v. 7.7-1970 - VI ZR 233/69, NJW 1970, 1970, unter B II 2 b aa m.w.N.
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kein Marktwert feststellen, muss selbst unter Berlicksichtigung nicht vorgetragener 13
Tatsachen erwogen werden, ob der betreffende Schaden nicht durch Ansatz desje-
nigen Preises zu schatzen ist, der - unter Abzug eines an-gemessenen Ausgleichs neu fir alt -

bei der Beschaffung eines gleichwertigen Ersatzgegenstandes angefallen ware.?!
3 Uberleitungsrecht
3.1 § 566a BGB

§ 566a BGB hat eine grundlegende Veranderung der Rechtslage hinsichtlich der Haftung des
Erwerbers flir die Rickzahlung der an den Vermieter geleisteten Kaution herbeigeftihrt. Im Ge-
gensatz zu § 572 BGB a.F. haftet der Erwerber unabhangig davon, ob ihm die Kaution vom
Vermieter Ubergeben wurde. Fir den Erwerber, der vor dem 1.9.2001 ein Mietobjekt gekauft
hat, kann die uneingeschrankte Geltung der neuen Rechtslage zu einer Verbdserung fihren. Er
konnte namlich das Haftungsrisiko mangels Kenntnis der Rechtdanderung nicht durch entspre-
chende Gestaltung des Kaufvertrages abmildern. Fir den alten Vermieter tritt dagegen eine
Verbesserung ein, weil er nach bisherigem Recht tUber § 415 BGB grundsatzlich nicht nur sub-
sidiar haftete.?? Gleichwohl wurde unter Hinweis auf die Begriindung des Gesetzes die Auffas-

sung vertreten, § 566a BGB gelte auch bei VerauBerungen vor dem 1.9.2001.23

Der BGH?* hat gegen den Willen des Gesetzgebers mit der ganz herrschender Meinung.?* eine
(rickwirkende) Anwendung auf Sachverhalte, die vor dem 1.9.2001 abgeschlossen waren, ab-
gelehnt. Im konkreten Fall war der Eigentumsiibergang in der Zwangsversteigerung vor dem
1.9.2001 erfolgt. Zur Begriindung hatte er u.a. darauf verwiesen, dass aufgrund des Verbotes
der echten RlUckwirkung von Gesetzen verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Anwendung
des § 566a S. 1 BGB bestanden.

Diese sieht das KG?® nicht. Im Gegenteil: nach seiner Auffassung besteht jedenfalls kein grund-
rechtlich geschlitztes Vertrauen des Erwerbers, wenn die Eigentumsumschreibung nach dem
1.9.2001 stattgefunden hat und der Kaufvertrag vor der Verkiindung des Gesetzes (19.6.2001)
aber nach der maBgeblichen Beschlussfassung durch den Deutschen Bundestag (29.3.2001)
beurkundet wurde. Insoweit wird wesentlich darauf abgestellt, dass der Erwerber bei Abschluss

des Kaufvertrages damit der Anderung der Rechtslage rechnen musste.

Der BGH?? weist jedoch darauf hin, dass seine den zeitlichen Geltungsbereich des § 566a BGB
einschrdnkende Rechtsprechung nicht vorrangig auf verfassungsrechtliche Uberlegungen ge-
stitzt sei. Vielmehr habe er seine Auffassung hierzu primar mit einer am Willen des historischen
Gesetzgebers orientierten Auslegung des § 566a BGB begriindet. Bei einer solchen Auslegung

werde sich der zeitliche Anwendungsbereich des § 566 a BGB im Interesse der Rechtssicherheit

21 vgl. BGHZ 115, 364, 368.

22 BGH v. 24.03.1999 - XII ZR 124/97, NZM 1999, 496.

23 Grundmann, NJW 2001, 2497, 2499; Franke, ZMR 2001, 951, 952; Maciejewski, MM 2001, 217.
24 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 381/03, WuM 2005, 404 = ZMR 2005, 686 = MietRB 2005, 197.

25 LG Berlin v. 1.2.2002 - 64 S 316/01, GE 2002, 596; LG Aachen v. 28.11.2002 - 2 S 216/02, NJW-RR 2003, 586;
Schmidt-Futterer/ Gather, Mietrecht, 9. Aufl., § 566a BGB Rz. 4; Derleder, DWW 2002, 150; Geldmacher, DWW
2002, 182, 193.

26 KG v. 20.9.2007 - 8 U 190/06, GE 2007, 1628.
27 BGH v. 24.6.2009 - XII ZR 145/07, GE 2009, 1039 = ZMR 2009, 837.
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und leichten Handhabbarkeit nur generell bestimmen und nicht danach beurteilen 14
lassen, ob der Erwerber des vermieteten Grundstlicks im Einzelfall Vertrauensschutz

genieBe. Auch eine Differenzierung danach, ob die flir eine Regelung der Kautionsfrage maBge-
benden Abreden zwischen Erwerber und VerauBerer vor oder nach dem Gesetzesbeschluss zum
Mietrechtsreformgesetz getroffen worden sind, erscheine praktisch unbefriedigend und kdénne
nicht als vom Gesetzgeber gewollt angenommen werden; sie finde in den vom Gesetzgeber in

Art. 229 § 3 EGBGB ausdriicklich getroffenen Ubergangsregelungen auch keine Parallele.

4 Anbahnungsstadium
4.1 Verletzung von Aufklarungspflichten

Grundsatzlich besteht keine allgemeine Aufklarungspflicht vor Abschluss eines Mietvertrages
hinsichtlich aller Einzelheiten oder Umstande, die die WillensentschlieBung beeinflussen kénn-
ten, weil einerseits die Verhandlungspartner selbstverantwortlich handeln und andererseits be-
stimmte Interessenskonflikte entgeltlichen Vertrdgen immanent sind.?® Aufklarungspflichten
werden bei Vertragsverhandlungen, in denen die Parteien gegenlaufige Interessen verfolgen,
aber hinsichtlich wesentlicher Umstande angenommen, die den Vertragszweck vereiteln kdnnen

und daher fur die WillensentschlieBung des anderen Teils von hoher Bedeutung sind.??

Ein solcher Umstand ist gegeben, wenn im Rahmen von Mietvertragsverhandlungen Raume
vermietet werden sollen, die flir die vertraglich vorgesehene Nutzung nicht 6ffentlich-rechtlich
genehmigt und auch nicht genehmigungsféhig sind.3° Die Vereitelung des Vertragszwecks trate
ein, wenn nach Aufnahme der vertraglichen Nutzung eine Nutzungsuntersagung durch die zu-
standige Behdrde wegen einer Nutzung unter Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften er-

klart wird.

Diese Voraussetzungen sind anzunehmen, wenn die Nutzung von Rdaumen im Souterrain als
BlUrordaume, die zum dauernden Aufenthalt von Menschen geeignet sind, nicht bauordnungs-
rechtlich genehmigt ist.3! Es kann dahingestellt bleiben, ob schon allein der Umstand, dass die
Baugenehmigung fehlte, unabhangig von der Frage der materiellen Genehmigungsfahigkeit zur
Anfechtung des Mietvertrages wegen arglistiger Tduschung berechtigte. Daflir spricht, dass eine
Nutzungsuntersagung auch bei nur formeller Baurechtswidrigkeit ergehen kann32 und dass da-
her das Risiko bestand, dass die Nutzung fir die ungewisse Dauer eines nachzuholenden Ge-
nehmigungsverfahrens vereitelt wirde. Eine solche Unterbrechung der Nutzung wirkt sich we-
sentlich auf den Burobetrieb des Mieters aus, zumal wenn Baugenehmigungsverfahren erhebli-
che Zeit in Anspruch nehmen. Der Mieter ist aber jedenfalls zur Anfechtung berechtigt, wenn
bei Abschluss des Mietvertrages die Raume im Souterrain flir die vorgesehene Nutzung bauord-

nungsrechtlich auch nicht genehmigungsfahig sind.

28 ygl. Staudinger- Singer/von Finckenstein, 2004, § 123 BGB Rz. 10.

22 Miinchener Kommentar-Kramer, 5. Aufl., § 123 BGB Rz. 18; Staudinger-Singer/von Finckenstein, 2004 § 123 Rz. 19;
BGH NJW 1979, S. 2243; 1980, 2460.

30 BGH v. 6.8.2008 - XII ZR 67/06, ZMR 2009, 103 Tz. 23.
31 OLG Brandenburg v. 11.11.2009 - 3 U 5/03, m.
32 Reichel/Schulte, Hb Bauordnungrecht, Kap. 15 Rz. 222; OVG Brandenburg, BauR 2005, 1676.
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4.2 Abweisung eines Negers als Mietinteressenten 15

Das AGG gebietet auch dem Vermieter, Mietinteressenten nicht wegen ihrer Rasse oder ethni-
schen Herkunft, ihres Geschlechts oder Religion bzw. Weltanschauung, einer Behinderung, ihres
Alters oder ihrer sexuellen Identitdt zu benachteiligen. Im Ergebnis darf der Vermieter also

grundsatzlich die Ablehnung eines Interessenten nicht mit einem dieser Merkmale begriinden.33

Im konkreten Fall hatte der Hausverwalter Mietinteressenten, der sich auf ein Inserat gemeldet
hatte, zur Terminsvereinbarung an den Hausmeister verwiesen. Als die Interessenten vor Ort
erschienen, erklarte der Hausmeister: "Die Wohnung wird nicht an Neger, ah ... Schwarzafrika-
ner und Turken vermietet".

Das OLG Koéln hat den Mietinteressenten ein Schmerzenzgeld in Héhe von je 2.500 € sowie Er-
satz der Fahrtkosten zur Antidiskriminierungsstelle zugesprochen.3* Ob auf den Beklagten
Hausverwalter das AGG anwendbar sei, lies der Senat dahinstehen. Denn nach seiner Auffas-
sung lagen bereits die Voraussetzungen des § 831 BGB vor. Sowohl in der Bezeichnung als
"Neger" als auch in der Verweigerung der Besichtigung und Vermietung wegen ihrer Hautfarbe
liege eine Verletzung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts. Die Bezeichnung einer Person als
"Neger" sei nach inzwischen gefestigtem allgemeinen Sprachverstandnis eindeutig diskriminie-
rend. Die gebotene sorgfaltiger Wiirdigung aller Umstande, insbesondere des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit, zeige, dass der Eingriff unbefugt gewesen sei. Denn in der betroffenen
Sozialsphére der Mietinteressenten, die keinen Beitrag zu der AuBerung geleistet hatten, seien
insbesondere Stigmatisierung und Ausgrenzung verboten, die sich als schwerwiegende Eingriffe
in das Personlichkeitsrecht darstellten,3> zumal das Verhalten des Hausmeisters von keinen
billigenswerten Motiven getragen gewesen sei. Der Hausverwalter misse sich das Handeln des
Hausmeisters zurechnen lassen, weil er diesen als Verrichtungsgehilfen zur Durchfihrung von
Besichtigungsterminen betreffend freie Wohnungen bestellt hatte. Insbesondere sei er in dieser
Funktion in die Organisationsabldufe zur Abwicklung des vom Eigentimer erteilten Auftrags,
eine Neuvermietung durchzufiihren, eingegliedert. Ein Entlastungsbeweis sei nicht geflihrt. Der
Hausverwalter habe den Hausmeister bei Inkrafttreten des AGG nicht geschult und auch sonst

keine Vorgaben fiur die Besichtigung gemacht.

5 VertragsgemaBer Gebrauch
5.1 Risiko einer negativ abgegrenzten Festlegung

GemaB § 535 BGB muss der Vermieter dem Mieter die Mietsache in dem zum vertragsgemaBen
Gebrauch geeigneten Zustand Uberlassen und erhalten. Damit trégt er - vorbehaltlich wirksam
vereinbarter Abweichungen - das Risiko, dass die Mietsache flr den Vertragszweck geeignet

ist.36

Mit Ricksicht darauf liegt das Risiko der Zwecktauglichkeit beim Vermieter, der Kellerrdume

nicht zur Nutzung als Kellerraume, sondern zur Nutzung flr jeden behdrdlich zulassigen Zweck,

33 vgl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. I 302 m.w.N.

34 OLG K6In v. 19.1.2010 - 24 U 51/09, WuM 2010, 81 = GE 2010, 484 = ZMR 2010, 444.

35 BGH, NJW 2005, 592.

36 BGH v. 24.10.2007 - XII ZR 24/06, GuT 2007, 434 = GE 2008, 120 = ZMR 2008, 274 m.w.N.
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also auch zu einer ,hochwertigen Nutzung" vermietet habe, so dass eine Nutzung 16

als Wellnessbetrieb zulassig sei.3” Das Risiko der Zwecktauglichkeit werde auch

nicht etwa deshalb auf den Mieter verlagert, weil die Parteien in dem Mietvertrag vereinbart
hatten, dass der Vermieter den Gebrauch der Raume in seinem derzeitigen Zustand gewadhre
und der Mieter auf die Beseitigung anfanglicher Mangel verzichte. Aufgrund dieser Regelung
habe zwischen den Vertragsparteien Einigkeit dariber bestanden, dass der Ausbau der Raume
zu dem jeweils beabsichtigten Zweck dem Mieter obliege. Diese Regelung beinhalte keine Ver-

lagerung des Risikos der Zwecktauglichkeit.

5.2 Festlegung durch stillschweigende Vereinbarung

Ein Mangel, der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemaBen Gebrauch aufhebt oder
mindert und deshalb dem Mieter sowohl ein Recht zur Mietminderung (§ 536 Abs. 1 BGB) als
auch einen Anspruch auf Mangelbeseitigung (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB) gewahrt, ist eine flr
den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustandes der Mietsache vom vertraglich
vorausgesetzten Zustand. Ob dies der Fall ist, bestimmt sich in erster Linie nach den Vereinba-
rungen der Mietvertragsparteien.3® Soweit Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache feh-
len, wird der zum vertragsgemaBen Gebrauch geeignete Zustand durch den vereinbarten Nut-
zungszweck — z.B. die Nutzung als Wohnung - bestimmt. Der Mieter einer Wohnung kann nach
der allgemeinen Verkehrsanschauung erwarten, dass die von ihm angemieteten Raume einen
Wohnstandard aufweisen, der bei vergleichbaren Wohnungen Ublich ist. Dabei sind ins-
besondere das Alter, die Ausstattung und die Art des Gebaudes, aber auch die H6he der Miete
und eine eventuelle Ortssitte zu berticksichtigen.3? Gibt es zu bestimmten Anforderungen tech-
nische Normen, ist jedenfalls deren Einhaltung geschuldet. Dabei ist nach der Verkehrsan-

schauung grundsatzlich der bei Errichtung des Gebdudes geltende MaBstab anzulegen.

Insoweit kann aber nicht allein aus dem bei Anmietung z.B. einer Wohnung vorgefundenen Zu-
stand an Gerauschimmissionen sowie der (faktischen) Nutzbarkeit einer Uber einem Lichthof
liegenden Plattform als Dachterrasse auf eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung dahin
geschlossen werden, dass der Vermieter ein Larmniveau schuldet, das nicht Uber gelegentlichen
Stérgerdauschen geringen Umfangs liegt.*® Zwar gelten bei einer Raummiete die zu den
Mietraumen gehdérenden Nebengelasse grundsatzlich ohne zusatzliches Entgelt als mitvermie-
tet.*! Das gilt auch fir AuBenfléchen, die (allein) von der vermieteten Wohnung aus betreten
werden kdénnen und deshalb nur fir eine alleinige Benutzung durch den Mieter in Betracht
kommen.*? Jedoch war im konkreten Fall der auBerhalb der Wohnung gelegenen Plattform kein
bestimmter Nutzungszweck beigemessen worden. Er erschlieBt sich auch nicht von selbst. Ab-
gesehen davon, dass ein Mieter nicht ohne Weiteres erwarten kann, eine bestimmte Wohnnut-

zung wie die Terrassennutzung auf eine nicht als (AuBen-) Wohnfldche mitvermietete Nebenfla-

37 KG v. 20.5.2009 - 8 U 38/09, GuT 2009, 305.

38 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218, unter II 1; BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR 131/08, NJW 2009, 2441
= WuM 2009, 457 = NZM 2009, 580 = ZMR 2009, 836, Tz. 9.

39 BGH v. 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, WuM 2004, 527, unter I A 1 b bb.

40 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, GE 2009, 1426 = NZM 2009, 855.

4l Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 535 Rz. 28.

42 vgl. Palandt/ Weidenkaff, BGB, 68. Aufl., § 535 Rz. 16; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 BGB
Rz. 25; AG Eschweiler, WuM 1994, 427.
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che dauerhaft ausweiten zu kénnen, die auch eine andere sinnvolle Nutzung etwa 17

als Trocken- oder Abstellflache zuldsst, ist hier zusatzlich die Lage der Plattform

oberhalb eines im Inneren eines Wohn- und Geschdftshauses gelegenen Lichthofs zu berlick-
sichtigen. Derartigen Lichthéfen kommt nicht selten die Funktion zu, straBenseitig unzulassige
oder sonst aus nachvollziehbaren Griinden unerwiinschte haustechnische Anlagen ein-
schlieBlich ihrer lGftungstechnischen Ver- und Entsorgungsleitungen entsprechend den Nut-
zungserfordernissen der jeweiligen Mitmieter aufzunehmen, so dass dieser Zweck die Nut-
zungsmaoglichkeiten etwaiger Nebenflachen anderer Mieter im Bereich des Lichthofs - vorbehalt-
lich abweichender Abreden - mitbestimmt.

Derartige abweichende Vereinbarungen waren im konkreten Fall nicht gegeben. Diese kénnen
zwar auch stillschweigend getroffenen werden.*® Insbesondere kann eine solche Abrede
dadurch getroffen werden, dass in einer Beschreibung des Mietobjekts zugleich eine Aussage
Uber seinen Charakter und damit eine diesem Charakter entsprechende Beschaffenheit enthal-
ten ist.** Enthalt die Vertragsurkunde zur entsprechenden Nutzung oder Flache jedoch keine
Aussage und kann nicht festgestellt werden, dass dahingehend miindliche Absprachen erfolgt
sind, reicht es zur Annahme einer konkludent getroffenen Beschaffenheitsvereinbarung nicht
aus, dass die Flache zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses von der Wohnung aus betreten wer-
den konnte und neben anderen Nutzungsmdglichkeiten auch Platz zum Sitzen, Liegen und Ru-
hen bot. Zwar kann die fir eine Beschaffenheitsvereinbarung erforderliche Willensiibereinstim-
mung auch konkludent in der Weise erzielt werden, dass der Mieter dem Vermieter bestimmte
Anforderungen an die Mietsache zur Kenntnis bringt und dieser zustimmt. Eine einseitig geblie-
bene Vorstellung des Mieters genligt dafiir jedoch selbst dann noch nicht, wenn sie dem Ver-
mieter bekannt ist. Erforderlich ist vielmehr weiter, dass der Vermieter darauf in irgendeiner

Form zustimmend reagiert.*®

5.3 Kein Anspruch auf Stellplatz

Grundsatzlich sind verschiedene Mietvertrége Uber verschiedene Gegenstédnde getrennt zu be-
handeln. Lediglich wenn sich ein raumlicher oder zeitlicher Zusammenhang ergibt, wird eine

Einheit vermutet, deren wahres Bestehen aber vom Willen der Parteien abhangt.

Mit Ricksicht darauf begriindet der Mietvertrag Uber eine Wohnung keine Pflicht des Vermie-
ters, mit dem Mieter Uber einen frei gewordenen Stellplatz einen Mietvertrag abzuschlieBen.4®
Dies gilt umso mehr, wenn der bestehende Mietvertrag keine Verpflichtung des Vermieters vor-
sieht, dem Mieter Uber die Wohnraume hinaus auch einen (Garagen-)Stellplatz zur Verfligung
zu stellen. Bei der Zuteilung eines Garagenstellplatzes handelt es sich auch nicht um eine Zu-
weisung "im Rahmen des bestehenden Wohnraummietverhaltnisses". Denn ein Wohnraummiet-
vertrag begriindet keine (Neben-)Pflicht des Vermieters, seinem Mieter zusatzlich zu der Ge-
brauchsiberlassung der angemieteten Raume auch einen Garagenstellplatz zur Verfiigung zu
stellen. Es ist vielmehr allein Sache des Mieters, fiir einen Stellplatz zu sorgen. Eine Verpflich-

tung des Vermieters zum Abschluss eines von dem Wohnraummietvertrag losgelésten neuen

43 BGH v. 2.11.2005 - VIII ZR 52/05, WuM 2005, 774.

44 BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 106/07, ZMR 2008, 116, Tz. 2.

45 vgl. BGH v. 20.5.2009 - VIII ZR 191/07, NJW 2009, 2807, Tz. 9.

4 BGH v. 31.8.2010 - VIII ZR 268/09, WuM 2010, 678 = GE 2010, 1614.
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Mietvertrages Uber einen Garagenstellplatz |duft dem das birgerliche Recht beherr- 18
schenden Grundsatz der Vertragsfreiheit zuwider. Ob und mit wem die Beklagte

einen Mietvertrag Uber einen Stellplatz abschlieBt, liegt allein in seiner privatautonomer Ent-
scheidung. Auch aus § 242 BGB ergibt sich nichts anderes. § 242 BGB und der dort verankerte
Grundsatz von Treu und Glauben kann lediglich bestehende Rechte modifizieren oder deren
Auslibung Grenzen setzen; einen Anspruch auf Begriindung eines Schuldverhaltnisses lasst sich
aus § 242 BGB grundsatzlich nicht herleiten.#” Die Tatsache, dass der Vermieter eine Liste von
Mietern fihrt, die sich fir Garagenstellplatze interessieren, weil die Nachfrage das Angebot

Ubersteigt, fihrt nicht zu einem subjektiven, einklagbaren Recht auf einen Garagenstellplatz.

5.4 schlechte Ausstattung als vertragsgemaBer Zustand

Mangels konkreter Absprachen ist die nach dem Vertrag geschuldete Beschaffenheit der Mietsa-
che im Wege der Auslegung zu ermitteln und dabei regelmaBig auf den Standard bei Vertrags-
schluss abzustellen ist.*® Insoweit kann bei einem nicht sanierten Altbau nicht dieselbe Ausstat-
tung erwartet werden kann wie bei einem Neubau. Auch ein unter dem Mindeststandard liegen-
der Zustand ist dann vertragsgemaB, wenn er eindeutig vereinbart ist.*? Dafiur, dass eine derar-
tige vom Mindeststandard abweichende Vereinbarung getroffen wurde, tragt der Vermieter die

Darlegungs- und Beweislast.>°

Vor diesem Hintergrund ist ein Mangel im Hinblick auf einen FuBboden nicht zu verneinen, weil
sich dieser bereits bei Mietbeginn (im Jahre 1985) in einem "schlechten Zustand" befunden
hat.>! Dies schlieBt es nicht aus, dass nach Ablauf von rund 20 Jahren seit Mietbeginn ein voll-
standiger VerschleiB des FuBbodens und damit ein nicht mehr vertragsgemaBer Zustand einge-
treten ist. Die gegenteilige Auffassung liefe darauf hinaus, einem Mieter, der eine Wohnung mit
"gebrauchter Ausstattung” anmietet und bereits vorhandene Gebrauchsspuren als vertragsge-
maB akzeptiert, jegliche Gewahrleistungsanspriiche auch bei einem weiteren nach langjahriger

Mietdauer eingetretenen (vollstandigen) Verschleill der Mietsache abzusprechen.

5.5 Anspruch auf Fernsehen in HD-Qualitat

Die MaBstabe, nach denen zu beurteilen ist, ob einem Mieter gegen den Vermieter ein Anspruch
auf Genehmigung der Installation einer Parabolantenne zum Empfang von Fernseh- und Ho6r-
funkprogramme zustehen kann, auch wenn das Haus mit einem Breitbandkabelanschluss aus-
gestattet ist, sind durch die Rechtsprechung des BGH und des BVerfG geklart.>? Danach ist dem
Grundrecht des Mieters aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG, sich aus allgemein zugénglichen
Quellen ungehindert zu unterrichten, auch in zivilgerichtlichen Streitigkeiten Gber die Anbrin-

gung von Satellitenempfangsanlagen an Mietwohnungen Rechnung zu tragen. Dabei ist zu be-

47 BGH v. 23.4.1981 - VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779 unter 4.
48 BGH v. 10.5.2006 - XII ZR 23/04, NZM 2006, 582, Tz. 10; BGH v. 7.6.2006 - XII ZR 34/04, NZM 2006, 626, Tz. 13.
4 BGH v. 20.1.1993 - VIII ZR 22/92, NJW-RR 1993, 522, unter II 2 b).

50 BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 343/08, WuM 2010, 235 = GE 2010, 480 = NZM 2010, 356 = ZMR 2010, 517.

51 BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 343/08, WuM 2010, 235 = GE 2010, 480 = NZM 2010, 356 = ZMR 2010, 517.

52 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 67/08, NJW 2010, 436; BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 260/06, NJW 2008, 216; BGH v.
16.5.2007 - VIII ZR 207/04, NJW-RR 2007, 1243; BGH v. 17.4.2007 - VIII ZR 63/04, WuM 2007, 380; BGH v.
16.11.2005 - VIII ZR 5/05, NJW 2006, 1062; BGH v. 2.3.2005 - VIII ZR 118/04, NJW-RR 2005, 596; BVerfGE 90,
27, 32 ff.; BVerfG, NJW-RR 2005, 661; BVerfG, GE 2007, 902.
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ricksichtigen, dass das - gleichrangige - Grundrecht des Vermieters als Eigentimer 19
aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berihrt ist, wenn von ihm verlangt wird, eine Emp-

fangsanlage an seinem Eigentum zu dulden.

Die erforderliche Abwagung, ob das Informationsrecht des Mieters aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 GG im konkreten Fall das Eigentumsrecht des Vermieters aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG Uberwiegt, flihrt dazu, dass dem durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG grundrechtlich
geschiitzten Informationsbedlirfnis des Mieters in der Regel hinreichend Rechnung getragen
wird, wenn der Vermieter einen Breitbandkabelanschluss bereitstellt, der den Empfang von Pro-
grammen in genigender Zahl und Qualitdt gewéhrleistet.>® Ein dartberhinausgehender An-
spruch auf Installation einer Parabolantenne, um HD-Qualitdt empfangen zu kdnnen, besteht

nicht.

5.6 unterdimensionierte Stromversorgung

Der Mieter einer nicht modernisierten Altbauwohnung hat grundsatzlich einen Anspruch auf eine
Elektrizitdtsversorgung, die zumindest den Betrieb eines gréBeren Haushaltsgerates wie einer
Waschmaschine und gleichzeitig weiterer haushaltsiblicher Gerate wie zum Beispiel eines
Staubsaugers ermdglicht.>* Die Parteien kénnen (und miissen) einen darunter liegenden Stan-

dard ausdricklich vereinbaren.

Eine solche Vereinbarung kann aber nicht mit folgender formularmaBigen Bestimmungen ge-

troffen werden:>>

"Der Mieter ist berechtigt, in den Rdumen Haushaltsmaschinen (z.B. Wasch- und Geschirrsplil-
maschinen, Trockenautomaten) aufzustellen, wenn und soweit die Kapazitdt der vorhandenen
Installationen ausreicht und Beldstigungen der Hausbewohner und Nachbarn sowie Beeintrdach-
tigungen der Mietsache und des Grundstiicks nicht zu erwarten sind. Im Falle des Anschlusses
von Elektrogerdten, die zu einer Uberlastung des vorhandenen Netzes fiihren, ist der Mieter
verpflichtet, die Kosten der Verstirkung oder sonstigen Anderung des Netzes zu tragen (ein-

schlieBlich der Energieumstellungs- und Folgekosten)."

Denn ein unter dem Mindeststandard liegender Zustand ist nur dann vertragsgemaB, wenn er
eindeutig vereinbart ist.>® Eine solche eindeutige Vereinbarung enthélt die zitierte Klausel nicht,
und zwar auch unter Berlicksichtigung einer glinstigen Kaltmiete von 563 EUR fir eine ca. 147
gm groBe Wohnung des Beklagten - indes nicht. Nach der Klausel ist der Mieter zwar nur im
Rahmen der Kapazitdt der elektrischen Installation zum Anschluss von Haushaltsmaschinen an
die Stromversorgung berechtigt und dariber hinaus sogar verpflichtet, das Elektrizitatsnetz auf
eigene Kosten zu verstarken, wenn es durch den Anschluss eines Haushaltsgerates zu einer
Netziberlastung kommt. Angaben zur tatsachlichen Beschaffenheit der Elektroinstallation in der
vermieteten Wohnung enthalt die Klausel aber nicht. Insbesondere lasst sich ihr nicht entneh-
men, dass die vorhandene Stromversorgung den Einsatz Ublicher Haushaltsmaschinen nicht

erlaubt und somit nicht dem Mindeststandard genligt, den auch der Mieter einer nicht sanierten

53 BGH v. 21.9.2010 - VIII ZR 275/09, GE 2010, 1681.

54 BGH v. 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, NJW 2004, 3174, unter [II] A 2 b).

55 BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 343/08, WuM 2010, 235 = GE 2010, 480 = NZM 2010, 356.
56 BGH v. 20.1.1993 - VIII ZR 22/92, NJW-RR 1993, 522, unter II 2 b).
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Altbauwohnung grundsatzlich erwarten darf. Die Klausel kann deshalb nicht dahin 20
verstanden werden, dass die Parteien einen unter dem Mindeststandard liegenden

Zustand der Elektroanlage als vertragsgemal angesehen hatten.

Daruber hinaus ist die formularmaBige Regelung wegen unangemessener Benachteiligung des
Mieters ohnehin gemaB § 307 BGB unwirksam. Reparaturklauseln in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen sind nur wirksam, wenn sie gegenstandlich und betragsmaBig in dem gebotenen
Umfang beschréankt sind.>” Die zitierte Klausel geht dariber weit hinaus, indem sie - jedenfalls
bei der nach § 305c Abs. 2 BGB maBgeblichen kundenfeindlichsten Auslegung - eine vollstandi-
ge Freizeichnung des Vermieters fiir den Zustand der elektrischen Anlage vorsieht. Denn der
Mieter muss nach der Klausel bei einer Uberlastung der Elektroanlage die Kosten fiir die Ver-
starkung des Netzes unbeschrdankt tragen und hatte demnach selbst bei einem vdéllig defekten
Elektronetz, an das Uberhaupt kein Gerat angeschlossen werden kann, keine Gewdhrleistungs-

anspriche gegen den Vermieter.

5.7 enttduschte Gewinnerwartung

Bei der Gewerberaummiete tragt grundsatzlich der Mieter das Verwendungsrisiko bezlglich der
Mietsache.>® Dazu gehdrt vor allem das Risiko, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu kénnen.
Erflllt sich die Gewinnerwartung des Mieters nicht, verwirklicht sich damit ein typisches Risiko
des gewerblichen Mieters. Danach fallt es in den Verantwortungsbereich des Mieters, als Unter-
nehmer die Erfolgsaussichten eines Geschéfts in der gewdhlten Lage abzuschatzen. Das um-

fasst auch das Risiko einer Veranderung der Mieterstruktur im Umfeld des Mietobjekts.

Deshalb kann der Mieter Gber den Wegfall der Geschdftsgrundlage (§ 313 BGB) weder eine An-
passung des Vertrages noch ein Kiindigung erreichen, wenn er die Mietrdume zum Betrieb eines
Café anmietet, als der Vermieter noch plant die Obergeschosse als Birordume zu vermieten, sie
dann aber zu Wohnungen ausbaut, weil sich die Gewerbeflachen nicht vermarkten lassen.>®
Zwar konnen die Parteien die Risikoverteilung vertraglich dndern und vereinbaren, dass der
Vermieter das Geschaftsrisiko des Mieters - ganz oder zum Teil - bernimmt. Fir eine solche
Vereinbarung liegen hier keine Anhaltspunkte vor. Weder aus einer unterstellten Zusage des
Vermieters, noch aus der Ubereinstimmenden Vorstellung der Parteien, dass die Uber den
Mietraumen gelegenen vier Stockwerke als Blroeinheiten genutzt werden, noch aus der Be-
zeichnung der Einheiten als "BlUro" in der Gesamtflachenzusammenstellung, die dem Mietver-
trag als Anlage beigefligt war, lasst sich herleiten, dass der Vermieter ein eigenes unternehme-
risches Risiko fUr die auf die Vermietung der ersten vier Stockwerke als Bliroeinheiten gestitzte

Gewinnerwartung des Mieters ibernehmen wollte.

5.8 Anderung der Rechtslage (Nichtraucherschutz)

Die Einfihrung des Nichtraucherschutzes durch die Landesgesetzgebung (infolge EU-Rechts)

mit ihren Einschrankungen des Rauchens in Gaststatten, wirkt sich unmittelbar auf bestehende

57 BGHZ 108, 1, 8 ff.; 118, 194, 196.

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

% BGH v. 17.3.2010 - XII ZR 108/08, GuT 2010, 100 = ZMR 2010, 598 = DWW 2010, 296.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Miet-/Pachtvertrage aus. Lasst sich dem Wortlaut des maBgeblichen Vertrages nicht 21
entnehmen, dass die Gaststatte auch als Rauchergaststatte genutzt werden kann,
stellt sich — auch im Hinblick auf die Gewahrleistung - die Frage, wer das dadurch entstandene

Risiko tragt.

Enthalt ein Pachtvertrag nur die Regelung, dass die Gaststatte "im Zustand wie besichtigt"
ibernommen wird und das Pachtobjekt "nur zum Betrieb einer Gastwirtschaft" genutzt werden
darf, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob die Einrichtung einer Rauchergaststdtte ohne
Zustimmung des Vermieters zuladssig ist. Ist zwischen den Vertragsparteien keine ausdriickliche
Regelung getroffen worden, muss anhand der Auslegungsregeln (§§ 133, 157, 242 BGB) ge-
prift werden, was der Verpdchter schuldet bzw. welchen Standard der Pachter aufgrund seines
Vertrages vom Verpachter verlangen kann. Dabei ist die Verkehrsanschauung als Auslegungs-
hilfe heranzuziehen. In der Regel ist auf den Standard zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
abzustellen; allerdings kénnen Verdanderungen der Anschauungen Uber den vertragsgemaBen
Standard oder neue wissenschaftliche Erkenntnisse insoweit zu einer Vertragsanpassung flih-

ren.®0

Selbst wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Nutzung der Gaststatte auch flir Raucher
vertraglich vorgesehen war, soll die sich daraus ergebende vertragliche Verpflichtung des Ver-
mieters jedoch in der Folgezeit weggefallen sein.®! Allein aus der Regelung "Betrieb einer Gast-
wirtschaft" ergebe sich nicht unmittelbar, dass das Rauchen in den Raumen auch Teil des ver-
tragsgemaBen Gebrauchs ist.®? Nach allgemeiner Auffassung muss der Zustand von gewerblich
genutzten Raumen, die zur Einrichtung einer Gastwirtschaft vermietet werden, derart sein, dass
der Mieter die erforderliche Konzession erlangen kann.®3 Die erforderliche Konzession sei durch
das Inkrafttreten des Nichtraucherschutzgesetzes nicht gefahrdet; insbesondere seien separate
Raume zur Trennung von Rauchern und Nichtrauchern flr den Fortbestand der Konzession nicht
erforderlich. Im Rahmen der erforderlichen Auslegung sei jedoch nach § 157 BGB die Verkehrs-
sitte mit zu berlicksichtigen. Diese diene dazu, den objektiven Inhalt des auszulegenden Ver-
trages im Sinne des flir bestimmte Geschafte Typischen zu erldutern. Eine Verkehrssitte sei die
im Verkehr in einer gréBeren Zahl gleichartiger Falle Uber einen gewissen Zeitraum nach einhel-
liger Auffassung aller Beteiligten tatsachlich herrschende Ubung. Zu einer Verkehrssitte in die-
sem Sinne wirden auch bestehende BranchenUblichkeiten in bestimmten Gewerbezweigen zéh-
len, wenn und weil die zugrundeliegende stdndige Ubung der herrschenden Anschauung aller
dem jeweiligen Gewerbezweig zugehdrigen Beteiligten entspreche. Bei Abschluss des Pachtver-
trages im September des Jahres 2005 sei der Erlass eines Nichtraucherschutzgesetzes flr die
Vertragsparteien nicht zu erwarten gewesen. Seinerzeit sei das Rauchen in der Gastronomie
durchaus brancheniiblich, so dass dieses Rauchen unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
auch ohne ausdrickliche Regelung im Pachtvertrag von der vertraglich vorgesehenen Nut-
zungsmaoglichkeit umfasst sei. Die Parteien seien mit Abschluss des Pachtvertrages ein Dauer-

schuldverhaltnis eingegangen, das in eine dynamisch-6ffentlich-rechtliche Beziehung eingebet-

60 BGH, NZM 2006, 582.

61 OLG Koblenz v. 18.11.2009 - 1 U 579/09, NZM 2010, 83 - nr; vgl. zu Ausnahmen vom Rauchverbot z.B. OLG Kob-
lenz v. 27.1.2010 - 2 SsBs 120/09, NZM 2010, 202.

62 ygl. Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2008, 217.
63 BGH, NJW-RR 1987, 906; Staudinger/ Emmerich, [2006], § 536 BGB Rz. 20.
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tet sei. Daher kénne auch der Erlass von o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften auf das 22
Pachtverhaltnis einwirken und dessen Inhalt beeinflussen. Zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses seien die Parteien nicht nur von einer brancheniblichen Nutzungsmdglichkeit,
sondern auch von einer Nutzungsmdéglichkeit der Gaststatte im Rahmen der offentlich-
rechtlichen Vorschriften ausgegangen. Dabei sei ihnen durchaus bewusst gewesen, dass es in
der Folgezeit auch zu Anderungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen kommen kénne.
Komme es dann tatsachlich durch neue gesetzliche Regelungen zu einer Beschrankung der zu-
nachst vertraglich vorgesehenen Nutzungsmdglichkeit, habe der Pachter dieses Risiko zu tra-
gen. Die die Konzessionsfahigkeit des verpachteten Objekts sei durch die Regelungen des Nicht-
raucherschutzgesetzes nicht beeintrachtigt. Darliber hinaus sei dem Verpachter jedoch nicht
das Risiko solcher Umstande anzulasten, die allein in den persdnlichen oder betrieblichen Ver-
haltnissen des Mieters ihre Ursache hatten.®* Mit dem Erlass des Nichtraucherschutzgesetzes
habe der Gesetzgeber zur Verstarkung des Nichtraucherschutzes allgemeine Regelungen aufge-
stellt, die eine raumliche Trennung von Rauchern und Nichtrauchern erforderten. Diese Rege-
lungen beeinflussten lediglich die betrieblichen Verhaltnisse des Gaststattenbetriebes, fir die
der Pachter die Verantwortung zu tragen habe. Da die zundchst bei Vertragsschluss vorgesehe-
ne Nutzungsmdglichkeit entsprechend dem Parteiwillen unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit
mit den oOffentlich-rechtlichen Normen gestanden habe, fiihre die mit dem Erlass des Nichtrau-
cherschutzgesetzes verbundene Beschrankung® zum Wegfall der vertraglichen Verpflichtung
der Beklagten, die Gaststatte fir den Besuch von Rauchern und Nichtrauchern zur Verfligung zu

stellen.

5.9 Untervermietung

5.9.1 Keine Kiindigung ohne Nutzungswunsch

Allein die Rechtsprechung zur Frage der generellen Verweigerung der Untervermietungserlaub-
nis®® macht deutlich, dass § 540 Abs. 1 S. 2 BGB gerne dazu genutzt wird, sich vorzeitig aus

einem unliebsam gewordenen Mietvertrag zu verabschieden.

Allerdings kann der Mieter nicht kiindigen, wenn ein Untermietinteresse des Dritten in Wahrheit
nicht besteht.®” Mit Riicksicht darauf wirde sich das nach dem Wortlaut des § 540 Abs. 1 Satz 2
BGB (zunéchst) begriindete Kiindigungsverlangen der Mieter aus dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) als rechtsmissbrauchlich darstellen. Das Klindigungsrecht des § 540
Abs. 1 Satz 2 BGB wolle den Hauptmieter, dem die Erlaubnis zur Untervermietung vom Vermie-
ter aus nicht in der Person der Untermieter liegenden Grinden verweigert werde, aus der
Zwangslage befreien, die sich aus dem weiteren Festhalten an dem Hauptmietvertrag ergeben
wirde. Diese Zwangslage bestehe indes nicht, wenn es an einem Nutzungsinteresse der be-

nannten Untermieter fehle.

%4 vgl. Paschke, NZM 2008, 265; Staudinger/Emmerich, [2006], § 536 BGB Rz. 22.
55 vgl. § 7 I, 1I des Nichtraucherschutzgesetzes Rheinland-Pfalz i.d.F. v. 5.10.2007.
%6 vgl. Nachweise bei Schmidt-Futterer/Blank, 9. Aufl., § 540 BGB Rz. 69 f.

87 BGH v. 11.11.2009 - VIII ZR 294/08, WuM 2010, 30 = GE 2010, 120 = DWW 2010, 18 = 2010, 281.
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5.10 Parabolantenne 23

Die Voraussetzungen, unter denen einem auslandischen Mieter gegen den Vermieter ein An-
spruch auf Genehmigung der Installation einer Parabolantenne zum Empfang auslandischer
Fernseh- und Hoérfunkprogramme zustehen kann, auch wenn das Haus mit einem Breitbandka-
belanschluss ausgestattet ist, sind durch die Rechtsprechung des BGH und des Bundesverfas-
sungsgerichts geklart.®® Deshalb ist der Vermieter verpflichtet, die Installation einer baurecht-
lich zuldssigen Parabolantenne zum Empfang kurdischer Sender an einem von ihm zu bestim-
menden Aufstellungsort zu genehmigen, soweit der Mieter flr die Versicherung Sorge tragt und
die Rickbaukosten sicherstellt. Denn dem Grundrecht des Mieters aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2 GG, sich aus allgemein zugdnglichen Quellen ungehindert zu unterrichten, ist auch in
zivilgerichtlichen Streitigkeiten Uiber die Anbringung von Satellitenempfangsanlagen an Miet-
wohnungen Rechnung zu tragen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass das - gleichrangige -
Grundrecht des Vermieters als Eigentimer aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berthrt ist, wenn von

ihm verlangt wird, eine Empfangsanlage an seinem Eigentum zu dulden.

Dem Anspruch des Mieters steht nicht entgegen, dass er als tirkischer Staatsangehdériger kur-
discher Volkszugehorigkeit durch den in seiner Wohnung vorhandenen Anschluss an das Breit-
bandkabelnetz mittels zweier Zusatzpakete neun Programme in tirkischer Sprache, die er ne-
ben der kurdischen Sprache ebenfalls beherrscht, empfangen kann.®® Allein der von dem Mieter
benannte Sender Roj TV strahlt Programme in kurdischer Sprache und mit kurdischen Inhalten
ab. Das Interesse der Mieter am Empfang des Senders Roj TV wird nicht dadurch aufgehoben,
dass er sich daneben (ber kurdische Themen aus anderen Quellen (Zeitungen, Internet) infor-
mieren kann. Insoweit obliegt dem Vermieter die Darlegungs- und Beweislast daflir, dass das
Informationsinteresse des Mieters deshalb nicht schitzenswert ist, weil die von Roj TV ausge-
strahlten Programme verfassungswidrig sind oder gegen das deutsche Strafrecht verstoBende
Inhalte verbreiten. Zwar ist der Sender Roj TV in dem Verfassungsschutzbericht des Landes
Nordrhein-Westfalen aus dem Jahr 2005 als Fernsehsender der in Deutschland mit einem Beta-
tigungsverbot belegten kurdischen Organisationen und Arbeiterpartei aufgefiihrt. Gleichzeitig
ergibt sich aus dem Bericht jedoch, dass der Sender Uber eine danische Sendelizenz verflgt.
Nach Art. 2a der Richtlinie 89/552/EWG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
3.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste’® gewéhrleisten die Mitgliedstaaten den
freien Empfang und behindern nicht die Weiterverbreitung von audiovisuellen Mediendiensten
(unter anderem Fernsehprogrammen) aus anderen Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet aus
Grinden, die Bereiche betreffen, die durch diese Richtlinie koordiniert sind. Davon kdnnen sie
bei Fernsehprogrammen nur unter eng begrenzten Voraussetzungen abweichen. Dementspre-

chend sieht § 23 des Landesmediengesetzes Nordrhein-Westfalen’! vor, dass in einem anderen

68 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 260/06, NJW 2008, 216; BGH v. 16.5.2007 - VIII ZR 207/04, NJW-RR 2007, 1243; BGH
v. 17.4.2007 - VIII ZR 63/04, WuM 2007, 380; BGH v. 16.11.2005 - VIII ZR 5/05, NJW 2006, 1062; BGH v.
2.3.2005 - VIII ZR 118/04, NJW-RR 2005, 596; BVerfGE 90, 27, 32 ff.; BVerfG, NJW-RR 2005, 661; BVerfG, GE
2007, 902.

8 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 67/08, WuM 2010, 28 = ZMR 2010, 268.

70 Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste, ABI. EG Nr. L 298 S. 23, zuletzt geandert durch Richtlinie 2007/65/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007, ABI. EG Nr. L 332 S. 27.

71 GVBI. NRW 2002, 334.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Mitgliedsstaat der Europaischen Union rechtmaBig veranstaltete Fernsehprogramme 24
grundsatzlich in einer Kabelanlage zeitgleich, inhaltlich unverandert und vollstéandig

weiterverbreitet werden dirfen.

5.11 behindertengerechte Nutzung

GemaB § 554a Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Mieter vom Vermieter die Zustimmung zu baulichen
Veranderungen oder sonstigen Einrichtungen verlangen, die flr eine behindertengerechte Nut-
zung der Mietsache oder den Zugang zu ihr erforderlich sind, wenn er ein berechtigtes Interesse

daran hat.

Davon ist es nicht gedeckt, wenn ein gehbehinderter Mieter einen Leucht- und einen AuBen-
strahler anbringt, um, nachdem sich Ubergriffe auf seinen Fuhrpark hiuften und ein neu la-
ckiertes Missionsmobil wiederholt mit Graffitis beschmiert wurde, sich Beschadigungen und
Diebstahlshandlungen zu ersparen.’? Dieser Mieter ist ebenso zur Beseitigung der oberhalb der
Wohnungstlir angebrachten Videokameraanlage verpflichtet. Insbesondere gibt § 554a BGB
keinen Anspruch gegen den Vermieter auf Genehmigung dieser baulichen Verdanderungen. Denn
danach kann der Mieter vom Vermieter die Zustimmung zu baulichen Veranderungen oder
sonstigen Einrichtungen verlangen, die flir eine behindertengerechte Nutzung der Mietsache
oder den Zugang zu ihr erforderlich sind, wenn er ein berechtigtes Interesse daran hat. Die in-
stallierte Videokameraanlage war aber zur behindertengerechten Nutzung der Wohnung nicht
erforderlich. Selbst wenn der Mieter bettlagerig ist und etwa 2 Minuten benétigt, um zur Woh-
nungseingangstir zu gelangen, ist seinem Bedurfnis nach ausreichend schneller Kontaktauf-
nahme mit Personen, die sich vor der Wohnungstir befinden, durch eine vorhandene Wechsel-
sprechanlage ausreichend genlige getan. Insoweit ergibt sich kein Anspruch des Mieters auf
Verbindung der Wohnungstirklingel mit der Telefonanlage. Er hat auch keinen Anspruch auf

Installation einer zusatzlichen Glocke.

5.12 Sortimentsbindung, Betriebspflicht und Konkurrenzschutz

Die formularmaBige Vereinbarung einer Betriebs- und Offenhaltungspflicht ist im Regelfall nicht
als eine im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessene Benachteiligung des Mieters zu
werten.”? Nicht unangemessen ist - jedenfalls flir sich genommen - nach wohl allgemeiner Auf-
fassung auch eine formularmaBige Abrede, die den Mieter von Gewerberdumen an ein bestimm-
tes Sortiment bindet’* oder den Vermieter von einer Verpflichtung zum Konkurrenzschutz frei-
stellt.”> Zweifelhaft ist die Angemessenheit der genannten Abreden in Formularvertragen dort,
wo sie kumulativ vereinbart werden. Zwar wird es fir nicht unangemessen angesehen, wenn
dem Mieter von Verkaufsraumen in einem Einkaufszentrum eine Betriebspflicht auferlegt, zu-
gleich aber die Gewahrung von Konkurrenz- und Sortimentsschutz durch den Vermieter ausge-

schlossen wird.”® Unterschiedlich beantwortet wird hingegen die Frage, ob in einem Formular-

72 KG v. 15.6.2009 - 8 U 245/08, WuM 2009, 738 = DWW 2010, 56 = NZM 2010, 197 = ZMR 2010, 284.

73 5o fiir die Offenhaltungspflicht BGH v. 29.4.1992 - XII ZR 221/90, NJW-RR 1992, 1032; vgl. im Ubrigen statt aller
Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 695 m.w.N.

74 vgl. etwa BGH v. 16.2.2000 - XII ZR 279/97, NJW 2000, 1714.

7> vgl. OLG Hamburg, NJW-RR 1987, 403; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10.
Aufl., Rz. 709 m.w.N.

76 OLG Rostock, NZM 2004, 460, 461; OLG Hamburg ZMR 2003, 254.
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vertrag die Vereinbarung einer Betriebspflicht des Mieters mit einer Sortimentsbin- 25
dung kombiniert und zuséatzlich mit einem Ausschluss von Konkurrenz- und Sorti-

mentsschutz wirksam verbunden werden kann.””

Die Anwendung dieser Grundsatze setzt aber voraus, dass der Mietvertrag eine hinreichend
konkretisierbare Sortimentsbindung beinhaltet.”® Das ist bei der Bestimmung, dass die Vermie-
tung "zur ausschlieBlichen Nutzung als: T.-Discount einschlieBlich der dazugehérenden Rand-
und Nebensortimente" erfolge, nicht der Fall. "T.-Discount" sei keine Sortimentsbezeichnung,
sondern ein Teil des Firmennamens. Denkbar ware zwar, in dieser Regelung eine Beschrankung
auf eine Angebotspalette zu sehen, die dem bei anderen T.-Discount Filialen tblichen Sortiment
entsprache. Dies setze allerdings voraus, dass sich - trotz der flr Discount-Ketten typischen
Einbeziehung auch branchenfremder, aber gerade besonders preisglinstiger Angebote in das
jeweils aktuelle Sortiment - eine solche Begrenzung Uberhaupt bestimmen lieBe; ferner, dass
der Mieter bei der Abrede den Willen gehabt hadtte, auch bei einer Untervermietung an kinftige
andere Untermieter eine solche Beschrankung des Sortiments auf eine (etwaige und) gerade flr
die T.-Discount Filialen typische Angebotspalette hinzunehmen. Beides kénne jedoch letztlich
offen bleiben. Auch wenn sich aus der Bezugnahme auf den "T.-Discount" auf eine vage ab-
grenzbare Sortimentsbeschrankung schlieBen lieBe, hdtte diese Beschrankung eine diffuse und
auch umfanglich kaum begrenzbare Reichweite, die eine Sortimentsbindung jeglicher prakti-
schen Bedeutung entzdge. Ein - als Kehrseite der Sortimentsbindung vereinbarter - Sortiments-
und Konkurrenzschutz wirde folglich fiir den Vermieter ein Risiko bergen, das die Vermietbar-
keit der Ubrigen Ladengeschdfte im Einkaufszentrum nachhaltig beeintrachtigen und den Mieter
seinerseits unangemessen belasten wirde.”® Im Ergebnis ist deshalb - jedenfalls im vorliegen-
den Fall - die Kombination der Betriebspflicht mit einer etwa vereinbarten Sortimentsbindung
und dem Ausschluss jedes Sortiments- und Konkurrenzschutzes unter dem Aspekt des § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht zu beanstanden.

5.13 Verjahrung des Mangelbeseitigungsanspruchs

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Erflllungsanspruch des Mieters aus § 535 Abs. 1
Satz 2 BGB, soweit es um die Beseitigung eines konkreten wahrend der Mietzeit auftretenden
Mangels geht, verjahrt, war hdchstrichterlich noch nicht entschieden und wurde in der Literatur

und der Rechtsprechung der Instanzgerichte unterschiedlich beurteilt.

Der BGH hatte bislang lediglich fur den Fall eines (unbefristeten) Pachtvertrages entschieden,
dass die Verjahrung des Erflllungsanspruchs des Pachters auf dauernde Gewdahrung des Ge-
brauchs und des Fruchtgenusses jedenfalls nicht schon mit der erstmaligen Entstehung be-
ginnt.® Die dort er6rterte weitere Frage, ob die Verjéhrung in solchen Féllen in analoger An-
wendung des § 198 Satz 2 BGB aF (jetzt § 199 Abs. 5 BGB) mit der Zuwiderhandlung beginnt,

77 gegen eine Kumulierungsmaoglichkeit: OLG Schleswig, NZM 2000, 1008; a.A. Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rz. 695, Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., II
Rz. 511; Neuhaus, Hb der Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Rz. 426; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéfts-
raummiete, 2. Aufl., Rz. 168; jeweils m.w.N.

78 BGH v. 3.3.2010 - XII ZR 131/08, GuT 2010, 97 = ZMR 2010, 596.
79 vgl. dazu auch Lindner-Figura/ Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, 2. Aufl., Rz. 168.

80 BGH v. 26.4.1995 - XII ZR 105/93, NJW 1995, 2548, unter 2 c.
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bedurfte keiner abschlieBenden Entscheidung, da auch in diesem Fall keine Verjah- 26

rung eingetreten war.

Nach einer verbreiteten Auffassung beginnt die Verjahrung des Anspruchs des Mieters auf Be-
seitigung eines wahrend der Mietzeit aufgetretenen Mangels gemal §§ 195, 199 BGB mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Mangel entstanden ist und der Mieter davon Kenntnis erlangt
hat.8! Teilweise wird in der Gebrauchsgewahrungspflicht des Vermieters (§ 535 BGB) ein (un-
verjahrbares) ,Stammrecht" gesehen, das sich zu einzelnen Ansprichen konkretisiere, sobald
sich ein bestimmter Mangel zeige. Der Anspruch des Mieters auf Beseitigung des konkreten
Mangels unterliege dann der regelmaBigen Verjahrung.8 Andere Autoren stellen auf eine analo-
ge Anwendung des § 199 Abs. 5 BGB (§ 198 BGB a.F.) ab; bei der Gebrauchsgewahrungspflicht
des Vermieters handele es sich um eine "positive Dauerverpflichtung", bei der es ebenso wie
bei einer Unterlassungsverpflichtung nach § 199 Abs. 5 BGB geboten sei, fiir den Beginn der

Verjéhrung auf die Zuwiderhandlung abzustellen.83

Nach der Gegenauffassung ist der Anspruch des Mieters auf Beseitigung eines Mangels als Teil
des Gebrauchserhaltungsanspruchs hingegen wéhrend der Mietzeit unverjahrbar.® Zur Begrin-
dung wird vor allem angeflihrt, dass der Anspruch des Mieters auf Gewahrung des vertragsge-

maBen Gebrauchs wdhrend der Dauer des Mietverhaltnisses stdandig neu entstehe.

Der letztgenannten Auffassung hat der BGH nun den Vorzug gegeben.® Bei der Hauptleistungs-
pflicht des Vermieters aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB handele es sich um eine in die Zukunft ge-
richtete Dauerverpflichtung.8 Diese Pflicht des Vermieters ersch6pfe sich nicht in einer einmali-
gen Handlung des Uberlassens, sondern gehe dahin, die Mietsache wéhrend der gesamten Miet-
zeit in einem gebrauchstauglichen Zustand zu erhalten. Eine solche vertragliche Dauerverpflich-
tung kénne wahrend des Bestehens des Vertragsverhaltnisses schon begrifflich nicht verjahren,
denn sie entstehe wahrend dieses Zeitraums gleichsam standig neu, auch soweit sie darauf
gerichtet sei, bereits aufgetretene Mangel zu beseitigen. Auch der Sinn und Zweck der Verjah-
rungsvorschriften spreche nicht fiir eine Verjahrung des Mangelbeseitigungsanspruchs im lau-
fenden Mietverhaltnis. Die Verjahrung solle den Schuldner davor schiitzen, wegen langer zu-
riickliegender Vorgange in Anspruch genommen zu werden, die er nicht mehr aufkldaren kénne,
weil ihm Beweismittel fir etwa begriindete Einwendungen abhanden gekommen oder Zeugen
nicht mehr auffindbar seien.®” Diese Erwagungen treffen auf den Anspruch des Mieters auf Be-
seitigung von Mangeln der Mietsache nicht zu. Eine Beweisnot des Vermieters im Hinblick auf

den Zeitablauf seit dem erstmaligen Auftreten des Mangels ist auszuschlieBen, da das Begehren

81 LG Berlin, GE 2008, 1196, 1197; Feuerlein, WuM 2008, 385, 386; Beuermann, GE 2008, 236; Schmid, ZMR 2009,
585, 586; Lehmann-Richter, NJW 2008, 1196, 1197 f.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., XIII Rdnr. 221

82 [ ehmann-Richter, NJW 2008, 1196, 1198.

83 Feuerlein, WuM 2008, 385, 386; Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 15. Aufl., § 232
Fn. 5.

84 Streyl, WuM 2009, 630 f.; Both, GE 2009, 238, 239; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 BGB
Rz. 217; Palandt/ Weidenkaff, 69. Aufl., § 535 BGB Rz. 31; MinchKommBGB/Hd&ublein, 5. Aufl., § 535 BGB Rz. 107;
Kandelhard in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 3. Aufl., § 548 BGB Rz. 64; AG Tiergarten, WuM 2009, 453

85 BGH v. 17.2.2010 - VIII ZR 104/09, WuM 2010, 238 = GE 2010, 479 = NZM 2010, 235 = ZMR 2010, 520.
8 BGH v. 19.6.2006 - VIII ZR 284/05, NZM 2006, 696, Tz. 11.
87 BGHZ 122, 241, 244.
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des Mieters lediglich dahin gehe, die Mietsache aktuell in einen gebrauchstauglichen 27
Zustand zu versetzen und es mithin nicht auf einen in der Vergangenheit liegenden

Zustand ankomme.

6 Parteien des Mietvertrages

6.1 Vermieterwechsel nach Auszug des Mieters trotz unwirksamer
Klindigung

Der Erwerber einer Immobilie tritt gemaB § 566 BGB anstelle des Vermieters in ein bestehen-
des Mietverhaltnis ein. War der Mieter vor dem Eigentumswechsel bereits aufgrund einer un-
wirksamen (Eigenbedarfs-) Kiindigung ausgezogen und hat nachtraglich einen Anspruch gegen
den Vermieter auf Wiedereinrdumung des Besitzes geltend gemacht, finden in diesem Fall die
Vorschriften der §§ 265, 325 ZPO Anwendung, wenn die VerdauBerung der Wohnung nach
Rechtshangigkeit erfolgte, so dass das Urteil in dem Verfahren auch dem Erwerber gegeniiber

Wirkung entfalten wirde.88

In der beschriebenen Konstellation sind aber die Voraussetzungen des § 566 BGB nicht erftllt.®°
Der Eintritt des neuen Eigentiimers in Rechte und Pflichten des Vermieters aus dem Mietver-
hédltnis kommt nach dem Zweck der Vorschrift des § 566 BGB nicht mehr in Betracht, wenn der
Mieter schon vor dem Eigentumslibergang auf den Erwerber ausgezogen ist. Der in § 566 BGB
geregelte Eintritt des Erwerbers in ein bestehendes Mietverhaltnis dient dem Schutz des Mie-
ters, dem die Wohnung aufgrund wirksamen Mietvertrags Uberlassen worden ist. Die ihm
dadurch von seinem Vertragspartner eingeraumte Rechtsstellung - der berechtigte Besitz - soll
ihm auch gegeniber einem spateren Erwerber des Grundstlicks erhalten bleiben. Das Erforder-
nis der Uberlassung der Wohnung an den Mieter erfiillt ferner eine Publizitdtsfunktion, denn der
Erwerber kann in der Regel bereits aus der Besitzlage ablesen, in welche Mietverhéltnisse er
eintreten muss. Nach seinem Wortlaut und Zweck setzt § 566 BGB deshalb grundsatzlich vo-
raus, dass im Zeitpunkt des Eigentumswechsels ein wirksames Mietverhaltnis besteht und sich

der Mieter noch im Besitz der Wohnung befindet.°

6.2 Vermieterwechsel nach Zwangsversteigerung

Ein Vermieterwechsel nach § 566 BGB setzt im Falle des Erwerbs eines vermieteten Grund-
stlicks durch Zuschlagsbeschluss in der Zwangsversteigerung gemaB § 57 ZVG grundsatzlich
voraus, dass das Grundstlick im Eigentum des Vermieters steht. Denn § 566 BGB erfordert
nach seinem Wortlaut die Identitdat von Vermieter und verauBerndem Eigentimer.®! Im Falle
des Erwerbs des Grundstiicks durch Zuschlagsbeschluss in der Zwangsversteigerung bedeutet
dies, dass der Zwangsvollstreckungsschuldner, also der Eigentimer des Grundstiicks, im Zeit-
punkt der Erstehung des Grundstlicks im Wege des Zuschlags in der Zwangsversteigerung iden-

tisch mit dem Vermieter sein muss. Fur den Fall, dass die Vermietung mit Zustimmung des Ei-

8 RGZ 102, 177, 179 f.

89 BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 313/08, WuM 2010, 165 = GE 2010, 339 = NZM 2010, 273.
9 BGH v. 4.4.2007 - VIII ZR 219/07, WuM 2007, 267, Tz. 6 ff.

°1 BGH v. 3.7.1974 - VIII ZR 6/73, NJW 1974, 1551, unter BI 1; BGH v. 22.10.2003 - XII ZR 119/02, NJW-RR 2004,
657, unter 2 b m.w.N.
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gentimers durch den Verwalter als Vermieter erfolgt, wird eine analoge Anwendung 28
des § 566 BGB fiir moglich gehalten.®?

Ob diese analoge Anwendung gerechtfertigt ist, kann dahin stehen, wenn nach der Zuschlagser-
teilung der Ersteher konkludent in das Mietverhaltnis eingetreten ist.?3 Die Auswechslung eines
Vertragspartners kénne sowohl im Wege eines dreiseitigen Vertrags zwischen der ausscheiden-
den, der iUbernehmenden und der verbleibenden Partei vereinbart werden als auch durch Ver-
einbarung zwischen zwei Beteiligten, wenn der Dritte zustimme.®* Letzteres sei der Fall, wen
der Mieter nach Mitteilung seitens des Erstehers, dass er nunmehr als Eigentimer in den Miet-
vertrag eingetreten sei, die Miete fortan an den Ersteher gezahlt habe. Er habe dem Vermieter-
wechsel spatestens dadurch konkludent zugestimmt, dass er von dem Ersteher als neuem Ver-
mieter Erfillung des Vertrags verlangt habe,®> indem er ihn - und nicht etwa den Verwalter -
zur Abhilfe hinsichtlich bestimmter Beldastigungen aufgefordert habe. Der Ersteher habe sich als
neuer Vermieter gesehen und auf die Mangelanzeige wegen nicht akzeptabler Larmbeldstigung
hin Arbeiten in der Nachbarwohnung durchgefiihrt. Der Verwalter wiederum habe nach der
Zwangsversteigerung des Grundstiicks zu keinem Zeitpunkt ausstehende Mietzahlungen rekla-
miert und auch ansonsten keine Forderungen aus dem Mietverhdltnis gegen den Beklagten gel-
tend gemacht. Er habe durch dieses Verhalten konkludent der Vertragsiibernahme durch die

Klagerin zugestimmt.

6.3 formularmaBige Zustimmung zum Vermieterwechsel

Die Frage, inwieweit Vertragsibertragungsklauseln - Uber den unmittelbaren Anwendungsbe-
reich des § 309 Nr. 10 BGB hinaus - nach Mal3gabe des § 307 Abs. 1, 2 BGB unwirksam sind,
wird unterschiedlich beantwortet. Unter der Geltung des AGBG (§ 11 Nr. 13) wurde teilweise
die Auffassung vertreten, Vertragsibertragungsklauseln seien auch im kaufmannischen Verkehr
stets unwirksam.®® Nach heute wohl h. M. ist die Frage aufgrund einer Priifung der jeweiligen
typischen Umsténde des Einzelfalls zu entscheiden.®’ Dabei wird als Indiz flir die Unwirksamkeit
der Klausel ihre Einseitigkeit gewertet, wenn der Verwender fir sich selbst eine wesentlich vor-
teilhaftere Nachfolgeregelung vorgesehen hat; auch wird die Langfristigkeit des Vertrags als

Unwirksamkeitsindiz angesehen.

Der BGH®® hat entschieden, dass Vertragsibertragungsklauseln, die formularmaBig das Geneh-
migungserfordernis des § 415 Abs. 1 BGB ersetzen sollen, jedenfalls dann zu beanstanden sind,
wenn dem Kunden des Verwenders nach der Art des geschlossenen Vertrags die Person seines
Vertragspartners typischerweise nicht gleichglltig sein kann, er vielmehr daran interessiert sein
muss, sich Uber Zuverlassigkeit und Solvenz des Dritten, auf den der Vertrag Ubertragen wer-

den soll, Gewissheit zu verschaffen. Diese Voraussetzung hat der BGH bei einem auf mehrere

92 BGH v. 22.10.2003 - XII ZR 119/02, NJW-RR 2004, 657.

93 BGH v. 20.1.2010 - VIII ZR 84/09, WuM 2010, 365 = GE 2010, 758 = NZM 2010, 471 = ZMR 2010, 674.
% BGHZ 95, 88, 93 f.; 96, 302, 308.

% vgl. BGHZ 154, 171, 175.

% vgl. etwa Koch/Stibing, Allgemeine Geschaftsbedingungen, § 11 Nr. 13 AGBG Rz. 14; Coester/Waltjen in Schlos-
ser/Coester-Waltjen/Graba, AGBG, § 11 Nr. 13 Rz. 12.

%7 vgl. etwa MunchKomm/Kieninger, BGB, 5. Aufl., § 309 Nr. 10 Rz. 9; Palandt/Griineberg, § 309 BGB Rz. 93; Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 309 Nr. 10 BGB Rz. 11.

% BGH v. 9.6.2010 - XII ZR 171/08, GE 2010, 1333 = NZM 2010, 705 = ZMR 2011, 19.
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Jahre abgeschlossenen Automaten-Aufstellvertrag, der neben mietvertraglichen 29
Elementen auch personenbezogene Merkmale aufweist, bejaht.®® Nach Auffassung

des XII. Senats stellen formularmaBige Vertragsiibertragungsklauseln jedenfalls dann, wenn sie
gegenilber einem Unternehmer verwandt werden, nicht generell eine unangemessene Benach-
teiligung dar.1% Das ergibt sich bereits aus einem Umkehrschluss aus § 309 Nr. 10 BGB, der
solche Klauseln gerade nicht allgemein, sondern nur dann missbilligt, wenn sie Kauf-, Dienst-
oder Werkvertrage betreffen und gegenliber Vertragspartnern verwandt werden, die keine Un-
ternehmer sind. Handelt es sich um die Ermachtigung des Verwenders zur Ubertragung eines
Mietvertrags und ist der Geschdftspartner Unternehmer, ist eine am MaBstab des § 307 BGB
ausgerichtete Priifung der Umstande des Einzelfalls vonnéten, die sich vorrangig an den vom
BGH bereits aufgezeigten Kriterien orientieren kann. Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine un-
angemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren
ist. Richtig ist zwar, dass die freie, weil an keine Zustimmung des einen Vertragspartners ge-
bundene Ubertragung der Rechte und Pflichten aus einem Vertrag durch den anderen Vertrags-
partner auf einen Dritten dem geltenden Recht fremd ist (vgl. § 415 BGB). Dem tragt das Klau-
selverbot des § 309 Nr. 10 BGB Rechnung. Indes erweist sich gerade das Mietrecht gegentber
der Mdglichkeit eines vom Willen des Mieters unabhangigen Wechsels in der Person des Vermie-
ters tendenziell aufgeschlossener, was sich schon aus § 565 BGB und §§ 566, 578 BGB ergibt.
Von daher erscheint es sachgerecht, die Frage nach der Unangemessenheit einer dem Vermie-
ter formularmaBig zuerkannten Vertragstbertragung auf Dritte an eine Abwagung der beteilig-
ten Interessen zu knipfen. Dabei wird auf der Vermieterseite ein grundséatzliches Interesse ei-
nes gewerblichen, als Gesellschaft organisierten Vermieters anzuerkennen sein, einen wirt-
schaftlich fir sinnvoll erachteten kinftigen Wandel der Rechtsform oder Rechtsinhaberschaft
durch die Mdéglichkeit einer Bestandsiibernahme zu erleichtern. Dem wird ein Interesse des Mie-
ters entgegenzuhalten sein, sich Uber Zuverlassigkeit und Solvenz des Vermieters zu vergewis-
sern. Dieses Interesse des Mieters wird um so eher Beachtung fordern, je starker das Vertrags-
verhaltnis von einem besonderen Interesse des Mieters an der Person eines bestimmten Ver-
mieters (mit-) gepragt wird. Ein solches Interesse des Mieters kann sich insbesondere aus der
Rechtspersdnlichkeit des bisherigen Vermieters (etwa bei natirlichen Personen oder Personen-
gesellschaften mit personlich kontaktierbaren Gesellschaftern als Ansprechpartnern) ergeben;
es kann sich aber auch aus Besonderheiten der Vertragsgestaltung (etwa bei der Inanspruch-

nahme persénlichen Vertrauens) herleiten.

Ist ein solch personaler Einschlag des Mietverhaltnisses nicht gegeben, bleibt gegen das Ver-
mieterinteresse damit nur das allgemeine Interesse des Mieters an einer ordnungsgemaBen
Vertragserfillung abzuwagen, die freilich nicht bloB die einmalige Einrdumung des Mietge-
brauchs, sondern auch die Verpflichtung umfasst, die vermieteten Gewerberdume in einem zur
Wahrnehmung der Gebrauchsrechte tauglichen Zustand zu erhalten. Die erfolgreiche Durchset-
zung dieses Interesses wird - von besonders gelagerten Ausnahmefallen abgesehen - aus der

Sicht des Mieters aber regelmaBig nicht an eine bestimmte Person als Vermieter geknipft sein.

9 BGH v. 29.2.1984 - VIII ZR 350/82, ZIP 1984, 841; BGH v. 11.7.1984 - VIII ZR 35/83, ZIP 1984, 1093; BGH v.
21.3.1990 - VIII ZR 196/89; NJW-RR 1990, 1076.

100 BGH v. 9.6.2010 - XII ZR 171/08, GE 2010, 1333 = NZM 2010, 705 = ZMR 2011, 19..
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Dies gilt umso mehr, als seine Zahlungspflicht bei Mietmangeln bereits kraft Geset- 30

zes gemindert ist und § 108 InsO den Mieter gegen das Risiko einer Insolvenz des

Vermieters sichert. Auch der Aspekt einer langfristigen Bindung des Mieters vermag eine Unan-
gemessenheit der Vertragsiibertragungsklausel angesichts einer nur fliinfjahrigen Laufzeit des
Mietvertrags nicht zu begriinden; die dem Mieter eingeraumte Option einer zweimaligen Ver-
langerung dient seinem eigenen Schutz und kann schon deshalb nicht gegen die Wirksamkeit
der Klausel streiten. SchlieBlich fihrt auch der Gesichtspunkt einer groben Einseitigkeit, welche
die Unwirksam-keit einer solchen Klausel indizieren kann, hier zu keinem anderen Ergebnis: In
§ 16 Nr. 1 des Mietvertrags wird dem Mieter ausdriicklich die Ubertragung des Mietverhéltnisses
auf eine andere, mit ihm verbundene Gesellschaft gestattet. Diese Klausel bleibt zwar hinter
dem dem Vermieter in § 16 Nr. 6 des Mietvertrags eingerdumten Vertragsubertragungsrecht
insoweit zuriick, als die Ubertragung der Mieterstellung nur auf eine mit dem bisherigen Mieter
"verbundene" Gesellschaft - nicht, wie die Ubertragung der Vermieterstellung, auf (jede) "ande-
re Gesellschaft" - gestattet wird. Indes erscheint dieser Unterschied nicht so gravierend, dass er

die Unangemessenheit der Vertragsubertragungsklausel begriinden kénnte.

7 Miete
7.1 Fortgeltung der Kostenmiete?

Bis zum 31.12.1990 waren Genossenschaften verpflichtet, nur die sog. Kostenmiete von ihren
Mietern zu verlangen, wenn sie als gemeinnltzig anerkannt werden wollten und es auch bleiben
wollten. Dies wurde dann zusatzlich im Mietvertrag geregelt (sog. Kostenmietklausel). Fraglich
ist, ob diese Kostenmietklausel nach Wegfall des Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetztes (WGG)
Uber das Ende der Preisbindung hinaus fortgelten und damit eine die Mieterh6éhung bis zur orts-

Ublichen Vergleichsmiete ausschlieBende Vereinbarung nach § 557 Abs. 3 BGB begriindet.

Das ist nach Auffassung des BGH nicht der Fall.1?! Die Parteien hatten zwar eine Kostenmiete
vereinbart (§ 2 Abs. 3 des Mietvertrages), diese Vereinbarung stehe jedoch ebenso wie die in
§°1 Abs. 3 Satz 1 des Mietvertrages genannte Preisgebundenheit der Wohnung in einem engen
sachlichen Zusammenhang mit der in § 1 Abs. 3 Satz 2 des Mietvertrages genannten Férderung

der Wohnung mit Mitteln der Wohnungsbaukreditanstalt zu sehen ist.

7.2 Rechtzeitigkeit der Zahlung

Fir § 556b Abs. 1 BGB wird immer noch die Meinung vertreten, ohne Vereinbarung einer
Rechtzeitigkeitsklausel gentige es fir die Rechtzeitigkeit der Leistung, die Leistungshandlung
(etwa die Erteilung des Uberweisungsauftrags) bis zum 3. Werktag eines jeden Monats zu be-

wirken.

GemaB § 270 Abs. 1 BGB (ggfs. in Verbindung mit Bestimmungen des Mietvertrags) ist die

Zahlung in der Weise zu bewirken, dass der Vermieter Uber den Zahlbetrag spatestens am 3.

101 BGH v. 12.1.2010 - VIII ZR 21/09, WuM 2010, 430.
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Werktag des Monats verfligen kann.'92 §§ 286 Abs. 2 Nr. 1, 270 Abs. 1 BGB sind 31

richtlinienkonform1%3 in diesem Sinne auszulegen. %4

7.3 Samstag kein Werktag i.S.v. § 556b Abs. 1 BGB

Der BGH hat fiir den Fall einer mietvertraglichen Klausel, nach der in Ubereinstimmung mit
§°573c Abs. 1 Satz 1 BGB die Frist fir eine ordentliche Kiindigung des Mietverhaltnisses am
dritten Werktag eines Monats endet, entschieden, dass der Sonnabend jedenfalls dann als
Werktag mitzuzahlen ist, wenn das Fristende nicht auf ihn fallt.1> Dies wurde zum einen mit
dem Sprachgebrauch des Gesetzes begriindet, der in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch den Sonnabend regelmaBig nicht den Sonn- und Feiertagen gleichstellt, und
zum damit, dass der Sonnabend trotz zwischenzeitlich eingetretener Entwicklungen, die den
Gesetzgeber fir den Sonderfall des Fristablaufs (§ 193 BGB) zu einer Gleichstellung des Sonn-
abends mit Sonn- und Feiertagen bewogen haben, weiterhin fliir erhebliche Teile der Bevoélke-

rung nicht arbeitsfrei ist.

Im Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung wird die Frage, ob der Sonnabend im Rahmen
des § 556b Abs. 1 BGB oder bei einer ihm entsprechenden vertraglichen Falligkeitsregelung als
Werktag zu gelten hat, unterschiedlich beantwortet. Ein Teil der Stimmen sieht den Sonnabend
in diesem Kontext nicht als Werktag an.'% Zur Begriindung wird angefiihrt, beim Sonnabend
handele es sich nicht um einen Bankgeschaftstag, weswegen im Falle der Beriicksichtigung des
Sonnabends die Zahlungsfrist des Mieters unangemessen verklirzt werde. Die gegenteilige Auf-
fassung sieht den Sonnabend auch in diesem Zusammenhang als Werktag an.%7 Sie stlitzt sich
auf den allgemeinen Sprachgebrauch, der auch den Sonnabend zu den Werktagen zahle, und
halt zudem die Erwagungen des BGH!%® zur dreitdagigen Karenzzeit bei einer Kiindigung (§ 565
Abs. 2 Satz 1 BGB aF, § 573c Abs. 1 Satz 1 BGB) auch auf die in § 556b Abs. 1 BGB und in
gleichlautenden Mietvertragsklauseln auf drei Werktage bemessenen Zahlungsfrist fir anwend-

bar.

102 QLG Dusseldorf v. 28.9.2010 - 24 U 120/09, ZMR 2010, 958.

103 ygl. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢, ii der Richtlinie 2000/35/EG vom 29. 6. 2000 zur Bekdmpfung des Zahlungsverzugs im Ge-
schéaftsverkehr — Zahlungsverzugsrichtlinie.

104 ygl. EUGH NJW 2008, 1935, 1936 Nrn. 23 ff; OLG KéIn v. 12. 03.2009, - 18 U 101/08- juris ; Palandt/Heinrichs, §
270 BGB Rz 6; Gsell, GPR 2008, 165, 168, 170; Herresthal, ZGS 2008, 259; Hilbig, JZ 2008, 991, 992 f; Schén, AcP

198, 401, 442.

105 BGH v. 27.4.2005 - VIII ZR 206/04, NJW 2005, 2154.

106 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556b BGB Rz. 4; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. III 87;
Kinne in: Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 5. Aufl., § 556b Rz. 4; Gramlich, Mietrecht, 10. Aufl., §
556b BGB Anm. 1; Herrlein/Kandelhard/Both, Mietrecht, 3. Aufl., § 556b BGB Rz. 6; Bottenberg/Kihnemund, ZMR
1999, 221, 223 f.; LG Hamburg, WuM 1981, 181, 182; LG Berlin, GE 2009, 198 - nachfolgend BGH v. 21.4.2010 -
VIII ZR 6/09; MM 2008, 334 = ZMR 2010, 747.

107 palandt/ Weidenkaff, 69. Aufl., § 556b BGB Rz. 4; Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556b BGB Rz. 5; Staudinger/
Weitemeyer, BGB (2006), § 556b Rz. 14; MinchKommBGB/Artz, 5. Aufl.,, § 556b Rz. 6; Bamberger/Roth/Ehlert,
BGB, 2. Aufl., § 556b Rz. 9; Lammel/, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 556b BGB Rz. 6 (anders fir den auf das Fris-
tende fallenden Sonnabend); Emmerich/Sonnenschein/ Weitemeyer, Miete, 9. Aufl.,, § 556b BGB Rdnr. 6; £/-
zer/Riecke/Schmid, Mietrechtskommentar, § 556b BGB Rz. 6; Meist, ZMR 1999, 801, 802; LG Miinchen I, WuM
1995, 103, 104; LG Wuppertal, WuM 1993, 450.

108 BGH v. 27.4.2005 - VIII ZR 206/04, NJW 2005, 2154.
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Nach Auffassung des BGH ist es jedoch nicht gerechtfertigt, den Sonnabend auch 32

als Werktag im Sinne des § 556b Abs. 1 Satz 1 BGB oder inhaltsgleicher Mietver-
tragsklauseln anzusehen.% Der Schutzzweck der dem Mieter fiir die Entrichtung der Miete ein-
geraumten Karenzzeit von drei Tagen gebiete es, die Vorschrift des § 556b Abs. 1 Satz 1 BGB
im Wege teleologischer Reduktion einschrankend dahin auszulegen, dass der Sonnabend bei
der Berechnung der Zahlungsfrist nicht als Werktag anzusehen ist. Bei der Schaffung der von
der bisherigen Rechtslage (vgl. § 551 Abs. 1 BGB in der bis zum 31. August 2001 geltenden
Fassung) abweichenden Regelung lieB sich der Gesetzgeber im Jahre 2001 von der Erwagung
leiten, dass in der vertraglichen Praxis schon unter der Geltung des § 551 Abs. 1 BGB aF Uber-
wiegend eine Vorleistungspflicht des Mieters vereinbart, zugleich aber dem Mieter das Recht
eingeraumt worden war, die Miete bis zum dritten Werktag des jeweils maBgeblichen Zeitab-
schnitts zu entrichten.''? Der Gesetzgeber hat da-mit das bereits in mietvertraglichen Vereinba-
rungen berlicksichtigte Bedlirfnis des vorleistungspflichtigen Mieters als schutzwiirdig aner-
kannt, eine ausreichende Zeitspanne fir die Bewirkung der Mietzahlung zu erhalten. Die Ein-
raumung einer Karenzzeit von drei Werktagen mildert im Interesse des Mieters die zugunsten
des Vermieters begriindete Vorleistungspflicht ab. Der Mieter soll nicht verpflichtet sein, die
Miete bereits am ersten Werktag des Monats zu entrichten, sondern hierfiir drei Werktage Zeit
haben. An einer solchen "Schonfrist" besteht schon deswegen ein besonderes Interesse des
Mieters, weil unpiinktliche Mietzahlungen eine ordentliche oder fristlose Kiindigung des Mietver-
héaltnisses nach §§ 573, 543 BGB auslésen kdénnen. Um dieser Interessenlage hinreichend
Rechnung zu tragen, muss die Karenzzeit von drei Werktagen dem Mieter ungeschmalert zur
Verfligung stehen. Dieser Gesichtspunkt ist flir die Auslegung der Frage, ob der Sonnabend als
Werktag im Sinne des § 556b Abs. 1 Satz 1 BGB zu gelten hat, von entscheidender Bedeutung.

Mietzahlungen erfolgen heutzutage Ublicherweise nicht in bar, sondern werden Gber Bankinsti-
tute abgewickelt. Wirde der Sonnabend im Rahmen der Zahlungsfrist als Werktag mitgerech-
net, ware nicht gewéhrleistet, dass eine Uberweisung den Empfanger rechtzeitig erreicht, die
am letzten Tag des Vormonats, wenn weite Teile der Bevélkerung ihr Gehalt oder ihren Lohn
erhalten haben, veranlasst worden ist. Bankliberweisungen werden nur an den Geschaftstagen
der Banken ausgefiihrt und nehmen eine gewisse Zeit in Anspruch (§ 675s Abs. 1, § 675n Abs.
1 Satz 4 BGB). Bei der Schaffung des § 556b Abs. 1 Satz 1 BGB waren nur die Tage von Mon-
tag bis Freitag Bankgeschdftstage (so die Legaldefinition in der am 14. August 1999 in Kraft
getretenen und bis 31. Oktober 2009 geltenden Regelung des § 676a Abs. 2 Satz 2 BGB aF).
Dementsprechend wurde eine Uberweisung an einem Sonnabend - selbst bei geéffneten Bankfi-
lialen oder bei online-Auftragen - weder ausgefiihrt noch dem Empfanger gutgeschrieben. Die-
ser Umstand ist bei der Auslegung des § 556b Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen. Er bedeutet, dass
sich die dem Mieter eingeraumte Schonfrist von drei Werktagen bei einer Uber das Wochenende
auszufihrenden Bankiberweisung um einen Tag verklrzen wiirde, wenn der Sonnabend bei der
Berechnung der Zahlungsfrist als Werktag mitzahlte. Dies widersprache dem Schutzzweck der

Karenz-zeit.

109 BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 129/09, GE 2010. 1111 = ZMR 2010, 948 = NZM 2010, 864.
110 BT-Drs. 14/4553, S. 52
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An dieser Sachlage hat sich nichts Wesentliches geandert. Zwischenzeitlich ist zwar 33

im Zuge der Umsetzung von Art. 4 Nr. 27 der Richtlinie 2007/64/EG des Europdi-

schen Parlaments und des Rates vom 13.11.2007 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt!!! der
bisher in § 676a Abs. 2 Satz 2 BGB definierte Begriff "Bankgeschaftstag" mit Wirkung zum
1.11.2009 durch den Begriff "Geschaftstag" abgelést worden, der entscheidend darauf abstellt,
an welchen Tagen der an der Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs jeweils beteiligte Zahlungs-
dienstleiter einen hierfir erforderlichen Geschaftsbetrieb unterhalt (§ 675n Abs. 1 Satz 4
BGB).112 MaBgeblich fir die Auslegung des § 556b Abs. 1 Satz 1 BGB und an ihn angelehnter
Mietvertragsklauseln sind aber die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Einfiihrung dieser gesetzli-
chen Bestimmung. Zudem sehen die Geschaftsbedingungen der Banken lUberwiegend vor, dass
an Sonnabenden nach wie vor kein fiir die Ausfihrung von Zahlungsvorgangen erforderlicher
Geschaftsbetrieb im Sinne von § 675n Abs. 1 Satz 4 BGB unterhalten wird. Der Sonnabend ist
deshalb nicht als Werktag im Sinne des § 556b Abs. 1 BGB und entsprechender mietvertragli-
cher Vereinbarungen anzusehen. Dies gilt im Interesse einheitlicher Handhabung unabhangig

von der Zahlungsweise.

7.4 Falligkeit nach § 556b BGB

§ 556b Abs. 1 BGB tragt der allgemeine Vertragspraxis Rechnung und verpflichtet den Mieter,
die Miete zu Beginn, spatestens bis zum dritten Werktag der einzelnen Zeitabschnitte, nach
denen sie bemessen ist, zu zahlen. Diese Falligkeitsregelung in § 556b Abs. 1 BGB betrifft ein-
mal die sog. Einmalmiete (z.B. bei der Anmietung einer Ferienwohnung), die zu Beginn zu be-
zahlen ist, und zum anderen die periodisch zu zahlende Miete, die am 3. Werktag des jeweiligen
Abschnitts zu zahlen ist. Fallt der 3. Werktag auf einen Samstag, gilt § 193 BGB. Umstritten ist,
ob der Samstag Uberhaupt als Werktag i.S.d. § 556b Abs 1 BGB zahlt.113

Ist der erste des Monats ein Freitag und erfolgt die Zahlung auf die bis einschlieBlich dem Vor-
monat aufgelaufenen Rickstdnde am Dienstag, dem 5. des Monats, ist sie selbst dann nicht
rechtzeitig, wenn der Samstag nicht als Werktag angesehen wird. Denn die Falligkeit tritt mit

Beginn des 3. Werktags ein, nach dessen Ablauf Verzug vorliegt.!!*

8 Mietzeit
8.1 Héchstdauer des Kiindigungsverzichts

Es ist moglich, einen zeitlich begrenzten Ausschluss des Kiindigungsrechts - auch formularma-
Big - zu vereinbaren; insbesondere gebieten es weder § 573c Abs. 4 noch § 575 Abs. 4 BGB,
die Vereinbarung eines formularmaBigen Kiindigungsausschlusses schon flr sich allein als un-
angemessene Benachteiligung des Mieters im Sinne von § 307 Abs. 2 BGB zu werten.!?>
Gleichwohl kann ein formularmaBiger Kindigungsverzicht gemaB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB un-

wirksam sein, wenn er den Mieter entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen

111 ABI. EG Nr. L 319 S. 1.
112 BT-Drs. 16/11643, S. 107 f.

13 dafir Meist, ZMR 1999, 801, 803; Palandt/Weidenkaff, 69. Aufl., § 556b BGB Rz 4; dagegen Lammel,
Wohnraummiete, 3. Aufl., § 556b BGB Rz 6

114 BGH v. 21.4.2010 - VIII ZR 6/09, GE 2010, 840 = ZMR 2010, 747.
115 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346 unter II 1 m.w.N.
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benachteiligt. Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass dies 34
regelmaBig der Fall ist, wenn der Kindigungsausschluss einen Zeitraum von vier

Jahren Uberschreitet; die Mdglichkeit, einen geeigneten Nachmieter zu stellen, wie es hier unter
§ 2 Nr. 3 des Mietvertrags vorgesehen ist, ist zu unsicher, um die erhebliche Beeintrachtigung
der Dispositionsfreiheit des Mieters durch einen formularméaBigen Kiindigungsverzicht fir mehr

als vier Jahre auszugleichen.!1®

§ 557a Abs. 3 BGB regelt den zuldssigen Kindigungsausschluss fiir Staffelmietvertrage in der
Weise, dass die vierjahrige Hochstfrist vom Abschluss des Mietvertrags und nicht vom Beginn
des Mietverhéltnisses zu berechnen ist''” und dass die Kindigung jedenfalls zum Ablauf eines
Zeitraums von vier Jahren ab Vertragsabschluss zulassig sein muss (§ 557a Abs. 2 Satz 2
BGB). Im Ergebnis ist deshalb bei der Staffelmiete - auch im Wege einer Individualvereinbarung
- nur eine vertragliche Bindung des Mieters fir die Dauer von maximal vier Jahren ab Vertrags-
schluss moglich. Der BGH hat sich bei der Beurteilung, bis zu welchem Zeitraum eine Bindung
der Vertragsparteien durch einen formularmaBigen Kindigungsausschluss den Mieter (noch)
nicht unangemessen benachteiligt, an der gesetzlichen Regelung des bei einer Staffelmietver-
einbarung zulassigen Kiindigungsausschlusses in § 557a Abs. 3 BGB orientiert; diese gibt einen
Hinweis darauf, wo nach Auffassung des Gesetzgebers im Hinblick auf heutige Mobilitdtserfor-
dernisse allgemein die Grenze eines Kindigungsverzichts des Mieters zu ziehen ist.''® Nunmehr
hat er entschieden,!'® dass die Grenze fir die dem Mieter noch zumutbare Einschrankung seiner
Dispositionsfreiheit und die Zulassigkeit eines formularmaBigen Kiindigungsausschlusses unter
Einbeziehung der Regelung des § 557a Abs. 3 Satz 2 BGB zu ziehen ist und deshalb ein Zeit-
raum von vier Jahren - gerechnet vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses bis zu dem Zeitpunkt,
zu dem der Mieter den Vertrag erstmals beenden kann - nicht Uberschritten werden darf.120
Deshalb ist eine formularvertragliche Vereinbarung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB insgesamt
unwirksam, wenn die Dauer der Bindung des Mieters einen Zeitraum von vier Jahren Uber-
schreitet und die Klager deshalb entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligt. Eine Aufrechterhaltung der Klausel mit einer kiirzeren Bindungsdauer kommt we-
gen des fur Allgemeine Geschaftsbedingungen allgemein zu beachtenden Verbots einer gel-

tungserhaltenden Reduktion von vornherein nicht in Betracht.!?!

8.2 Kiindigungsverzicht fiir Studentenwohnung

Grundsatzlich sieht der BGH einen beiderseitigen zeitlich begrenzten Ausschluss des Kiindi-
gungsrechts fir zwei Jahre auch dann als wirksam an, wenn ein solcher Ausschluss formular-
maBig vereinbart ist. Insbesondere gebieten es weder § 573c Abs. 4 BGB noch § 575 Abs. 4
BGB, die Vereinbarung eines formularmaBigen Kindigungsverzichts flr sich allein schon als

eine unangemessene Benachteiligung des Mieters im Sinne von § 307 Abs. 2 BGB zu werten.!?2

116 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346 unter II 2 d.
117 dazu BGH v. 3.5.2005 - VIII ZR 243/05, NZM 2006, 579 Rz. 13.
118 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346.

119 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 86/10; WuM 2011, 35.

120 50 auch Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 575 BGB Rz. 89; MinchKomm/Hé&ublein, 5. Aufl., § 573c BGB
Rz. 21.

121 ygl. BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346; BGH v. 3.5.2006 - VIII ZR 243/05, NZM 2006, 579 Rz. 20.
122 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346, unter II 1 m.w.N.
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Namentlich § 573c BGB steht einem solchen Verzicht nicht entgegen, weil diese 35
Vorschrift lediglich die Kiindigungsfrist regelt und somit ein Bestehen des Kiindi-

gungsrechts, das vorliegend im Streit ist, gerade voraussetzt.!?3

Gleichwohl ist ein formularmaBiger Kiindigungsverzicht gema § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirk-
sam, wenn er den Mieter nach den Umstéanden entgegen Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt. Eine solche unangemessene Benachteiligung nimmt der BGH'?* an, wenn dem Mie-
ter ein schutzwirdiges Bedlrfnis nach einem besonderen MafB an Mobilitat und Flexibilitat zuge-
billigt werden muss, um z.B. auf Unwagbarkeiten des Studienverlaufs und ausbildungsbedingte
Erfordernisse eines Ortswechsels angemessen reagieren zu kénnen, wahrend es ins Gewicht
fallende Interessen des Vermieters, den Mieter fir langere Zeit als die gesetzliche Kiindigungs-
frist zu binden, nicht erkennen konnte. Insoweit hebt der BGH hervor, dass dem Umstand be-
sondere Bedeutung beigemessen wurde, dass das angemietete Zimmer mit dem vom Mieter
verfolgten Zweck verknipft war, am Ort der Wohnung studieren zu kénnen. Diese Zweckbezie-
hung und ein daraus resultierendes sachliches Veranderungsbedlrfnis des Mieters habe der
Vermieter nicht einfach ignorieren dirfen, um einseitig und ausnahmslos sein Interesse durch-
zusetzen, die Fluktuation in seinem Mietobjekt gering zu halten und durch Vermeidung eines
innerhalb des Semesters liegenden Mietendes eine nahtlose Anschlussvermietung sicherzustel-
len. Diese Erwagungen stehen zudem im Einklang mit den MaBstaben, die der BGH bei Schul-
und Ausbildungsvertragen an die Beurteilung von formularmaBigen Beschrankungen eines or-
dentlichen Kiindigungsrechts angelegt hat. Auch hierbei hat der BGH den hohen Stellenwert
hervorgehoben, der dem Einzelnen an der Wahl des fir ihn richtigen Berufs und der dafiir ge-
eigneten Ausbildungsstdtte sowie daran zuzubilligen ist, etwaige Fehlentscheidungen ohne gra-
vierende, insbesondere ohne wirtschaftlich vielfach nicht mehr tragbare Belastungen korrigieren
zu kénnen. FormularmaBig fest vorgegebene Vertragslaufzeiten benachteiligen die andere Seite
deshalb angesichts der besonderen Schutzwiirdigkeit dieser Interessen und dem solchen Ver-
tragen vertragstypisch anhaftenden Risiko einer geanderten beruflichen Orientierung unange-
messen, wenn der Verwender seine eigenen Interessen an einer langfristigen Vertragsdauer
einseitig durchsetzt und dem fiir ihn erkennbaren Interesse des Ausbildungswilligen, ohne gra-
vierende Nachteile sein Berufsziel oder seine Ausbildungsstatte aufgeben zu kdnnen, nicht

durch angemessene Vertragsgestaltung Rechnung tragt.'?°

8.3 Stillschweigende Fortsetzung nach § 545 BGB

Grundsatzlich kann der Widerspruch nach § 545 BGB auch schon vor dem Beginn der zweiw6-
chigen Widerspruchsfrist erhoben werden.!?® Dies entspricht auch der wohl einhelligen Meinung

in der Literatur.'?” Unterschiedliche Meinungen werden hingegen zu der Frage vertreten, inwie-

123 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 2/04, WuM 2004, 672, unter IT m.w.N.
124 BGH v. 15.7.2009 - VIII ZR 307/08, WuM 2009, 587.

125 BGHZ 120, 108, 120 f.; vgl. ferner BGH, Urteil vom 28. Februar 1985 - IX ZR 92/84, WM 1985, 780, unter III 4 ¢ cc,
d.

126 BGH v. 8.1.1969 - VIII ZR 184/66, WuM 1969, 298, unter 3 b; BGH v. 9.4.1986 - VIII ZR 100/85, NJW-RR 1986,
1020, unter [II] 3; BGH v. 16.9.1987 - VIII ZR 156/86, NJW-RR 1988, 76, unter 2 c bb; BGH v. 7.1.2004 - VIII ZR
103/03, NJW-RR 2004, 558, unter II 1 b cc.

127 Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 545 Rz. 14; MunchKommBGB/Bjeber, 5. Aufl.,, § 545 Rz. 16; Schmidt-
Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl.,, § 545 BGB Rz. 25; Erman/ Jendrek, BGB, 12. Aufl.,, § 545 R. 7; Bamber-
ger/Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., § 545 Rz. 7; Schach in: Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 5. Aufl., §
545 Rz. 2; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 545 Rz. 33.
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fern ein zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Widerspruch und dem Vertragsen- 36

de erforderlich ist, insbesondere, wenn der Widerspruch zusammen mit einer or-

dentlichen Kiindigung erklart wird, also zwischen dem Widerspruch und der Vertragsbeendigung
mehrere Monate liegen oder - wie wegen der infolge des langjahrigen Mietverhaltnisses verlan-
gerten Kindigungsfrist - sogar ein Zeitraum von neun Monaten. In seinem Beschluss vom 9.
April 1986 hat der BGH!?® (allgemein) einen zeitlichen Zusammenhang zwischen Widerspruch
und Vertragsende flr erforderlich gehalten. Der zugrunde liegende Sachverhalt betraf allerdings
nicht einen zusammen mit einer Kindigung erklarten ausdricklichen Widerspruch, sondern die
Frage, ob die mehr als ein Jahr vor Vertragsende erfolgte Erklarung eines Pachters, an der Aus-
Ubung der Verlangerungsoption nicht interessiert zu sein, als wirksamer Widerspruch anzusehen
war. Im Anschluss an diese Entscheidung hat sich die Rechtsprechung der Instanzgerichte zur
Wirksamkeit eines zusammen mit einer ordentlichen Kiindigung erklarten Widerspruchs unter-
schiedlich entwickelt. Teilweise wird ein solcher Widerspruch mangels des erforderlichen zeitli-
chen Zusammenhangs allgemein'?® oder jedenfalls bei langeren Kiindigungsfristen3? als unbe-
achtlich angesehen. Von anderen Instanzgerichten wird der gleichzeitig mit der ordentlichen

Kindigung erklarte Widerspruch hingegen generell als wirksam angesehen.!3!

Der BGH hat nunmehr entschieden, dass es eines zeitlichen Zusammenhangs jedenfalls dann
nicht bedarf, wenn der Widerspruch zusammen mit der Kindigung erklart wird.'32 Soweit sich
aus dem Beschluss vom 9. April 1986 etwas anderes ergebe, halte er daran nicht fest. Im Rah-
men des § 545 BGB komme es entscheidend darauf an, ob nach den Gesamtumstanden fir den
Mieter aus der friheren Erkldarung seines Vermieters dessen eindeutiger Wille erkennbar werde,
das Mietverhaltnis nach dem Ablauf der Mietzeit nicht fortsetzen zu wollen. Dies sei regelmaBig
der Fall, wenn der Vermieter bereits im Kiindigungsschreiben, das zur Beendigung des Mietver-
hédltnisses fiihre, einer Fortsetzung des Mietverhaltnisses liber den Beendigungszeitpunkt hinaus
ausdricklich widerspreche. Ein solcher Widerspruch, der sich auf eine konkrete Beendigung des
Mietverhaltnisses beziehe, lasse keinen Zweifel daran, dass der Vermieter die Rechtsfolgen des
§ 545 BGB ausschlieBen wolle.

9 Schriftform
9.1 Bezeichnung des Mietobjektes

Die Schriftform i.S.v. §§ 126, 550 BGB ist nur gewahrt, wenn sich alle wesentlichen Vertrags-
bedingungen, insbesondere Mietgegenstand, Hohe der Miete, Dauer und Parteien des Mietver-
héaltnisses aus der Urkunde ergeben.'33 § 550 BGB will nach sténdiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung in erster Linie sicher stellen, dass ein spaterer Grundstiickserwerber, der kraft Ge-

setzes auf Seiten des Vermieters in ein auf mehr als ein Jahr abgeschlossenes Mietverhaltnis

128 BGH v. 9.4.1986 - VIII ZR 100/85, NJW-RR 1986, 1020.

129 OLG Hamm, OLGR 1993, 221; LG Kassel, WuM 1989, 518; vgl. auch Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 545 BGB
Rz. 21.

130 |G Ansbach, NJW-RR 1996, 1479, 1480; AG Schoneberg MM 1992, 174; vgl. auch Sternel, Mietrecht Aktuell, 4.
Aufl., Rdnr. X 182.

131 OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 589, 591 f.; OLG K&ln, WuM 2003, 465, 466; LG Bonn, WuM 1992, 617.

132 BGH v. 21.4.2010 - VIII ZR 184/09, WuM 2010, 418 = ZMR 2010, 671 = Info M 2010, 218.

133 ygl. nur BGH, NJW 2008, 2178, 2179; BGH, NJW 2006, 140; Lindner-Figura in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann,
Geschaftsraummiete, 2. Aufl. 2008, Kap. 6 Rn. 22 ff.
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eintritt (§ 566 Abs. 1 BGB), dessen Bedingungen aus dem schriftlichen Vertrag er- 37
sehen kann.!34 Zudem dient die Schriftform des § 550 BGB dazu, die Beweisbarkeit
langfristiger Abreden auch zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien sicherzustellen und
diese vor der unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen zu schatzen.!3> Werden wesentli-
che vertragliche Vereinbarungen nicht im Mietvertrag selbst schriftlich niedergelegt, sondern in
Anlagen ausgelagert, mlssen die Parteien die Zusammengehorigkeit dieser Schriftstiicke in

geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich machen.13¢

Die Schriftform des § 550 BGB ist ebenfalls nicht durch einen Mietvertrag gewahrt, in dem be-
reits das Mietgrundstiick nicht hinreichend bezeichnet ist.'3” Dem Mietvertrag war nicht zu ent-
nehmen, welcher Teil des Grundstiicks Gegenstand des Vertrages sein sollte. Er enthielt bis auf
verschiedene handschriftlich eingefligte Quadratmeterangaben keine Anhaltspunkte flr eine
Bestimmbarkeit des Mietobjekts. Zwar behauptete der Mieter, mit Abschluss des Mietvertrages
sei das Mietgrundstiick in einen Lageplan eingezeichnet worden, der Bestandteil des Mietvertra-
ges geworden sei. Damit wurde die Schriftform aber nicht gewahrt, weil der Mietvertrag keine
Bezugnahme auf einen Lageplan enthielt und ein solcher mit dem Mietvertrag auch verbunden

nicht war.

9.2 Vertretung einer Mietpartei (Aktiengesellschaft)

Zur Einhaltung der Schriftform des § 550 BGB gehort auch, dass die Vertragsurkunde von bei-
den Parteien unterzeichnet ist.!3® 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 entneh-
men, ob der Vertrag mit den vorhandenen Unterschriften, auch flr und in Vertretung der ande-
ren Vertragsparteien, zustande gekommen ist oder ob die Wirksamkeit des Vertrages so lange
hinausgeschoben sein soll, bis auch die weiteren Vertragsparteien diesen unterschrieben haben.
Das ist flir die GbR'*® und die Erbengemeinschaft!*? entschieden. Ein Vertretungszusatz ist dar-
Uber hinaus immer dann erforderlich, wenn als Mieter oder Vermieter mehrere Personen (etwa
Eheleute) auftreten, von denen nur eine den Vertrag unterschrieben hat. Auch dann ist aus der
bloBen Unterschrift noch nicht ersichtlich, ob der Vertrag zugleich in Vertretung - und zwar auch
fur den anderen - mit unterzeichnet worden ist oder ob es noch der Unterschrift weiterer Perso-
nen bedarf.'*! Wird die Vertretung der Vertragspartei durch die den Vertrag unter-zeichnende
Person allerdings auf andere Weise deutlich, ist ein zusatzlicher Vertretungszusatz nicht erfor-
derlich.'#? Das ist insbesondere dann der Fall, wenn nur eine natlrliche Person als Mieter oder

Vermieter auftritt und eine andere Person den Vertrag unterschreibt. Dann kann deren Unter-

134 yvgl. BGH, NJW 2008, 2178; BGH, NJW 2003, 1248, 1249; BGH, NJW 1998, 58, 61.

135 ygl. nur BGH NJW 2008, 2178, 2179 m. w. N.

136 BGH v. 9.4.2008 - XII ZR 89/06, NJW 2008, 2181 Tz. 24, 27.

137 BGH v. 2.6.2010 - XII ZR 110/08, GE 2010, 973 = ZMR 2010, 844 = NZM 2010, 704.

138 BGHZ 176, 301, 307 = NJW 2008, 2178, 2179.

139 BGH v. 5.11.2003 - XII ZR 134/02, NJW 2004, 1103; BGH v. 16.7.2003 - XII ZR 65/02,- NJW 2003, 3053, 3054.
140 BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389, 3391.

141 BGHZ 125, 175, 178 ff. = NJW 1994, 1649, 1650 f.

142 dazu auch BGHZ 176, 301, 308 = NJW 2008, 2178, 2180.
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schrift auf der im Mietvertrag mit "Mieter" oder "Vermieter" gekennzeichneten Un- 38
terschriftenzeile nur bedeuten, dass sie mit ihrer Unterschrift die Vertragspartei ver-

treten will. Das Vertretungsverhaltnis wird in solchen Fallen deswegen auch ohne ausdrickli-
chen Vertretungszusatz hinreichend deutlich und die Schriftform ist dann auch ohne ausdriickli-
chen Vertretervermerk gewahrt.'#3 Dementsprechend hat der BGH die Wahrung der Schriftform
als ausreichend angesehen, wenn bei einer GmbH der alleinige Geschaftsfiihrer ohne Hinweis
auf seine Vertreterstellung unterzeichnet.'#* Eines Vertretungszusatzes bedarf es in diesem Fal-
le nicht, weil von vornherein klar ist, dass der Alleingeschaftsfiihrer nicht flir sich, sondern flr
die Gesellschaft handelt.

Bei einer Aktiengesellschaft ist von der gesetzlichen Regelung des § 78 Abs. 2 Satz 1 AktG aus-
zugehen. Danach sind samtliche Vorstandsmitglieder nur gemeinschaftlich zur Vertretung der
Gesellschaft befugt, wenn der Vorstand aus mehreren Personen besteht. Unterzeichnet daher
nur ein Vorstandsmitglied z.B. eine Nachtragsvereinbarung, stellt sich die Frage, ob die Schrift-
form gewahrt ist, wenn eine Mietvertragspartei zwar nicht aus einer Personenmehrheit, sondern
einer Kapitalgesellschaft besteht und diese nicht von einer Einzelperson, sondern einer Perso-
nenmehrheit vertreten wird, aber nur ein Mitglied der vertretenden Personenmehrheit unter-
zeichnet hat.

Diese Frage ist zu verneinen.'*> Denn unterzeichnet nur ein Mitglied des Vorstandes, obwohl
das Gesetz die Mitwirkung aller Vorstandsmitglieder verlangt, lasst sich der Urkunde ohne Ver-
tretungszusatz nicht enthehmen, ob die Gbrigen Vorstandsmitglieder noch unterzeichnen mius-
sen. Ein Rechtsnachfolger, dessen Schutz die Schriftform in erster Linie dient, kann nicht er-
kennen, ob der Unterzeichnende auch flir das weitere Vorstandsmitglied unterzeichnet hat. Flr
ihn kann deshalb der Eindruck entstehen, dass die Urkunde unvollstandig ist und es zur Wirk-
samkeit des Vertrages noch einer weiteren Unterschrift bedarf. Bei Unterzeichnung lediglich
durch ein Vorstandsmitglied wird auch nicht aus den Umstanden deutlich, dass es fir die weite-

ren Vorstandsmitglieder gehandelt hat.

Um hinreichend deutlich zu machen, dass ein Vorstandsmitglied durch seine Unterschrift fir ein
weiteres Vorstandsmitglied handeln will, bedarf es deshalb eines Vertreterzusatzes. Dabei ist
notig, aber auch ausreichend, klarzustellen, dass der Unterzeichnende nicht nur fir die AG,
sondern dartiber hinaus fir ein weiteres Vorstandsmitglied handeln will, etwa durch den Ver-
merk "i.V. ...". Ob der Vertrag damit wirksam zustande kommt oder - mangels Vollmacht des
Unterzeichnenden - noch der Genehmigung der anderen Vorstandsmitglieder bedarf, ist keine
Frage der Schriftform, sondern der Wirksamkeit, denn, wie ausgefihrt, will § 550 BGB den Er-
werber lediglich (ber den wesentlichen Inhalt des Vertrages informieren, wozu auch die erfor-
derlichen Unterschriften zahlen, und nicht dariiber, ob liberhaupt ein wirksamer Vertrag be-
steht. %6

143 BGH v. 19.9.2007 - XII ZR 121/05, NJW 2007, 3346 f.; BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 132/03, NJW 2005, 2225, 2226.
144 BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 132/03, NJW 2005, 2225, 2226 f.

145 BGH v. 4.11.2009 - XII ZR, GE 2010, 53 = GuT 2009, 402 = NZM 2010, 82 = ZMR 2010, 280.

146 BGHZ 176, 301, 309 = NJW 2008, 2178, 2180.
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9.3 Heilung durch Nachtrag 39

Haben sich die Parteien noch nicht abschlieBend geeinigt (oder gelingt einer Partei ein solcher
Nachweis nicht) und Ubermittelt der eine Partner den unterschriebenen Mietvertrag, ohne eine
Annahmefrist zu bestimmen, kann die Annahme (wirksam) nur innerhalb der Frist erklart wer-
den, in welcher der Antragende den Eingang der Antwort unter regelmaBigen Umstdnden er-
warten darf, § 147 Abs. 2 BGB. Wird die Annahme nach Ablauf der Frist erklart, wirkt sie nach §
150 Abs. 2 BGB als Angebot. Dokumentiert der urspriinglich Antragende seine Annahme nun

nicht durch eine (weitere) Unterschrift, soll ein Schriftformmangel gegeben sein.%”

Auf eine mdglicherweise verspatete Annahme nach § 147 Abs. 2 BGB kommt es nicht an, wenn
die Parteien durch eine von beiden Vertragspartnern unterzeichnete, wirksam abgeschlossene
schriftliche Anderungsvereinbarung den Inhalt des Ausgangsvertrages bestitigt haben.!*® Das
ist der Fall, wenn die Vereinbarung ausdriicklich Bezug nimmt auf den schriftlichen Ausgangs-
vertrag. Aus der Gesamtheit der durch Bezugnahme zu einer gedanklichen Einheit verbundenen
Vertragsurkunden ergibt sich der Inhalt des Vertrages. Flr die Einhaltung der Schriftform ist es
nicht erforderlich, dass schon die erste Vertragsurkunde selbst alle Schriftformvoraussetzungen
erfiillt.’*° Vielmehr geniigt es, wenn diese Voraussetzungen in der Anderungsvereinbarung ge-

meinsam mit der in Bezug genommenen ersten Vertragsurkunde erfillt werden.

9.4 verspatete Annahme

Zur Wahrung der Schriftform des § 550 BGB ist es grundsatzlich erforderlich, dass sich die fir
den Abschluss des Vertrages notwendige Einigung Uber alle wesentlichen Vertragsbedingungen
- insbesondere Mietgegenstand, Mietzins sowie Dauer und Parteien des Mietverhdltnisses - aus
der Vertragsurkunde ergeben.'*® Bei der Annahmefrist und deren Einhaltung handelt es sich
jedoch nicht um solche, den Vertragsinhalt bestimmende Bedingungen. Sie betreffen vielmehr

allein das Zustandekommen des Vertrages und werden mit dessen Abschluss bedeutungslos.

Der von § 550 BGB in erster Linie bezweckte Schutz eines spateren Grundstlickserwerbers ge-
bietet keine Ausdehnung des Schriftformerfordernisses auf solche, allein das Zustandekommen
des Vertrages betreffende Regelungen. Durch §°550 BGB soll vor allem sichergestellt werden,
dass ein spadterer Grundstlickserwerber, der kraft Gesetzes auf Seiten des Vermieters in ein auf
mehr als ein Jahr abgeschlossenes Mietverhdltnis eintritt, dessen Bedingungen aus dem schrift-
lichen Vertrag ersehen kann. Sinn und Zweck der Schriftform ist es hingegen nicht, ihm Ge-
wissheit dariber zu verschaffen, ob der Mietvertrag wirksam zustande gekommen ist oder noch
besteht.1>! Eine solche Gewissheit vermag eine der Schriftform genligende Mietvertragsurkunde
auch nicht zu erbringen. Denn das Zustandekommen eines Mietvertrages hangt von zahlreichen

Umstanden ab, die sich nicht aus der Urkunde ergeben miissen. So genlgt der Schriftform ein

147 KG v. 25.1.2007 - 8 U 129/06, GuT 2007, 87 = WuM 2007, 346 = ZMR 2007, 535 = NZM 2007, 517: a.A. Ldtzen-
kirchen, WuM 2008, 119, 130.

148 BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07, NZM 2009, 515.

149 ygl. BGH v. 9.4.2008 - XII ZR 89/06, NJW 2008, 2181, 2183; BGH v. 7.7.1999 - XII ZR 15/97, NJW 1999, 3257,
3258; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, 2. Aufl., Kap. 6 Rz. 75; missverstandlich Palandt/ Weidenkaff, 68. Aufl., §
550 BGB Rz. 17.

150 yg|. BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07, NJW 2009, 2195, 2196; BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178, Tz. 18.
151 BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178, Tzn. 13, 14; BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07 - NJW 2009, 2195, 2196; BGH
v. 19.9.2007 - XII ZR 121/05, NJW 2007, 3346, 3347 und BGHZ 160, 97, 104.
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Mietvertrag, der vorsieht, dass er erst nach Zustimmung eines Dritten wirksam 40
werden soll, ohne dass die Zustimmung schriftlich erfolgen muss (§ 182 Abs. 2

BGB). Ebenso genligt der Schriftform ein Mietvertrag, der vorsieht, dass er nur im Falle des
Eintritts einer Bedingung wirksam werden soll, oder der auf Seiten einer Partei von einem als
solchen bezeichneten vollmachtlosen Vertreter unterzeichnet ist.1>? Nichts anderes kann gelten,
wenn der Erwerber aus der Urkunde nicht ersehen kann, ob das Angebot auf Abschluss des
Mietvertrages von der anderen Vertragspartei rechtzeitig angenommen worden ist, etwa weil
gesondert eine Annahmefrist eingeraumt oder eine in der Urkunde enthaltene Annahmefrist
verlangert worden ist.?>3 In allen diesen Fallen verschafft die Urkunde selbst dem Erwerber kei-
ne Gewissheit dariiber, ob der Vertrag besteht, sondern lediglich dariiber wie die Vertragsbe-
dingungen lauten, in die er eintritt, falls der Vertrag besteht. Das genligt fiir die Schriftform des
§ 550 BGB.

Somit scheitert die Schriftform des Mietvertrages nicht daran, dass die Verlangerung der An-
nahmefrist und der rechtzeitige Zugang der Annahme nicht aus der Urkunde ersichtlich sind.!>*
Die Schriftform des Mietvertrages ist ohne weiteres gewahrt, wenn der Mieter das schriftliche
Angebot des Vermieters innerhalb der gesetzten Frist schriftlich angenommen hat (§ 130 Abs. 1
Satz 1 BGB). Denn dann enthdlt die von beiden Mietvertragsparteien unterzeichnete Vertrags-

urkunde sowohl das Angebot als auch die rechtzeitige Annahmeerklarung.

Die Schriftform des § 550 BGB ist allerdings auch dann gewahrt, wenn die von dem Mieter ge-
gengezeichnete Urkunde dem Vermieter erst nach der gesetzten Annahmefrist und damit nach
Ablauf der Annahmefrist zugegangen ist.!>> In diesem Fall gilt die Annahmeerklérung des Ver-
mieters gemaB § 150 Abs. 1 BGB als neues Angebot. Dieses neue Angebot hat der Mieter nicht
schriftlich angenommen. Der Mietvertrag ist aber spatestens mit der Ubergabe ausweislich des
von den Vertragsparteien unterzeichneten Ubergabeprotokolls “auf der Grundlage des Mietver-

trages vom 16.03.92" konkludent zustande gekommen.

In Rechtsprechung und Literatur besteht Streit dartiber, ob die Schriftform des § 550 BGB ge-
wahrt ist, wenn zwar eine von beiden Mietvertragsparteien unterzeichnete Vertragsurkunde
existiert, jedoch eine Partei das formgerechte Angebot der anderen Partei verspatet angenom-
men hat und ein inhalts-gleicher Vertrag sodann durch Vollzug konkludent abgeschlossen wor-

den ist.

Nach einer Auffassung genigt der Vertrag in diesen Féllen nicht der Schriftform des § 550
BGB.'® Zur Begriindung berufen sich die Vertreter die-ser Auffassung darauf, dass nach § 550
Satz 1 BGB der Mietvertrag in schriftlicher Form, somit in der Form des § 126 Abs. 2 BGB ge-
schlossen sein muisse. Zur Wahrung der Form genuge folglich nicht die bloBe Schriftlichkeit der

Erkldrungen ("@uBere Form"“). Vielmehr misse auch der Vertragsschluss selbst formgerecht

152 BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178, Tz. 15; BGHZ 160, 97, 105; BGHZ 154, 171, 179; BGH v. 19.9.2007 - XII ZR
121/05, NJW 2007, 3346, 3347.

153 ygl. KG, NZM 2007, 86; Palandt/ WeidenkaffBGB 69. Aufl. § 550 Rz. 11; Regenfus, JA 2008, 246, 249 f.
154 BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 120/06, ZMR 2010, 593 = GE 2010, 614 = GuT 2010, 93 = NZM 2010, 319.
155 BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 120/06, ZMR 2010, 593 = GE 2010, 614 = GuT 2010, 93 = NZM 2010, 319.

156 KG, NZM 2007, 517; KG, OLGR 2006, 332, 333; OLG Rostock, OLGR 2005, 697; KG, GE 2003, 48, 49; OLG Dresden
ZMR 1999, 104; Horst, MDR 2008, 365, 366; Modller, ZfIR 2008, 87, 88; Leo, MietRB 2003, 15; Lindner-
Figura/Hart/, NZM 2003, 750, 751; Regenfus, JA 2008, 246, 249; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 112.
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erfolgt sein. Daran fehle es, wenn der Mietvertrag nicht durch ein schriftliches An- 41
gebot und dessen schriftliche Annahme, sondern erst spater konkludent abgeschlos-

sen worden sei.

Die Gegenmeinung lasst demgegeniber in Fallen der verspateten Annahme eines Mietver-
tragsangebots fir die Wahrung der Form nach §§ 550, 126 Abs. 2 BGB die Einhaltung der "au-
Beren Form" genigen.'>” Zur Begrindung wird im Wesentlichen ausgefuhrt, die Anforderungen
an die Schriftform des § 126 Abs. 2 BGB kdénnten schon wegen der unterschiedlichen Rechtsfol-
gen bei Nichteinhaltung der Form des § 550 BGB - bloBe vorzeitige Kiindbarkeit des im Ubrigen
wirksamen Vertrages - und bei Nichteinhaltung der Form von anderen Vertragen (§ 125 BGB) -
Nichtigkeit der Vertrége - nicht gleich streng sein. Im Ubrigen kénne der mit § 550 BGB in ers-
ter Linie verfolgte Zweck, den Grundstiickserwerber zu schiitzen, allein durch die Einhaltung der

auBeren Form gewahrt werden.

Der BGH hat sich der letztgenannten Auffassung angeschlossen, wonach die Einhaltung der au-
Beren Form zur Wahrung der Schriftform des § 550 BGB ausreicht.'>® Nach § 126 Abs. 2 BGB
genlige ein Vertrag der gesetzlichen Schriftform, wenn eine einheitliche Vertragsurkunde von
beiden Parteien unterzeichnet worden sei. Von der Einhaltung dieser auBeren Form zu trennen
sei, ob der Vertrag unter Einhaltung der gesetzlichen Schriftform wirksam zustande gekommen
sei. Das richte sich nach den allgemeinen Regeln Uber den Abschluss von Vertragen (8§ 145 ff.,
130 BGB). Danach komme ein Vertrag unter Abwesenden, fiir den die gesetzliche Schriftform
vorgeschrieben ist, grundsatzlich nur dann rechtswirksam zustande, wenn sowohl der Antrag
als auch die Annahme (§§ 145 ff. BGB) in der Form des § 126 BGB erklért werden und in dieser
Form dem anderen Vertragspartner zugegangen seien.!>® Die Auslegung von § 550 BGB fiihre
unter Berlcksichtigung seines Schutzzwecks und seiner Rechtsfolge zu dem Ergebnis, dass §
550 BGB uber die Einhaltung der &uBeren Form hinaus nicht voraussetze, dass der Vertrag
durch die schriftlich abgegebenen Erkldarungen zustande gekommen sei. § 550 BGB diene in
erster Linie dem Informationsbedirfnis des Erwerbers, dem durch die Schriftform die Méglich-
keit eingeraumt werden solle, sich von dem Umfang und Inhalt der auf ihn Gbergehenden Rech-
te und Pflichten zuverldassig zu unterrichten. Diesen Schutzzweck erfilille eine nur der auBeren
Schriftform genlgende Mietvertragsurkunde, in der die von beiden Parteien unterzeichneten
Bedingungen des spater konkludent abgeschlossenen Vertrages enthalten seien. Eine solche
Urkunde informiere den Erwerber Uber die Bedingungen des Mietvertrages, in die er, wenn der

Mietvertrag mit diesem Inhalt zustande gekommen ist bzw. noch besteht, eintritt.6°

157 OLG Jena, NZM 2008, 572, 573; OLG Hamm, ZMR 2006, 205, 206; Neuhaus, Hb der Geschéaftsraummiete, 3. Aufl.,
Rz. 304; Pfleister/Ehrich, ZMR 2009, 818; Ldtzenkirchen, WuM 2008, 119, 130; Schultz, NZM 2007, 509 f.; Stiege-
/e, NZM 2004, 606, 607; Wichert, ZMR 2005, 593, 594 f.; differenzierend: Miinch-Komm/Bieber, BGB 5. Aufl. § 550
Rz. 10.

158 BGH v. 24.2.2010 - XII ZR 120/06, ZMR 2010, 593 = GE 2010, 614 = GuT 2010, 93 = NZM 2010, 319.

159 § 130 BGB, BGH v. 18.12.2007 - XI ZR 324/06, NJW-RR 2008, 1436, 1438 f. zu § 4 VerbrKrG a.F.; BGH v.
30.7.1997 - VIII ZR 244/96, NJW 1997, 3169, 3170.

160 ygl, OLG Jena, NZM 2008, 572, 573; OLG Hamm, ZMR 2006, 205, 206; Schultz, NZM 2007, 509; Stiegele, NZM
2004, 606, 607; Wichert, ZMR 2005, 593, 595.
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10 Kaution 42
10.1 Zahlung nur auf insolvenzfestes Konto

GemalB § 551 Abs. 3 Satz 3 BGB hat der Vermieter eine ihm Uberlassene Mietsicherheit unab-
hangig von der gegebenenfalls vereinbarten Anlageform getrennt von seinem Vermdgen anzu-
legen. Eine ausdriickliche Regelung dariber, ob der Mieter von vornherein verlangen kann, die
Kautionssumme nur auf ein insolvenzfestes Konto einzuzahlen, enthalt die Vorschrift allerdings
nicht.

Der Wortlaut des Gesetzes, wonach der Vermieter eine ihm als Sicherheit "lUberlassene Geld-
summe" anzulegen hat, spricht zwar eher daflir, die Verpflichtung zur insolvenzfesten Anlage
der Kaution treffe den Vermieter erst nach Erhalt der entsprechenden Geldsumme in bar oder
durch Uberweisung auf sein Konto.!®! Im Hinblick auf den Sinn und Zweck der Vorschrift raumt
der BGH'%? jedoch der Gegenmeinung den Vorzug ein, die dem Mieter zugesteht, die Kaution
von vornherein nur in der Weise zu erbringen, dass sie vom Vermdgen des Vermieters getrennt

und deshalb vor dem Zugriff von dessen Glaubigern umfassend geschitzt ist.163

In den Gesetzesmaterialien wird zur Begriindung der Anlagepflicht des Vermieters ausgefiihrt,
dass die Kaution wie ein Treuhandvermdgen oder Mindelgeld zu behandeln sei, um sie im Falle
der Insolvenz des Vermieters zu schitzen und das Pfandrecht der Banken an dem Kautionskon-
to auszuschlieBen.'®* Es besteht kein Grund daflir, dem Mieter diesen vom Gesetzgeber be-
zweckten Schutz nicht von vornherein zu gewdhren, sondern bei Beginn des Mietverhaltnisses
eine Lucke zu belassen, indem der Mieter die Kaution dem Vermieter zundchst in bar tGbergeben
oder auf ein nicht insolvenzfestes Vermieterkonto Uberweisen muss. Der Mieter misste dann im
Interesse seiner eigenen Absicherung nachtraglich einen Nachweis der gesetzeskonformen An-
lage der Kaution verlangen und seinen dahin gehenden Anspruch gegebenenfalls durch Aus-
Ubung eines Zurlickbehaltungsrechts an der laufenden Miete!®> oder durch Klageerhebung
durchsetzen. Fir einen solchen "Umweg" gibt es keinen sachlichen Grund. Der Vermieter wird
dadurch, dass er dem Mieter auf dessen Verlangen sogleich ein insolvenzfestes Konto flir die
Zahlung der Kaution benennen muss, nicht unangemessen belastet, denn er muss dieses Konto
nach Erhalt der Kaution ohnehin einrichten und dem Mieter nachweisen. Dem steht auch nicht
entgegen, dass § 551 BGB die Erbringung der Sicherheit auch in der Weise erlaubt, dass der
Mieter selbst ein Konto erdffnet, auf das er die Kaution einzahlt und das er anschlieBend an den
Vermieter verpfandet oder zur Sicherheit an ihn abtritt. Zwar kénnte der Mieter auf diese Weise
- ohne Mitwirkung des Vermieters - erreichen, dass die Kaution von Beginn an vor dem Zugriff
der Glaubiger des Vermieters geschitzt ist. Die Anlage der ihm vom Mieter Gberlassenen Kauti-
on durch den Vermieter ist aber der typische und in der Praxis haufigste Fall, von dem die Par-

teien regelmaBig ausgehen. Der Mieter muss sich deshalb - soweit nicht im Einzelfall besondere

161 | G Berlin, WuM 1988, 266; v. Martius in Bub/Treier, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. III Rz.
791.

162 BGH v. v. 13.10.2010 - VIII ZR 98/10, GE 2010, 1677 = DWW 2010, 372.

163 Staudinger/ Emmerich, BGB, Neubearb. 2006, § 551 Rz. 19; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 551 BGB
Rz. 77; Derleder WuM 1986, 39, 42 f.

164 BT-Drucks. 9/2079, S. 10.
165 ygl. BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 336/08, NJW 2009, 3505 Rz. 10.
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Abreden getroffen sind - nicht darauf verweisen lassen, selbst ein Mietkautionskonto 43
einzurichten; er darf vielmehr die Zahlung der Kaution an den Vermieter von der

Benennung eines insolvenzfesten Kautionskontos abhdngig machen.

10.2 Rickzahlungsanspruch gegen den Zwangsverwalter

Ein Zwangsverwalter, der auf Rickgabe einer Mietsicherheit klageweise in Anspruch genommen
wird, ist zur Fihrung des Prozesses nicht mehr befugt, wenn die Zwangsverwaltung vor Rechts-
hdangigkeit der Streitsache aufgehoben worden ist; in diesem Fall ist die Klage als unzuldssig
abzuweisen.'®® Fraglich ist, ob der Mieter seine Klage in einem solchen Fall umstellen kann auf
einen Schadensersatzanspruch gegen den Zwangsverwalter, weil der Zwangsverwalter gemaf §
155 ZVG verpflichtet gewesen ware, die Auszahlung der Mietkaution an den Mieter als Verwal-

tungsaufgabe vorweg zu bestreiten und dafiir entsprechende Vorkehrungen zu treffen.

Indessen liegt hier ein VerstoB3 gegen § 155 ZVG nicht vor, weil ein Anspruch des Mieters gegen
den Zwangsverwalter auf Auszahlung der Mietkaution nicht entstanden ist.'®” Bis zum Zuschlag
in der Zwangsversteigerung bestand ein Kautionsrickzahlungsanspruch gegeniber dem
Zwangsverwalter aus § 152 Abs. 2 ZVG in Verbindung mit dem Mietvertrag schon deshalb
nicht, weil das Mietverhaltnis bis dahin nicht beendet war. Auch durch den dem Mieter erteilten
Zuschlag wurde ein solcher Anspruch gegenliiber dem Beklagten nicht begriindet. Ein Anspruch
auf Kautionsriickzahlung gegen einen Zwangsverwalter kann durch den Zuschlag nicht begriin-
det werden. Denn der Zuschlag in der Zwangsversteigerung fihrt nicht zur Beendigung des
Mietverhaltnisses, sondern zu dessen Fortsetzung mit dem Ersteher, der gemaB § 57 ZVG in
Verbindung mit §§ 566 ff. BGB an Stelle des Vollstreckungsschuldners in das Mietverhaltnis
eintritt. Mit dem Zuschlag endet lediglich das Mietverhaltnis mit dem Vollstreckungsschuldner
und damit zugleich auch die dem Zwangsverwalter gemaB § 152 Abs. 2 ZVG voribergehend
zugewiesene Vermieterposition. An die Stelle des fir den Vollstreckungsschuldner handelnden
Zwangsverwalters tritt aber der Ersteher als neuer Vermieter. Durch den Zuschlag entsteht da-
her kein Kautionsrickzahlungsanspruch gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner beziehungs-
weise dem Zwangsverwalter als bisherigem Vermieter. Daran &ndert sich nichts dadurch, dass
mit dem Zuschlag im vorliegenden Fall nicht ein Dritter, sondern der Mieter das Eigentum an
der Mietwohnung erworben hat. Auch der Mieter trat mit dem Zuschlag gemaB § 57 ZVG in
Verbindung mit §§ 566 ff. BGB an Stelle des Vollstreckungsschuldners und des Zwangsverwal-
ters in das Mietverhédltnis ein, so dass Zwangsverwalter mit dem Zuschlag aus seiner Ver-
mieterposition ausschied, ohne dass dadurch ein Kautionsriickzahlungsanspruch gegen ihn be-
grindet wurde. Anspriche aus dem durch den Zuschlag nicht beendeten Mietverhaltnis richte-
ten sich vom Zuschlag an gegen den Ersteher, das hei8t im vorliegenden Fall gegen den Mieter
selbst. Da sich aber mit dem Zuschlag die Parteien des Mietvertrags in der Person des Mieters
vereinigten, erlosch das Mietverhaltnis insgesamt durch Konfusion ().'%® Damit erlosch auch ein
etwaiger - durch die Beendigung des Mietverhéltnisses aufschiebend bedingter - Kautionsriick-

zahlungsanspruch der Klagerin gegen sich selbst.

166 BGH v. 25.5.2005 - VIII ZR 301/03, WuM 2005, 463, unter II 1 und 2.
167 BGH v. 9.6.2010 - VIII ZR 189/09, NZM 2010, 698.
168 ygl. dazu BGH v. 17.12.2008 - VIII ZR 13/08, NJW 2009, 1076, Tz. 16.
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11 Schdnheitsreparaturen 44
11.1 Abweichen von § 28 Abs. 4 Satz 3 II.BV

Der Begriff der Schodnheitsreparaturen bestimmt sich nach allgemeiner Auffassung auch bei
preisfreiem Wohnraum anhand der in § 28 Abs. 4 Satz 3 II.BV enthaltenen Definition, wonach
als Schonheitsreparaturen das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Wande und Decken,
das Streichen der FuBbdden und der Heizkorper einschlieBlich der Heizrohre, der Innentilren
sowie der Fenster und der AuBentiiren von innen anzusehen sind.!®® Die gegenstandliche Be-
schrankung des Begriffs der Schénheitsreparaturen auf die in dieser Bestimmung aufgefiihrten
Arbeiten bildet zugleich den MaBstab der Klauselkontrolle und markiert auf diese Weise die
Grenze daflir, welche Arbeiten dem Mieter in einer Klausel Uber dessen Verpflichtung zur Vor-
nahme von Schodnheitsreparaturen auferlegt werden dirfen. Dementsprechend ist eine formu-
larvertragliche Erweiterung dieser Arbeiten Uber den in § 28 Abs. 4 Satz 3 II. BV beschriebenen
Inhalt hinaus - zumindest bei Fehlen einer angemessenen Kompensationsregelung - wegen un-

angemessener Benachteiligung des Mieters gemaB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.!7°

Wird in einer Klausel zu Schénheitsreparaturen nur formuliert, dass die Fenster und Tiren zu
streichen sind, ist jedenfalls das bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung (§ 305c Abs.
2 BGB) in der Klausel enthaltene Streichen der Wohnungseingangstiren und Fenster von au-
Ben, das in § 28 Abs. 4 Satz 3 II. BV ausgeklammert ist, in der Klausel enthalten.'’! Denn auch
diese Arbeiten Uberschreiten den Bereich der Schoénheitsreparaturen, weil es bei ihnen nicht
mehr um die Beseitigung einer typischerweise vom Mieter verursachten Abnutzung des dekora-

tiven Erscheinungsbildes innerhalb der gemieteten Wohnung geht.

11.2 ,WeiBen" der Decken und Wande

Ob mit folgender Klausel eine unzuldssige Farbwahlvorgabe erfolgt, kann zweifelhaft sein. Denn

unter ,,WeiBen" kann auch der direkte Farbanstrich auf Putz verstanden werden.
"Die Schonheitsreparaturen umfassen insbesondere:

Anstrich und Lackieren der Innenttiren sowie der Fenster und AuBentidiren von innen sowie
samtlicher Holzteile, Versorgungsleitungen und Heizkérper, das WeiBen der Decken und

Oberwdnde sowie der wischfeste Anstrich bzw. das Tapezieren der Wéande. "

Der BGH halt die die Klausel fir unwirksam’2, Ebenso wie die formularmaBige Verpflichtung,
die Schonheitsreparaturen in "neutralen, hellen, deckenden Farben und Tapeten auszufih-
ren"'73, wegen unangemessener Benachteiligung nach § 307 BGB unwirksam sei, wenn sie nicht
auf den Zustand der Wohnung im Zeitpunkt der Rickgabe beschrénkt sei, benachteilige auch

die vorliegende Klausel den Mieter regelmafig deshalb unangemessen, weil sie ihn auch wah-

169 ygl. BGH v. 18.2.2009 - VIII ZR 210/08, WuM 2009, 286, Tz. 10; BGH v. 8.10. - XII ZR 15/07, NZM 2009, 126, Tz.
19; jeweils m.w.N

170 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 48/09, WuM 2010, 85 = GE 2010, 335 = NZM 2010, 157 = ZMR 2010, 432, unter II 1 a.
171 BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 222/09, .

172 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 344/08, GE 2009, 1488 = NZM 2009, 903 = ZMR 2010, 106.

173 BGH v. 18.6.2008 - VIII ZR 224/07, NJW 2008, 2499 = WuM 2008, 472 = GE 2008, 1045.
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rend des Mietverhaltnisses zu einer Dekoration in einer ihm vorgegebenen Farbwahl 45
verpflichte und dadurch in der Gestaltung seines persénlichen Lebensbereichs ein-

schranke, ohne dass daflir ein anerkennenswertes Interesse des Vermieters bestehe. Es liege
jedenfalls nicht fern, unter dem Begriff "WeiBen" nicht lediglich ein Synonym flir streichen, son-
dern auch einen Anstrich in weiBer Farbe zu verstehen. Lasst die Klausel somit auch diese Aus-
legung zu, so sei sie gemalB § 305c Abs. 2 BGB in dieser dem Mieter glinstigsten, weil zur Un-

wirksamkeit der Klausel filhrenden Auslegung zugrunde zu legen.

Versteht man das WeiBen wie das umgangssprachliche Tiinchen, kann man kaum noch einen

Unterschied zu dem in § 28 Abs. 4 II.BV erwdhnten Kalken erkennen.
Erst recht ist die Klausel

"Bei der Ausfiihrung von Schénheitsreparaturen sind die Tirbldtter, Tirrahmen, Fenster-
fiiigel und Fensterrahmen (ausgenommen Kunststoff-, Aluminium- und Dachfenster, sowie

fertig beschichtete Tuirbldtter) nur weil3 zu lackieren ..."

unwirksam, weil sie auch die laufenden Schénheitsreparaturen erfasst.!’#

11.3 Grundreinigung des Teppichbodens

Die Frage, ob die Vereinbarung uber Schénheitsreparaturen auch ohne ausdriickliche Regelung

die Reinigung des vom Vermieter verlegten Teppichbodens erfasst, ist umstritten.7>

Nach Auffassung des BGH!’® gehort jedenfalls die Grundreinigung des Teppichbodens zu den
gemal §§ 10 ziff. 2, 25 Ziff. 2 des Mietvertrages auf die Beklagte Ubertragenen Schénheitsre-
paraturen. Auch fir die Gewerberaummiete sei im Zweifel fir das Verstandnis von Schdnheits-
reparaturen auf die Definition in § 28 Abs. 4 Satz 3 II. BV abzustellen. Darin werde zwar aus-
driicklich die Grundreinigung nicht genannt. Bei den Schénheitsreparaturen handele es sich
aber um MaBnahmen zur Erhaltung eines ansprechenden &uBeren Erscheinungsbildes der
Mietraume durch Beseitigung der Spuren des vertragsgemaBen Gebrauchs. Soweit in § 28
Abs. 4 Satz 3 II. BV auch fir die Béden Malerarbeiten, némlich deren Streichen vorgesehen sei,
gehe die Vorschrift von den friher Ublichen, inzwischen aber kaum noch vorhandenen gestri-
chenen Holzdielenbéden aus. Da die Schdnheitsreparaturen folglich nicht nur die Oberflachen
der Decken und Wéande, sondern auch die Oberflaiche des Bodenbelags in einen ansehnlichen
Zustand versetzen sollten, misse der redliche Mieter davon ausgehen, dass er an Stelle des nur
flr Holzdielenbdden geeigneten Streichens des Bodens die MaBnahme ergreifen misse, die flr
den vorhandenen Boden zu einem vergleichbaren Ergebnis fiihre. Der Verschénerung der Ober-
flache des Holzdielenbodens durch Streichen entspreche bei einem Teppichboden dessen grind-
liche Reinigung. Dadurch werde die Oberflache des FuBbodens aufgefrischt. Nicht ausreichend
sei demgegeniiber die nur Ubliche Reinigung von dem sich allm&hlich ansammelnden Schmutz

durch Staubsaugen.

174 BGH v. 20.1.2010 - VIII ZR 50/09, WuM 2010, 142 = GE 2010, 405.

175 daflir: Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 538 BGB Rz. 7; Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 535
BGB Rz. 356; Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., Rz. 220; Kraemer, NZM 2003, 417, 418; Sternel, NZM 1998,
833, 843; Both, WuM 2007, 3; Erman/Jendrek, 12. Aufl., § 535 BGB Rz. 94;dagegen: AG Braunschweig v. 1.4.1986
- 115 C 741/86, WuM 1986, 310; Staudinger/Emmerich, [Neubearb. 2006], § 535 BGB Rz. 103; Bub in Bub/Treier,
Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, II Rz. 479.

176 BGH v. 8.10.2008 - XII ZR 15/07, WuM 2009, 225 = GE 2009, 111 = NZM 2009, 126.
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11.4 Abziehen von Parkettb6den 46

Der Begriff der Schonheitsreparaturen bestimmt sich nach allgemeiner Auffassung auch bei
preisfreiem Wohnraum anhand der in § 28 Abs. 4 Satz 3 II. BV enthaltenen Definition, wonach
als Schonheitsreparaturen das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Wdande und Decken,
das Streichen der FuBbdden und der Heizkdrper einschlieBlich der Heizrohre, der Innentliren
sowie der Fenster und der AuBentiiren von innen anzusehen sind.!’” Die gegenstandliche Be-
schrankung des Begriffs der Schénheitsreparaturen auf die in dieser Bestimmung aufgefiihrten
Arbeiten bildet zugleich den MaBstab der Klauselkontrolle und markiert auf diese Weise die
Grenze daflr, welche Arbeiten dem Mieter in einer Klausel Uber dessen Verpflichtung zur Vor-
nahme von Schonheitsreparaturen auferlegt werden dirfen. Dementsprechend ist eine formu-
larvertragliche Erweiterung dieser Arbeiten Uber den in § 28 Abs. 4 Satz 3 II. BV beschriebenen
Inhalt hinaus - zumindest bei Fehlen einer angemessenen Kompensationsregelung - wegen un-

angemessener Benachteiligung des Mieters gemaB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

Eine Klausel, die ein Uber das Streichen der FuBbdden hinausgehendes Abziehen und Wieder-
herstellen von Parkettversiegelungen zu den Schénheitsreparaturen zahlt, ist daher unwirk-
sam.'’8 Denn derartige Arbeiten dienen nach verbreiteter Auffassung nicht mehr nur der flr
Schoénheitsreparaturen typischen Beseitigung von Gebrauchsspuren, sondern sind dem Bereich
der darliber hinausgehenden Instandhaltungsarbeiten zuzurechnen.'’® Ebenso ist in § 28 Abs. 4
Satz 3 II. BV das - jedenfalls bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung (§ 305c Abs. 2
BGB) in der Klausel enthaltene - Streichen der Wohnungseingangstiren und Fenster von auBen
ausgeklammert worden. Denn auch diese Arbeiten (iberschreiten den Bereich der Schénheitsre-
paraturen, weil es bei ihnen nicht mehr um die Beseitigung einer typischerweise vom Mieter
verursachten Abnutzung des dekorativen Erscheinungsbildes innerhalb der gemieteten Woh-

nung geht. Beide Klauselteile sind deshalb gemaB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

11.5 verkappte Fachhandwerkerklausel

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind ausgehend von den Verstdnd-nismdéglichkeiten eines
rechtlich nicht vorgebildeten durchschnittlichen Vertragspartners einheitlich so auszulegen, wie
sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der nor-
malerweise beteiligten Kreise verstanden werden (Senatsurteile vom 20. Oktober 2004, aaO;
vom 13. Februar 2008 - VIII ZR 105/07, WuM 2008, 219, Tz. 18 m.w.N.). Hieran gemessen

halt die Renovierungsklausel

~Der Mieter ist verpflichtet, die Schonheitsreparaturen ... in der Wohnung aus-

fiihren zu lassen...,"

bei Anwendung der Unklarheitenregel einer rechtlichen Uberpriifung am MaBstab des § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht stand.

177 vgl. BGH v. 18.2.2009 - VIII ZR 210/08, WuM 2009, 286, Tz. 10 = ZMR 2010, 261; BGH v. 8.10.2008 - XII ZR
15/07, NZM 2009, 126, Tz. 19; jeweils m.w.N.

178 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 48/09, WuM 2010, 85 = GE 2010, 335 = NZM 2010, 157 = ZMR 2010, 432.

179 OLG Dusseldorf, WuM 2003, 621, 623; Kraemer, NZM 2003, 417, 418; Blank in: Blank/Bdérstinghaus, Miete, 3. Aufl.,
§ 535 BGB Rz. 356; Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Rickbau, 3. Aufl., I Rz. 8; jeweils
m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Eine solche Klausel kann hinsichtlich einer Ausflihrung der geschuldeten Schénheits- 47
reparaturen dahin verstanden werden, dass dem Mieter die Mdoglichkeit einer
Selbstvornahme verschlossen sein sollte.'80 Zwar ist eine andere Auslegung mdglich. Sie ist
jedoch nicht zwingend und schlieBt insbesondere nicht die Méglichkeit der gegen-teiligen Ausle-
gung aus, nach der dem Mieter entsprechend dem vom Verwender gewahlten Wortlaut der

Klausel eine Selbstvornahme der Schénheitsreparaturen verschlossen sein sollte.

11.6 Darlegungs- und Beweislast bei weichen Fristen

Sind nach dem Mietvertrag vereinbarte Regelfristen bei Ende des Mietvertrages nicht abgelau-
fen, sieht die Regelung lber die Renovierung aber vor, dass bei starker oder geringer Abnut-
zung seit Mietbeginn kirzere oder langere Fristen nach dem Grad der Erforderlichkeit einzuhal-
ten sind, enthalt die Klausel damit eine sog. "weiche" Ausflihrungsfrist. Soll die Fristenregelung
in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen aber nur fiir den Regelfall gelten und Ausnahmen
nach dem Erhaltungszustand zulassen, trifft den Mieter die Beweislast, dass entgegen der im

Vertrag genannten Frist noch keine Renovierungsbedurftigkeit besteht.!8!

Nimmt der Vermieter umgekehrt aber fir sich eine Verkiirzung der Regelfristen in Anspruch,
muss er darlegen und beweisen, dass der Erhaltungszustand der Mietrdume eine friihere Aus-

fihrung der Schonheitsreparaturen erfordert.182
11.7 Rechtsfolge unwirksamer Renovierungsklauseln

11.7.1 Blue-pencil-Test?

Insbesondere im Hinblick auf die Rechtsprechung zu den Kautionsklauseln,!®3 bei denen der
BGH den blue-pencil-Test angewendet hat, besteht eine Verunsicherung in der Praxis, inwieweit
der unwirksame Teil einer Renovierungsklausel gestrichen werden und der Rest der Klausel auf-
recht erhalten bleiben kann. Im Rahmen einer Klauselkontrolle kann eine Formularklausel, die
mehrere sachliche, nur formal verbundene Regelungen enthdlt und sich aus ihrem Wortlaut
heraus verstandlich und sinnvoll in einen inhaltlich und gegenstdndlich zuldassigen und in einen

unzuldssigen Regelungsteil trennen lasst, mit ihrem zuldssigen Teil aufrechterhalten werden. 8

Diese Teilbarkeit ist aber nicht gegeben, wenn die Schénheitsreparaturen inhaltlich konkretisiert
werden.!®> Konkretisierungen der Schénheitsreparaturverpflichtung hinsichtlich ihres gegen-
standlichen und zeitlichen Umfangs sowie ihrer Ausflihrungsart sind inhaltlich derart eng mit der
Verpflichtung selbst verknilpft, dass diese bei einer Beschrénkung der Unwirksamkeit auf die
unzuldssige Ausfihrungsmodalitat inhaltlich umgestaltet und mit einem anderen Inhalt auf-
rechterhalten wirde. Bei einer dem Mieter auferlegten Pflicht zur Vornahme von Schénheitsre-
paraturen handelt es sich um eine einheitliche Rechtspflicht, die sich nicht in EinzelmaBnahmen

oder Einzelaspekte aufspalten lasst; deren Ausgestaltung durch den Mietvertrag ist vielmehr

180 BGH v. 9.6.2010 - VIII ZR 294/09, NZM 2010, 615 = ZMR 2011, 190 m. Anm. Riecke.

181 BGH v. 8.10.2008 - XII ZR 84/06, GE 2008, 1556 = NJW 2008, 3772 = NZM 2008, 890.

182 OLG Dusseldorf v. 1.10.2009 - I-10 U 58/09, GE 2009, 1553.

183 7.B. BGH v. 25.6.2003 - VIII ZR 344/02, WuM 2003, 495 = ZMR 2003, 729.

184 BGHZ 145, 203, 212; BAG, NZA 2008, 699, 701.

185 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 48/09, WuM 2010, 85 = GE 2010, 335 = NZM 2010, 157 = ZMR 2010, 432; BGH v.
10.2.2010 - VIII ZR 222/09, WuM 2010, 231.
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insgesamt zu bewerten. Stellt sich diese Verpflichtung aufgrund unzulassiger Aus- 48
gestaltung - sei es hinsichtlich der zeitlichen Modalitédten, der Ausflihrungsart oder

des gegenstdndlichen Umfangs - in ihrer Gesamtheit als GbermdBig dar, hat dies die Unwirk-
samkeit der Vornahmeklausel insgesamt zur Folge, und zwar unabhangig davon, ob die Ver-
pflichtung als solche und ihre unzuldssige inhaltliche Ausgestaltung in einer oder in zwei sprach-

lich voneinander unabhangigen Klauseln enthalten sind.'86

11.7.2 Mieterhdhung im preisgebundenen Wohnraum

Die Kostenmiete als das zulassige Entgelt bei 6ffentlich geférdertem Wohnraum wird in § 8 Abs.
1 Satz 1 WoBindG dahin bestimmt, dass der Verfligungsberechtigte die Wohnung nicht gegen
ein héheres Entgelt zum Gebrauch Uberlassen darf, als zur Deckung der laufenden Aufwendun-
gen erforderlich ist. Zu den laufenden Aufwendungen gehdéren die in § 28 II. BV naher um-
schriebenen Instandhaltungskosten. Die Kostenmiete als das gesetzlich zuldssige Entgelt, das
der Vermieter § 8 Abs. 1 Satz 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 WoBindG zu fordern berechtigt ist, be-
stimmt sich unabhdngig davon, ob die dispositiven Regelungen des § 535 Satz 2 BGB und des §
28 Abs. 4 II. BV aufgrund einer fehlenden oder einer unwirksamen Abwalzung der Schénheits-
reparaturen auf den Mieter zum Tragen kommen.'®” Die Berechtigung des Vermieters zu einem
Zuschlag nach § 28 Abs. 4 II. BV entfallt bei der Kostenmiete nur dann, wenn die Kosten der
Schoénheitsreparaturen wirksam auf den Mieter abgewadlzt worden sind, nicht aber auch dann,
wenn der Vermieter die Abwdalzung zwar beabsichtigt hat, mit diesem Vorhaben aber geschei-

tert ist.188

Deshalb ist der Vermieter berechtigt, die Kostenmiete um diesen Zuschlag zu erhéhen, weil er
aufgrund der Unwirksamkeit der Formularklausel Uber die Abwdlzung der Schénheitsreparatu-
ren zur Durchfihrung von Schénheitsreparaturen verpflichtet ist (§ 535 Satz 2 BGB) und damit,
wie es § 28 Abs. 4 II. BV voraussetzt, die Kosten der Schonheitsreparaturen zu tragen hat.!8®
Da die Renovierungsklausel von Anfang an unwirksam, entspricht die geforderte Miete von An-
fang an nicht der gesetzlich zuldssigen Kostenmiete. Eine "aus den Um-stdnden" sich ergeben-
de Vereinbarung Uber den Ausschluss des Rechts zur Mieterhéhung kommt schon deshalb nicht
in Betracht, weil den Parteien bei Abschluss des Mietvertrags nicht bewusst war, dass die Klau-
sel unwirksam war und deshalb die geforderte Miete unter der gesetzlich zuldssigen Kostenmie-

te lag.

Auch der "Einfrierungsgrundsatz"!°® rechtfertigt keine andere Beurteilung.°* Danach bleibt der
Vermieter an den bei der Bewilligung der 6ffentlichen Mittel gewahlten Ansatz gebunden, wenn
er niedriger als der seinerzeit zuldssige Ansatz war. Das ist nicht der Fall, wenn die der Antrag-

stellung zugrunde gelegte Wirtschaftlichkeitsberechnung von einer Abwélzung der Schdnheits-

186 BGH v. 18.6.2008 - VIII ZR 224/07, WuM 2008, 472, Tz. 20; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 344/08, WuM 2009, 655 =
ZMR 2010, 106, Tz. 10.

187 ebenso AG Wetzlar, WuM 2009, 172; AG Schéneberg, GE 2008, 1495, Bellinger, WuM 2009, 158 ff.; Flatow, WuM
2009, 208, 214 f.; a.A. AG Tempelhof-Kreuzberg, WuM 2009, 480; AG Stuttgart-Bad Cannstadt, WuM 2009, 674;
Wiistefeld, WuM 2008, 697.

188 Flatow, WuM 2009, 208, 214.
189 BGH v. 24.3.2010 - VIII ZR 177/09, WuM 2010, 296.

190 dazu Heix in: Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnbaurecht, Bd. 6, Stand November 2000, Anm. 2 f. zu § 4a
II. BV; Hannemann/Wiegner/ Bister, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., § 37 Rdnr. 29 f.

191 Bellinger, WuM 2009, 158, 160; a.A. AG Stuttgart-Bad Cannstadt, WuM 2009, 674; Wiistefeld, WuM 2008, 697
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reparaturen auf den Mieter ausgeht. Denn dann wurden die Instandhaltungskosten 49

in der damaligen Wirtschaftlichkeitsberechnung nicht niedriger angesetzt, als dies

unter der Voraussetzung einer Abwalzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter zuldssig
war. Aus dem gleichen Grund kann aus der damaligen Wirtschaftlichkeitsberechnung nicht ab-
geleitet werden, dass der Vermieter auf eine Erh6hung der Kostenmiete um den Erhéhungsbe-

trag flr von ihm selbst durchzufiihrende Schénheitsreparaturen etwa verzichtet hatte.

SchlieBlich stehen der Mieterhéhung auch nicht § 8a Abs. 3 Satz 2 Halbs. 1 WoBindG und § 4
Abs. 1 Satz 1 NMV 1970 entgegen. Nach diesen Bestimmungen fiihrt eine Anderung laufender
Aufwendungen (Kapitalkosten, Bewirtschaftungskosten) zu einer entsprechenden Anderung der
Kostenmiete; dies gilt fir eine Erhéhung laufender Aufwendungen jedoch nur dann, wenn die
Erhéhung auf Umstanden beruht, die der Vermieter nicht zu vertreten hat. Dieser Ausschlus-
statbestand greift nicht ein. Denn der Zuschlag hatte jedoch vom Vermieter, wenn ihm die Un-
wirksamkeit der Klausel bewusst gewesen ware, von Anfang an in Ansatz gebracht werden kdén-
nen, weil er aufgrund der Unwirksamkeit der Klausel von Anfang an die Kosten der Schénheits-

reparaturen zu tragen hatte; insoweit liegt keine Anderung der laufenden Aufwendungen vor.

Dieses Ergebnis steht auch nicht im Widerspruch zu den Entscheidungen des BGH vom 9. Juli
2008'°2, nach denen der Vermieter bei frei finanziertem Wohnraum nicht berechtigt ist, im Falle
der Unwirksamkeit einer Klausel zur Vornahme der Schdnheitsreparaturen durch den Mieter von
diesem eine Mieterhdhung in Form eines Zuschlages zur ortsiblichen Vergleichsmiete zu ver-
langen. Die daftir maBgeblichen Grinde sind auf die Kostenmiete bei preisgebundenem Wohn-
raum nicht Ubertragbar. Denn dort wurde die Unzuldssigkeit eines Zuschlags zur ortsiblichen
Vergleichsmiete damit begriindet, dass auf diese Weise bei der nicht preisgebundenen Wohn-
raummiete ein Kostenelement ohne Ricksicht auf seine Durchsetzbarkeit am Markt zur Begrin-
dung einer Mieterhdhung herangezogen wiirde; hiermit ware das vom Gesetzgeber vorgesehe-
ne System der Vergleichsmieten verlassen. Die Kostenmiete bei preisgebundenem Wohnraum
wird aber gerade nach Kostenelementen ermittelt und richtet sich nicht nach der marktiblichen
Miete. Dementsprechend ist fir die Kostenmiete in § 28 Abs. 4 II. BV ein Zuschlag fir den Fall,
dass der Vermieter - wie hier - die Kosten der Schénheitsreparaturen zu tragen hat, ausdrick-
lich flr zuldssig erklart worden. Zu der vom Senat abgelehnten Vermischung unter-schiedlicher
Mietpreissysteme kommt es somit nicht, wenn § 28 Abs. 4 II. BV im Bereich der Kostenmiete -
seinem Wortlaut entsprechend - nicht nur bei einer fehlenden, sondern auch bei einer unwirk-

samen Abwalzung der Schoénheitsreparaturen Anwendung findet.

Es liegt kein VerstoB gegen das Verbot geltungserhaltender Reduktion vor. Die Sanktion flr die
Verwendung unwirksamer Formularklauseln besteht darin, dass sich der Verwender mit der flr
ihn unglnstigeren Regelung des dispositiven Gesetzesrechts begnigen muss, die der ersatzlose
Wegfall der unzulassigen Klausel zur Folge hat, geht aber nicht so weit, dass dem Verwender

die Berufung auf das dispositive Gesetzesrecht verwehrt ware.

SchlieBlich ergibt sich kein Wertungswiderspruch. Flr eine teleologische Reduktion des § 28
Abs. 4 II. BV dahingehend, dass ein Zuschlag zur Kostenmiete bei einer unwirksamen Abwal-

zung der Schoénheitsreparaturen auf den Mieter ebenso unzuldssig sei wie bei der Vergleichs-

192 BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR 83/07, WuM 2008, 487 = GE 2008, 1046 = ZMR 2008, 878; BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR
181/07, GE 2008, 1117 = NZM 2008, 641 = DWW 2008, 256 = ZMR 2008, 879.
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miete und deshalb § 28 Abs. 4 II. BV bei einer unwirksamen Schonheitsreparatur- 50
klausel generell keine Anwendung finden kdnne, ist kein Raum. Weder bestehen
Anhaltspunkte dafiir, dass der Regelungsplan des Verordnungsgebers entgegen dem weiterge-
henden Wortlaut des § 28 Abs. 4 II. BV darauf gerichtet gewesen ware, den Fall einer unwirk-
samen Abwalzung der Schodnheitsreparaturen auf den Mieter aus dem Anwendungsbereich des

§ 28 Abs. 4 II. BV auszugrenzen, noch sprechen sachliche Gesichtspunkte dafir.

U.U. kann die Mieterhéhung treuwidrig sein, wenn der Vermieter zuvor keine wirksame, neue
Klausel die Renovierung angeboten hat. Dann muss aber im Prozess entsprechender Sachvor-

trag erfolgen.13

11.8 Fristsetzung mit unbestimmten Zeitraum

§ 281 Abs. 1 BGB verlangt als Voraussetzung flr einen Schadensersatzanspruch grundsatzlich
eine Frist zur Nacherflillung. Welche Anforderungen daran gestellt werden kénnen, wir nicht
einheitlich beurteilt.

Insoweit verlangt die Gberwiegende Meinung in der Literatur flir eine Fristsetzung gemaB § 281
Abs. 1 BGB die Bestimmung eines konkreten Zeitraums, entweder durch Mitteilung eines be-
stimmten Termins, zu dem die Frist ablauft, oder durch die Angabe bestimmter Zeiteinheiten,
die dem Schuldner fur die Leistung eingeraumt werden.** Nach dieser Auffassung gentigt die
Aufforderung zur "sofortigen" bzw. "unverziglichen" oder - "umgehenden" Leistung nicht. Teil-
weise wird dies damit begrindet, dass nach dem Wegfall der nach friherem Recht vorgesehe-
nen Ablehnungsandrohung allein die Fristsetzung die Warnfunktion gegenliber dem Schuldner

erfille und an sie deshalb strenge Anforderungen zu stellen seien.!®>

Demgegenlber vertritt ein weiterer Teil der Literatur die Auffassung, auch eine Aufforderung
zur unverzlglichen Leistung kénne ausreichen,!®® zumindest in Fallen besonderer Dringlich-

keit.197

Auch nach Auffassung des BGH ist bei einer wirksamen Fristsetzung grundsatzlich keine be-
stimmte Zeitspanne anzugeben.'®® Auszugehen sei vom Wortlaut des Gesetzes. Dem Begriff der
Fristsetzung lasse sich nicht entnehmen, dass die maBBgebliche Zeitspanne nach dem Kalender
bestimmt sein misse oder in konkreten Zeiteinheiten anzugeben sei. Eine in dieser Weise be-
stimmte Frist verlange § 281 Abs. 1 BGB - anders als § 286 Abs. 2 Nr. 1, 2 BGB flr den Ver-
zugseintritt ohne Mahnung - nicht. Vielmehr kdénne die Dauer einer Frist grundsatzlich auch
durch einen unbestimmten Rechtsbegriff bezeichnet werden; dies sei insbesondere bei rechts-

geschéftlichen Fristen haufig der Fall.'*® Nach allgemeiner Meinung sei eine Frist ein Zeitraum,

193 BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 281/09, WuM 2010, 645; BGH v. 31.8.2010 - VIII ZR 28/10, GE 2010, 1680.

194 Minch-KommBGB/ Ernst, 5. Aufl., § 323 Rz. 68; Palandt/ Griineberg, 68. Aufl., § 281 BGB Rz. 9; Soergel/Gsell, 13.
Aufl., § 323 BGB Rz. 80.

195 Mlinch-KommBGB/ £rnst, 5. Aufl., § 323 Rz. 68.

1% Staudinger/Otto, (2004), § 281 BGB Rz. B 62 und § 323 BGB Rz. B 59; Bamberger/Roth/Unberath, 2. Aufl., § 281
BGB Rz. 16.

197 Jauernig/ Stadler, 12. Aufl., § 281 BGB Rz. 6; vgl. auch MiinchKommBGB/ Ernst, 5. Aufl.,§ 323 BGB Rz. 74.
198 BGH v. 12.8.2009 - VIII ZR 254/08, WuM 2009, 580.
199 MiinchKommBGB/ Grothe, 5. Aufl., § 186 BGB Rz. 4.
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der bestimmt oder bestimmbar sei.??° Mit der Aufforderung, die Leistung oder die 51
Nacherflillung "in angemessener Zeit", "umgehend" oder "so schnell wie mdglich" zu
bewirken, werde eine zeitliche Grenze gesetzt, die aufgrund der jeweiligen Umstdnde des Ein-

zelfalls bestimmbar sei.

Auch der Zweck der Fristsetzung gemaB § 281 Abs. 1 BGB erfordere es nicht, dass der Glaubi-
ger fur die Nacherfillung einen bestimmten Zeitraum oder einen genauen (End-)Termin ange-
be. Dem Schuldner solle mit der Fristsetzung vor Augen gefihrt werden, dass er die Leistung
nicht zu einem beliebigen Zeitpunkt bewirken kdénne, sondern dass ihm hierfliir eine zeitliche
Grenze gesetzt sei. Dieser Zweck werde bereits durch die Aufforderung, innerhalb "angemesse-
ner Frist", "unverziglich" oder - wie hier - "umgehend" zu leisten, hinreichend erfillt. Zwar be-
stehe fir den Schuldner dann die Ungewissheit, welcher genaue Zeitraum ihm fir die Leistung
bzw. Nacherfillung zur Verfligung stehe. Diese Ungewissheit bestehe aber in vielen Fallen auch
bei Angabe einer bestimmten Frist, namlich immer dann, wenn die vom Glaubiger gesetzte Frist
zu kurz sei. Eine solche Fristsetzung sei nach der Rechtsprechung des BGH nicht unwirksam,
sondern setzt eine angemessene Frist in Gang, die ggf. vom Gericht in einem spateren Prozess
festgestellt werde.?%! Diese - zu § 326 BGB aF ergangene - Rechtsprechung habe der Gesetzge-
ber bei der Schuldrechtsreform ausdriicklich unberiihrt lassen wollen.?°? Nach den Gesetzesma-
terialien sollte die Fristsetzung im Ubrigen auch nicht zu einer Hirde werden, an der der Glau-
biger aus formalen Griinden scheitere.?%® Fir eine Fristsetzung nach § 281 Abs. 1 BGB genigt
es deshalb, wenn der Glaubiger durch das Verlangen nach sofortiger, unverzigli-cher oder um-
gehender Leistung oder vergleichbare Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner fir

die Erflillung nur ein begrenzter Zeitraum zur Verfligung steht.

11.9 Feststellungsklage zu unwirksamer Klausel

Fiar die Zulassigkeit einer Feststellungsklage ist Uber das allgemeine Rechtsschutzbedilrfnis hin-
ausgehendes Feststellungsinteresse auf Seiten des Klagers erforderlich. Hierflir reicht ein all-
gemeines Klarungsinteresse nicht aus.?%* Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststel-
lung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses ist nur gegeben, wenn dem
Recht oder der Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und

wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen.2%>

Diese Voraussetzungen sind erflillt, wenn der Mieter nach auBergerichtlicher Aufforderung, zu
der der Vermieter schweigt, im Zusammenhang mit der Beendigung des Mietvertrages die Fest-
stellung der Unwirksamkeit einer Renovierungsklausel begehrt.?%® Denn nachdem der Klager

das Mietverhaltnis gekiindigt hatte und sein Auszug aus der Wohnung bevorstand, hatte er ein

200 RGZ 120, 355, 362; Palandt/Heinrichs, 68. Aufl., § 186 BGB Rz. 3; Erman/Palm, , 12. Aufl., vor § 186 BGB Rz. 1;
Bamberger/Roth/Henrich, 2. Aufl., § 186 BGB Rz. 2; Kesseler in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 4. Aufl., § 186
BGB Rdnr. 3.

201 BGH v. 21.6.1985 - V ZR 134/84, NJW 1985, 2640, unter II 1 a m.w.N.
202 BT-Drs. 14/6040, S. 138.

203 BT-Drs. 14/6040, S. 185.

204 75ller/ Greger, 28. Aufl., § 256 ZPO Rz. 7.

205 st.Rspr.; BGHZ 69, 144, 147; BGH v. 7.2.1986 - V ZR 201/84, NJW 1986, 2507, unter II 1; BGH v. 16.9.2008 - VI
ZR 244/07, NJW 2009, 751, Tz. 13.

206 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 351/08, WuM 2010, 143 = GE 2010, 341 = NZM 2010, 237.
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berechtigtes Interesse an alsbaldiger Klarung der Frage, ob er zur Durchfiihrung 52
von Schoénheitsreparaturen verpflichtet ist. Denn er musste sich vor Beendigung des
Mietverhaltnisses entscheiden, ob er aufgrund der Vertragsklauseln die Schénheitsreparaturen
selbst durchfiihrt. Es ist dem Mieter insoweit nicht zuzumuten, es darauf ankommen zu lassen,
ob der beklagte Vermieter ihn nach seinem Auszug auf Schadensersatz wegen unterlassener
Schonheitsreparaturen in Anspruch nimmt. Denn die vom Vermieter ersatzweise veranlasste
Durchfihrung von Schonheitsreparaturen wird fiir den Mieter erfahrungsgemaB teurer als die

Durchfihrung von Schénheitsreparaturen durch den Mieter selbst.

Dem Feststellungsinteresse steht nicht entgegen, dass sich der Beklagte gegenliber dem Klager
eines Anspruchs auf Durchfihrung von Schoénheitsreparaturen nicht ausdricklich "berihmt"
hat. Zwar entsteht bei einer negativen Feststellungsklage das erforderliche Feststellungsinte-
resse regelmaBig aus einer vom Beklagten aufgestellten Bestandsbehauptung ("Berihmung")
der vom Klager verneinten Rechtslage.?%” Dies setzt jedoch eine ausdriickliche Berihmung sei-
tens des Beklagten nicht in jedem Fall voraus; ein Feststellungsinteresse kann vielmehr bereits
dann gegeben sein, wenn der Klager beflirchten muss, dass ihm der Beklagte aufgrund seines
vermeintlichen Rechts ernstliche Hindernisses entgegensetzen wird.2% Das ist vor allem dann
der Fall, wenn der Beklagte mit einer nach Treu und Glauben zu erwartenden eindeutigen Erkla-
rung zurlickhalt.??? Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn der Beklagte sich auf die Aufforde-
rung der Klager nicht dazu erklart hat, ob er von den Klagern die Durchfiihrung von Schénheits-
reparaturen verlangen will. Eine solche Erklarung durften die Klager nach Treu und Glauben
erwarten, weil der vom Beklagten verwendete Formularmietvertrag moglicherweise unwirksame
Klauseln Uber die Verpflichtung der Klager zur Vornahme von Schdnheitsreparaturen enthielt
und die Klager, wie ausgefiihrt, vor Beendigung des Mietverhaltnisses Dispositionen treffen
mussten, wenn sie die Schénheitsreparaturen bei etwa bestehender Verpflichtung selbst durch-
filhren wollten. Sie hatten des-halb ein berechtigtes Interesse daran, die Frage ihrer Verpflich-
tung zur Durchfihrung von Schoénheitsreparaturen vor ihrem Auszug zu klaren und dement-

sprechend vom Beklagten zu erfahren, ob er sie in Anspruch nehmen will.

12 Modernisierung
12.1 Installation einer Photovoltaik-Anlage

Ob die Installation einer Photovoltaik-Anlage eine Modernisierung i.S.v. § 554 Abs. 2 BGB dar-
stellt ist umstritten. Die Gegner fihren an, dass durch den Einbau einer solchen Anlage keine

Energie beim Mieter eingespart werde.?!°

Das OLG Bamberg hat eine Duldungspflicht des Mieters nach § 554 Abs. 2 BGB fiir die Installa-
tion einer Photovoltaikanlage verneint.?!! Zwar wirden alle MaBnahmen, die Energie einsparen

kénnten, als duldungspflichtige Modernisierung gelte. Hierunter falle jedoch nicht die Montage

207 st, Rspr.; BGHZ 91, 37, 41; BGH v. 22.3.1995 - XII ZR 20/94, NJW 1995, 2032, unter 3 a; BGH v. 16.9.2008 - VI
ZR 244/07, NJW 2009, 751, Tz. 14.

208 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 351/08, GE 2010, 341.
209 BGH v. 16.9.2008 - VI ZR 244/07, NJW 2009, 751 m.w.N.

210 gchmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 554 BGB, Rz. 145; a.A. Lutzenkirchen/Loffflad, Neue Miet-
rechtspraxis, Rz. 302; Warnecke, jurisPR-MietR 26/2008 Anm. 3.

211 OLG Bamberg v. 30.7.2009 - 3 U 23/09, GuT 2009, 299.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



einer Photovoltaik-Anlage. Photovoltaik-Anlagen seien technische Einrichtungen zur 53
Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien gem. § 3 Abs. 2 EEG. Sie wilirden

aus Kostengriinden regelmaBig an das allgemeine Stromnetz angeschlossen (§ 4 Abs. 1 EEG),
um dort den gewonnenen Strom einzuleiten und von dem dafiir erzielten Garantiepreis (§ 11
EEG) zu profitieren. Die Versorgung der Verbraucher erfolge dagegen (iber das allgemeine
Stromnetz. Bei dem Mieter werde daher keine Energie eingespart und der Gewinn aus dem ver-
kauften Strom komme dem Vermieter als Anlagebetreiber zugute. Das vom Gesetzgeber nor-
mierte Modernisierungsziel ,Energieeinsparung" i.S.d. §§ 554 Abs. 2, 559 BGB wende sich aber

nicht an den Energieerzeuger, sondern an die Verbraucher.

Diese Sichtweise ist verfehlt und hdtte im Hinblick auf die Entscheidung des BGH vom
24.9.2008°? dje Zulassung der Revision erfordert. Denn darin hat der BGH klar zum Ausdruck

gebracht, dass es auf die Einsparung an sich und nicht fiir den konkreten Mieter ankommt.

12.2 Anspruch auf Erkldarung vor Ablauf der Ankiindigungsfrist

Nach § 554 Abs. 3 BGB muss der Vermieter die Modernisierung drei Monate vor Beginn ankiin-
digen. Fraglich ist, ob er den Mieter mit der Ankiindigung auffordern kann, innerhalb einer kir-
zeren Frist (z.B. 14 Tage) zu erklaren, ob er die MaBnahme duldet. Auch wenn dies nicht aus-
dricklich im Gesetz vorgesehen ist, stellt sich die Frage unter dem Gesichtspunkt des § 93 ZPO,
weil der Mieter bei Ignoranz der Aufforderung Veranlassung zur Klage gegeben haben kdnn-

te.213,

Bittet der Vermieter den Mieter in der Ankliindigung i.S.v. § 554 Abs. 3 BGB, ihm innerhalb ei-
ner Frist von zwei Wochen schriftlich mitzuteilen, dass er den geplanten MaBnahmen zustimmt
und hat er zugleich angekiindigt, dass er sich gezwungen sieht, Klage auf Duldung gegen den
Mieter zu erheben, sofern er innerhalb der vorgegebenen Frist negative oder gar keine Nach-
richt erhalten sollte, hat er die Kosten einer Duldungsklage zu tragen.?'# Der Mieter, der gemaB
§ 554 Abs. 2 Satz 1 BGB zwar nicht zur Zustimmung, sondern nur zur Duldung verpflichtet ist,
ware nach Treu und Glauben gemdB § 242 BGB verpflichtet gewesen, auf das Schreiben des

Vermieters zu reagieren.

12.3 Aufwendungsersatz flir Zwischenumzug

Legt der Vermieter zwei Wohnung zusammen, so dass die Wohnung des Mieters wegfallt, liegt
keine ModernisierungsmaBnahme vor. Verpflichtet sich der Mieter aber, die MaBnahme gleich-
wohl zu dulden, weil er mit dem Vermieter einen Zwischenumzug vereinbart hat, wonach er
nach Fertigstellung der MaBnahme in eine andere Wohnung im Objekt ziehen soll, stellt sich die

Frage, ob er nach § 554 Abs. 4 BGB die Kosten des Zwischenumzugs ersetzt verlangen kann.

Nach Auffassung des BGH kann es offenbleiben, ob eine Duldungspflicht des Mieters aufgrund

der gesetzlichen Regelung (§ 554 Abs. 2 BGB) bestand.?!> Denn wenn der Mieter nicht schon

212 BGH v. 24.9.2008 - VIII ZR 275/07, WuM 2008, 667 = NZM 2008, 883.

213 |G Berlin, GE 1997, 621; Blank/Boérstinghaus, Miete 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 64; Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9.
Aufl., § 554 BGB Rz. 305 m.w.N.

214 KG v- 16.7.2009 - 8 U 77/09, GE 2009, 1533 = ZMR 2010, 180 = NZM 2010, 203.
215 BGH v. 22.6.2010 - VIII ZR 192/09, GE 2010, 1195 = WuM 2010, 565.
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kraft Gesetzes zur Duldung auch derjenigen ModernisierungsmaBnahmen, die zum 54
Wegfall seiner Wohnung flihren sollten, verpflichtet gewesen ware, hatte er sich

jedenfalls im Rahmen der Vereinbarung auf Bitten des Vermieters mit der Durchfihrung der
ModernisierungsmaBnahmen einverstanden erklart und hierdurch eine Duldungspflicht begriin-
det. Unter Berlicksichtigung des Sinns und Zwecks des Aufwendungsersatzanspruchs gemaB §
554 Abs. 4 BGB begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, wenn auch dem Mieter, der sich mit
einer Uber die gesetzlichen Grenzen der Duldungspflicht hinausgehenden Modernisierungsmal3-
nahme einverstanden erklart hat und damit den Interessen des Vermieters in besonderem Ma-
Be entgegengekommen ist, einen Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen zuzubilligen?® und
ihn damit nicht schlechter behandelt hat als einen Mieter, der sich auf die Einhaltung der Gren-
zen des § 554 Abs. 1, 2 BGB beruft. Insoweit kann auch nicht von einer Beendigung des Miet-
verhaltnisses ausgegangen werden. Ausgangspunkt flir diesen Einwand ist die ganz lberwie-
gend vertretene Auffassung, dass in den Fallen, in denen der Mieter kiindige oder endgililtig aus
der Wohnung ausziehe, um den mit einer Modernisierung verbundenen Beldstigungen zu ent-
gehen, die mit dem Umzug in eine andere Wohnung verbundenen Kosten - anders als wenn der
Mieter nur fir die Dauer der MaBnahmen in eine Ersatzwohnung ziehe - nicht als Aufwendungen
i.S.d. § 554 Abs. 4 BGB zu bewerten seien und daher dem Mieter insoweit kein Aufwendungser-
satzanspruch zustehe.?!” Nach der Rechtsprechung des BGH ist bei der Abgrenzung zwischen
einer Vertragsdanderung - die auch die Hauptleistungspflichten, z.B. in Form eines Austauschs
des Mietobjekts betreffen kann?!® - und einer Novation durch Auslegung zu ermitteln, was die
Parteien im Einzelfall gewollt haben. Wegen der einschneidenden Rechtsfolgen einer Novation
ist bei deren Annahme Vorsicht geboten und deshalb im Zweifel von einer bloBen Vertragsdnde-
rung auszugehen.?'® Fir die Annahme einer Novation muss ein dahingehender Vertragswille
deutlich erkennbar zum Ausdruck kommen und darf den Parteien nicht unterstellt werden. Da-

von kann hier nicht ausgegangen werden.

13 Gewahrleistung
13.1 Anforderungen an den Schallschutz

Ein Mangel einer Mietwohnung, der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemaBen Ge-
brauch aufhebt oder mindert, ist eine flir den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen
Zustands der Mietsache vom vertraglich geschuldeten Zustand. MaB3stab fir diese Beurteilung
sind in erster Linie die Vereinbarungen der Mietvertragsparteien.??° Fehlt es an Parteiabreden
zur Beschaffenheit der Mietsache, schuldet der Vermieter eine Beschaffenheit, die sich flir den
vereinbarten Nutzungszweck (z.B. die Nutzung als Wohnung) eignet und die der Mieter nach
der Art der Mietsache erwarten kann. Der Mieter einer Wohnung kann nach der allgemeinen

Verkehrsanschauung erwarten, dass die von ihm angemieteten Raume einen Wohnstandard

216 ebenso Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 554 BGB Rz. 29.

217 Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 55; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 554 BGB
Rz. 330; Staudinger/Emmerich, (2006), § 554 BGB Rz. 57; Beddies, ZMR 2004, 436; a.A. AG Dresden, ZMR 2004,
435.

218 BGH v. 26.2.1992 - XII ZR 129/90, NJW 1992, 2283, unter II 3; Palandt/Griineberg, , 69. Aufl., § 311 BGB Rz. 3.

219 BGH v. 14.11.1985 - III ZR 80/84, NJW 1986, 1490, unter I 3 a; BGH v. 30.9.1999 - IX ZR 287/98, NJW 1999,
3708, unter I 1; BGH v. 1.10.2002 - IX ZR 443/00, NJW 2003, 59, unter I 3 a.

220 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659, Tz. 11; BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR 131/08, NJW 2009, 2441,
Tz. 9; BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218, unter II 1.
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aufweisen, der bei vergleichbaren Wohnungen (Ublich ist. Dabei sind insbesondere 55
das Alter, die Ausstattung und die Art des Gebaudes, aber auch die Hohe der Miete

und eine eventuelle Ortssitte zu berlicksichtigen.??! Gibt es zu bestimmten Anforderungen an
den Wohnstandard technische Normen, ist (jedenfalls) deren Einhaltung vom Vermieter ge-
schuldet. Dabei ist nach der Verkehrsanschauung grundsatzlich der bei Errichtung des Gebdu-

des geltende MaBstab anzulegen.

Dabei ist zu beachten, dass DIN-Normen keine Rechtsnormen sind, sondern nur private techni-
sche Regelungen mit Empfehlungscharakter.??2 DIN-Normen kdnnen die anerkannten Regeln
der Technik wiedergeben, aber auch hinter diesen zurtickbleiben.??3 Die allgemein anerkannten
Regeln der Baukunst stellen die Summe der im Bauwesen anerkannten wissenschaftlichen,
technischen und handwerklichen Erfahrungen dar, die durchweg bekannt und als richtig und
notwendig anerkannt sind.??* Die Anforderungen an den Schallschutz unterliegen einer dynami-
schen Veranderung. So bleiben die DIN-Normen oftmals hinter der technischen Entwicklung und
den wissenschaftlichen Erkenntnissen, die sich in standigem Fluss befinden, zurtick.??> Zudem
stellt die DIN 4109 nach ihrer Zweckbestimmung lediglich den Mindeststandard an Schallschutz
dar, durch den Menschen in Aufenthaltsraumen vor unzumutbaren Belastigungen durch Schall-

Ubertragung geschiitzt werden sollen.

Vor diesem Hintergrund hat der fliir das Werkvertragsrecht zustandige VII. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs entschieden, dass flr eine im Jahr 1997 fertig gestellte Doppelhaushalfte der
hierflr geltende Teil der Normen der DIN 4109 nach dem Stand von 1989 nicht den anerkann-
ten Regeln der Technik entspricht, soweit durch die vereinbarte Bauweise bei einwandfreier,
ihrerseits den anerkannten Regeln der Technik entsprechender Bauausflihrung hdéhere Schall-
schutzwerte erreicht werden, als sie sich aus den Anforderungen der DIN 4109 ergeben.?2¢ Wel-
cher Schallschutz geschuldet ist, ist danach in erster Linie durch Auslegung des Bauvertrags zu
ermitteln. Ergibt die Gesamtabwagung aller Umsténde, dass der Erwerber aufgrund der Baube-
schreibung erwarten kann, dass der Bauunternehmer den Schallschutz nach den zur Zeit der
Abnahme geltenden anerkannten Regeln der Technik herstellt, andert sich daran nichts, wenn
im Vertrag zusatzlich ein Hinweis auf die Schalldédmmung nach der DIN 4109 erfolgt. Ein solcher
Verweis ist dann redlicherweise lediglich dahin zu verstehen, dass ein entsprechender Schall-

schutz nur versprochen wird, soweit die DIN 4109 anerkannte Regel der Technik ist.??”

Diese flir das Bauvertragsrecht entwickelten Grundsatze lassen sich nicht auf das Wohnraum-
mietrecht Ubertragen.??® Es gibt hier - anders als beim Bauvertrag - regelméaBig schon keine
Parteivereinbarung lUber die Bauweise des Mietobjekts. Insbesondere liegt dem Mietverhaltnis in
aller Regel keine Baubeschreibung oder vergleichbare Beschaffenheitsvereinbarung zugrunde,

aus der sich gegeniber dem Mindeststandard der DIN 4109 erhohte Anforderungen an den

221 BGH v. 23.9.2009, WuM 2009, 659, Tz. 11; BGH v. 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, WuM 2004, 527, unter II A 1 b bb.
222 BGHZ 139, 16, 19.

223 BGHZ 172, 346, Tz. 32.

224 Werner/Pastor, Der Bauprozess, 13. Aufl., Rdnr. 1459 ff.

225 Bo/dt, NJW 2007, 2960, 2962.

226 BGHZ 172, 346, Tz. 29, 31, 32; vgl. auch BGHZ 181, 225, Tz. 12 ff.

227 BGHZ 181, 225, Tz. 14.

228 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 85/09, NZM 2010, 618 = ZMR 2010, 942.
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Schallschutz ergeben kénnten. Im Mietverhaltnis sind in erster Linie die konkreten 56
Vereinbarungen der Parteien Uber die Sollbeschaffenheit der Wohnung maBgeblich,

die vom Vermieter bei Ubergabe einzuhalten und (iber die ganze Mietzeit aufrechtzuerhalten ist,
und nicht die Einhaltung bestimmter technischer Normen bei Ubergabe wie bei einem Bau-
werk.??® Darliber hinaus hat der Vermieter - anders als der Bauunternehmer - wahrend der ge-
samten Dauer des Mietverhaltnisses fir Sachmangel Gewahr zu leisten (§§ 536 bis 536d BGB),
ohne dass er in jedem Fall auf die tatsachliche bauliche Beschaffenheit Einfluss hat. Ohne ent-
sprechende vertragliche Regelung hat der Mieter daher regelmaBig keinen Anspruch auf einen
gegenuber den Grenzwerten der zur Zeit der Errichtung des Gebadudes geltenden DIN-Norm

erhohten Schallschutz.230

13.2 Schallbriicke nach Anderung des Bodenbelags

Fehlen ausdriickliche Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache, so ist jedenfalls die Ein-
haltung der maBgeblichen technischen Normen geschuldet. Dabei ist nach der Verkehrsan-
schauung grundsatzlich der bei der Errichtung des Gebdudes geltende MaBstab anzulegen.?3!
Insoweit kann der Mieter nach der Rechtsprechung des BGH allerdings erwarten, dass Larm-
schutzmaBnahmen getroffen werden, die den Anforderungen der zur Zeit des Umbaus gelten-
den DIN-Normen geniigen, wenn der Vermieter selbst bauliche Veranderungen vornimmt, die
zu Larmimmissionen fihren kénnen.?3?2 In dem damals entschiedenen Fall hatte das Uber der
Wohnung des Mieters gelegene Dachgeschoss zunachst nur als Abstellraum gedient und wurde

wahrend der Mietzeit von dem Vermieter erstmals als Wohnung ausgebaut und genutzt.

Mit dieser Konstellation ist eine bloBe Verédnderung des Bodenbelags nicht vergleichbar.?33 Sol-
che MaBnahmen sind von der Intensitat des Eingriffs in die Gebdudesubstanz her dem erstmali-
gen Ausbau eines Dachgeschosses flir eine Wohnnutzung nicht gleichzustellen. Denn bei diesen
Leistungen, handelt es sich ausschlieBlich um solche Arbeiten, die aufgrund der Abnutzung des
FuBbodens zum Zwecke der Instandhaltung der Wohnungsausstattung von Zeit zu Zeit erfor-
derlich sind, ohne dass damit eine Verédnderung oder Modernisierung des Gebdudes als solchem
einhergeht. Der Mieter kann, sofern nicht etwas anderes vereinbart ist, auch nicht erwarten,
dass Veranderungen des FuBbodenbelags in der Wohnung Gber ihm unterbleiben, wenn dadurch
die schallschutztechnische Situation zwar verschlechtert wird, der Trittschallschutz aber auch
nach der Veranderung den technischen Normen genligt, die bei Errichtung des Gebdudes galten

und deren Einhaltung vom Vermieter geschuldet ist.

229 Rodegra, WuM 2009, 151, 154.

230 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218 unter II 1; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., §
536 BGB, Rz. 28.

231 BGH v. 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, WuM 2004, 527, unter II A 1 b bb; BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW
2005, 218, unter II 1.

232 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218.
233 BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR 131/08, NJW 2009, 2441 = WuM 2009, 457 = NZM 2009, 580 = ZMR 2009, 836.
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13.3 Schimmel als Gesundheitsgefahrdung 57

Die Frage, ob Schimmelpilze in Mietraumen die Gesundheit der Bewohner gefahrden, lasst sich
nicht allgemein beantworten, sondern muss letztlich durch ein Sachverstandigengutachten ge-

klart werden.234

Dafur muss der Mieter AnknlUpfungstatsachen vortragen,?3> wie z.B. Art des Schimmels oder die
Konzentration von Sporen in den einzelnen Raumen, auch der Art der Erkrankung des Mieters
kann Rilckschlisse zulassen. Die im Prozess angefihrte “lbelriechende Luft” ist ebenfalls zu

unkonkret.

13.4 Konkurrenzschutzverletzung als Mietmangel

Uber die Frage, ob eine Konkurrenzschutzverletzung als Mietmangel anzusehen ist, wird in
Rechtsprechung und Literatur gestritten. Wahrend sich in der jingeren Zeit verschiedene Ober-
landesgerichte fliir die Annahme eines Mietmangels ausgesprochen haben,?3¢ vertreten altere
Gerichtsentscheidungen?3’ sowie aktuelle Stimmen aus der Literatur?3® die gegenteilige Auffas-
sung.?3* Der BGH hat in einem Beschluss vom 09.08.20062%%° , in welchem es um die Hohe eines

Gebuhrenstreitwertes ging, die angesprochene Rechtsfrage offen gelassen.

Nach Auffassung des OLG Dresden?*! sprechen die besseren Griinde daftir, bei Vorliegen einer
vertragswidrigen Konkurrenzsituation ohne Hinzutreten weiterer Umstande nicht von einem
Mangel i.S.v. § 536 BGB auszugehen. Ein Mangel i.S.v. § 536 BGB ist eine fir den Mieter nach-
teilige Abweichung des tatsachlichen vom vertraglich geschuldeten Zustand der Mietsache, wo-
bei sowohl tatsdchliche Umstdande als auch rechtliche Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsache
als Fehler in Betracht kommen kdénnen. Dabei ist allerdings, um Ausuferungen des Fehlerbegrif-
fes zu vermeiden, stets eine unmittelbare Beeintrachtigung der Tauglichkeit bzw. eine unmittel-
bare Einwirkung auf die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache erforderlich, wohingegen Umstédn-
de, welche die Eignung der Mietsache zum vertragsgemaBen Gebrauch nur mittelbar berihren,
nicht als Mangel zu qualifizieren sind.?*?> Nach diesen Kriterien fallt die vertragswidrige Konkur-
renzsituation nicht unter den Begriff des Mangels, weil sie nur zu einer mittelbaren Beeintrach-
tigung der Eignung der Mietsache zum vertragsgemaBen Gebrauch fihrt. Die angemieteten
Raume oder deren Wert werden nicht unmittelbar beeinflusst, weil die Konkurrenzschutzpflicht
nur eine schuldrechtliche Verpflichtung des Vermieters gegenliiber dem Mieter bewirkt. Gegen

eine unmittelbare Einwirkung des KonkurrenzschutzverstoBes auf die gemieteten Radume spricht

234 BGH, NZM 2007, 439, 441; Senat, NJOZ 2004, 2217, 2219.
235 KG v. 3.6.2010 - 12 U 164/09, GuT 2010, 225 = GE 2010, 1201.

236 ygl. OLG Dusseldorf v. 6.7.2001 - 24 U 174/00, NZM 2001, 1033; KG v. 25.1.2007 - 8 U 140/06, NZM 2007, 566;
OLG Koblenz v. 15.12.2006 - 10 U 1013/05, NZM 2008, 405.

237 ygl. BGH v. 23.12.1953 - VI ZR 244/52, BB 1954, 177; OLG Frankfurt/M. v. 1.7.1985 - 4 U 167/84, EWiR 1985,
555.

238 FEckert in Wolf/Eckert/Ball, Hb des Gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl.,, Rz. 729 f.;
Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2009, 337, 342 f.

239 differenzierend Hibner/Griesbach/Schreiber in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéaftsraummiete, Kap. 14 Rz.
176 f.: Mietmangel nur bei VerstoB gegen den vertragsimmanenten Konkurrenzschutz, nicht aber bei VerstoB gegen
den vertraglich vereinbarten Konkurrenzschutz.

240 BGH v. 9.8.2006 - XII ZR 165/05, NJW 2006, 3060.
241 OLG Dresden v. 20.7.2010 - 5 U 1286/09, NZM 2010, 818.
242 ygl. BGH v. 16.2.2000 - XII ZR 279/97, NJW 2000, 1714; BGH v. 15.10.2008 - XII ZR 1/07, NJW 2009, 664.
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auch, dass der Inhalt und Umfang des Anspruches auf Konkurrenzschutz stark mit 58

der Person des Mieters verknilpft ist. So ist bei den identischen Raumen und dem

gleichen Inhalt der Konkurrenzschutzklausel im Mietvertrag das Bestehen eines Konkurrenz-
schutzes davon abhédngig, ob zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits ein Konkurrenz
des Mieters im selben Objekt Radume gemietet hatte. Befand sich der Konkurrent bei Vertrags-
abschluss schon im Gebaude, kann ihn der Mieter mit der Konkurrenzschutzvereinbarung nicht
abwehren, wahrend ihm ein entsprechender Anspruch zusteht, wenn der Konkurrent zu einem
spateren Zeitpunkt eingezogen ist. Die Auswirkungen des Konkurrenzschutzes auf die gemiete-

ten Raume sind demnach mittelbar, nicht aber unmittelbar.
13.5 Flachenabweichung

13.5.1 stillschweigende Vereinbarung

Die GroBe als Beschaffenheitsvereinbarung kann auch stillschweigend festgelegt werden.

Enthalt der schriftliche Mietvertrag keine Angaben zur Wohnflache, obwohl es dem Mieter nach
eigenem Bekunden auf die GroBe der Wohnflache angekommen ist, kann das Schweigen des
schriftlichen Mietvertrages zu diesem bedeutsamen Umstand nicht als gewichtiges Indiz dafir,
dass sich der Vermieter hinsichtlich dieses Umstands gerade nicht habe binden wollen, gewertet
werden.?*3 Vielmehr sind die dem Abschluss des Mietvertrages vorausgegangenen Geschehnisse
ebenso wie der Umstand zu beriicksichtigen, dass das flir den Abschluss des schriftlichen Miet-
vertrages verwendete Formular Angaben zur WohnungsgréBe nicht vorsieht. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass "die Parteien bei Abschluss des Mietvertrages ganz offensichtlich beide der
Ansicht (waren), dass die Wohnung die in der naher bezeichneten Flachenberechnung genannte
Flache von 76,45 gm aufweist," wenn der Schluss naheliegt, dass beide Parteien die Frage der
Wohnflache als geklért ansahen, nachdem dem Mieter hierzu im Vorfeld seitens des Vermieters
und der von ihm beauftragten Maklerin konkrete MaBe insbesondere durch die ihr Uberlassene
Grundrissskizze und die detaillierte Wohnflachenberechnung angegeben worden waren. Schlie-
Ben die Parteien den schriftlichen Mietvertrag aber in der beiderseitigen, dem jeweiligen Ver-
tragspartner erkennbaren Vorstellung, die Wohnung weise die zuvor angegebene Wohnflache
auf, so ist eine entsprechende WohnflachengréBe als konkludent vereinbart anzusehen, auch
wenn der schriftliche Mietvertrag dazu schweigt. Zweifel daran kdénnten allenfalls dann beste-
hen, wenn der formularmaBige Vertragstext Angaben zur Wohnflache vorsahe und die betref-

fende Textpassage gestrichen oder bewusst nicht ausgefiillt worden ware.

13.5.2 Angabe einer ca.-Flache

Die Angabe einer Wohnflache von "ca. 100 m2" ist als Beschaffenheitsvereinbarung anzusehen,
die bei einer Abweichung von mehr als 10 % zum Nachteil des Mieters einen zur Minderung
berechtigenden Sachmangel (§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB) der Mietsache darstellt.?** Die Erheb-

lichkeitsgrenze von 10 % gilt auch dann, wenn der Mietvertrag zur GréBe der Wohnung nur eine

243 BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 256/09, WuM 2010, 480 = NZM 2010, 614 = ZMR 2010, 938.

244 ygl. BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947, unter II 2 c; BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 44/03, NJW
2004, 2230, unter II 1; BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 133/03, WuM 2004, 268, unter II; BGH v. 28.9.2005 - VIII ZR
101/04, WuM 2005, 712, unter II 2; BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR 231/06, NJW 2007, 2624, Tz. 12; BGH v.
23.5.2007 - VIII ZR 138/06, NJW 2007, 2626, Tz. 13; BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 275/08, NJW 2009, 3421, Tz. 9;
BGH v. 28.10.2009 - VIII ZR 164/08, NJW 2010, 292, Tz. 16; BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 39/09, WuM 2010, 150
= NZM 2010, 196 = ZMR 2010, 430 jeweils m.w.N.
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"ca."-Angabe enthalt.?*> Der Zusatz "ca." lasst zwar erkennen, dass Toleranzen hin- 59
genommen werden sollen. Auch fir solche Toleranzen ist jedoch die Grenze dort zu

ziehen, wo die Unerheblichkeit einer Tauglichkeitsminderung der Mietsache (§ 536 Abs. 1 Satz
3 BGB) endet. Diese Grenze ist im Interesse der Praktikabilitdt und der Rechtssicherheit bei

10% anzusetzen; eine zusatzliche Toleranz ist dann nicht mehr gerechtfertigt.?4¢

Dem relativierenden Zusatz "ca." kommt auch fir die Bemessung der Minderungshéhe keine
Bedeutung zu.?*” Ein Mangel liegt vor, wenn die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgema-
Ben Gebrauch entweder aufgehoben oder jedenfalls gemindert ist (§ 536 Abs. 1 Satz 1, Satz 2
BGB). Dies erfordert eine fiir den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustands der
Mietsache vom vertraglich vor-ausgesetzten Zustand.?*® Ob dies der Fall ist, bestimmt sich in
erster Linie nach den Vereinbarungen der Mietvertragsparteien (ber die Beschaffenheit der
Mietsache. Bei einer Wohnflachenunterschreitung kommt dem relativierenden Zusatz "ca." kei-
ne eigenstandige Bedeutung fir die vereinbarte Sollbeschaffenheit zu. Denn ein zur Minderung
berechtigender Mangel der Mietsache ist allein schon dann anzunehmen, wenn die tatsachliche
Flache von der im Mietvertrag angegebenen Quadratmeterzahl um mehr als 10 % nach unten
abweicht. Ist dies der Fall, so ist auch die Tauglichkeit der Wohnung zum vertragsgemaBen Ge-
brauch gemindert, ohne dass es auf einen Nachweis einer konkreten Beeintrachtigung des Mie-
ters durch die Flachenabweichung ankommt. Die Bemessung des dem Mieter bei einer solchen
Flachenunterschreitung zustehenden Minderungsbetrages kann nicht nach hiervon abweichen-
den MaBstaben erfolgen. Die Minderung soll die Herabsetzung der Gebrauchstauglichkeit aus-
gleichen (vgl. § 536 Abs. 1 Satz 2 BGB). Sie ist Ausdruck des das Schuldrecht pragenden Aqui-
valenzprinzips. Durch sie soll die von den Vertragsparteien festgelegte Gleichwertigkeit zwi-
schen den Leistungen des Vermieters - der Bereitstellung einer vertragsgemaBen Mietsache -
und der Leistung des Mieters - der Mietzahlung - bei einer Stérung auf der Vermieterseite wie-
der hergestellt werden.?*° Daraus folgt, dass die Hohe des Minderungsbetrags dem Umfang der
Mangelhaftigkeit zu entsprechen hat. Die Mangelhaftigkeit liegt aber schon darin, dass die
Wohnflache mehr als 10 % von der vereinbarten Quadratmeterzahl abweicht. Ist somit flr die
den Mangel begriindende Minderung der Gebrauchstauglichkeit ungeachtet des "ca."-Zusatzes
die im Mietvertrag vereinbarte Quadratmeterzahl maBgeblich, so kann flr die Berechnung der
diesem Mangel entsprechenden Mietminderung nicht mit Ricksicht auf den "ca."-Zusatz von

einer abweichenden - kleineren - SollgréBe der Wohnung ausgegangen werden.
13.5.3 Formularm&Bige Unverbindlichkeit einer Gr6Benangabe
Ein Mieter mindert die Miete und verweigert den Ausgleich einer Betriebskostennachforderung,

weil seine Wohnung anstatt der im Mietvertrag angegebenen 54,78 m2 nur eine Wohnflache

von 42,98 m2 aufweist. In § 1 seines Formularmietvertrages steht u.a.:

245 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 133/03, WuM 2004, 268; BGH v. 22.4. 2009 - VIII ZR 86/08, WuM 2009, 344, Tz. 14;
BGH v. 8.7. 2009 - VIII ZR 218/08, NJW 2009, 2880, Tz. 17.

246 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 133/03, WuM 2004, 268.
247 BGH v. 10.3.2010 - VIII ZR 144/09, WuM 2010, 240 = GE 2010, 613 = NZM 2010, 313 = ZMR 2010, 522.

248 ygl. BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR 131/08, NJW 2009, 2441, Tz. 9; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009,
659, Tz. 11 m.w.N; BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, Tz. 19.

249 BGHZ 163, 1, 6; BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, NJW 2005, 2773, unter II 1 b.
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"Vermietet werden [...] folgende Rdume: Die Wohnung im Dachgeschoss 60
rechts bestehend aus 2 Zimmer, 1 Kiiche, Bad, Diele zur Benutzung als Wohn-

raum, deren GroBe ca. 54,78 m=2 betrdgt. Diese Angabe dient wegen mdglicher Messfehler
nicht zur Festlegung des Mietgegenstandes. Der rédumliche Umfang der gemieteten Sache

ergibt sich vielmehr aus der Anzahl der vermieteten Riume."”

§ 6 des Mietvertrages sieht u.a. vor, dass die Betriebskosten, soweit nicht eine Verteilung nach

Verbrauch erfolgt, nach der "Wohnflache von 54,78 m2" berechnet werden.

Nach Auffassung des BGH ist die Flachenangabe jedenfalls flir die Mietberechnung unverbind-
lich.?°® Allgemeine Geschéftsbedingungen seien nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden,
wobei die Verstandnismdglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders
zugrunde zu legen sind.?*! Bei objektiver Auslegung des Mietvertrages folge bereits aus der
Wirdigung des Gesamtinhalts des § 1 des Mietvertrages, dass die darin genannte GréBe der
Wohnung nicht als Beschaffenheit der Mietsache vereinbart werden sollte. Dies ergebe sich aus
dem Umstand, dass in den der Quadratmeterangabe unmittelbar nachfolgenden beiden Satzen
deutlich gemacht wird, dass die Quadratmeterangabe nicht zur Festlegung des Mietgegenstands
dient, der rdumliche Umfang der gemieteten Sache sich vielmehr aus der Anzahl der gemiete-
ten Raume ergibt. Folgerichtig sei nur die Betriebskostennachforderung entsprechend der Min-

derungsquote zu kirzen.

Nattiirlich ist der objektive Inhalt der Klausel in § 1 eindeutig. Spétestens aber in Verbindung
mit & 6 ergibt sich ein Widerspruch, der nach § 305c Abs. 2 BGB relevant ist. Denn die Be-
triebskosten sind auch Miete i.S.v. § 535 Abs. 2 BGB. Damit wird deutlich, dass die GréBenan-
gabe bei der Bemessung der Gegenleistung fiir den ,,unverbindlichen" Mietgegenstand doch eine

Rolle spielt.

13.5.4 Berechnung der Wohnfléache

Die Abweichung der tatsachlich vorhandenen von der vereinbarten Wohnflache um mehr als
10% stellt einen erheblichen Mangel der Mietsache dar, die den Mieter zu einer entsprechenden
Mietminderung berechtigt.?>? Dabei ist der Begriff "Wohnflache" im Wohnraummietrecht auch
bei frei finanziertem Wohnraum grundsatzlich anhand der flir preisgebundenen Wohnraum gel-
tenden Bestimmungen auszulegen. Dementsprechend ist die Wohnflédche fir Mietverhéltnisse
aus der Zeit vor dem 1.1.2004 aufgrund der bis zum 31.12.2003 anwendbaren §§ 42 bis 44 der
Zweiten Berechnungsverordnung (II. BV), fur Mietverhaltnisse jingeren Datums nach der ab
dem 1.1.2004 geltenden Wohnflachenverordnung (WoFIV) zu ermitteln.?>3 Das gilt nur dann

nicht, wenn die Parteien dem Begriff der Wohnflache im Einzelfall eine abweichende Bedeutung

250 BGH v. 10.11.2010 - VIII ZR 306/09, WuM 2011, 11.

251 BGH v. 9.6.2010 - VIII ZR 294/09, WuM 2010, 476 Rz. 12; BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 244/08, NJW 2010, 293 Rz.
11; BGH v. 28.6.2006 - VIII ZR 124/05, NJW 2006, 2915 Rz. 16 m.w.N.; BGH v. 12.10.2007 - V ZR 283/06, NJW-
RR 2008, 251 Rz. 8

252 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, WuM 2004, 336 = NZM 2004, 453.
253 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 44/03, NJW 2004, 2230.
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beigemessen haben oder wenn ein anderer Berechnungsmodus vereinbart oder 61

ortsublich ist oder nach der Art der Wohnung naher liegt.

13.5.4.1 Fachwerkhaus

Haben die Parteien ausdricklich geregelt, dass die Wohnflache nach den §§ 42 ff. II.BV ermit-
telt werden soll, kann ein Gericht diese Vereinbarung nicht als unverbindlich ansehen, weil Ob-
jekte der konkreten Art (Fachwerkhaus) regelmdBig schon wegen der fehlenden Deckenhéhe
anders bewertet werden.?>* Vielmehr sind die Regeln der § 42 ff. I1.BV dahin anzuwenden, dass

bei mangelnder Deckenhdhe die Flache unberiicksichtigt bleibt.

13.5.4.2 Festlegung durch den Vermieter

Die "allgemeinen Regeln" des § 44 Abs. 2 I1.BV, des § 4 Nr. 4 WoFIV und der DIN 283 sehen flr
die Anrechnung von AuBenflachen (Balkonen, Loggien und Dachterrassen) unterschiedliche An-
rechnungsquoten vor. Wahrend die DIN 283 eine starre Anrechnung zu % vorschreibt, lasst
§ 44 Abs. 2 II. BV eine Anrechnung bis zur Halfte zu. Nach § 4 Nr. 4 WoFIV sind solche Flachen

hoéchstens zur Halfte, in der Regel aber mit ¥4 anzurechnen.

Nach Auffassung der BGH ist es nicht gerechtfertigt, nach § 44 Abs. 2 II. BV die Anrechnungs-
quote mit % anzusetzen, wenn der Vermieter den Mieter nicht bei Vertragsabschluss nicht da-
rauf hingewiesen habe, dass er AuBenflachen mit einem "Uberdurchschnittlich hohen" Prozent-
satz von mehr als 25 % angesetzt habe.?>> Einen Mittel- oder Regelwert der Anrechnung von %
nennt § 44 Abs. 2 II. BV - anders als § 4 Abs. 4 WoFIV - nicht. Die Bestimmung Uberlasst es
vielmehr dem Bauherrn, die flir ihn unter dem Gesichtspunkt der Wohnungsbauférderung glins-
tigste Anrechnungsquote bis zur Halfte zu wahlen. Dieser dem Bauherrn vom Gesetz bewusst
eingerdumte Spielraum kann bei der Ermittlung der Wohnflache nach dem MaBstab des § 44
Abs. 2 II. BV auch dann nicht unbericksichtigt bleiben, wenn es um die Frage einer mdglichen
Wohnfldchenabweichung als Mangel der Mietsache geht. Denn dies hatte zur Folge, dass Ver-
mieter unter Umstanden erhebliche Mietminderungen wegen Wohnflachenabweichung hinneh-
men missten, obwohl die im Mietvertrag angegebene Wohnflache nach MaBgabe des § 44 Abs.
2 II. BV zuldssigerweise unter Anrechnung von Balkon- und Terrassenflachen bis zur Halfte er-
rechnet worden ist. Ein solches Ergebnis erscheint nicht hinnehmbar. Die Anrechnung der Dach-
terrassenflachen auf die Gesamtwohnflache der Mietwohnung der Beklagten ist allerdings dann
auf ¥4 begrenzt, wenn es zutrifft, dass die Anrechnung zu %4 am Ort der Wohnung der ortstbli-

chen Verkehrssitte entspricht.

13.5.4.3 Freisitz

Der in § 44 Abs. 2 II.BV erwdhnte Freisitz liegt vor bei einer unmittelbar an den Wohnraum an-

grenzenden Flache.?%¢

254 BGH v. 8.7.2009 - VIII ZR 218/08, GE 2009, 1118 = ZMR 2009, 838.

255 BGH v. 22.4.2009 - VIII ZR 86/08, WuM 2009, 344.

256 BGH v. 8.7.2009 - VIII ZR 218/08, WuM 2009, 514 = GE 2009, 1118 = ZMR 2009, 838 BGH v. 28.10.2009 - VIII
ZR 164/08, WuM 2009, 732 = GE 2010, 54 = DWW 2010, 18 NZM 2010, 36.
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13.5.4.4 Doppelhaushdélfte 62

Auch bei einer vermieteten Doppelhaushélfte ist die Wohnflache grundsatzlich an-

hand der fir preisgebundenen Wohnraum geltenden Bestimmungen der II. BV zu ermitteln
ist.2>” Soweit nicht die Parteien dem Begriff "Wohnflache" eine andere Bedeutung beigemessen
haben oder ein anderer Berechnungsmodus ortsiblich oder nach der Art der Wohnung nahe
liegender ist, ist davon auszugehen, dass sich die Parteien stillschweigend darauf geeinigt ha-
ben, dass die Vorschriften der Wohnflachenverordnung beziehungsweise der §§ 42 bis 44 II. BV
anzuwenden sind.?°8 Bei Mietvertragen, die - wie hier - vor Inkrafttreten der Wohnflachenver-
ordnung abgeschlossen worden seien, sei dabei auf die Vorschriften der Zweiten Berechnungs-

verordnung abzustellen.

Vor diesem Hintergrund lasst sich die Auffassung nicht vertreten, bei einer Doppelhaushalfte sei
- anders als bei einer Wohnung in einem Mehrfamilienhaus - wegen der zusatzlich zur Nutzung
vermieteten Garten-Grundstiicksflache ein Mangel erst dann gegeben, wenn die tatsachliche
Wohnflache um mehr als 15 % unter der vertraglich vereinbarten Wohnflache liege.?>® Die Er-
heblichkeitsgrenze ist im Interesse der Praktikabilitét und der Rechtssicherheit bei 10 % anzu-
setzen.?%0 Eine zusatzliche Toleranzschwelle liefe diesem Interesse zuwider und sei auch bei
einem vermieteten Einfamilienhaus sachlich nicht gerechtfertigt. Die Wohnfléche stelle ein we-
sentliches Merkmal fir den Nutzwert der angemieteten Wohnung dar. So werde bereits bei der
Inserierung in aller Regel die WohnungsgréBe der angebotenen Wohnung angegeben, um Inte-
ressenten eine Vergleichbarkeit verschiedener Wohnungen zu erleichtern und um die Miete pro
Quadratmeter errechnen zu kénnen. Dies gelte unabhdngig davon, ob es sich um Mietraum ei-
ner Wohnung in einem Mehrfamilienhaus oder in einem Einfamilienhaus wie etwa einer Doppel-

haushalfte mit Gartenflache handele.

13.5.4.5 Maisonette-Wohnung mit Galerie

Steht fest (z.B. durch ausdriickliche Bezeichnung oder durch Vorlage von Grundrissplanen, in
denen die FlachengroBen der einzelnen Rdume angegeben sind, vor Abschluss des Mietvertra-
ges), dass die im Mietvertrag angegebene Wohnflache auch das Galeriegeschoss einer Maiso-
nettewohnung einschlieBt, kommt dem Umstand, dass die Rdume des Galeriegeschosses nach
den einschlagigen offentlich-rechtlichen Bestimmungen (z.B. Hessische Landesbauordnung)
nicht zur Wohnflache zu rechnen sind, weil sie zu weniger als der Halfte der Grundflache eine
lichte H6he von Uber 2,20 m aufweisen und deshalb nicht als Aufenthaltsrdume gelten, keine
Bedeutung zu.?%! Denn die Flachen von Raumen, die nach dem Vertrag zu Wohnzwecken ver-
mietet sind, sind bei der Wohnflachenermittlung unabhangig davon mit einzurechnen, ob sie
wegen o6ffentlich-rechtlicher Nutzungsbeschrankungen bei einer Flachenberechnung nach den

Bestimmungen der II. BV als Wohnraum anzurechen sind.?%2 Fiir die Frage einer Wohnflachen-

257 BGH v. 28.10.2009 - VIII ZR 164/08, WuM 2009, 732.

258 BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR 231/06, NJW 2007, 2624, Tz. 13, 17; BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 44/03, NJW 2004,
1947, unter II 1 b aa.

259 BGH v. 28.10.2009 - VIII ZR 164/08, WuM 2009, 732.

260 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 44/03, NJW 2004, 1947, unter II.

261 BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 39/09, WuM 2010, 150 = GE 2010, 336 = NZM 2010, 196 = ZMR 2010, 430.
262 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 275/08, GE 2009, 1425 = NZM 2009, 814 = NJW 2009, 3421 = ZMR 2010, 101.
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berechnung nach den im vorliegenden Fall anzuwendenden Bestimmungen der 63

Wohnflachenverordnung kann nichts anderes gelten.

13.5.4.6 Auslegung des Begriffs ,,Mietraumnfidche"

Ein Mietvertrag Uber eine Dachgeschosswohnung enthielt die Angabe:
Die Mietraumflache betragt ca. 61,5 m=2."

Das Berufungsgericht hatte die § 42 ff. II. BV nicht angewendet, weil es den Begriff der

Mietraumflache als Hinweis auf die Berechnung der Grundflache verstand.

Nach Auffassung des BGH kdénne nicht angenommen werden, dass der Begriff "Mietraumflache"
im vorliegenden Fall dahin auszulegen sei, dass die Parteien darunter nicht die Wohnflache im
Sinne der §§ 42 bis 44 II. BV verstanden haben.?%3 Der Vermieter habe ein Mietvertragsformu-
lar nach dem sog. "Sigel-Einheitsmietvertrag" verwendet, dessen Auslegung den rechtlichen
Anforderungen unterliegt, die fiur Allgemeine Geschaftsbedingungen gelten. Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen seien nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszu-
legen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen
der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismdg-
lichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind.2%*
Fur den Begriff "Mietraumflache" existiere kein allgemeiner und eindeutiger Sprachgebrauch.?%>
Es kédnne daher nicht ohne weiteres angenommen werden, ein durchschnittlicher Mieter verste-
he unter dem Begriff die Grundflache der vermieteten Wohnraume. Denn wenn R&ume als
Wohnraume vermietet wirden, liege es nahe oder komme zumindest in Betracht, dass der Mie-
ter davon aus-gehe, dass die Flachenangabe diesem Charakter Rechnung trage und entspre-
chende MaBangaben die Wohnflache bezeichneten. Sei somit ein eindeutiges Verstandnis des
Begriffs "Mietraumflache" nicht festzustellen, sei nach der Regel des § 305c Abs. 2 BGB im
Zweifel die flir den Verwendungsgegner ginstigste Auslegung vorzuziehen. Flr den Mieter sei
es gunstiger, unter dem Begriff "Mietraumflache" die Wohnflache zu verstehen, da diese wegen

der Dachschragen kleiner ist als die Grundflache der Wohnung.

13.5.5 Bericksichtigung 6ffentlich-rechtlicher Nutzungsbeschrankungen

Unabhdangig davon, welche Berechnungsmethode anzuwenden ist, kann es zweifelhaft sein, ob
Raume, die wegen VerstoBes gegen o6ffentlich-rechtliche Bauvorschriften eigentlich nicht zum
Wohnen geeignet sind, bei der Berechnung der Wohnflache bertcksichtigt werden kénnen bzw.

I\\

ob allein auf deren ,Wegfall® aus der Berechnung das Minderungsrecht bei mehr als 10%-iger
Abweichung hergeleitet werden kann. Eine o6ffentlich-rechtliche Nutzungsbeschrankung kommt

z.B. bei (ohne Genehmigung) zum Wohnen ausgebauten Dach- oder Kellerrdumen in Betracht.

Nach Auffassung des BGH?%¢ scheidet eine Mietminderung wegen einer zu geringen Wohnflache
aus. Die auf die ausgebauten Raume im Dach- oder Kellergeschoss entfallende Fléache sei bei

der Ermittlung der tatsachlichen Wohnfléache zu berlicksichtigen, insbesondere wenn dartber bei

263 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 244/08, WuM 2010, 27 = NZM 2010, 80.

264 st. Rspr.: BGH v. 28.6.2006 - VIII ZR 124/05, NJW 2006, 2915, Tz. 16 m.w.N.

265 ygl. auch Langenberg, NZM 2009, 76, 77; Schlimme, jurisPR-MietR 3/2009 Anm. 3, un-ter C.
266 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 275/08, GE 2009, 1425 = NZM 2009, 814 = NJW 2009, 3421.
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Abschluss des Vertrages ausdriicklich gesprochen worden sei.?®” Die Auslegung des 64
Mietvertrages ergebe, dass die Raume im Dachgeschoss zu Wohnzwecken, also als
Wohnraum vermietet worden seien. Etwaige offentlich-rechtliche Nutzungsbeschrankungen
wirden erst zur Minderung berechtigen, wenn die Nutzbarkeit der Raume infolge des Einschrei-

tens der zustédndigen Behorden eingeschrankt werde.268

13.5.6 Berechnung der Minderung nach der Bruttomiete

Der Minderung ist auch bei einer Flachenabweichung die Bruttomiete zugrunde zu legen, da als
Gegenleistung fir die vom Vermieter geschuldete Gesamtleistung samtliche vom Mieter zu er-
bringenden Leistungsentgelte (Nettomiete und Nebenkostenpauschale oder Vorauszahlungen

auf die Nebenkosten) anzusehen und daher von der Minderung betroffen sind.2°

Dabei sind der Berechnung der geminderten Miete nicht die héheren Quadratmetermieten zu
Grunde zu legen, die der Mietspiegel flr entsprechend kleinere Wohnungen ausweist.?’ Eine
dahin gehende erganzende Vertragsauslegung kommt nicht in Betracht, weil bereits das dispo-
sitive Recht eine etwa bestehende vertragliche Regelungsliicke schlieBt. Bei Sachmangeln er-
folgt der Luckenschluss durch die gesetzlichen Gewahrleistungsbestimmungen.?’! Mit einer zu-
satzlichen Vertragsanpassung wirde nicht nur die gesetzliche Regelung Uber die Gewahrleis-
tung mindestens teilweise beiseitegeschoben, sondern dadurch wirde auch, insbesondere bei
einer solchen Vertragsanpassung zu Gunsten des Vermieters, die gesetzliche Risikoverteilung
unterlaufen, die das Mangelrisiko grundsatzlich dem Vermieter zuweist. Das Gesetz gesteht bei

Mangeln der Mietsache allein dem Mieter bestimmte Rechte zu.

13.5.7 Berechnung der Flache bei Gewerberaum

Fir die Berechnung der Flache von Gewerberaum stehen mehrere Methoden zur Verfligung
(z.B. DIN 277, Grundsatze nach gif, Frankfurter AufmaB). Deshalb kommt es hier darauf an, ob

die Parteien dazu eine Festlegung getroffen haben.

Ist das nicht der Fall, sind die Flachen der Rdume zu bewerten, die in der Beschreibung des
Mietobjektes genannt sind oder von einer Grundrisszeichnung erfasst werden.?’?2 Damit kom-

men u.U. auch Flachen zur Anrechnung, die vom Mieter nicht alleine genutzt werden.

13.5.8 Falsche Bezeichnung der Berechnungsmethode

In der Gewerberaummiete muissen die Parteien den BerechnungsmaBstab vereinbaren, da es
keine allgemeinglltige Methode gibt. Haufig wird auf die DIN 277-1 verwiesen und z.B. die
~Nettogrundflache"™ vereinbart. Hierbei sollen die Flachen unter nicht tragenden Innenwdnden
nicht bericksichtigt werden, was sich aus dem Wortlaut der DIN selbst allerdings nicht ohne

weiteres ergibt.273

267 BGH v. 29.9.2009 - VIII ZR 242/08, GE 2009, 1487 = ZMR 2010, 273.

268 \/gl. dazu BGH v. 24.10.2007 - XII ZR 24/06, GuT 2007, 434 = GE 2008, 120 m.w.N.

269 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, NIJW 2005, 2773, unter II 1 b; vgl. BGHZ 163, 1, 6 ff.

270 BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 256/09, WuM 2010, 480 = ZMR 2010, 938.

271 ygl. BGHZ 98, 100, 103; 146, 250, 261; BGH 21.2.2008 - III ZR 200/07, NZM 2008, 462, Tz. 11 m.w.N.
272 KG v. 5.2.2009 - 12 U 122/07, GE 2009, 516.

273 ygl. hierzu bspw. OLG Dusseldorf v. 13.1.1994 - 10 U 62/93 - WE 1995, 373.
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Nach den Erlauterungen des Deutschen Instituts flir Normung e.V. handelt es sich 65

bei der Nettogrundflache (NGF) der DIN 277 - 1 um “die Summe der Grundflachen

aller GrundriBebenen eines Bauwerks ohne die Konstruktionsflachen”, wobei die Nettogrundfla-
che weiter unterteilt ist in Nutzflache, Technische Funktionsflache und Verkehrsflache. Die Kon-
struktionsflache wiederum bildet “die Summe der Grundflachen der aufgehenden Bauteile aller
GrundriBebenen eines Bauwerkes von” u.a. Wanden, raumhohen Vormauerungen und Beklei-

dungen.?7#

Ein Ubermessen der nicht tragenden Innenwénde ist aber ausgeschlossen, wenn die Parteien
trotz Verwendung des Begriffs ,Nettogrundflache™ davon ausgegangen sind, dass bei dieser
Berechnungsmethode auch die unter diesen aufstehenden Bauteilen befindliche Flache berlick-
sichtigt wird.?”> Die vollstéandige Flachenerfassung ist insbesondere dann nicht ungewdhnlich,
wenn die Herrichtung der Mietsache nach den Vorgaben des Mieters erfolgt,?’® so dass dessen
kleinteilige Aufteilung ansonsten zu einer (willklrlichen) Reduzierung der Mietflache fiihren

wirde.

13.5.9 Schadensersatz wegen unberechtigter Méngelanzeige?

Fir den Bereich des Kaufrechts hat der BGH entschieden, dass ein unberechtigtes Mangelbesei-
tigungsverlangen des Kaufers nach § 439 Abs. 1 BGB eine zum Schadensersatz verpflichtende
schuldhafte Vertragsverletzung darstellen kann, wenn der Kaufer erkannt oder fahrlassig nicht
erkannt hat, dass ein Mangel der Kaufsache nicht vorliegt, sondern die Ursache des Symptoms,

hinter dem er einen Mangel vermutet, in seinem eigenen Verantwortungsbereich liegt.2””

Allerdings fehlt es an einem Verschulden des Mieters nach § 276 BGB, wenn er die Wohnung
selbst vermisst und damit im Rahmen ihrer Méglichkeiten gepriift, ob eine Wohnflachenabwei-
chung vorliegt.?’® Gleichzeitig hatte er darauf hingewiesen, dass die exakte WohnungsgréBe
wegen der Schwierigkeiten bei der Vermessung (Schragen, Winkel) erst durch einen Gutachter
festgestellt werden kénne. Von dem Mieter eine weitergehende Uberpriifung der von ihm ver-
muteten Wohnfldchenabweichung zu verlangen, wiirde die an einen nicht mit der Rechtslage
vertrauten Mieter zu stellenden Sorgfaltsanforderungen lberspannen. Insbesondere erforderte
die von ihm zu verlangende Sorgfalt nicht, sich vor der Mdngelanzeige Uber die komplizierte
Wohnflachenberechnung bei Dachgeschosswohnungen kundig zu machen oder gar ein mit er-
heblichen Kosten verbundenes Sachverstdndigengutachten zur Wohnflache einzuholen. Denn
die Behauptung eines Mangels erfordert nicht seine vorherige zweifelsfreie Feststellung. An-
dernfalls wiirde die Durchsetzung von Méngelrechten in nicht hinnehmbarer Weise erschwert.

Bleibt somit bei der Mangelanzeige ungewiss, ob tatsachlich ein Mangel vorliegt, dirfen Mangel-

274 ygl. hierzu DIN, Deutsches Institut fir Normung e.V. DIN 277 “Grundflachen und Rauminhalte von Bauwerken im
Hochbau” unter http://messdat.de/310-DIN277.pdf

275 KG v. 17.5.2010 - 12 U 211/08, ZMR 2010, 951.

276 ygl. hierzu auch BGH v. 4.10.2000, - XII ZR 44/98 - NJW-RR 2001, 439

277 BGH v. 23.1.2008 - VIII ZR 246/06, NJW 2008, 1147.
278 BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, WuM 2010, 688 = GE 2010, 1613.
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rechte geltend gemacht werden, ohne Schadensersatzanspriiche befiirchten zu 66

mussen, auch wenn sich das Verlangen im Ergebnis als unberechtigt herausstellt.27?

13.6 Minderungsausschluss in der Gewerberaummiete

Nach neuerer Rechtsprechung des BGH?2° ist ein auch nur partieller Ausschluss, die Miete infol-
ge eines Mangels sofort zu kiirzen (= Minderung), im Zweifel (§ 305c Abs. 2 BGB) nach § 307

BGB unwirksam, wenn nicht das Recht zur Riickforderung offen gehalten wird.
Diese Grundsatze sollen auf die in einem Mietvertrag liber Gewerberdume enthaltene Klausel

"Eine nicht ausdriicklich vom Vermieter zugestandene oder rechtskraftig be-
statigte Mietminderung darf der Mieter nur vornehmen, wenn in Hohe des
Minderungsbetrages zugleich eine Hinterlegung bei der Justizkasse eines

Deutschen Gerichts durch ihn erfolgt"

nicht anwendbar sein, so dass kein VerstoB gegen § 307 BGB vorliegt.?8! Bis zur Entscheidung
vom 23. April 20082 habe der BGH die Auffassung vertreten, ,dass im kaufmé&nnischen Ver-
kehr der Pachter hinsichtlich des Minderungsrechtes auf eine gesonderte Klage verwiesen wer-
den kann®, ,weil dadurch dem geschéaftlich Unerfahrenen nichts Unbilliges zugemutet und auch
eine alsbaldige Klarung der Mangelfrage gefordert wird"“.?83 Genau diese Voraussetzungen, lie-

gen bei der streitgegenstandlichen Klausel vor.

13.7 Zurickbehaltungsrecht

Das Zurlickbehaltungsrecht des § 320 BGB dient dazu, auf den Schuldner Druck zur Erflllung
der eigenen, im Gegenseitigkeitsverhdltnis zur geltend gemachten Forderung stehenden Ver-

bindlichkeit auszuliben.

Die Zubilligung eines Zuriickbehaltungsrechts auch fir diesen Zeitraum wirde dazu fihren,
dass eine Vertragsverletzung des Mieters - namlich die unterlassene Anzeige des Mangels ge-
maB § 536¢c Abs. 1 BGB - eine Kindigung des Vermieters wegen ausbleibender Mietzahlungen
verhindern oder zumindest hinauszégern kénnte, weil der Vermieter einerseits wegen fehlender
Kenntnis von dem Mangel an der alsbaldigen Wiederherstellung eines vertragsgemaBen Zu-
standes gehindert ware und andererseits ein zur Kiindigung des Mietverhaltnisses berechtigen-
der Zahlungsverzug erst eintreten kdnnte, wenn es nach "Ausschépfung" des Zurickbehal-

tungsrechts zu weiteren Zahlungsrickstéanden kame.

Eine unbillige Benachteiligung des Mieters ist mit dem Ausschluss des Zurlickbehaltungsrechts
fir vor der Mangelanzeige féllig gewordene Mietzahlungen nicht verbunden. Denn bei Fortbe-
stand des Mietverhaltnisses steht dem Mieter die Einrede des nicht erfliliten Vertrages gegen-

Uber den ab der Mangelanzeige fallig werdenden Mietforderungen zu. Im Falle der Beendigung

279 BGH v. 23.1.2008 - VIII ZR 246/06, NJW 2008, 1147 Rz. 13; vgl. ferner BGH v. 16.1.2009 - V ZR 133/08, NJW
2009, 1262 Rz. 20.

280 BGH v. 12.3.2008 - XII ZR 147/05, ZMR 2008, 693 = NJW 2008, 2497; BGH v. 23.4.2008 - XII ZR 62/06, NZM
2008, 609 = GE 2008, 981 = ZMR 2008, 776.

281 KG v. 16.3.2009 - 8 U 112/08, GuT 2009, 300.
282 BGH v. 12.3.2008 - XII ZR 147/05, ZMR 2008, 693 = NJW 2008, 2497.
283 BGH, NJW-RR 1993, 519.
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des Mietverhaltnisses hingegen kommt ein Zurlickbehaltungsrecht wegen eines 67
Mangelbeseitigungsanspruchs ohnehin nicht mehr in Betracht, denn es handelt sich
dabei um einen in die Zukunft gerichteten Erflillungsanspruch, der nur wahrend der Dauer des

Mietverhaltnisses besteht.284
13.8 Schadensersatz

13.8.1 Vorliegen eines anfanglichen Mangels

Die Abgrenzung zwischen der auf einem anfanglichen Mangel beruhenden Garantiehaftung und
der verschuldensabhangigen Haftung aufgrund eines nachtraglich entstandenen Mangels kann
schwierig sein, wenn ein Bauteil der Mietraume erst spater funktionsuntiichtig geworden ist.
Beruht dies allein auf Alterungs- oder VerschleiBprozessen, entsteht der Mangel erst spater mit
dem VerschleiB. Nicht jedes spater funktionsuntlichtig werdende Bauteil kann also bereits als im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses latent mangelhaft angesehen werden. War ein Bauteil auf-
grund seiner fehlerhaften Beschaffenheit bei Vertragsschluss allerdings bereits in diesem Zeit-
punkt fir die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache ungeeignet und damit unzuverlassig, liegt
ein anfanglicher Mangel vor.?8> Anféanglich ist ein Mangel also dann, wenn sich die Schadensur-
sache in die Zeit vor Vertragsschluss zurlickverfolgen lasst. Ein Baufehler ist auch dann ein an-
fanglicher Mangel, wenn er den Mietgebrauch erst spater konkret beeintrachtigt oder flir einen
Schaden des Mieters urséchlich wird.?8 Ausreichend ist mithin, wenn bei Vertragsschluss die
Gefahrenquelle vorhanden war oder die Schadensursache vorlag.?®” Wenn der Mieter bei Kennt-
nis des Zustands der Mietsache von dem Vermieter Abhilfe verlangen kénnte, liegt bereits in

diesem Zeitpunkt ein Mangel vor.

Danach ist ein anfanglicher Mangel gegeben, weil das spatere Schadensereignis und die Verlet-
zung der Klagerin auf einen Konstruktionsmangel zurickzufihren sind, der dem Beschlag eines
Fensterflligels schon bei Vertragsschluss anhaftete.?®® Indem der Beschlagbolzen des Fenster-
fligels durch einen Konstruktionsfehler nicht hinreichend gegen ein Herausdrehen gesichert
war, war die Sollbeschaffenheit nicht sicher gestellt. Weil sich der Fehler des Beschlagbolzens
auf die BellUftung der Blrordume und somit auf den konkreten Mietgebrauch auswirkte, be-

griindete er einen Mangel der Mietsache im Sinne des § 536a BGB.?®°

13.8.2 Einbeziehung von Arbeithehmern

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass auch dritte, an einem Ver-trag nicht unmittelbar be-
teiligte Personen in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen werden kénnen. Ihnen gegen-
Uber ist der Schuldner zwar nicht zur Leistung, wohl aber unter Umstanden zum Schadenser-

satz verpflichtet. Zu den Vertrdagen mit Schutzwirkung fir Dritte gehdrt insbesondere auch der

284 ygl. BGH v. 19.6.2006 - VIII ZR 284/05, NZM 2006, 696 Rz. 12 f.

285 BGH v. 27.3.1972 - VIII ZR 177/70, NJW 1972, 944, 945; BVerfG, NJW-RR 1999, 519, 520; Hib-
ner/Griesbach/Schreiber in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéaftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 14 Rz. 316; Stau-
dinger/ Emmerich, [2006], § 536a BGB Rz. 3, 8.

286 ygl., BGH v. 22.1.1968 - VIII ZR 195/65, NJW 1968, 885, 886; Wolf/Eckert/Ball Hb des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 332; Bub/Treier/Kraemer, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap.
IIT Rz. 1380.

287 Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 536a BGB Rz. 7.
288 BGH v. 21.7.2010 - XII ZR 189/08, GE 2010, 1193.
289 ygl. BGH v. 15.10.2008 - XII ZR 1/07, NJW 2009, 664 Tz. 18 ff.
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Mietvertrag.2®® Die Einbeziehung Dritter in die Schutzwirkung eines Vertrages be- 68
ruht darauf, dass die dritte Person wie der Mieter selbst mit der Leistung des Ver-

mieters in Berihrung kommt, also eine gewisse Leistungsnahe vorliegt. Weiter ist erforderlich,
dass der Mieter der dritten Person etwa aufgrund eines Arbeitsverhaltnisses Schutz und Flrsor-
ge zu gewahrleisten hat, was ein Einbeziehungsinteresse des Dritten begriindet und dies fir
den Vermieter erkennbar ist. Dann entspricht es Sinn und Zweck des Vertrages sowie Treu und
Glauben, dass dem Dritten der Schutz des Vertrages in gleicher Weise zugutekommt wie dem

Glaubiger selbst.?°1

Auf der Grundlage dieser standigen Rechtsprechung ist ein Arbeitnehmer, dem ein Fenster an
seinem Arbeitsplatz auf den Kopf fallt, in den Schutzbereich des Vertrages seines Arbeitgeberin
mit dem Vermieter einbezogen.??? Als Arbeitnehmerin hat er zu den angemieteten Blirordumen
eine ebenso starke Leistungsnahe wie der Vermieter selbst. Der Mieter ist ihm aufgrund des
Dienstverhaltnisses zu Schutz und Firsorge verpflichtet, was ein Interesse an der Einbeziehung

des Arbeitnehmers in die Schutzwirkungen des Vertrages begriindet.

13.9 Fristlose Kiindigung

Da die Flachenabweichung von mehr als 10% einen erheblichen Mangel bildet, kann der Mieter
grundsatzlich gemaB § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB auBerordentlich fristlos kiindigen, jedenfalls wenn
er die Mietflache noch nicht lbernommen hat.??3 Bei spaterer Kenntnis von der geringeren Fla-

che soll dies zweifelhaft sein.2°%¢

Der BGH?°®> hat die Kindigung nach dreijahriger Dauer des Mietvertrages bei einer Wohnfla-
chenabweichung von 22,63 % als begriindet angesehen. Denn in dieser Situation sei dem Mie-
ter der vertragsgemdBe Gebrauch der Mietsache nicht rechtzeitig gewahrt worden. Fiir die frist-
lose Kiindigung sei nicht erforderlich, dass der Mieter darlege, warum ihm die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses nicht mehr zumutbar sei. Fir die Wirksamkeit einer Kiindigung genlige es
vielmehr grundsatzlich, wenn einer der in § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 BGB aufgefiihrten
Tatbestdande vorliegt. Bei diesen Kindigungsgriinden handele es sich um gesetzlich typisierte
Falle der Unzumutbarkeit. Soweit deren tatbestandliche Voraussetzungen erfiillt seien, sei
grundsatzlich auch ein wichtiger Grund im Sinne von § 543 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kiindigung
gegeben. Allerdings kdnne das Recht zur auBerordentlichen fristlosen Kiindigung aufgrund be-
sonderer Umstande des Einzelfalls verwirkt sein. Dies komme etwa dann in Betracht, wenn der
Mieter bei Mietbeginn oder danach erkenne, dass die tatsachliche Wohnflache die im Mietver-
trag angegebene um mehr als zehn Prozent unterschreitet, ohne dies zeitnah zum Anlass fir

eine fristlose Kiindigung zu nehmen.

29 BGHZ 49, 350, 353 = WPM 1968, 438, 439 m.w.N.

291 BGHZ 49, 350, 353 f. = NJW 1968, 885, 887; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 536a BGB Rz. 77.
292 BGH v. 21.7.2010 - XIII ZR 189/08, GE 2010, 1193.

293 BGH v. 4.5.2005 - XII ZR 254/01, GuT 2005, 163.

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

295 BGH v. 29. April 2009 - VIII ZR 142/08, WuM 2009, 349 = GE 2009, 709 ZMR 2009. 681.
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13.10 Vorschussanspruch 69

13.10.1 flr ungeeignete MaBnahmen

Ein Anspruch auf Kostenvorschuss fiir MaBnahmen, mit denen der Mieter Mangel selbst beseiti-
gen lassen will, besteht gemaB § 536a Abs. 2 BGB nur dann, wenn die als Vorschuss verlangten
Beseitigungskosten zur Mangelbeseitigung erforderlich sind.?°® Die Ersatzpflicht des Vermieters
beschrankt sich danach auf die Aufwendungen, die der Mieter bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt flir angemessen halten darf; darunter fallen lediglich solche Kosten, die
nach verninftiger wirtschaftlicher Betrachtungsweise nétig und zweckmaBig sind.?°” Erforderlich
in diesem Sinn kdénnen Beseitigungskosten nur sein, wenn die MaBnahmen, die der Mieter mit
dem verlangten Vorschuss durchzufitlhren beabsichtigt, voraussichtlich zur Mangelbeseitigung

geeignet sind.

Davon kann nicht ausgegangen werden, wenn bei einem Vorschuss zur Beseitigung einer Riss-
bildung zunachst die Ursachen der Rissbildung geklart und - wenn mdglich - beseitigt werden
mussen, also noch nicht festgestellt sind.?°® Ohne vorherige Kldrung dieser Frage sind die in
einem Gutachten vorgesehenen MaBnahmen zur nachhaltigen Mangelbeseitigung ungeeignet,

weil mit ihnen der zweite Schritt vor dem ersten getan wiirde.

13.10.2 Opfergrenze

Die Verpflichtung des Vermieters zur Beseitigung eines Mangels endet gemaB3 § 275 Abs. 2
BGB, wenn die der dazu erforderliche Aufwand die "Opfergrenze" Gberschreitet. Wann dies der
Fall ist, muss von Fall zu Fall unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Parteiinteressen wer-
tend ermittelt werden. Doch darf kein krasses Missverhaltnis entstehen zwischen dem Repara-
turaufwand einerseits und dem Nutzen der Reparatur flir den Mieter sowie dem Wert des Miet-
objekts und den aus ihm zu ziehenden Einnahmen andererseits.2%° Danach |&sst sich eine Uber-
schreitung der "Opfergrenze" nicht aus einer bloBen Gegenliberstellung zwischen Sanierungs-
kosten und Verkehrswert herleiten; erforderlich ist eine Wiirdigung aller Umstande. Bei der Be-
stimmung der dem Schuldner zuzumutenden Anstrengungen ist auch ein etwaiges Verschulden
des Schuldners zu berticksichtigen (§ 275 Abs. 2 Satz 2 BGB); dies war bereits vor der Schuld-
rechtsmodernisierung anerkannt.3% Insoweit besteht ein Zusammenhang zwischen der Frage,
wie sich etwa die Sanierungskosten und der Verkehrswert "rechnerisch" zueinander verhalten,
und der Frage, ob dem Vermieter die Beseitigung des Mangels unter Berlicksichtigung der bei-
derseitigen Parteiinteressen und eines etwaigen Verschuldens zugemutet werden kann. Je un-
gunstiger sich das Verhaltnis zwischen Sanierungskosten und Verkehrswert darstellt, desto ge-
wichtiger missen die entgegenstehenden Umstande sein, die es dem Vermieter trotz bestehen-
dem Missverhaltnis zwischen Sanierungskosten und Verkehrswert verwehren sollen, sich auf
den Einwand der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 2 BGB) zu berufen. Ein auffalliges

29 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 271/07, NJW 2008, 2432.

297 Staudinger/ Emmerich, (2006), § 536a BGB Rz. 32; vgl. zum Werkvertragsrecht: BGH v. 29.9.1988 - VII ZR 182/87,
NJW-RR 1989, 86, unter II 3 c; BGH v. 31.1.1991 - VII ZR 63/90, NJW-RR 1991, 789, unter II 2.

298 BGH v. 21.4.2010 - VIII ZR 131/09, WuM 2010, 348 = GE 2010, 837 = ZMR 2010, 672.

299 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 342/03, NJW 2005, 3284, unter II 2, m.w.N.; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995, 849, 850;
vgl. auch OLG Hamburg, NZM 2002, 343, 344; LG Dresden, NZM 2008, 165.

300 BGH v. 2.10.1987 - V ZR 140/86, NJW 1988, 699, unter III 2 b; vgl. auch OLG Hamburg, NZM 2002, 343, 344.
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Missverhaltnis indiziert eine Uberschreitung der Zumutbarkeitsgrenze. Im Extremfall 70
kann dieses Indiz so stark sein, dass schwer vorstellbar erscheint, welche weiteren
Umstdnde zu einer anderen Abwagung sollten flihren kdénnen. In diesem Fall spricht man von

einem "krasses Missverhaltnis".30!

Ein solches krasses Missverhaltnis besteht, wenn von einem aktuellen Verkehrswert eines
Grundstlicks von 28.000 EUR und Sanierungskosten mindestens in H6he von etwa 95.000 EUR,
ungunstigstenfalls sogar in Hohe von etwa 170.000 EUR auszugehen ist.3%? Demgegeniber ist
es verfehlt, den Einwand aus § 275 Abs. 2 BGB schon deshalb zu verwerfen, weil der Vermieter
es (angeblich) zu einem "Reparaturstau” habe kommen lassen und deshalb die H6he der Sanie-
rungskosten zu vertreten habe.3%3 Davon kann auch nicht ohne Weiteres auszugehen, wenn es
zutrifft, dass Risse weiterhin in Bewegung sind und die wesentliche Ursache daflir in der man-
gelnden Tragfahigkeit des Baugrundes und in Konstruktionsmangeln des Gebaudes zu suchen
ist. Denn dann bestanden die flir die Rissbildung verantwortlichen Mangel, deren Beseitigung
nur mit hohen Kosten mdéglich ist, schon seit der Errichtung des Gebaudes; sie sind nicht erst
dadurch entstanden, dass der Vermieter auf das Beseitigungsverlangen des Mieters nur zéger-

lich eingegangen ist.
14 Nachvertragliche Leistungspflichten

14.1 Versorgungssperre

14.1.1 Vertragliche Anspriiche

Grundsatzlich endet mit der Mietvertragsbeendigung auch die Pflicht des Vermieters zur Ge-
brauchsliberlassung gemal § 535 Abs. 1 BGB. Allerdings kdnnen nach Treu und Glauben ein-
zelne Verpflichtungen des Vermieters noch nach der Vertragsbeendigung bestehen, wozu auch

die Pflicht zur Erbringung von Versorgungsleistungen gehéren kann.304

Solche nachvertraglichen Pflichten kénnen sich im Einzelfall aus der Eigenart des - beendeten -
Mietvertrages (z.B. Wohnraummiete) oder den besonderen Belangen des Mieters (z.B. Gesund-
heitsgefahrdung oder etwa durch eine Versorgungssperre drohender, besonders hoher Scha-
den) ergeben.3% Eine Uber die Vertragsbeendigung hinausgehende Versorgungsverpflichtung
wlrde allerdings allein den Interessen des Mieters dienen. Die trotz beendeten Vertrages aus
Treu und Glauben nach § 242 BGB herzuleitende Verpflichtung ldsst sich daher nur rechtferti-
gen, wenn sie auf der anderen Seite den berechtigten Interessen des Vermieters nicht in einer
Weise zuwiderlauft, die ihm die weitere Leistung unzumutbar macht. Ist dem Vermieter die
Weiterbelieferung nicht zumutbar, so kommt es anders als bei bestehendem Mietvertrag auf
den Umfang und die Grenzen eines Zurlickbehaltungsrechts nicht an, weil der Vermieter in die-

sem Fall schon nicht mehr zur Gebrauchsiberlassung verpflichtet ist.

301 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 342/03, NJW 2005, 3284 im Anschluss an OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995, 849, 850; vgl.
auch OLG Hamburg, NZM 2002, 343, 344.

302 BGH v. 21.4.2010 - VIII ZR 131/09, WuM 2010, 348 = GE 2010, 837.
303 ygl. dazu Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 536 BGB Rz. 504.

304 yvgl. Schmidt-Futterer/ Gather Mietrecht, 9. Aufl., § 546a BGB Rz. 47 ff.; MiinchKomm/ Bieber BGB 5. Aufl. § 546a Rz.
28 ff.; allgemein MinchKomm/ Ernst, BGB, 5. Aufl., § 280 Rz. 109 ff.

305 BGH v. 6.5.2009 - XII ZR 137/07, WuM 2009, 469 = GE 2009, 775 = NJW 2009, 1947 = ZMR 2010, 263.
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Nach diesen Grundsdtzen kann der Vermieter etwa zur Fortsetzung von Versor- 71
gungsleistungen verpflichtet sein, wenn dem Mieter eine Raumungsfrist nach §8§

721, 765 a, 794 a ZPO gewahrt worden ist und dem Vermieter wegen der regelmaBig entrichte-
ten Nutzungsentschadigung kein Schaden entsteht. Anders liegt es dagegen jedenfalls dann,
wenn bereits die Beendigung des Mietverhaltnisses auf dem Zahlungsverzug des Mieters beruht
und der Vermieter die Versorgungsleistungen mangels Vorauszahlungen des Mieters auf eigene
Kosten erbringen miisste. Der Vermieter liefe dann Gefahr, die von ihm verauslagten Kosten fir
die Versorgung nicht erstattet zu erhalten und dadurch einen - weiteren - Schaden zu erleiden.
Weil ihm unter diesen Umstanden die Fortsetzung der Leistungen nicht zuzumuten ist, ist der
Vermieter jedenfalls bei der Geschdftsraummiete regelmaBig nicht mehr verpflichtet, dem Mie-
ter weitere Versorgungsleistungen zu erbringen. Den Vermieter trifft dann nur noch die Abwick-
lungspflicht, dem Mieter die Unterbrechung der Versorgungsleistungen so friihzeitig anzukindi-

gen, dass dieser sich darauf einstellen kann.

14.1.2 Besitzschutz

Die Frage, ob die Versorgungssperre durch den Vermieter eine Besitzstérung darstellt, ist um-
stritten. Die Uberwiegende Auffassung geht davon aus, dass die Unterbrechung der Versor-
gungsleistungen verbotene Eigenmacht sei und den auf Beseitigung und Unterlassung gerichte-
ten Besitzschutz nach §§ 858, 862 BGB ausl6se .3% Einwendungen des Vermieters gegen seine
Lieferpflicht sind nach dieser Auffassung petitorische Einwendungen, die gegeniber Besitz-

schutzanspriichen nach § 863 BGB ausgeschlossen sind.30”

Dem vertreten andere Teile der Rechtsprechung und Literatur die Meinung, die Unterbrechung
der Versorgung betreffe nur den aus dem Vertrag herzuleitenden Mietgebrauch und sei daher

keine verbotene Eigenmacht.308

Andere Stimmen in der Literatur gehen schlieBlich davon aus, dass die Unterbrechung von Ver-
sorgungsleistungen zwar grundsatzlich eine verbotene Eigenmacht sei. Eine Einschréankung sei
jedoch flr die Falle zu machen, in denen der Vermieter es unterlasse, eine Vorleistung zu er-
bringen, fir die er selbst im AuBenverhéltnis (z.B. zum Energieversorgungsbetrieb) hafte, wenn

er nach vertraglichen Grundsatzen hierzu nicht mehr verpflichtet sei.3%°

a) Der BGH?310 halt es fur zutreffend, dass in der Unterbrechung der Versorgungsleistungen kei-
ne Besitzstdrung liegt. Die zur Nutzung des Mietobjekts erforderlichen Energielieferungen sind
nicht Bestandteil des Besitzes und kdnnen daher auch nicht Gegenstand des Besitzschutzes

nach §§ 858 ff. BGB sein. Der Besitz umfasse lediglich den Bestand der tatsachlichen Sachherr-

306 OLG K6In NZM 2005, 67; OLG Saarbriicken, OLGR 2005, 218; OLG Celle, NZM 2005, 741; OLG Koblenz, OLGR 2001,
2; Staudinger/Bund, BGB [2007], § 858 Rz. 53 m.w.N.; Bub/Treier/Kraemer Hb der Geschéafts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., III. B Rz. 1220; Gaier, ZWE 2004, 109, 113; grundsatzlich auch KG - 8. Zivilsenat - KGR 2005, 945 =
ZMR 2005, 951 flr den Fall des unbeendeten Mietverhéltnisses; ebenso Palandt/Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 862 Rz.
4,

397 Gajer, ZWE 2004, 109, 113.

308 KG - 8. Zivilsenat, - GE 2004, 622; KG - 12. Zivilsenat, NZM 2005, 65; LG Berlin, GE 2009, 518; AG Bergheim ZMR
2005, 53; AG Hohenschdénhausen, GE 2007, 1127; Bub/Treier/v. Martius, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete,
3. Aufl., III. A Rz. 1152; Ulrici, ZMR 2003, 895, 896; Mummenhoff, DWW 2005, 312, 315; Scholz, NZM 2008, 387,
388 f.; Krause, GE 2009, 484.

309 Minch-Komm/Joost, BGB, 5. Aufl., § 858 Rz. 6; Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 858 Rz. 8; adhnlich Strey/, WuM
2006, 234, 236 f.

310 BGH v. 6.5.2009 - XII ZR 137/07, WuM 2009, 469 = GE 2009, 775 = NJW 2009, 1947.
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schaft. Der Besitz werde nach § 854 Abs. 1 BGB durch die Erlangung der tatsachli- 72
chen Gewalt erworben und durch die Aufgabe oder den Verlust derselben beendigt

(§ 856 Abs. 1 BGB). Der Besitz besteht als Voraussetzung des Besitzschutzes demnach in dem
dauernden Zustand der tatsachlichen Gewalt, welche mit der Einwirkungsmacht auf die Sache
und der Ausschlussmacht zwei Komponenten enthalt oder die Besonderheiten des Eigenbesitzes
nach § 872 BGB sind hier nicht von Bedeutung.

Eine verbotene Eigenmacht nach §§ 858, 862 BGB setze daher voraus, dass in die tatsachliche
Sachherrschaft eingegriffen worden sei. Ein Eingriff liege nur vor, wenn der Besitzer in dem Be-
stand seiner tatsachlichen Sachherrschaft beeintrachtigt werde. Beim Besitz von Raumen liege
ein Eingriff etwa dann vor, wenn der Zugang des Besitzers zu den Radumen erschwert oder ver-
eitelt werde oder wenn in anderer Form in einer den Besitzer behindernden Weise auf die

Mietrédume eingewirkt werde.3!!

Das sei bei der Einstellung oder Unterbrechung von Versorgungsleistungen nicht der Fall. Der
Zufluss von Versorgungsleistungen kénne zwar Voraussetzung fir den vertragsgemaBen Ge-
brauch sein, der nach Beendigung des Vertrages nicht mehr geschuldet werde. Er sei hingegen
nicht Bestandteil der tatsachlichen Sachherrschaft als solcher. Die Einstellung der Versorgungs-
leistungen beeintrachtige weder den Zugriff des Besitzers auf die Mietraume, noch schranke sie
die sich aus dem bloBen Besitz ergebende Nutzungsmdglichkeit ein. Versorgungsleistungen
fihrten vielmehr dazu, dass die im Besitz liegende Gebrauchsmadglichkeit erweitert werde. Die
Gewahrleistung der Versorgungsleistungen kdénne sich demnach allein aus dem ihnen zugrunde

liegenden Vertragsverhaltnis ergeben.

Dass MaBnahmen des Vermieters besitzrechtlich nicht anders zu behandeln seien als Eingriffe
Dritter, zeige ein Vergleich mit der Liefersperre, die von einem Versorgungsunternehmen ver-
héangt wurde. Die von Versorgungsbetrieben verhdngte Liefersperre (etwa nach § 24 Abs. 2
Niederspannungsanschlussverordnung - NAV - Strom oder § 24 Abs. 2 Niederdruckanschluss-
verordnung - NDAV - Gas) werde nach der herrschenden Meinung zu Recht nicht als Besitzsto-
rung durch verbotene Eigenmacht betrachtet.3!? Fiir eine unterschiedliche besitzrechtliche Be-
trachtung der Liefersperre des Versorgungsunternehmens und der Liefersperre eines Vermieters
besteht kein Grund.3!3 Auch die Sperrung von Versorgungsleitungen durch eine Wohnungsei-
gentimergemeinschaft |6st als solche keine Besitzschutzanspriiche aus,3'* auch wenn sie den

Mieter eines Wohnungseigentlimers betrifft.3!>

b) Allerdings ist eine verbotene Eigenmacht gegeben, wenn der (ehemalige) Gewerberaum-
Untermieter die Wasserversorgung der Wohnung seines (ehemaligen Unter-) Vermieters unter-

bricht.3'® Dem steht weder eine vorangegangene Beendigung des Hauptmietvertrages entgegen

311 vgl. auch BGH v. 27.4.1971 - VI ZR 191/69 - VersR 1971, 765.

312 ygl. BGHZ 115, 99; LG Frankfurt a. M., WuM 1998, 495; LG Frankfurt/Oder, NJW-RR 2002, 803; Staudin-
ger/Emmerich, BGB [2006], § 535 Rz. 82; Staudinger/Bund, BGB [2007], § 858 Rz. 53; Palandt/Bassenge, BGB,
68. Aufl., § 862 Rz. 4; Hempel, NZM 1998, 689; ders. WuM 1998, 646; a. A. LG Bonn WuM 1980, 231.

313 Herrlein, NZM 2006, 527, 528; MunchKomm/ Schilling, BGB, 4. Aufl., § 535 Rz. 153; a. A. OLG Kéln, NZM 2005, 67;
OLG Saarbriicken, OLGR 2005, 889.

314 ygl. BGH v. 10.6.2005 - V ZR 235/04, NJW 2005, 2622, 2623 - Gemeinschaft von Erbbauberechtigten; OLG Frank-
furt a. M., OLGR 2006, 1060.

315 Staudinger/Bund, BGB [2007], § 858 Rz. 53; Palandt/Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 862 Rz. 4; Galer, ZWE 2004, 109,
111; ausfiihrlich Scholz, NZM 2008, 387; a. A. OLG Kdéln, NJW-RR 2001, 301.

316 KG v. 1.10.2009 - 8 U 105/09, GE 2009, 60 = NZM 2010, 321.
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noch ein (vorlaufig vollstreckbares) Raumungsurteil, welches ein Zwangsverwalter 73
gegen den (Unter-) Vermieter erstritten hat. Dies widerspricht nicht dem Urteil vom

6. 5.20093'7, weil sich diese Entscheidung auf eine ,Versorgungssperre bezieht, die in der Ein-
stellung von Leistungen besteht". Im vorliegenden Fall geht es dagegen nicht um das Vorent-
halten einer zuvor erbrachten Leistung, sondern um einen Eingriff von auBen in die Wasserver-
sorgung des (Unter-) Vermieters. Ein solcher Eingriff behindert den Besitzer an der Auslibung
der tatsachlichen Sachherrschaft und stellt - ebenso wie psychisch beeintrachtigende Einwir-

kungen etwa durch Larm oder Lichtwerbung - eine Besitzstérung dar.

14.2 Abwenden der Versorgungssperre

Das Abwenden der Versorgungssperre ist nicht durch eine Teilzahlung méglich (z.B. riickstandi-
ger Anteil an Heiz- und Wasserkostenvorauszahlungen).3!® Vielmehr muss der gesamte Rulck-
stand ausgeglichen werden.3® Denn das Zuriickbehaltungsrecht (= Versorgungssperre) bezieht
sich auf die gesamte Forderung der riickstandigen Mieten und nicht nur auf einen Teilk der Vo-

rauszahlungen.

15 Mieterhéhung

15.1 Bis zur ortsiiblichen Miete

15.1.1 Mieterhéhungsbegehren und Schriftformabrede

GemalB § 558a Abs. 1 BGB ist das Mieterhéhungsverlangen dem Mieter in Textform zu erklaren
und zu begrinden. Verlangt das Gesetz die Textform, muss gemal3 § 126b BGB die Erklérung in
einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise
abgegeben, die Person des Erklarenden genannt und der Abschluss der Erklarung durch Nach-

bildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden.

Ist dies geschehen, steht der Wirksamkeit des Erhéhungsverlangens ein im Mietvertrag enthal-
tene Schriftformabrede nicht entgegen.3?° Denn danach sind Vertragsénderungen und -
erganzungen schriftlich zu vereinbaren. Das einseitige Mieterhéhungsverlangen des Vermieters
stellt jedoch keine Vertragsanderung oder -erganzung dar. Zu einer solchen kann es erst durch
die Zustimmung des Mieters zu einer bestimmten Mieterhéhung kommen. Den Parteien bleibt
es unbenommen, gemaB § 127 Abs. 2 Satz 2 BGB nachtraglich eine dem § 126 BGB entspre-

chende Beurkundung zu verlangen.

15.1.2 Mieterhdhung und genossenschaftliche Gleichbehandlung

Auch bei einem genossenschaftsrechtlichen Nutzungsvertrag handelt es sich der Sache nach um
einen Mietvertrag.3?! Allerdings gilt der genossenschaftliche Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
nur fir die sich aus der Mitgliedschaft ergebenden Beziehungen zwischen der Genossenschaft

und ihren Mitgliedern, sondern auch fiir die Rechte und Pflichten, die sich flr die einzelnen Mit-

317 BGH v. 6.5.2009 - XII ZR 137/07, NJW 2009, 1947.

318 KG v. 8.8.2005 - 24 W 112/04, NJW-RR 2006, 446.

319 KG v. 30.6.2009 - 27 U 19/08, GE 2010, 482.

320 BGH v. 10.11.2010 - VIII ZR 300/09, WuM 2011, 32.

321 ygl. BGH v. 10.9.2003 - VIII ZR 22/03, WuM 2003, 691, unter II.
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glieder aus der Inanspruchnahme von Genossenschaftseinrichtungen ergeben.3?? Er 74
fordert im genossenschaftlich gepragten Mietverhdltnis eine willkirfreie, auf sachlich
nachvollziehbare Kriterien gestiitzte Behandlung der Genossenschaftsmieter.3?3 Die Genossen-
schaft und ihre Organe sind daher berechtigt, unterschiedlichen Verhdltnissen Rechnung zu tra-
gen und zwischen den Mitgliedern nach sachlichen Kriterien in angemessener Weise zu differen-
zieren. Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes kann den Anspruch begriinden, die

benachteiligten Genossen so zu stellen, wie die bevorzugten Mitglieder gestellt worden sind.3%*

Ein solcher Anspruch steht dem Mieter aber nicht zu, wenn der Vermieter ein auf den Mieter
beschranktes Erhéhungsverlangen nach § 558 BGB geltend macht, weil der Mieter im Gegen-
satz zu anderen Mietern das Angebot, fir den Verzicht auf Mieterhéhung nach § 559 BGB auf
Minderung wahrend umfangreicher Modernisierungsarbeiten zu verzichten, nicht annimmt.3%°
Da der Mieter - als einziges Mitglied der Genossenschaft - die Miete wegen der durch die Bauar-
beiten verursachten Beeintrachtigungen gemindert habe, habe er keinen Anspruch darauf, dass
der Vermieter ihm gegeniber auf das - nach § 558 BGB berechtigte - Mieterhéhungsverlangen
ebenso verzichte wie gegenliiber den anderen Genossenschaftsmietern, die ebenfalls zur Miet-
minderung berechtigt waren, darauf aber verzichtet hatten.32¢ Das Minderungsrecht nach § 536
BGB sei zwar unabdingbar (§ 536 Abs. 4 BGB); gleichwohl kénne der Mieter auf eine konkrete,
aus einem bestimmtem Anlass gerechtfertigte Minderung verzichten. Der Vermieter habe dem
Mieter hier konkret in Aussicht gestellt, dass er ebenso wie gegeniber den anderen Genossen-
schaftsmietern von einer Mieterh6hung aufgrund der durchgefiihrten Modernisierungsarbeiten
absehen werde, wenn er - ebenso wie die anderen Genossenschaftsmieter - auf eine Minderung
verzichte. Damit hatte der Mieter die Wahl zwischen einer Minderung, zu der er berechtigt war,
und einem freiwilligen Verzicht des Vermieters auf eine nach § 558 BGB zuldssige Mieterho-
hung. Es liege auch kein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz darin, dass sich der
Vermieter gegeniiber dem Mieter ebenso verhielt wie gegeniber den anderen Genossen-
schaftsmietern, die ebenso wie der Mieter vor der Wahl standen, auf eine Minderung zu verzich-
ten oder eine Mieterhéhung in Kauf zu nehmen. Wenn sich der Mieter fir die Minderung ent-
schied, so habe er keinen Anspruch auf den von dem Vermieter angebotenen Verzicht auf eine
Mieterhdhung. Der Mieter kénne unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung mit den ande-
ren Genossenschaftsmietern nicht verlangen, in den Genuss sowohl der Mietminderung als auch
des freiwilligen Verzichts des Vermieters auf eine nach § 558 BGB zuldssige Mieterhéhung zu
kommen. Es liege auch keine UbermaBigen Reaktion des Vermieters vor. Zwar habe der Mieter
aufgrund der dauerhaften Mieterhéhung ab dem 1. Juni 2006 im Ergebnis mehr an Miete zu
zahlen als den Betrag, um den er die Miete fiir November 2005 gemindert habe. Auch dies sei
aber die von ihm hinzunehmende Folge seiner eigenen Entscheidung gegen das Angebot des
Vermieters, von einer Mieterhéhung nach § 559 BGB abzusehen, wenn der Mieter ebenso wie

die anderen Genossenschaftsmitglieder auf eine Mietminderung verzichtete.

322 BGH v. 11.7.1960 - II ZR 24/58, NJW 1960, 2142.

323 schmidt-Futterer/ Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., § 535 BGB Rz. 98; Bdrstinghaus, jurisPR-Mietrecht 2/2009, Anm.
4; KeBler, Der genossenschaftliche Gleichbehandlungsgrundsatz im Recht der Wohnungsgenossenschaften, in: Ge-
nossenschaftliches Nutzungsverhaltnis und Mietrecht, 2003, S. 38 f.

324 BGH v. 11.7.1960 - II ZR 24/58, NJW 1960, 2142.
325 BGH v. 14.10.2009 - VIII ZR 159/08, WuM 2009, 744 = GE 2010, 56 = NZM 2010, 121.
326 Krautschneider, WuM 2006, 184.
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15.1.3 allgemein zuganglicher Mietspiegel 75

Ein Mieterh6hungsverlangen genigt regelmaBig auch dann den Anforderungen des

§ 558a BGB, wenn der Mietspiegel, auf den in dem Erhéhungsverlangen Bezug genommen wird,
nicht beigefligt ist, sofern der Mietspiegel allgemein zuganglich ist.3?” Allgemein zuganglich ist
der Mietspiegel auch dann, wenn er gegen eine geringe Schutzgebihr von privaten Vereinigun-

gen an jedermann abgegeben wird.328

Diese Voraussetzungen sind gegeben, wenn der Mietspiegel von dem Mieterschutzverein e.V.
und der Vereinigung der Haus-, Wohnungs- und Grundstlickseigentimer gegen eine Schutzge-
bihr von 3 € an jedermann abgegeben wird.3?° Insoweit bedarf es grundsétzlich keines Hinwei-
ses in dem Mieterhéhungsverlangen auf die Stellen, bei denen der Miet-spiegel erhaltlich ist.
Denn die Existenz von Mietervereinigungen und Grundstickseigentimerverbanden ist allgemein
bekannt. Die Adresse und die Offnungszeiten der Geschéftsstellen der genannten Vereinigungen
zu ermitteln, ist dem Mieter regelmaBig zumutbar. Ob dies anders zu sehen ware, wenn es in
der Person des Mieters liegende Griinde (Alter/Krankheit) verhinderten, dass dieser sich die
erforderlichen Informationen zum Erhalt des Mietspiegels verschafft, ist eine der Bewertung des

Tatrichters obliegende Frage des Einzelfalls, die sich einer generellen Betrachtung entzieht.

15.1.4 vom Mieter geschaffene Ausstattung

Wohnwertverbesserungen, die der Mieter vorgenommen und finanziert hat, sind grundsatzlich
bei der Ermittlung der ortsliblichen Vergleichsmiete nicht zu beriicksichtigen. Derartige zusatzli-
che Ausstattungen, mit denen der Mieter die Wohnung versehen hat, sind nicht vom Vermieter
"zur Verfigung gestellt" und nicht Gegenstand seiner Gebrauchsgewdhrungspflicht. Fiir die von
ihm selbst auf eigene Kosten eingebauten Einrichtungen schuldet der Mieter dem Vermieter
deshalb kein Entgelt, und insoweit kann er - mangels abweichender Vereinbarung - den Vermie-
ter auch nicht auf Instandhaltung oder Instandsetzung in Anspruch nehmen oder Gewahrleis-
tungsanspriiche bei etwaigen Mdngeln geltend machen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die
Parteien hatten etwas anderes vereinbart oder der Vermieter hdatte dem Mieter die verauslagten

Kosten erstattet.33°

Eine abweichende Vereinbarung liegt nicht schon vor, wenn die Parteien im Mietvertrag eine
Einbauverpflichtung des Mieters treffen (hier: Gasetagenheizung).33! Bei der vom Mieter in sol-
chen Fallen erbrachten Leistung handelt es sich um einen sog. verlorenen Baukostenzuschuss;
denn eine Erstattung der Aufwendungen oder eine Verrechnung mit der Miete33? ist im Mietver-
trag nicht vorgesehen und auch sonst nicht ersichtlich. Bei der Vereinbarung einer solchen
Mieterleistung gehen die Parteien gerade nicht davon aus, dass die auf diese Weise vom Mieter

geschaffene Ausstattung wirtschaftlich sogleich dem Vermieter gebihrt; im Gegenteil geht ihre

327 BGH v. 12.12.2007 - VIII ZR 11/07, NJW 2008, 573 Rz. 15.

328 BGH v. 28.4.2009 - VIII ZB 7/08, NJW-RR 2009, 1021 Rz. 6; BGH v. 30.9.2009 - VIII ZR 276/06, NZM 2010, 40 Rz.
10 f.

329 BGH v. 31.8.2010 - VIII ZR 231/09, WuM 2010, 693.

330 BayObLG, NJW 1981, 2259; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. IV 176; MinchKommBGB/Artz, 5. Aufl., § 558
Rz. 25; Schmid/Riecke, Mietrecht, § 558 BGB Rz. 21; Lammel/, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 558 BGB Rz. 40 ff.

331 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 315/09, WuM 2010, 569 = GE 2010, 1109 = NZM 2010, 735.
332 "abwohnbarer" Baukostenzuschuss, vgl. Palandt/ Weidenkaff, 69. Aufl., Einf. v. § 535 BGB Rz. 111
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Erwartung dahin, dass die Vorteile jedenfalls wahrend der Dauer des Mietvertrags 76
dem Mieter zustehen. Deshalb ist es nicht sachgerecht, bei einer vom Mieter auf

eigene Kosten geschaffenen Ausstattung danach zu differenzieren, ob der Einbau aufgrund ei-
ner vertraglichen Vereinbarung mit dem Vermieter oder freiwillig aufgrund einer bloBen Erlaub-

nis des Vermieters erfolgt ist.

Die vom Mieter auf eigene Kosten geschaffene Wohnwertverbesserung bleibt deshalb bei der
Ermittlung der Vergleichsmiete auch dann unberlicksichtigt, wenn sie auf einer vertraglichen
Verpflichtung beruht.333 Anderenfalls miisste der Mieter die Ausstattung seiner Wohnung quasi
doppelt bezahlen, zunachst beim Einbau entsprechend der vertraglichen Verpflichtung und spa-
ter nochmals durch eine auch auf diese Ausstattung gestiitzte Mieterhéhung. Eine andere Beur-
teilung ist auch nicht deshalb geboten, weil die vom Mieter erbrachte Leistung nach Art. VI § 2
des Gesetzes zur Anderung des Zweiten Wohnungsbaugesetzes und anderer wohnungsbau-
rechtlicher Vorschriften und Uber die Rickerstattung von Baukostenzuschissen vom 21. Juli
1961334 angesichts der langjahrigen Mietdauer als getilgt anzusehen sein dirfte, so dass er im
Falle der Beendigung des Mietverhaltnisses fir die eingebrachte Ausstattung keinen Ausgleich
mehr verlangen kann. Zwar wird teilweise die Auffassung vertreten, dass in einem solchen Fall
die vom Mieter erbrachten Leistungen auch bei der Wohnwertermittlung nicht mehr zu seinen
Gunsten bertcksichtigt werden kdnnten.33> Dieser Ansicht kann jedoch nicht gefolgt werden.
Der Umstand, dass der Mieter im Falle der Beendigung des Mietverhaltnisses flir die von ihm
auf eigene Kosten geschaffene Ausstattung angesichts der zwischenzeitlich abgelaufenen Miet-
dauer keinen finanziellen Ersatz mehr verlangen kann, rechtfertigt es nicht, diese Ausstattung
schon wahrend des Bestehens des Mietverhdltnisses dem Vermieter als eigene Leistung zuzu-
rechnen und sie im Rahmen der Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete zu seinen Gunsten

zu berlicksichtigen; eine "Abwohnzeit" gibt es in dieser Hinsicht nicht.33¢

15.1.5 Mieterh6hung bis zum oberen Spannenwert

Nach § 558 Abs. 2 BGB wird die ortslibliche Vergleichsmiete aus den lblichen Entgelten flr ver-
gleichbaren Wohnraum gebildet. Bei der ortsiblichen Vergleichsmiete handelt es sich regelma-
Big nicht um einen punktgenauen Wert; die Vergleichsmiete bewegt sich vielmehr innerhalb

einer gewissen Spanne.337

Im Hinblick darauf ist der Vermieter berechtigt, die Miete bis zum oberen Wert einer solchen -
unter Heranziehung eines Sachverstandigengutachtens zutreffend ermittelten - Bandbreite der
konkreten ortsiiblichen Vergleichsmiete anzuheben.338 Dies gelte auch dann, wenn kein Miet-
spiegel vorhanden sei. In diesem Fall ersetze das vom Gericht eingeholte Sachverstandigengut-
achten nicht den Mietspiegel, sondern diene der Ermittlung der konkreten ortsiblichen Ver-

gleichsmiete im Sinne einer Einzelvergleichsmiete. Auch hierbei gehe es nicht um einen punkt-

333 AG Hamburg, WuM 1999, 485; Kossmann, Hb der Wohnraummiete, 6. Aufl., § 148 Rz. 20
334 BGBI. I S. 1041.
335 LG Munchen I, DWW 1979, 191; vgl. auch LG Hamburg, WuM 1990, 441.

336 Barthelmess, Wohnraumkiindigungsschutzgesetz/Miethohegesetz, 5. Aufl., § 2 MHG Rz. 46; LG Baden-Baden, WuM
1993, 358, 359.

337 BGH v. 20.4.2005 - VIII ZR 110/04, NJW 2005, 2074, unter II 2 b; BGH v. 6.7.2005 - VIII ZR 322/04, NZM 2005,
660, unter II 2 c.

338 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 30/09, WuM 2009, 746 = GE 2009, 1616 = NZM 2010, 122.
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genauen Wert, sondern um eine Bandbreite. Dabei liege auch der obere Spannen- 77
wert noch innerhalb der ortsiblichen Vergleichsmiete, die die obere Grenze einer
Mieterh6hung nach § 558 BGB darstelle. Das Mieterh6hungsverlangen sei also in Hohe des obe-

ren Spannenwerts der Einzelvergleichsmiete berechtigt.

15.1.6 einfacher Mietspiegel als Beweismittel

Ist ein formell wirksames Mieterhdhungsverlangen gegeben, ist vom Tatrichter materiell-
rechtlich zu Gberprifen, ob die konkret von dem Vermieter verlangte Mieterh6éhung nach § 558
BGB tatsachlich berechtigt ist, insbesondere ob die neue Miete innerhalb der ortsiblichen Ver-
gleichsmiete liegt.33° Die ortstbliche Vergleichsmiete wird gebildet aus den Ublichen Entgelten,
die in der Gemeinde oder einer vergleichbaren Gemeinde fiir Wohnraum vergleichbarer Art,
GroBe, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage in den letzten vier Jahren vereinbart oder, von
Erhéhungen nach § 560 BGB abgesehen, geandert worden sind (§ 558 Abs. 2 BGB). Die ortslib-
liche Vergleichsmiete ist nach diesen gesetzlichen Vorgaben ein objektiver MaBstab, der einen
reprasentativen Quer-schnitt der Ublichen Entgelte darstellen soll.3*° Sie darf im Prozess daher
nur auf der Grundlage von Erkenntnisquellen bestimmt werden, die die tatsachlich und Ubli-
cherweise gezahlten Mieten fir vergleichbare Wohnungen in einer fir die freie tatrichterliche
Uberzeugungsbildung (§ 286 ZPO) hinreichenden Weise ermittelt haben.34!

Ein Mietspiegel, der nach anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen erstellt und von der Ge-
meinde oder von Interessenvertretern der Vermieter und der Mieter anerkannt worden ist (§
558d Abs. 1 BGB,; qualifizierter Mietspiegel), erflillt diese Voraussetzungen in besonderem Ma-
Be. Deshalb billigt ihm das Gesetz unter den Voraussetzungen des § 558d Abs. 2 BGB im Pro-
zess eine Vermutungswirkung dahin gehend zu, dass die in einem solchen Mietspiegel genann-
ten Entgelte die ortsibliche Vergleichsmiete zutreffend wiedergeben (§ 558d Abs. 3 BGB). Die-
se Vermutungswirkung kann von dem Prozessgegner nur durch den Beweis des Gegenteils wi-
derlegt werden (§ 292 Satz 1 ZPO).

Weder dem Gesetz noch den Gesetzesmaterialien kann jedoch entnommen werden, dass nach
der EinfiUhrung des qualifizierten Mietspiegels einem (einfachen) Mietspiegel gemal § 558c BGB
kein Erkenntniswert im Prozess mehr zukommen solle.3*? Im Gegenteil spricht die Tatsache,
dass der Gesetzgeber den einfachen Mietspiegel nach § 558c BGB auch nach Einflihrung des
qualifizierten Mietspiegels als eine von mehreren tauglichen Grundlagen flr ein Mieterhéhungs-
verlangen beibehalten hat (§ 558a Abs. 2 BGB), dafir, dass auch ein einfacher Mietspiegel im
Mieterhdhungsprozess weiterhin taugliche Erkenntnisquelle bei der richterlichen Uberzeugungs-
bildung sein kann.343 Allerdings kommt dem einfachen Mietspiegel angesichts der Wertung des
Gesetzgebers nicht die in § 558d Abs. 3 BGB dem qualifizierten Mietspiegel vorbehaltene Ver-

mutungswirkung zu. Er stellt jedoch ein Indiz daflir dar, dass die dort angegebenen Entgelte die

339 BGH v. 20.4.2005 - VIII ZR 110/04, NJW 2005, 2074 unter II 2.

340 BVerfGE 53, 352, 358.

341 vgl. BVerfGE 37, 132, 143.

342 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 99/09; ZMR 2010, 846 = DWW 2010, 373.

343 LG Duisburg, WuM 2005, 460; LG Berlin, GE 2003, 1020; AG Dortmund, WuM 2003, 35; MinchKommBGB/Artz, 5.
Aufl., § 558c Rz. 5; Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 558b Rz. 30; Schmidt-Futterer/Bdrstinghaus, Mietrecht,
9. Aufl., § 558b BGB Rz. 109 ff.; mberger/Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., § 558b Rznr. 27; Soergel/Heintzmann, BGB,
13. Aufl., § 558b Rz. 14; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rdnr. IV Rz. 222; Bdrstinghaus, NZM 2002, 273, 278;
wohl auch Mersson, ZMR 2002, 806, 809.
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ortstibliche Vergleichsmiete zutreffend wiedergeben. Diese Indizwirkung besteht 78
auch dann, wenn ein einfacher Miet-spiegel nicht von der Gemeinde, sondern ge-

meinsam von Interessenvertretern der Mieter und der Vermieter erstellt wurde. Solchen von
den Interessenvertretern beider Seiten erstellten Mietspiegeln allgemein jegliche Aussagekraft
im Erkenntnisverfahren abzusprechen,3#* ist nicht gerechtfertigt. Es liegt vielmehr eher fern
anzunehmen, die Interessenvertreter der Vermieter und der Mieter wiirden einen Mietspiegel
erstellen oder billigen, der den Interessen ihrer jeweiligen Mitglieder widerspricht, weil er die

ortstibliche Vergleichsmiete, die tatsachlichen Verhaltnisse ignorierend, unzutreffend abbildet.

Ob die Indizwirkung eines einfachen Mietspiegels im Einzelfall zum Nachweis der Ortsublichkeit
der verlangten Miete ausreicht, hangt davon ab, welche Einwendungen der auf Zustimmung zur
Mieterhdhung in Anspruch genommene Mieter gegen den Erkenntniswert der Angaben des Miet-
spiegels erhebt. Tragt der Mieter etwa substantiiert vor, den Verfassern des Mietspiegels habe
es an der erforderlichen Sachkunde gefehlt oder sie hatten sich von sachfremden Erwdgungen
leiten lassen oder der Mietspiegel beruhe auf unrichtigem oder nicht reprasentativem Datenma-
terial, wird der Tatrichter dem nachzugehen haben. Verbleiben danach Zweifel an der Verlass-
lichkeit des Mietspiegels, ist die Indizwirkung erschittert. In diesem Fall ist es Sache des Ver-
mieters als Anspruchsteller, flir seinen Vortrag, die von ihm verlangte neue Miete liege inner-

halb der ortsiblichen Vergleichsmiete, anderweit Beweis anzutreten.

15.1.7 Begriindung mit Typengutachten

Mit der nach § 558a BGB erforderlichen Begriindung des Mieterhéhungsverlangens sollen dem
Mieter im Interesse einer auBergerichtlichen Einigung die Tatsachen mitgeteilt werden, die er
zur Prifung einer vom Vermieter nach § 558 BGB begehrten Mieterh6hung benoétigt.34°> Im Falle
der Beifligung eines Sachverstandigengutachtens ist der Begrindungspflicht grundsatzlich Ge-
nige getan, wenn das Gutachten Angaben Uber Tatsachen enthadlt, aus denen die geforderte
Mieterhdhung hergeleitet wird, und zwar in einem Umfang, wie der Mieter solche Angaben be-
noétigt, um der Berechtigung des Erhéhungsverlangens nachgehen und diese zumindest ansatz-
weise selbst Uberprifen zu kénnen.3*¢ Der Sachverstandige muss somit eine Aussage Uber die
tatsachliche ortsubliche Vergleichsmiete treffen und die zu beurteilende Wohnung in das értliche

Preisgefiige einordnen.34”

Diese Anforderungen werden von einem "Typengutachten", das ohne Besichtigung der Woh-
nung des konkreten Mieters erstellt wurde, gerecht, so dass die formelle Wirksamkeit des Miet-
erhéhungsverlangens dadurch nicht in Frage gestellt wird.34® Bei der Begriindung des Mieterho-
hungsverlangens durch Benennung von drei Vergleichswohnungen (§ 558 Abs. 2 Nr. 4 BGB) ist
es dem Vermieter ebenfalls unbenommen, sich auf Wohnungen aus dem eigenen Bestand zu

beziehen.3*° Auch ein sog. Typengutachten versetzt den Mieter entsprechend dem Zweck des §

344 50 AG Frankfurt/Main, NJW-RR 1989, 12 f.; DWW 1991, 54; Bdrstinghaus, WuM 1997, 421, 423.

345 BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR 74/08, NJW 2009, 1667, Tz. 8; BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 331/06, NZM 2008, 124,
Tz. 18; BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NJW-RR 2006, 1305, Tz. 17.

346 BGH v. 12.12.2007 - VIII ZR 11/07, NJW 2008, 573, Tz. 12.

347 BVerfG v. 5.5.1996 - 1 BvR 12/85, WuM 1986, 239; BVerfG v. 14.5.1986 - 1 BvR 494/85, NJW 1987, 313 f.

348 BGH v. 19.5.2010 - VIII ZR 122/09, ZMR 2010, 843.

349 BT-Drs. 14/4553, S. 54 f.; MinchKommBGB/Artz, 5. Aufl.,, § 558a BGB Rz. 31; Schmidt-Futterer/ Bdrstinghaus,
Mietrecht, 9. Aufl., § 558a BGB Rz. 98, 100.
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558a BGB in die Lage, der Berechtigung des Erhéhungsverlangens nachzugehen und 79
diese zumindest ansatzweise Uberpriifen zu kénnen, und ist daher zur formellen

Begriindung eines Mieterh6hungsverlangens ausreichend.3%0

15.1.8 Flachenabweichung

Eine verbreitete Auffassung leitet aus § 557 Abs. 4 BGB bzw. § 558 Abs. 6 BGB (zuvor § 10
Abs. 1 MHG) her, dass die Vereinbarung einer gemessen an den tatsachlichen Verhaltnissen zu
groBen Wohnflache flir spatere Mieterhéhungen nach § 558 BGB nicht verbindlich sei, weil es
sich um eine verkappte Mieterhdhungsmadglichkeit handele, die dem Vermieter gestatte, die

Miete Uber die ortstibliche Vergleichsmiete hinaus zu erh6hen.3°!

Dieser Auffassung folgt der BGH nicht.3*? Eine Wohnfléchenvereinbarung wird von den Mieter-
schutzbestimmungen der §§ 557 Abs. 4, 558 Abs. 6 BGB nicht erfasst. Nach § 557 BGB kann
der Vermieter Mieterh6hungen, sofern er sie nicht wahrend des Mietverhdltnisses mit dem Mie-
ter vereinbart (§ 557 Abs. 1 BGB), nur nach MaBgabe der §§ 558 ff. BGB verlangen. Mit dem in
§ 557 Abs. 4 BGB enthaltenen und in § 558 Abs. 6 BGB noch einmal wiederholten Verbot von
Vereinbarungen, die von den gesetzlichen Bestimmungen zum Nachteil des Mieters abweichen,
sind Abreden gemeint, die die formellen oder materiellen Voraussetzungen fir eine Mieterho-
hung abéndern.3>3 Dies trifft auf eine Wohnflaéchenvereinbarung nicht zu, selbst wenn sie im

Rahmen eines spateren Mieterh6hungsverfahrens mittelbar Bedeutung erlangen kann.
15.1.9 Behebung von Mdngeln im Prozess

15.1.9.1 Bezugnahme auf friiheres Mieterhéhungsverlangen

Ein zunachst unzureichend begriindete Mieterhdhungsverlangen kann im Laufe des Prozesses
nach §°558b Abs. 3 BGB nachgebessert werden.

Dazu reicht es aus, wenn der Vermieter, der im Mieterh6hungsbegehren die Anrechnung von
Drittmitteln nicht mitgeteilt hat, im Prozess ein friiheres Mieterh6éhungsverlangen, das die er-
forderlichen Angaben zur H6he und Berechnung der Zinsverbilligung enthalt, als Anlage zu ei-
nem Schriftsatz noch einmal vorlegt.3>* Insoweit schadet es dem Vermieter nicht, dass er wei-
terhin an seiner Rechtsauffassung festhalt, eine Anrechnung der Zinsverbilligung habe im Rah-

men der jetzigen Mieterh6hung nicht mehr zu erfolgen.
15.1.9.2 Wechsel von Netto- auf Brutto- oder Teilinklusivmiete
Bei einer Bruttomiete, die unter Heranziehung eines Mietspiegels, der Nettomieten ausweist,

erhdht werden soll, bedarf es einer Umrechnung, um die Vergleichbarkeit der unterschiedlichen

Mietstrukturen - Bruttomiete einerseits, Nettomiete andererseits - zu gewéhrleisten.3>> Dies gilt

350 3.A. Mersson in: Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand Dezember 2009, § 558a BGB Rz.
6.5a.

351 OLG Hamburg, NZM 2000, 654, 655; LG Berlin, WuM 2004, 613; Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., IV Rz. 167;
Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 9. Aufl., § 558 BGB Rz. 64; Staudinger/Emmerich, BGB (2006), § 558
Rz. 32; Mlinch-KommBGB/Artz, 5. Aufl., § 558 BGB Rz. 23; Bamberger/Roth/Ehlert, 2. Aufl., § 558 BGB Rdnr. 28;
Kraemer, WuM 1998, Beil. zu Heft 12, 13, 18; Vehslage, DWW 1998, 227, 228.

352 BGH v. 8.7.2009 - VIII ZR 205/08, WuM 2009, 460 m. Anm. Bdrstinghaus = GE 2009, 1038.

353 ygl. BGH v. 7.2.2007 - VIII ZR 122/05, NJW-RR 2007, 667, Tz. 15 f. zum Zustimmungserfordernis
354 BGH v. 1.4.2009 - VIII ZR 179/08, WuM 2009, 353 = GE 2009, 645 = ZMR 2009, 674.

355 BGH v. 26.10.2005 - VIII ZR 41/05, NJW-RR 2006, 227, Tz. 13.
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entsprechend im Falle einer Teilinklusivmiete, bei der nur ein Teil der Betriebskosten 80

in der Grundmiete enthalten ist. Die Vergleichbarkeit ist dabei in der Weise herzu-

stellen, dass entweder in Hohe der auf die Wohnung entfallenden Betriebskosten, die in der
Grundmiete enthalten sind, ein Zuschlag zu der im Mietspiegel ausgewiesenen ortsliblichen Net-
tomiete vorgenommen oder der Betriebskostenanteil aus der vereinbarten Bruttomiete heraus-
gerechnet wird. Angaben zur Hohe der in der Brutto- oder Teilinklusivmiete enthaltenen Be-
triebskosten gehdren dabei zu der nach §°558a BGB erforderlichen (formellen) Begriindung des
Mieterh6hungsverlangens, die dem Mieter die Méglichkeit geben soll, die sachliche Berechtigung
des Mieterhéhungsverlangens zu Uberprifen und auf diese Weise Uberflissige Prozesse zu ver-

meiden.3%6

Diesen Anforderungen wird ein Mieterh6hungsverlangen, das keine Angaben zu den in der Miete
enthaltenen Betriebskosten enthalt, nicht gerecht. Der Vermieter kann es jedoch insoweit nach
§ 558b Abs. 3 BGB wahrend des Prozesses durch die Angabe der auf die Wohnung zuletzt ent-
fallenden und in der Miete bereits enthaltenen Betriebskosten nachbessern.3>” Mit einer solchen
Nachholung der Angaben zu den Betriebskosten wird kein vom urspriinglichen Begehren unab-
hdangiges "weiteres" Mieterhéhungsverlangen gestellt, selbst wenn der Vermieter in seinem ur-
springlichen Mieterhéhungsverlangen von einer Nettomiete (und nicht von einer Teilinklusiv-
miete) ausgegangen ist und ausdriicklich eine Erhéhung der "Nettokaltmiete" begehrt hat. Dies
steht einer Nachbesserung gemaB § 558b Abs. 3 BGB nicht entgegen, wenn der Vermieter nach
wie vor (z.B. neben der Garagenmiete und den unverdnderten Vorauszahlungen fir die abzu-
rechnenden Betriebskosten) eine Erhéhung der Miete in den urspringlich geltend gemachten
Rahmen (hier: von urspringlich 500 € auf 550 €) begehrt. Es geht mithin lediglich um die
Nachbesserung der im Hinblick auf die tatsdchlich vereinbarte Teilinklusivmiete unzureichenden

Begriindung des urspriinglichen Mieterhéhungsverlangens.

15.1.9.3 Nachbesserung und Sperrfrist

Nach § 558 Abs. 1 Satz 2 BGB kann ein wirksames Mieterhéhungsverlangen frihestens ein Jahr
nach der letzten Mieterhéhung gestellt werden. Da eine Teilzustimmung des Mieters zum Miet-
erhéhungsverlangen des Vermieters im Umfang der Zustimmung eine Mieterhéhung wirksam
werden lasst, wird die Auffassung vertreten, dass innerhalb der Sperrfrist eine Nachbesserung

nicht moglich sei.3%8

Die durch eine teilweise Zustimmung des Mieters zu einem Mieterhéhungsbegehren des Vermie-
ters wirksam gewordene Mieterh6hung steht einer fristgemaB erhobenen Klage des Vermieters
wegen des Restbetrages - auch im Hinblick auf die Sperrfrist des § 558 Abs. 1 Satz 2 BGB -
nicht entgegensteht.3>° § 558b Abs. 3 BGB gestattet dem Vermieter, ein Mieterhéhungsverlan-
gen, das den Anforderungen des § 558a BGB nicht entspricht, noch im Rechtsstreit - auch in
der Berufungsinstanz - nachzuholen oder die Mangel des Mieterh6hungsverlangens zu beheben.

Fur eine solche Nachholung oder Nachbesserung gilt die Sperrfrist im Hinblick auf die Mieterh6-

3% BGH v. 12.7.2006 - VIII ZR 215/05, NZM 2006, 864, Tz. 13; BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 331/06, NJW 2008, 848,
Tz. 9 f.

357 BGH v. 20.1.2010 - VIII ZR 141/09, WuM 2010, 161 = GE 2010, 338 = ZMR 2010, 435.
358 Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 558b BGB Rz. 38.
359 BGH v. 20.1.2010 - VIII ZR 141/09, WuM 2010, 161 = GE 2010, 338 = ZMR 2010, 435.
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hung, die bereits infolge der Teilzustimmung des Mieters wirksam geworden ist, 81
nicht. Denn das urspringliche Mieterhéhungsverlangen ist erst mit dem Abschluss

des Rechtsstreits iber den vom Mieter nicht akzeptierten Teil des Mieterhéhungsbegehrens ins-
gesamt erledigt.36° Ansonsten hatte es der Mieter weitgehend in der Hand, durch eine - ggfs.
auf einen geringfligigen Betrag beschrankte - Zustimmung die in § 558b Abs. 3 BGB vorgese-
hene Heilung der Mangel des Mieterhéhungsverlangens oder dessen wirksame Neuvornahme im
anhangigen Rechtsstreit zu verhindern und den Vermieter auf einen neuen Prozess zu verwei-
sen. Dies widersprache auch der Prozess6konomie. Die Mdglichkeiten der Nachholung eines
Mieterh6hungsverlangens sind durch das Mietrechtsreformgesetz inhaltlich ausgeweitet worden,
weil im Interesse der Prozessokonomie vermieden werden sollte, dass Mieterh6hungsprozesse
lediglich wegen formeller Méngel mehrfach neu aufgerollt werden missen.3¢! Schutzwirdige
Interessen des Mieters sind nicht betroffen, denn dieser ist ausreichend dadurch geschitzt,
dass ihm auch bei einer Nachbesserung oder Nachholung des Mieterh6éhungsverlangens die
zweimonatige Uberlegungsfrist zusteht und der Vermieter auf diesem Wege keinen héheren
Betrag verlangen kann, als er bereits mit dem urspriinglichen Mieterhéhungsbegehren geltend

gemacht hat.

15.2 Wegfall oder Fehlen der Geschaftsgrundlage

Haben die Parteien im Mietvertrag vereinbart, dass das Objekt preisgebunden sein soll, verstoBt
diese Regelung gegen § 557 Abs. 4, 558 Abs. 6 BGB.3%2 Hat der Vermieter Uber Jahre in dem
irrigen Glauben der Preisbindung entsprechende Mieterhéhungen durchgefiihrt, stellt sich die

Frage, ob die Voraussetzungen des § 313 BGB eingreifen und zu welcher Rechtsfolge das flhrt.

Nach Auffassung des BGH ist § 313 BGB mit der Folge anwendbar, dass der Vermieter eine An-
passung in dem Umfang verlangen kann, der durch fiktive Mieterhéhungen nach § 558 BGB
gebildet wird.3®3 Die Geschaftsgrundlage eines Vertrages werde gebildet durch die bei Vertrags-
schluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien oder die dem Geschaftsgeg-
ner erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei vom
Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt gewisser Umsténde, sofern der Geschaftswille der
Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut.3%* Diese Voraussetzungen seien hinsichtlich der Preis-
gebundenheit der Wohnung erfiillt, wenn es den Vorstellungen der Parteien bei Abschluss des
Mietvertrages entsprach, dass die Wohnung der Mietpreisbindung unterliegt. Die Preisgebun-
denheit einer Wohnung ist auch kein Umstand, der nach der gesetzlichen Regelung der Risiko-
sphére des Vermieters zugeordnet ist. Die Einordnung einer Wohnung als preisfreier oder preis-
gebundener Wohnraum steht nicht im Belieben des Vermieters, sondern richtet sich nach den
einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen (hier § 17 Abs. 1 II. WoBauG). Dem Vermieter ist ein
unverandertes Festhalten am Mietvertrag angesichts des erst nach langjahriger Vertragsdauer

zu Tage getretenen Fehlens der Geschaftsgrundlage nicht zumutbar, wenn die vor mehr als 25

360 50 schon BayObLG, NJW-RR 1989, 1172, zu § 2 MHG.
361 BT-Drs. 14/4553, S. 56.
362 BGH v. 7.2.2007 - VIII ZR 122/05, WuM 2007, 133 = GE 2007, 510.

363 BGH v. 24.3.2010 - VIII ZR 160/09, WuM 2010, 299 = ZMR 2010, 675; BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 279/09, ZMR
2010, 944.

364 BGHZ 120, 10, 23; BGH v. 15.11.2000 - VIII ZR 324/99, WM 2001, 523, unter II 1 a; BGH v. 8.2.2006 - VIII ZR
304/04, WM 2006, 828, Tz. 8.
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Jahren vereinbarte Ausgangsmiete nur etwa 40 % der zuletzt geforderten Kosten- 82
miete und nur etwa 44 % der ortsliblichen Vergleichsmiete des Jahres 2007 betragt,

der Vermieter Mieterh6hungen nach §§ 558 ff. BGB flir die Vergangenheit nicht mehr nachholen
und den Stand der ortsliblichen Vergleichsmiete auch fiir die Zukunft mit Ricksicht auf die Kap-

pungsgrenze und die Sperrfrist des § 558 BGB nicht in absehbarer Zeit erreichen kann.

Eine Vertragsanpassung im Interesse des Vermieters ist hier nicht schon deshalb erforderlich,
weil er die Miete angesichts der fehlenden Preisbindung der Wohnung nicht nach §§ 10, 8a
WoBindG erhéhen kann, denn auch bei preisfreiem Wohnraum hat der Vermieter grundsatzlich
die Mdéglichkeit, die Miete zu erhdhen, namlich nach § 558 BGB bis zur ortsliblichen Vergleichs-
miete. Die Notwendigkeit einer Vertragsanpassung ergibt sich vielmehr erst aus dem Zeitablauf
seit dem Beginn des Mietverhdltnisses und dem Umstand, dass der Vermieter nach § 558 BGB
maogliche Mieterh6hungen im Vertrauen auf das Bestehen der Preisbindung lber einen Zeitraum
von 25 Jahren nicht geltend gemacht hat und sie jetzt nicht mehr nachholen kann. Hinzu
kommt, dass der Vermieter ohne eine Vertragsanpassung auch durch kiinftige Mieterhéhungen
die ortsubliche Vergleichsmiete in absehbarer Zeit nicht annahernd erreichen diirfte. Es liege
zwar nahe, dass der gewerbliche Vermieter, falls die Parteien nicht von preisgebundenem
Wohnraum ausgegangen waren, seit Beginn des Mietverhdltnisses Mieterhéhungsverfahren
nach § 558 BGB durchgefiihrt und in den Grenzen dieser Vorschrift auch die Anhebung der Mie-
te bis zur ortsliblichen Vergleichsmiete erreicht hatte. Obergrenze flr eine Anpassung des Ver-
trages ist damit aber die ortsibliche Vergleichsmiete; auch aus dem Gesichtspunkt der Verwir-
kung oder der unzuldassigen Rechtsausiibung kann dem Mieter die Rickforderung der in den
Jahren 2004 bis 2006 gezahlten Miete insoweit nicht verwehrt werden, als sie Zahlungen Uber

die ortsiibliche Miete hinaus erbracht hat.

15.3 Umstellung der Belieferung nach § 4 Abs. 5 Nr. 2 MHG

GemalB § 4 Abs. 5 Nr. 2 MHG konnte der Vermieter bis zum 31.08.2001 (Art. 229 § 3 Abs. 1 Nr.
4 EGBGB) einseitig wirksam bestimmen, dass die Belieferung mit Gas, Wasser, Elektrizitdt und
Warme unmittelbar durch einen Dritte, der mit dem Mieter sodann direkt abrechnen kénnen
sollte, erfolgen sollte. Abzustellen ist dabei auf den Zugang der Erkléarung, weil § 4 Abs. 5 Nr. 2
MHG erst durch Art. 10 Nr. 1 des MRRG vom 19.6.2001 (BGBI. I S. 1149) zum 1.9.2001 aufge-

hoben wurde.

Insoweit darf sich der Versorger zur Erfillung seiner Verpflichtungen Dritter bedienen.36> Sollten
insoweit héhere Kosten entstehen, liegt eine Verletzung des Gebots der Wirtschaftlichkeit (§
556 Abs. 3 BGB) bei der Auswahl des Versorgers vor. Dies kann jedoch allenfalls innerhalb der
Vertragsbeziehungen des Mieters mit dem Vermieter Bedeutung erlangen, nicht jedoch gegen-
Uber dem Versorger. Hat der Versorger dem Mieter in diesem Zusammenhang ein Angebot zum
Abschluss eines Versorgungsvertrages erteilt, indem er einen Vertragsentwurf Ubermittelte,

kommt dieser Vertrag konkludent durch die Abnehme der Lieferung zustande.366

365 BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 235/08, WuM 2010, 89 = NZM 2010, 314.

366 BGH v. 30.4.2003 - VIII ZR 279/02, NJW 2003, 3131 unter II 1 a; BGH v. 26.1.2005 - VIII ZR 66/04, NJW-RR 2005,
639, unter II 1 b aa.
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15.4 maschinell erstellte Erklarung nach § 10 WoBindG 83

In der Literatur und der Rechtsprechung der Instanzgerichte wird fast einhellig die Auffassung
vertreten, eine mit Hilfe automatischer Einrichtungen gefertigte Erklarung nach § 10 WoBindG
(ebenso nach dem friheren § 8 MHG) sei nur wirksam, wenn sie den Namen der natlrlichen
Person angebe, die fir das Schreiben verantwortlich ist, und die bloBe Angabe der juristischen
Person, von der das Schreiben stammt, genlige nicht.36” Als Begriindung wird teilweise angege-
ben, der Erklarungsempfanger misse im Hinblick auf § 174 BGB prifen kénnen, ob die erkla-

rende natirliche Person vertretungsberechtigt sei.

Dem folgt der BGH nicht. 3%® Nach seiner Auffassung genligt eine Mietédnderungserklarung den
formellen Anforderungen gemal § 10 Abs. 1 Satz 1 und 5 WoBindG, wenn die maschinell er-
stellte Unterschrift am Ende des Schreibens nur die Bezeichnung des Vermieters und nicht zu-
satzlich den Namen der natlrlichen Person angibt, die das Schreiben abgefasst oder veranlasst
hat. Die maschinelle Unterschrift bei einer Erklarung nach § 10 WoBindG sei - ebenso wie die
Angabe der "Person des Erklarenden" bei einer Erklarung in Textform (§ 126b BGB) - erforder-
lich, damit der Empféanger Uberhaupt weiB, von wem das Schreiben stammt.3%® Fir diesen
Zweck reicht aber bei einer maschinell oder in Textform abgegebenen Erklarung einer juristi-
schen Person die Angabe des Namens der juristischen Person aus. Es ware eine leere Férmelei,
dariber hinaus die Angabe des Namens der natirlichen Person zu verlangen, die das Schreiben
unterzeichnet hatte, wenn nicht die Unterschrift wegen der vom Gesetz aus Grinden der Ver-
einfachung erlaubten Textform oder maschinellen Unterschrift entbehrlich ware. Die erleichterte
Form dient dem Zweck, den Rechtsverkehr in den Fallen zu vereinfachen, in denen eine Erkla-
rung - etwa aus Informations- oder Dokumentationsgriinden - zwar einer textlichen Niederle-
gung bedarf, aber die Einhaltung der strengeren Schriftform wegen des Erfordernisses der ei-
genen Unterschrift unangemessen verkehrserschwerend ist. Dies kommt insbesondere bei Vor-
gangen in Betracht, bei denen die Beweis- und Warnfunktion der Schriftform allenfalls geringe
Bedeutung hat und bei de-nen keiner der Beteiligten und auch kein Dritter ein ernsthaftes Inte-
resse an einer Falschung der Erkldrung haben kann.3’° Auch der Hinweis auf § 174 BGB sei
nicht zielfihrend. Die erleichterte Form sei im Interesse der Vereinfachung des Rechtsverkehrs
flr Erklarungen vorgesehen, bei denen keine ernsthafte Gefahr besteht, dass sie gefalscht oder
von einem unbefugten Dritten (falsus procurator) abgegeben werden. Dies trifft auch fir Erkla-
rungen nach § 10 WoBindG zu. Wenn vor dem Hintergrund des § 174 BGB auch hier die Angabe
der naturlichen Person zwingend erforderlich ware, die flr die juristische Person gehandelt hat,
musste der Erkléarende der maschinell erstellten Erklarung jeweils vorsorglich eine (eigenhandig
unter-zeichnete) Vollmachtsurkunde beifligen, so dass die erstrebte Vereinfachung des Rechts-
verkehrs gerade nicht erreicht wirde. Die Auslegung des § 10 Abs. 1 Satz 5 WoBindG muss sich

aber an dem Sinn und Zweck der Vorschrift orientieren, die mit dem Einsatz von elektronischen

367 LG Essen, MDR 1979, 57; LG Wiesbaden, WuM 1996, 282; LG Hamburg, WuM 1993, 65; LG Berlin, GE 1992, 717;
Schultz in Bub/Treier, 3. Aufl., III Rz. 384; ebenso zu einer Erkldrung in Textform nach § 126b BGB: LG Hamburg,
NZM 2005, 255 f.; Sternel, Mietrecht aktuell, IV Rz. 91; MinchKomm BGB/Artz, 5. Aufl.,, § 558a BGB Rz. 6;
Schmidt-Futterer/Bdrstinghaus, Mietrecht, 9. Aufl., Vor § 558 BGB Rz. 65.

368 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 321/09, GE 2010, 1117 = ZMR 2010, 946 NZM 2010, 734.
369 Janal, MDR 2006, 368, 369.
370 ygl. BT-Drs. 14/4987, S. 18 f.
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Datenverarbeitungsanlagen einhergehende Arbeitsersparnis bei der Erstellung von 84
Erklarungen des Vermieters nicht wieder durch das Erfordernis einer eigenhandigen

Unterschrift aufzuheben.

16 Betriebskosten

16.1 Aufteilung der umlegbaren und nicht umlegbaren Hauswart-
kosten

Dem Vermieter, der bei den Kosten des Hauswarts einen pauschalen Abzug nicht umlagefahiger
Verwaltungs-, Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten vorgenommen hat, den der Mieter
im Prozess (schlicht) bestreitet, obliegt eine ndhere Konkretisierung im Rahmen seiner pro-

zessualen Darlegungslast.37!

Insoweit treffen den Vermieter aber keine besonderen Anforderungen, wenn er keinen pauscha-
len Abzug fir nicht umlageféhige Kosten vorgenommen hat, sondern von vornherein die Kosten
(4.468,32 €) in die Abrechnung einstellt, die in dem von ihm mit dem Hausmeister abgeschlos-
senen Vertrag als jahrliches Entgelt fir die im Leistungsverzeichnis konkret bezeichneten (um-
lagefahigen) Tatigkeiten des Hausmeisters vereinbart sind.37? Dies gilt insbesondere, wenn der
Vermieter zusatzlich im Prozess diesen Vertrag sowie den weiteren Vertrag vorgelegt, den er
mit dem Hausmeister lGber nicht umlagefdhige Tatigkeiten abgeschlossen hat. Hilfreich ist fer-
ner, dass der Vermieter zum Umfang der Tatigkeit des Hausmeisters erldutert, dass dieser flr
die dargelegten umlagefahigen Tatigkeiten taglich ca. zwei Stunden und flr die Ubrigen Tatig-
keiten ca. eine halbe Stunde aufwende. Angesichts dieser detaillierten Angaben trifft der von
dem Mieter erhobene Einwand, die in der Abrechnung angesetzten umlagefahigen Kosten des

Hauswarts seien "nicht nachvollziehbar", nicht zu.
16.2 Terrorversicherung
16.2.1 Grundsatzliche Umlagefahigkeit

Die Anlage 3 zu § 27 II. BV umfasst gemaB deren Nr. 13 "die Kosten der Sach- und Haftpflicht-
versicherung. Hierzu gehéren namentlich die Kosten der Versicherung des Gebdudes gegen
Feuer-, Sturm- und Wasserschaden, der Glasversicherung, der Haftpflichtversicherung flir das
Gebaude, den Oltank und den Aufzug." Die Aufzdhlung ist nur beispielhaft und damit nicht ab-
schlieBend. Unter Nr. 13 der Anlage 3 zu § 27 II. BV fallen somit grundsatzlich alle Sach- und
Haftpflichtversicherungen, die dem Schutz des Gebaudes und seiner Bewohner und Besucher

dienen.

Die Terrorversicherung gehért als Gebaudeversicherung (A § 3 Allgemeine Bedingungen fir die
Terrorversicherung) zu den Sachversicherungen.3”® Der Umlage der Kosten fir die Terrorversi-
cherung steht auch nicht entgegen, dass diese Kosten erst nach Mietvertragsabschluss durch
einen gesondert abgeschlossenen Terrorversicherungsvertrag entstanden sind, wenn der Mieter

nach den Regelungen des Mietvertrages verpflichtet ist, den Mehrbetrag, der durch die Erho-

371 BGH v. 20.2.2008 - VIII ZR 27/07, NZM 2008, 403, Ls. 2, Tz. 26 ff.

372 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 137/09, WuM 2010, 153 = GE 2010, 333 = NZM 2010, 274 = ZMR 2010, 433; vgl. auch
BGH v. 23.2.2010 - VIII ZR 199/09, WuM 2010, 295 = GE 2010, 759.

373 BGH v. 13.10.2010 - XII ZR 129/09, GE 2010. 1111 = ZMR 2010, 948 = NZM 2010, 864.
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hung oder Neueinfihrung von Betriebskosten entsteht, vom Zeitpunkt der Entste- 85

hung an zu zahlen.

16.2.2 Gebot der Wirtschaftlichkeit

Dieses Gebot bezeichnet die auf Treu und Glauben beruhende vertragliche Nebenpflicht des
Vermieters, den Mieter nur mit Nebenkosten zu belasten, die erforderlich und angemessen
sind.3’* Nur solche Kosten darf der Vermieter in Ansatz bringen. Fir die Wohnraummiete ist
diese Verpflichtung in § 556 Abs. 3 Satz 1, § 560 Abs. 5 BGB und § 24 Abs. 2 Satz 1 II. BV und
§ 20 Abs. 1 Satz 2 NMV geregelt.

Sie gilt gemaB § 242 BGB auch fir die Geschaftsraummiete.3’> Auch der Vermieter von Ge-
schaftsraumen darf nach Treu und Glauben nur solche Kosten auf den Mieter umlegen, die dem
Wirtschaftlichkeitsgebot genligen.3’® Zur Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
kann auf dessen Definition in § 20 Abs. 1 Satz 2 NMV und § 24 Abs. 2 der II. BV zurickgegrif-
fen werden. Danach dirfen nur solche Kosten umgelegt werden, die bei gewissenhafter Abwa-
gung aller Umstédnde und bei ordentlicher Geschéftsfiihrung gerechtfertigt sind. MaBgebend ist
somit der Standpunkt eines verniinftigen Vermieters, der ein vertretbares Kosten-Nutzen-
Verhaltnis im Auge behalt.3”7 Dabei steht dem Vermieter ein Entscheidungsspielraum zu. Er ist
nicht gehalten, stets die billigste Losung zu wahlen, sondern darf andere flir eine ordnungsge-
maBe Bewirtschaftung relevante Kriterien, wie z.B. die Zuverlassigkeit des anderen Vertrags-
partners, mit in seine Entscheidungsfindung einbeziehen.3’® Nachdem die Gebaudeversicherer
aufgrund des Terroranschlags auf das World Trade Center nicht mehr bereit waren, fir Gebaude
mit einer Versicherungssumme von mehr als 25 Millionen € das Risiko eines Terroranschlags,
das bis dahin als zu vernachldssigendes Risiko angesehen wurde und deshalb ohne zusatzliche
Pramie in der Feuerversicherung mitversichert worden war, weiterhin kostenfrei mitzuversi-
chern, stellte sich fir die Gebdudeeigentimer die Frage, ob sie eine gesonderte Terrorscha-
densversicherung abschlieBen sollten. Eine solche Versicherung fir Objekte mit einem Versiche-
rungswert von mehr als 25 Millionen € bot nach den Feststellungen des Berufungsgerichts im
streit-gegenstandlichen Zeitraum nur die E. Versicherungs-AG an. Nach deren Allgemeinen Be-
dingungen fur die Terrorversicherung (ATB) sind Terrorakte (A § 1 Nr. 2 ATB) jegliche Handlun-
gen von Personen oder Personengruppen zur Erreichung politischer, religidéser, ethnischer oder
ideologischer Ziele, die geeignet sind, Angst oder Schrecken in der Bevdlkerung oder Teilen der
Bevélkerung zu verbreiten und dadurch auf eine Regierung oder staatliche Einrichtungen Ein-
fluss zu nehmen. EntschlieBt sich der Eigentiimer eines Gebdudes mit einem Versicherungswert
von mehr als 25 Millionen €, eine Terrorversicherung abzuschlieBen, kann er die dadurch ent-
stehenden Kosten allerdings nur dann auf die Mieter umlegen, wenn die Kosten dem Grundsatz

der Wirtschaftlichkeit gentigen, d.h. erforderlich und angemessen sind. Es muss daher fiir das

374 vgl. BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 560
BGB Rz. 73.

375 BGH v. 13.10.2010 - XII ZR 129/09, GE 2010. 1111 = ZMR 2010, 948 = NZM 2010, 864.

376 KG, GE 2008, 122; Beyerle in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 11 Rn. 9;
Schmid, Hb der Mietennebenkosten, 11. Aufl., Rz. 1054; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerbe-
raummiete, 5. Aufl., G Rz. 7; Fritz, Gewerberaummiete, 4. Aufl., Rz. 137g; Beyer, NZM 2007, 1, 2.

377 vgl. BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440; OLG Brandenburg, WuM 2007, 510; Schmid, Hb der
Mietnebenkosten, 11. Aufl., Rz. 1055 ff.

378 vgl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 337a; MinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 106.
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jeweils versicherte Gebdude gepriift werden, ob eine Versicherung gegen Terrorakte 86
im Einzelfall erforderlich und ob die konkret abgeschlossene Versicherung angemes-
sen ist, d.h. ob ein vernlnftiger Vermieter, der ein vertretbares Kosten-Nutzen-Verhaltnis im

Auge hat, die Versicherung abgeschlossen hatte.

Unter Zugrundelegung dieser MaBstabe ist davon auszugehen, dass ein verninftiger Eigenti-
mer eine mit erheblichen Kosten verbundene Terrorversicherung nur abschlieBen wird, wenn
konkrete Umstande vorliegen, die die Gefahr eines Gebdudeschadens durch einen terroristi-
schen Angriff begriinden.3”° Ist dagegen ein Gebaudeschaden durch einen terroristischen Angriff
unwahrscheinlich und kann ein solcher lediglich nicht mit letzter Sicherheit ausgeschlossen wer-
den, entspricht es keiner verniinftigen Bewirtschaftung, dieses rein theoretische Risiko mit er-

heblichem finanziellem Aufwand abzusichern.

Die Gegenansicht3® argumentiert, der Ort von Terroranschlagen sei nicht vorhersehbar, des-
halb sei jedes Gebaude der Welt gefahrdet und deshalb sei fiir jedes Gebadude eine Terrorversi-
cherung erforderlich und angemessen. Dieses Argument (berzeugt nicht. Ein wirtschaftlich den-
kender Eigentimer wird flir die Versicherung eines fern liegenden Risikos keine erheblichen
Kosten aufwenden. Denn zwischen Kosten und Nutzen besteht in diesen Féllen ein deutliches

Ungleichgewicht.

Fir welche Gebdude eine begriindete Gefahr von Terroranschldagen besteht, lasst sich aus den
Erfahrungen und den sich daraus ergebenden Moti-ven der Terroristen herleiten, die in der De-
finition von Terrorakten in den Allge-meinen Bedingungen flr die Terrorversicherung ihren Nie-
derschlag gefunden haben. Danach bezwecken die Angriffe eine Schwachung tragender staatli-
cher Strukturen durch die Verbreitung von Angst und Schrecken in der Bevélkerung. Zu den
gefahrdeten Gebauden gehéren deshalb insbesondere Gebdude mit Symbolcharakter (z.B. der
Eiffelturm), Gebdude, in denen staatliche Macht aus-gelbt wird (militarische Einrichtungen,
Regierungs- und Parlamentsgebaude), Gebdude, vor allem in GroBstddten oder Ballungszen-
tren, in denen sich regel-maBig eine groBe Anzahl von Menschen aufhalt (Bahnhofe, Flughéfen,
Touristenattraktionen, Sportstadien, Blro- oder Einkaufszentren), sowie Gebaude, die sich in

unmittelbarer Nachbarschaft der genannten Gebaude befinden.

Im konkreten Fall lagen die Mietobjekte in einem groBen Gebaudekomplex mit auBergewohnli-
cher Architektur, der einen Wert von ca. 286 Millionen € hat. In den Mietobjekten sind stadti-
sche Amter untergebracht. Der Gebadudekomplex befindet sich in unmittelbarer Nachbarschaft
zum Statistischen Bundesamt und in der Néhe eines FuBballstadions. Angesichts der Art des
Gebaudes, seiner Frequentierung, seiner Lage und seines Wertes ist von einer Grundgefahrdung
des Gebaudes fiur Schaden durch Terroranschlage auszugehen.38' Der Abschluss einer Terror-
versicherung war deshalb aus der Sicht eines verninftigen Vermieters erforderlich, um bei Ein-

tritt des Versicherungsfalls die Sachschaden an dem Gebaude abzusichern.

379 Schmidt-Futterer/Langenberg, 9. Aufl., Mietrecht, § 556 BGB Rz. 173; Beyerle in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann,
Geschaftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 11 Rz. 110; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummie-
te, 5. Aufl., G Rz. 37, A Rz. 102; Walz in: Eisenschmid/Rips/Wall, Rz. 3679; AG Pankow-WeiBensee, GE 2009, 57;
AG Spandau, GE 2005, 1255; Kinne, GE 2004, 1500; Lattka, ZMR 2008, 929, 933.

380 OLG Stuttgart, NZM 2007, 247; Schmid, Hb der Mietnebenkosten, 11. Aufl., Rz. 5271b; Langheid, Rupietta, NJW
2005, 3233, 3237.

381 BGH v. 13.10.2010 - XII ZR 129/09, GE 2010. 1111 = ZMR 2010, 948 = NZM 2010, 864.
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16.3 Anderung der Mietstruktur im preisgebundenen Wohn- g7
raum

Der Vermieter konnte nach friiherer Rechtslage bei preisgebundenem Wohnraum die Betriebs-
kosten in die Durchschnittsmiete einrechnen.382 Diese Mdoglichkeit ist auf Grund der am
1.5.1984 in Kraft getretenen Anderung des § 20 NMV mit Ablauf der Ubergangsfrist des § 25b
NMV (31.12.1985) entfallen; der Vermieter preisgebundenen Wohnraums kann Betriebskosten
seither nur als gesondert abzurechnende Kosten auf den Mieter abwalzen. Wurde dieses Gebot
bei Abschluss des Mietvertrages Uibersehen oder ein Altvertrag entgegen § 25b NMV noch nicht
umgestellt, kann die Spezifikation jedenfalls mit Wirkung fir die Zukunft nachgeholt werden.383
Dazu ist eine einseitige Erklarung des Vermieters erforderlich, die den Anforderungen des § 10
WoBindG entspricht3®4. Auf Grund einer solchen Erklérung kann der Vermieter den Katalog der
zu tragenden Betriebskosten flir zuklinftige Abrechnungszeitraume auf Kostenarten ausdehnen,

deren Umlagefahigkeit im Mietvertrag noch nicht vereinbart war.

Diese Praxis hat der BGH bestétigt.38> Danach liegt in der Ubersendung einer Betriebskostenab-
rechnung die zur Anderung der urspriinglichen Mietstruktur notwendige Erkldrung nach § 10
Abs. 1 WoBindG. Diese Vorschrift eréffne dem Vermieter preisgebundenen Wohnraums generell
die Méglichkeit zur Erhéhung der Miete, wenn der Mieter nur zur Entrichtung eines geringeren
als des nach dem Gesetz zuldssigen Entgelts verpflichtet sei. Der Vermieter einer preisgebun-
denen Wohnung kdnne deshalb Betriebskosten, deren Umlage im Mietvertrag nicht vereinbart
sei, generell durch Erkldrung nach § 10 Abs. 1 WoBindG fiir die Zukunft auf den Mieter umle-
gen.38% Hierzu geniige die Ubermittlung einer formell ordnungsgeméaBen Betriebskostenabrech-
nung. Denn aus dieser kdnne der Mieter ersehen, welche Betriebskosten der Vermieter nun-

mehr geltend mache und mit welchen Kosten er insoweit flir die Zukunft rechnen misse.

Ungeklart ist die Frage, ob der Vermieter bei Bestehen einer Vereinbarung i.S.v. § 4 Abs. 8

NMV auch die riickwirkende ,,Heilung" herbeifihren kann.?%”

16.4 Aufschliisselung nach § 20 Abs. 1 Satz 3 NMV

Die in der Literatur und in der Rechtsprechung der Instanzgerichte herrschende Meinung folgert
aus § 20 Abs. 1 Satz 3 NMV, dass der Vermieter die voraussichtlichen Kosten fiir jede Betriebs-
kostenart gesondert angeben misse.388 Dabei wird zum Teil angenommen, dass der Vermieter,

der eine ausreichende Aufschliisselung bei Abschluss des Mietvertrags versaumt habe, wahrend

382 ygl. dazu im Einzelnen Heix in: Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand Dezember 2009, §
20 NMV Rdnr. 2.1.

383 LG Mannheim, WuM 1994, 693; LG Berlin, MM 1995, 65.

384 |G Hamburg, ZMR 2005, 620; AG Miinster, WuM 1998, 379.

385 BGH v. 14.4.2010 - VIII ZR 120/09, WuM 2010, 364 = GE 2010, 757 = ZMR 2010, 599.

386 [ angenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl., B Rz. 29 m.w.N; Heix in: Fischer-
Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand Dezember 2009,, Rz. 2.5.4 m.w.N.

387 vgl. dazu Litzenkirchen, NZM 2008, 630.

388 OLG Oldenburg, NJW-RR 1998, 12, 13; LG Berlin, GE 2007, 913, 915; LG Hamburg, ZMR 2005, 620, 621; LG Mann-
heim, WuM 1994, 693, 694; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 130; Langenberg, Betriebskostenrecht der
Wohn- und Geschéftsraummiete, 5. Aufl., B VI Rz. 28; v. Brunn in Bub/Treier, Hb der Geschéfts- und Wohnraum-
miete, 3. Aufl., Kap. III. A Rz. 35; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 5. Aufl., § 556 BGB
Rz. 10; a.A. Litzenkirchen, NZM 2008, 630, 631.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



der gesamten Mietzeit keine Betriebskosten umlegen diirfe.38 Uberwiegend wird 88
jedoch vertreten, dass der Vermieter - etwa durch Ubersendung einer spezifizierten
Betriebskostenabrechnung - sein Versaumnis fur zukinftige Abrechnungsperioden heilen kon-

ne.390

Die Notwendigkeit einer Aufschlisselung von Vorauszahlungen auf die einzelnen Betriebskosten
ergibt sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn und Zweck des §°20 NMV.3°! Zwar
miusse der Mieter ersehen kdnnen, welche Betriebskosten auf ihn zukommen und welche Belas-
tungen damit ungefahr fir ihn verbunden sei. Dazu genlige es aber, dass der Umfang der um-
zulegenden Betriebskosten durch die Bezugnahme auf die Anlage 3 zu § 27 II. BV umschrieben
und die H6he der ungefahr zu erwartenden Kosten durch den Gesamtbetrag der geforderten
Vorauszahlungen mitgeteilt werde. Flir den Mieter komme es entscheidend auf die Summe der
Nebenkosten an, die er voraussichtlich zu tragen habe, wahrend die Aufschlisselung von Vo-
rauszahlungen auf die einzelnen Betriebskostenarten flir seine Kalkulation regelmaBig von un-
tergeordnetem Interesse sei. Weitergehende Angaben, etwa zu den Verbrauchswerten, die der
Vermieter bei der Kalkulation verbrauchsabhangiger Kosten zugrunde gelegt habe, seien ohne-
hin nicht erforderlich.

16.5 Formularklausel zur verbrauchsabhdangigen Abrechnung

Eine Vertragsklausel ist nach § 307 Abs. 1 BGB wegen unangemessener Benachteiligung un-
wirksam, wenn der Verwender missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragsgeg-
ners durchsetzt, ohne dessen Interessen ausreichend zu berlcksichtigen und ihm einen ange-
messenen Ausgleich zuzugestehen.3°? Zwar setzt die Anwendung von § 307 Abs. 1 BGB voraus,
dass die Abweichung vom dispositiven Recht Nachteile von einigem Gewicht fir den Vertrags-
partners des Verwenders begriindet. Andererseits wird eine relevante Benachteiligung nicht
schon deshalb auszuschlieBen sein, weil eine bestimmte Geblhrenregelung einzelne Betroffene
nicht sehr erheblich belastet.3°3 Die Prifung der (Un-)Angemessenheit nach § 307 Abs. 1 BGB
setzt eine umfassende Ermittlung sowie eine - an den Grundsatzen von Treu und Glauben ori-
entierte - Abwagung der beiderseitigen Interessen voraus. Zu bertcksichtigen sind insbesonde-
re die wirtschaftlichen und sonstigen Auswirkungen der umstrittenen Klausel auf die Parteien,
Rationalisierungsinteressen des Verwenders, die Verteilung der vertraglichen Haftung, eine et-
wa bestehende Verkehrssitte sowie sonstige anzuerkennende Interessen der Vertragspartner.
Die Angemessenheitsprifung hat anhand eines generalisierenden, Uberindividuellen MaBstabes

auf der Grundlage des gesamten Vertragsinhaltes zu erfolgen.

Eine nach den beschriebenen Vorgaben vorzunehmende Interessenabwdagung fuhrt zur Unwirk-

samkeit der Klausel

. Entsprechendes gilt fir die Grundgebihr (sie wird im Verhéaltnis der je

Wohnung erfassten Verbrauchsmenge umgelegt)".

38 HejtgreB, WuM 1984, 263 f.

3% OLG Oldenburg v. 14.2.1997 - 5 UH 1/97, NJW-RR 1998, 12, 13; LG Berlin, GE 2007, 913, 915; LG Hamburg, ZMR
2005, 620, 621; LG Kéln, WuM 1991, 259.

391 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 137/09, WuM 2010, 153 = GE 2010, 333 = NZM 2010, 274 = ZMR 2010, 433.
392 Erman/Roloff, 12. Aufl., § 307 BGB Rz. 9; Palandt/ Griineberg, 68. Aufl., § 307 BGB Rz. 8 m.w.N.
393 BGH, NJW 1994, 318 ff.
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wegen unangemessener Benachteiligung (§ 307 Abs. 1 BGB).3%4 89

Nach praktisch einhelliger Auffassung in Literatur3®> und Rechtsprechung3®® hat der

Vermieter im Normalfall den Kostenanteil zu tragen, der auf leerstehende Wohnungen entfallt,
weil dieser das Vermietungsrisiko tragt. Eine Abwalzung dieses Vermietungsrisikos auf den Mie-
ter kann schon bei einer (gerade in bestimmten Regionen der neuen Bundeslander nicht uner-
heblichen) durchschnittlichen Leerstandsquote zu einer betrachtlichen zusatzlichen Kostenbelas-
tung flihren, mit der der Mieter bei Vertragsschluss im Regelfall nicht rechnet und die er der
Ho6he nach nur schwer oder gar nicht vorhersehen kann. Erst recht soll dies fir unter den aktu-
ellen Bedingungen des Immobilienmarktes keineswegs nur theoretische Szenario der "Entmie-
tung" ganzer Wohnblécke mit einer Vielzahl von Wohnungen gelten. In einem solchen Fall kann
der normalerweise bei Vollvermietung auf die einzelne Wohnung entfallende Festkostenanteil
der Wasserversorgung um ein Vielfaches steigen und zu einer relativ wie absolut unangemesse-
nen Kostenmehrbelastung fihren. Dies folgendes Beispiel geradezu exemplarisch: Die bei Voll-
vermietung und durchschnittlichem Wasserverbrauch von 50 m3 anfallenden jahrlichen Wasser-
kosten von 228,44 Euro steigen bei fast vollstandiger Entmietung eines Wohnhauses auf 902,90
Euro und bei Verbleib eines einzigen Mieters auf 1.652,30 Euro. Eine Formularklausel im Miet-
vertrag, welche die Verschiebung des Leerstandsrisikos in einem solchen Umfang auf den Mieter

ermoglicht, benachteiligt den Mieter unangemessen und ist daher grundsatzlich unzuléssig.3%”

Die Unangemessenheit der streitgegenstédndlichen vertraglichen Bestimmung wird nicht dadurch
kompensiert, dass dem Mieter nach der Rechtsprechung des BGH3%8 ein Anspruch auf Anderung
des vereinbarten Abrechnungsschlissels zugestanden wird, sofern die Voraussetzungen einer
krassen Unbilligkeit gegeben sind. Zum einen ist die Schwelle der unangemessenen Benachtei-
ligung durch eine vom gesetzlichen Leitbild abweichende Formularklausel regelmaBig noch un-
terhalb derjenigen einer krassen Unbilligkeit im Sinne des Wegfalls der Geschaftsgrundlage (§
313 BGB) oder eines VerstoBes gegen die Grundsatze von Treu und Glauben (§ 242 BGB) anzu-
siedeln. Benachteiligungen von Mietern, die infolge einer nicht unerheblichen, aber die Schwelle
der krassen Unbilligkeit noch nicht erreichenden Leerstandsquote eintreten, kdénnte mithin
durch die zitierte Rechtsprechung nicht begegnet werden. Zum anderen wirde im Falle der
Wirksamkeit der Klausel dem Mieter das Prozess- und damit auch ein erhebliches Kostenrisiko
einer an den MaBstdaben von § 313 BGB bzw. § 242 BGB orientierten Angemessenheitsprifung

aufgebirdet.

16.6 Formelle Fehler

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fehlern einer Abrechnung ist fir die

Einhaltung der Abrechnungsfrist von Bedeutung. Eine formell fehlerhafte Abrechnung kann der

394 BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 183/09, WuM 2010, 685 = GE 2010, 1615 = NZM 2010, 855; OLG Dresden v.
25.6.2009 - 8 U 402/09, WuM 2010, 158.

395 vgl. Schmid, ZMR 98, 609 ff.; Langenberg, WuM 2002, 589 ff.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. 192;
Blank/Bdrstinghaus, 3. Aufl, § 556a BGB Rn. 5; Schmid-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556a BGB Rn.
35; Sternel, WuM 2003, 243 ff.

3% BGH, NJW 2003, 2902 f.; BGH, WuM 2004, 150 f.; BGH, NZM 2006, 655; LG Bautzen, WuM 2001, 288 ff.
397 s0 auch Sternel, NZM 2006, 811 ff.
398 BGH v. 31.05.2006 - VIII ZR 159/05, NJW 2006, 2771 ff.; BGH v. 20.09.2006 - VIII ZR 103/06, NJW 2006, 3557 ff.
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Vermieter namlich nach Ablauf der Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 BGB nicht 90

mehr korrigieren.

Formell ordnungsgemalg ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den allgemeinen Anforde-
rungen des § 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrechnung bei Gebdauden mit mehreren
Wohneinheiten regelmaBig folgende Mindestangaben aufzunehmen: eine Zusammenstellung der
Gesamtkosten, die Angabe und Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel, die Be-

rechnung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen.3%°

Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzupri-
fen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen.4% Erforderlich ist dafiir, dass der Mieter
erkennen kann, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist.
Abzustellen ist auf das Verstandnis eines durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebs-
wirtschaftlich nicht geschulten Mieters. Allgemein verstandliche VerteilungsmaBstabe bedlirfen

keiner Erlduterung.

16.6.1 Rechtsfolge Unwirksamkeit

Ein formeller Fehler fihrt nur dann zur Unwirksamkeit der Abrechnung insgesamt, wenn er sich
durchgdngig durch die gesamte Abrechnung zieht. Betrifft ein solcher Fehler nur einzelne Kos-
tenpositionen, bleibt die Abrechnung im Ubrigen unberiihrt, wenn die jeweiligen Einzelpositio-
nen unschwer herausgerechnet werden kénnen.*%! Eine sich aus der Betriebskostenabrechnung
ergebende Nachforderung verbleibt dem Vermieter dann insoweit, als sie auch ohne Bertlicksich-

tigung der unwirksam abgerechneten Positionen gerechtfertigt ist.40?

16.6.2 Abrechnung gegeniiber einem von mehreren Mietern

Mieten mehrere Personen eine Wohnung, haften sie, sofern nicht etwas anderes vereinbart
worden ist, flr die Mietforderungen des Vermieters einschlieBlich der Nebenkosten als Gesamt-
schuldner (8§ 421, 427 BGB). Der Vermieter ist daher berechtigt, nach seinem Belieben jeden
Schuldner ganz oder teilweise in Anspruch zu nehmen (§ 421 Satz 1 BGB). Auch wenn zwischen
den Gesamtschuldnern eine Tilgungsgemeinschaft besteht - bis zur Bewirkung der gesamten
Leistung bleiben alle Schuldner verpflichtet (§ 421 Satz 2 BGB) - handelt es sich bei den zu ei-
ner Gesamtschuld verbundenen Forderungen um selbstédndige Anspriiche des Glaubigers. Wie
die Bestimmung des § 425 BGB zeigt, ist die Gesamtschuld vom Grundgedanken der Einzelwir-
kung gepragt.4°® Daher konnen sich die einzelnen Gesamtschulden in vielerlei Hinsicht unter-
schiedlich entwickeln.4%* Lediglich die von §§ 422 bis 424 BGB erfassten Umsténde (Erfillung,
Erlass [sofern nicht nur ein Erlass mit Einzelwirkung anzunehmen ist*°>], Glaubigerverzug) und

ihnen vergleichbare Fallgestaltungen wirken flir und gegen alle Gesamtschuldner. Allerdings

399 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.

400 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter II 1 b).

401 BGH v. 14.2.2007 - VIII ZR 1/06, NZM 2007, 244, Tz. 11.

402 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.
403 ygl. hierzu BGHZ 108, 98, 100 m.w.N.

404 vgl. Palandt/Griineberg, 69. Aufl., § 425 BGB Rz. 1; Staudinger/Noack, (2005), § 425 BGB Rzr. 1; vgl. ferner
MiunchKommBGB/ Bydlinski, 5. Aufl., § 425 BGB Rz. 1 f.

495 ygl. hierzu BGH v. 19.12.1985 - III ZR 90/84, NJW 1986, 1097, unter I 2 b; BGHZ 155, 265, 272.
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endet die Unabhangigkeit der einzelnen Gesamtschuldverhaltnisse dort, wo sich aus 91

den getroffenen Abreden etwas anderes ergibt, sowie in den Fallen, in denen recht-

liche Umstande in Frage stehen, die notwendigerweise Gesamtwirkung haben missen. So ist in
der Rechtsprechung anerkannt, dass die Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses (etwa eines
Mietvertrages) nur einheitlich fir alle oder gegenliber allen Mietern ausgeiibt werden kann.40¢
Dies bedeutet aber nicht, dass auch die von einer Mehrheit von Mietern zu erflillenden Mietzah-

lungsverpflichtungen ein einheitliches Schicksal teilen miissen).4%”

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Vermieter nicht gehindert, die nach § 556 Abs. 3
BGB geschuldete Abrechnung der Betriebskosten, die eine Nachforderung zu seinen Gunsten
ausweist, nur einem von mehreren Mietern gegentiber vorzunehmen und lediglich diesen auf
Ausgleich des sich hieraus ergebenden Nachzahlungsbetrags in Anspruch zu nehmen.*%® Der
Abrechnung von Betriebskosten kommt kein rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zu. Sie ist le-
diglich ein Rechenvorgang im Sinne des § 259 BGB.4%® Die Ubermittlung einer formell ord-
nungsgemaBen Abrechnung an den Mieter dient dazu, die Falligkeit des sich hieraus ergeben-
den Saldos, also einer eventuellen Nachforderung des Vermieters oder eines Guthabens des

Mieters, herbeizufiihren.410

Die Falligstellung einer Forderung ist aber kein Umstand, der nur einheitlich gegenuber allen
Gesamtschuldnern erfolgen kann.#'! Da zwischen ihnen kein Gemeinschaftsverhaltnis besteht,
kann eine Forderung nach § 425 BGB regelmaBig nur gegenliber jedem Schuldner gesondert

fallig gestellt werden.4!2

Selbst wenn mehrere Mieter Mitglaubiger i.S.d. § 432 BGB waren, stlinde dies der Inanspruch-
nahme nur eines Mieters auf Begleichung einer nur ihm gegeniiber abgerechneten Nachforde-
rung des Vermieters nicht entgegen. Denn es ist zu unterscheiden zwischen dem Anspruch auf
Erteilung einer Abrechnung, der Geltendmachung einer abgerechneten Nachforderung und der
Rlckzahlung Uberschissiger Nebenkostenvorauszahlungen. Hierbei handelt es sich um drei ei-

genstandige Tatbestdnde, die unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterworfen sind.

Auch wenn der Vermieter zur gemeinsamen Abrechnung gegenlber allen Mietern verpflichtet
sein sollte, aber nur gegenliber einem von mehreren Mietern abrechnet, dndert dies nichts da-
ran, dass die Abrechnung im Verhaltnis zu dem Mieter, dem sie erteilt wird, ihre Funktion (Zu-
sammenstellung aller Ausgaben und Einnahmen; Herstellung der Falligkeit) erfillt. Der be-
troffene Mieter kann auch ohne Mitwirkung seiner Mitmieter prifen, ob die verlangte Nachforde-

rung berechtigt ist oder nicht. Eine mdgliche Verletzung der Verpflichtung zur gemeinsamen

406 BGHZ 26, 102, 103 m.w.N.; BGH v. 16.3.2005 - VIII ZR 14/04, BGH, NJW 2005, 1715, unter II 1.
407 vgl. hierzu auch MiinchKommBGB/ Bydlinski, 5. Aufl., § 425 BGB Rz. 6.

408 BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, WuM 2010, 356 = GE 2010, 760 = NZM 2010, 577 = ZMR 2010, 749; so auch
Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 423; LG Frankfurt/Main, ZMR 2009, 365, 366; a.A.
LG Berlin, GE 2000, 1032; GE 2006, 1235; Kinne in: Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 5. Aufl., §
556 BGB Rz. 68a; Schach, GE 2000, 1677, 1680.

409 ygl. BGH v. 23.11.1981 - VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573, unter I 2 aa; vgl. ferner Schmidt-Futterer/Langenberg,
Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 327; Schach, GE 2000, 1677, 1678; teilweise wird auch der Begriff "Wissenser-
klarung" verwendet: Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 422, 327; Schach, GE 2000,
1677, 1678.

410 BGHZ 113, 188, 194; BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419, Tz. 20; jeweils m.w.N.
411 3 A. Schach, GE 2000, 1677, 1680; LG Berlin, GE 2000, 1032; GE 2006, 1235.
412 ygl. BGHZ 108, 98, 101 m.w.N. fir den Fall einer Falligkeitskiindigung eines Darlehens.
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Abrechnung bleibt damit flir seine gegeniiber dem Vermieter bestehende eigenstan- 92
dige Verbindlichkeit ohne Bedeutung. Auch die Erwagung, dass der Anspruch auf
Auszahlung eines Guthabens nur von und fir alle Mieter geltend gemacht werden kann, flihrt
fir den vorliegend in Frage stehenden, umgekehrten Fall einer abgerechneten Nachzahlungs-
forderung des Vermieters zu keiner anderen Beurteilung.4!3 Ein Mieter, dem die Abrechnung
zugegangen ist, ist zwar gehalten, die Auszahlung des sich hieraus ergebenden Guthabens an
alle Mieter zu fordern, da diese in ihrer Gesamtheit die Uberzahlung erbracht haben.*'* Bei einer
Nachforderung des Vermieters liegen die Dinge aber im Hinblick auf die Besonderheiten einer
Gesamtschuld anders. § 421 BGB legt dem Vermieter gerade keine Verpflichtung zur gemein-
samen Inanspruchnahme aller Mieter auf. Wegen § 425 BGB ist er in diesem Fall auch nicht
gezwungen, vor der Einforderung des noch offen stehenden Betrages allen Gesamtschuldnern
eine Abrechnung zukommen zu lassen, sofern keine abweichenden Vereinbarungen getroffen
worden sind. Eine einheitliche Herbeifihrung der Falligkeit gegenliber allen Mietern ist auch
nicht deswegen zu fordern, weil ansonsten dem in Anspruch genommenen Mieter die Moglich-
keit verwehrt wére, bei seinem Mitmieter nach § 426 BGB Regress zu nehmen.4!> Zum einen
billigt § 421 BGB dem Glaubiger das Recht zu, ohne Riicksicht auf den Innenausgleich zwischen
den Gesamtschuldnern einen von ihnen nach seiner freien Wahl in Anspruch zu nehmen. Zum
anderen verbleibt dem Mieter, der die ihm gegeniber fdllig gewordene Nebenkostenforderung
des Vermieters befriedigt, die Moglichkeit, die auf ihn ibergegangene Forderung des Vermieters
(§ 426 Abs. 2 BGB) dadurch den Mitmietern gegenulber féllig zu stellen, dass er als neuer Glau-
biger diesen innerhalb der Frist des § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB die Abrechnung zugehen l&sst.
AuBerdem wird bei einer Mietergemeinschaft ohnehin die - zumindest schliissig vereinbarte -
Abrede bestehen, die anfallenden Kosten nach Kopfteilen zu tragen und demjenigen Mieter, der
in Vorlage getreten ist, die aufgewendeten Auslagen anteilig zu erstatten. SchlieBlich ist zu be-
riicksichtigen, dass in den Fallen, in denen die Mietpartei aus Eheleuten besteht, ein Innenaus-
gleich nach § 426 BGB - bei intakter Ehe - haufig ohnehin durch die Handhabung der ehelichen

Lebensgemeinschaft Uberlagert wird.41®

16.6.3 Aufteilung der Abrechnungsperiode

Eine nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB unzuldssige Teilabrechnung liegt vor, wenn der Vermieter
anstelle einer Gesamtabrechnung flir das Abrechnungsjahr lediglich flr einen Teil des Abrech-

nungsjahres Uber die Vorauszahlungen auf die Betriebskosten abrechnet.4!’

Ein solcher Fall ist nicht gegeben, wenn der Vermieter eine Gesamtabrechnung der Vorauszah-
lungen auf die Betriebskosten flir das Abrechnungsjahr vornimmt, in der eine Kostenposition in
den Zeitraum vom 1. bis zum 31. Januar 2006 einerseits und den Zeitraum vom 1. Februar bis
zum 31. Dezember 2006 aufgegliedert ist.4!® Darin liegt keine nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB

413 BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, WuM 2010, 356 = GE 2010, 760 = NZM 2010, 577 = ZMR 2010, 749.

414 ygl. BGH v. 2.3.2005 - VIII ZR 118/04, WuM 2005, 257, unter II 1; Schmidt-Futter/ Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl.,
§ 556 BGB Rz. 424; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., Vor § 535 BGB Rz. 259; a.A. Schach, GE 2000,
1677, 1680.

415 BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, WuM 2010, 356 = GE 2010, 760 = NZM 2010, 577 = ZMR 2010, 749.

416 ygl. etwa BGH v. 13.4.2000 - IX ZR 372/98, NJW 2000, 1944, unter II 2 b aa; BGH v. 11.5.2005 - XII ZR 289/02,
NJW 2005, 2307, unter II 2 a; jeweils m.w.N.

417 vgl. OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 46; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 302.
418 BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, GE 2010, 1191 = ZMR 2010, 933 = NZM 2010, 781.
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unzuldssige Teilabrechnung Uber die Vorauszahlungen auf die Betriebskosten. Eine 93
solche zeitliche Aufgliederung des Kostenanteils des Mieters an einer bestimmten
Betriebskostenposition kann durch sachliche Griinde gerechtfertigt oder sogar notwendig sein,
wie etwa im Falle von Preissteigerungen wahrend der Abrechnungsperiode. Ein hinreichender
sachlicher Grund fiir eine solche Aufgliederung ist auch bei einem Eigentimerwechsel gegeben,
um eine interne Abrechnung von Betriebskosten zwischen dem alten und dem neuen Vermieter

innerhalb des laufenden Abrechnungsjahres zu ermdglichen.

16.6.4 Gesamtkosten/Zusammenfassen von Positionen

MaBgeblich flir die formelle Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung ist die Nachvollzieh-
barkeit und Priffahigkeit fir den Mieter. Notwendig, aber auch ausreichend ist es, dass der Mie-
ter die ihm angelasteten Kosten bereits aus der Abrechnung klar ersehen und Uberprifen kann,
so dass die Einsichtnahme in daflir vorhandene Belege nur noch zur Kontrolle und zur Beseiti-
gung von Zweifeln erforderlich ist.4'® Die Nachvollziehbarkeit der Abrechnung flir den Mieter ist
auch dann gewahrleistet, wenn der Vermieter ohne Aufschlisselung im Einzelnen eng zusam-
menhdngende Kosten in einer Summe zusammenfasst. Einen derartigen engen Zusammenhang
hat der BGH zum Beispiel fir die Kosten fir Frisch- und Schmutzwasser - soweit letztere auf
der Grundlage des Frischwasserbezugs berechnet werden - sowie flir Sach- und Haftpflichtver-

sicherungsbeitrége bejaht.42°

Diese Rechtsprechung kann aber nicht herangezogen werden, wenn der Vermieter Betriebskos-
tenabrechnung vorlegt, in denen unter anderem die Kosten "Wasserversorgung/Strom" sowie
"StraBenreinigung/Mlillbeseitigung/ Schornsteinreinigung" jeweils in einer Summe zusammen-
gefasst wurden.#?! Hierbei fehlt der zu fordernde enge Zusammenhang jedenfalls flir die Posten
Wasserversorgung/Hausstrom ebenso wie flir die Betriebskosten hinsichtlich StraBenreini-
gung/Mullbeseitigung einerseits und Schornsteinreinigung andererseits. Eine Zusammenfassung
dieser Positionen, die nach § 2 Abs. 1 Nr. 2/Nr. 3 (Wasserversorgung), Nr. 11 (Beleuchtung),
Nr. 8 (StraBenreinigung/Mlillbeseitigung), Nr. 12 (Schornsteinreinigung) BetrKV getrennte Kos-
tengruppen bilden, erlaubt es dem Mieter nicht mehr, wenigstens eine Plausibilitatskontrolle der
angesetzten Betrédge vornehmen zu kdnnen. Gleiches gilt, soweit in der Betriebskostenabrech-
nung die Kosten fir "Hausmeister" (§ 2 Abs. 2 Nr. 14 BetrKV) und "Geb&audereinigung" (§ 2
Abs. 1 Nr. 9 BetrKV) und die Kosten fir "Hausmeister", "Gebaudereinigung" und "Gartenpflege"
(§ 2 Abs. 1 Nr. 10 BetrkKV) in einer Position zusammengezogen wurden. Denn ein sachlicher

Grund hierfir ist weder vorgetragen, noch ersichtlich.

16.6.5 Gesamtkosten/Brennstoffkosten

Der Vermieter ist bei den Gesamtkosten nicht gehalten, jeden einzelnen Rechnungsbetrag an-

zugeben. Es genigt vielmehr grundsatzlich, dass er hierbei nach den Kostenarten des in § 2

419 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08, NJW 2009, 3575 Rz. 6.

420 BGH v. 15.7.2009 - VIII ZR 340/08, NJW-RR 2009, 1383 Rn. 18; BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08, NJW 2009,
3575 Rz. 7.

421 BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, WuM 2010, 688 = GE 2010, 1613.
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BetrKV enthaltenen Betriebskostenkatalogs differenziert und diese nach ihrem Ent- 94

stehungsgrund gleichartigen Kosten summenmaBiig zusammenfasst.4?2

Hinsichtlich eines Ausweises der Brennstoffkosten in einer Heizkostenabrechnung wird teilweise
angenommen, dass deren wirksame Angabe zugleich eine Mitteilung des Anfangs- und des

Endbestandes als Grundlage der vorgenommenen Verbrauchsschatzung erforderlich mache .4%3

Demgegeniber vertritt der BGH die Auffassung, dass sich der Vermieter in seiner Abrechnung
darauf beschranken darf, den gesamten Heizolverbrauch in Litern und die dafiir in Ansatz ge-
brachten Kosten anzugeben.4?* Bestimmte, durch Messeinrichtungen erfasste Verbrauchswerte
bedirfen in einer Abrechnung grundsatzlich keiner naheren Erlauterung, da solche Werte aus
sich heraus verstandlich sind. Ob die Werte zutreffend angesetzt sind, ist nicht eine Frage der
formellen OrdnungsmaéaBigkeit, sondern der materiellen Richtigkeit der Abrechnung.%?> Entspre-
chendes hat fir Verbrauchswerte und daflir angesetzte Preise zu gelten, die rechnerisch ermit-
telt sind, gleich ob dies durch Berechnung der Differenz zwischen einem Anfangs- und einem
Endbestand, durch Addition der Werte mehrerer Beschaffungsvorgéange oder durch eine Kombi-
nation solcher Erfassungsmethoden geschehen ist. Auch der Zweck des § 556 Abs. 3 BGB ge-
bietet es nicht, die Abrechnung als formell unwirksam anzusehen, wenn sie sich darauf be-
schrankt, die Verbrauchswerte und die daflir angefallenen Kosten anzugeben. Die Abrechnung
muss danach nicht aus sich heraus eine vollstdndige Uberpriifung auf ihre materielle Richtigkeit
erlauben, sondern nur so detailliert sein, dass der Mieter ersehen kann, welche Gesamtbetrage
dem Vermieter in Rechnung gestellt worden sind und mit welchen Rechenschritten er daraus

den auf den einzelnen Mieter entfallenden Betrag errechnet hat.

16.6.6 Gesamtkosten/Stromverbrauch der Heizung

Insoweit reicht es aus, dass der Vermieter in der Abrechnung den Betrag angibt, den er fir die
Heizung ermittelt hat.*?® Insbesondere ist es nicht erforderlich, den zugrundeliegenden Ver-

brauch mitzuteilen.

16.6.7 Aufgespaltene Gesamtsumme

Da die Abrechnung der Heiz- und Warmwasserkosten oftmals durch einen Abrechnungsdienst
erfolgt, kann es vorkommen, dass in der separaten Abrechnung der Heiz- und Warmwasserkos-
ten der in der Gesamtaufstellung bezeichnete Gesamtbetrag beider Positionen nicht aufgefihrt

ist.

Das bedeutet aber nicht, dass dieser Betrag fiir den Mieter nicht nachvollziehbar und damit die
Betriebskostenabrechnung hinsichtlich dieser Kostenposition (formell) unwirksam wére.#?” Denn

fliir den durchschnittlich gebildeten Mieter ist aus der separaten Abrechnung ohne Weiteres zu

422 BGH v. 15.7.2009 - VIII ZR 340/08, WuM 2009, 516, Tz. 19 = ZMR 2010, 266; BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08,
WUM 2009, 669 = ZMR 2010, 102, Tz. 7; Milger, NJW 2009, 625, 627.

423 LG Ko6In, WuM 1985, 303; LG Berlin, GE 2008, 995 f.; AG Wittlich, WuM 2002, 377; Sternel, Mietrecht Aktuell, 4.
Aufl., Rz. V 536; a.A. LG Hamburg, ZMR 1986, 15.

424 BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 322/08, WuM 2010, 156 = NZM 2010, 315 = GE 2010, 477.
425 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, WuM 2008, 407, Tz. 14 m.w.N.

426 KG v. 29.3.2010 - 8 U 20/09, GE 2010, 766.

427 BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, GE 2010, 1191 = ZMR 2010, 933 = NZM 2010, 781.
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erkennen, dass es sich bei dem in der Betriebskostenabrechnung genannten Betrag 95

von 1.823,43 € um die Summe der beiden deutlich ausgewiesenen Endbetrage

(212,99 € und 1.610,44 €) aus den in Bezug genommenen Abrechnung handelt. Angesichts
dessen musste die Addition der beiden Betrage nicht in der Abrechnung selbst vorgenommen

werden.
16.6.8 Kostenerfassung

16.6.8.1 Vorwegabzug

Die Vornahme eines Vorwegabzugs fiir die gewerbliche Nutzung gehort selbst dann nicht zu den
an eine Abrechnung zu stellenden Mindestanforderungen, wenn durch die gewerbliche Nutzung
ein erheblicher Mehrverbrauch verursacht wird und deshalb ein solcher Vorwegabzug geboten
ist.4?8 Allerdings dirfen nach der Rechtsprechung des BGH die Kosten nicht vorab - auBerhalb
der dem Mieter erteilten Abrechnung - um nicht umlagefdhige Anteile bereinigt werden; in ei-
nem solchen Fall fehlt es an der erforderlichen Angabe der "Gesamtkosten".#?° Ein solcher Fall
liegt indes nicht vor, wenn der Vermieter die Gesamtkosten angegeben hat, die fir den abzu-
rechnenden Komplex entstanden sind. Ein etwa zu Unrecht unterbliebener Vorwegabzug betrifft
(nur) die materielle Richtigkeit der Abrechnung und flihrt deshalb nicht zur Unwirksamkeit der
Abrechnung insgesamt, sondern zu einer entsprechenden Korrektur um den erforderlichen Vor-

wegabzug.

16.6.8.2 Erfassung nach Wirtschafteinheit

Grundsatzlich besteht ein Anspruch des Mieters auf eine erneute Abrechnung der Betriebskos-
ten, wenn die vorgelegte Abrechnung formell unwirksam ist.43° Ausnahmsweise kann ein Mieter
berechtigt sein, auch bei einer formell ordnungsgemaBen Abrechnung eine neue Berechnung zu
fordern.43! Der BGH hat eine solche Befugnis in den Féallen anerkannt, in denen der Vermieter
nach einem nicht vereinbarten Umlageschlissel abrechnete und der Mieter die erforderlichen
Bezugsdaten fir eine Berechnung auf der Grundlage des vereinbarten AbrechnungsmafBstabs

nicht kannte.432

Es kann dahin stehen, ob auch eine unzulassige Abrechnung unter Zusammenfassung mehrerer
Gebaude einen schwerwiegenden, vom Mieter mangels Kenntnis der Basisdaten nicht selbst
behebbaren inhaltlichen Mangel darstellt, der einen Anspruch des Mieters auf erneute Abrech-
nung auslést, wenn der Vermieter berechtigt war, gebaudelbergreifende Abrechnungen vorzu-
nehmen.*33 Dabei kann offen bleiben, ob die Parteien mit der Vereinbarung einer Abrechnung
"nach gm ges." eine Abrede dahin getroffen haben, die Betriebskosten unter Einbeziehung

samtlicher in der Hauserzeile A. straBe 57 - 61 anfallender Kosten vorzunehmen. Denn jeden-

428 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.
429 BGH v. 14.2.2007 - VIII ZR 1/06, NZM 2007, 244, Tz. 9 ff.
430 BGH v. 20.10.2010 - VIII ZR 73/10, GE 2010, 1682.

431 a.A. LG Hamburg, WuM 1998, 727 f.; AG Wedding, GE 2004, 353 f.; Staudinger/Bittner, BGB, Neubearb. 2009, §
259 BGB Rz. 32.

432 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219 unter II 1 b; vgl. ferner Schmidt-Futterer/Langenberg, Miet-
recht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 279, 460.

433 BGH v. 20.10.2010 - VIII ZR 73/10, GE 2010, 1682.
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falls war der Vermieter nach §§ 556 Abs. 3 Satz 1, 315 BGB befugt, die drei Gebau- 96

de zu einer Abrechnungseinheit zusammenzufassen.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Vermieter bei preisfreiem Wohnraum nach billigem
Ermessen gemaB § 315 BGB berechtigt, mehrere Gebdude zu einer Wirtschafts- und Abrech-
nungseinheit zusammenzufassen, soweit im Mietvertrag nichts anderes bestimmt ist.43* Der
Mietvertrag der Parteien enthdlt keine ausdricklichen Regelungen, die den Vermieter eine
hausbezogene Abrechnung vorschreiben. Eine stillschweigende Abrede (ber eine auf das Ge-
bdude Nr. 59 beschrankte Nebenkostenabrechnung liegt ebenfalls nicht vor. Der Lagebeschrei-
bung des Mietobjekts kann eine solche konkludente Vereinbarung schon deswegen nicht ent-
nommen werden, da eine rein hausbezogene Abrechnung schon deswegen von Anfang an nicht
maoglich war, weil die gesamte Hauserzeile durch eine Gemeinschaftsheizung versorgt wird. Da
die technischen Gegebenheiten von vornherein eine ausschlieBlich auf das Haus A. straBe 59
beschrankte Abrechnung séamtlicher Betriebskosten verhinderten, kann aus Sicht eines objekti-
ven Empfangers der Objektbeschreibung nicht der Erklarungsgehalt beigemessen werden, dass
die Umlage der Nebenkosten nach Einzelgebduden erfolgen soll. Zudem kann aus der Beschrei-
bung des Mietobjekts im Regelfall ohnehin keine rein gebaudebezogene Abrechnung der Be-
triebskosten hergeleitet werden, da die Parteien mit der Benennung des Orts, an dem die Miet-
sache belegen ist, regelmadBig nicht den Zweck verfolgen, auch die Abrechnungseinheit festzu-

legen.43>

Die Befugnis des Vermieters, die Hauserzeile zu einer Wirtschafts- und Abrechnungseinheit zu-
sammenzufassen, beschrankt sich nicht auf die Heizkosten, sondern erstreckt sich auf alle ab-
gerechneten Betriebskosten. Die Mdglichkeit einer umfassenden Abrechnung nach Wirtschafts-
einheiten ist nicht davon abhangig, dass bei samtlichen Kostenpositionen eine gesonderte Ab-
rechnung aus technischen Grinden unvermeidbar ist.*3® Wenn der Mietvertrag keine Festlegung
dartber enthalt, dass die Abrechnung der Betriebskosten gebdaudebezogen zu erfolgen hat,
héngt die Befugnis eines Vermieters zur Abrechnung nach Wirtschaftseinheiten davon ab, ob die

gesetzlichen Bestimmungen eine solche Abrechnungsweise erlauben. Dies ist zu bejahen.43’

§ 556 BGB beschrankt einen Vermieter nicht darauf, eine gebaudebezogene Abrechnung nur
dann vorzunehmen, wenn dies aus technischen Griinden unvermeidbar ist.#*® Eine solche Ein-
schrankung ergibt sich auch nicht aus der auf der Ermachtigungsgrundlage des § 556 Abs. 1
Satz 3 geschaffenen und zum 1. Januar 2004 in Kraft getretenen Betriebskostenverordnung
(BetrKV - BGBI. I S. 2346). Zwar hat der Gesetzgeber hierbei die friilhere Verweisung in § 556
Abs. 1 Satz 2 auf § 27 I1.BV und die dort erwahnte "Wirtschaftseinheit" mit Geltung zum 1. Ja-
nuar 2002 durch die Betriebskostendefinition in § 1 Abs. 1 BetrKV ersetzt, die den Begriff der
"Wirtschaftseinheit" nicht mehr kennt. Nach dem erklérten Willen des Gesetzgebers sollte hier-

mit jedoch keine Anderung der geltenden Rechtslage bezweckt und insbesondere keine Ver-

434 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, GE 2005, 1118 = NJW 2005, 3135 unter II 3 a.

435 vgl. Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556a BGB Rz. 5; i.E. auch Staudinger/ Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2006,
§ 556a BGB Rz. 27; Langenberg, Betriebskostenrecht, 5. Aufl., Rz. F 48.

436 BGH v. 20.10.2010 - VIII ZR 73/10, GE 2010, 1682.
437 BGH v. 20.10.2010 - VIII ZR 73/10, GE 2010, 1682.
438 50 aber Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556a BGB Rz. 11; noch restriktiver Langenberg, NZM 2004, 41, 46.
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pflichtung zur Abrechnung nach kleinstméglichen Einheiten begriindet werden.4¥* 97
Vielmehr ist in der amtlichen Begrindung zu § 1 Abs. 1 BetrKV der ausdriickliche
Hinweis enthalten: "Die Bildung von Abrechnungs- und Wirtschaftseinheiten nach den bisher

anerkannten Kriterien bleibt zulassig".449

Der in der amtlichen Begriindung zum Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers, die Ab-
rechnung nach Wirtschaftseinheit auch weiterhin zuzulassen, entspricht im Ubrigen auch dem
Wirtschaftlichkeitsgebot des § 556 Abs. 3 BGB, da sich bei Bildung gréBerer Abrechnungseinhei-
ten regelmaBig Kostenvorteile ergeben. Die Argumente der Gegenmeinung**! sind schon des-
wegen nicht stichhaltig, weil nach der Einschatzung des Gesetzgebers eine Abrechnung nach
groBeren Einheiten bei Beachtung der in Rechtsprechung und Schrifttum entwickelten Kriterien
den Mieter nicht unbillig oder unzumutbar belastet. Ein Vermieter ist daher in den Grenzen des
§ 315 BGB nach wie vor berechtigt, eine Abrechnung der Nebenkosten auf der Grundlage der
von ihm gebildeten Wirtschaftseinheit vorzunehmen, soweit mietvertragliche Regelungen dem

nicht entgegenstehen oder den Abrechnungsmodus eigensténdig regeln.44?

Gemessen am MaBstab des § 315 BGB ist die vom Vermieter gewahlte Abrechnung nach der
Wirtschaftseinheit "A. straBe 57 - 61" nicht zu beanstanden. Die zu einer Wirtschaftseinheit zu-
sammengefassten, der Wohnnutzung dienenden drei Gebdude unterliegen einer einheitlichen
Verwaltung. AuBerdem sind sie Bestandteil einer zusammenhdngend errichteten Hauserzeile
und in Bauweise, Gesamtwohnflache und Ausstattung weitgehend baugleich. Damit liegen
samtliche fur eine der Billigkeit entsprechende Zusammenfassung mehrerer Gebaude zu einer
einheitlichen Abrechnungseinheit geforderten Voraussetzungen vor.#*3 Die Abrechnung nach der
gebildeten Wirtschaftseinheit ist auch nicht deswegen unbillig, weil einzelne Kostenpositionen -
etwa die Grundsteuer - getrennt abgerechnet werden kénnten.444 Es kann zwar nicht ausge-
schlossen werden, dass bei einzelnen Kostenpositionen auf den Mieter ein héherer Anteil entfallt
als bei einer rein gebaudebezogenen Abrechnung. Diese mégliche Mehrbelastung dlirfte aber
regelmaBig schon dadurch aufgewogen werden, dass die einheitliche Bewirtschaftung mehrerer
Gebaude in bestimmten Bereichen (so etwa bei den Hauswartkosten oder den Versicherungs-
aufwendungen) weniger Kosten verursacht als die getrennte Verwaltung einzelner Objekte, so
dass die hierbei auf den einzelnen Mieter entfallenden Gesamtkosten in aller Regel nicht héher

ausfallen als bei einer gesonderten Veranlagung.

16.6.8.3 Erfassung des Verbauchs mit nicht geeichten Zahlern

Nach einer in der Instanzrechtsprechung und Teilen der Literatur vertretenen Meinung sind

durch nicht (mehr) geeichte Messgerate erfasste Verbrauchswerte allerdings nicht zur Feststel-

439 BR-Drucks. 568/03, abgedruckt in WuM 2003, 675, 681.
440 BR-Drucks. 568/03, abgedruckt in WuM 2003, 675, 681.
441 Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556a BGB Rz. 11; noch restriktiver Langenberg, NZM 2004, 41, 46.

442 50 auch Staudinger/ Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2006, § 556 BGB Rz. 16; § 556a BGB Rz. 27; Minch-
Komm/Schmid, 5. Aufl., § 556a BGB Rz. 19 f.; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 556a BGB Rz. 3; Bamber-
ger/Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., § 556 BGB Rz. 16; § 556a BGB Rz. 23; einschrankend LG Itzehoe, ZMR 2004, 198;
AG Pinneberg, WuM 2004, 537; WuM 2006, 379; ZMR 2006, 939; Rips in Eisenschmid/Rips/Wall, Betriebskosten-
kommentar, 2. Aufl., Rz. 1263 ff.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 235 f.; Schmidt-Futterer/Langenberg,
Mietrecht, 9. Aufl., § 556a BGB Rz. 61.

443 ygl. etwa OLG Koblenz, WuM 1990, 268, 269; LG Hamburg, WuM 2004, 498.
444 50 auch AG Pinneberg, ZMR 2006, 939, 940.
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lung des tatsdchlichen Verbrauchs geeignet. Diese Auffassung stitzt sich auf das in 98

§ 25 Abs. 1 Nr. 1a des Gesetzes Uber das Mess- und Eichwesen (Eichgesetz - EichG,
Neufassung vom 23. Marz 1992, BGBI. I S. 711) normierte und durch § 19 Abs. 1 Nr. 3 EichG
buBgeldbewehrte Verbot, im geschdftlichen Verkehr nicht (mehr) geeichte Messgerate zu ver-
wenden. Habe der Vermieter gegeniuber dem Mieter die vertragliche Pflicht Gbernommen, zur
Verbrauchserfassung geeignete Betriebskosten nach Verbrauch abzurechnen, handele der Ver-
mieter im geschaftlichen Verkehr, denn darunter falle in Abgrenzung zu rein privatem, innerbe-
trieblichem oder amtlichem Handeln jede Tatigkeit zu Geschéaftszwecken. Ermittle der Vermieter
den Verbrauch anhand nicht (mehr) geeichter Messgerate, verstoBe er gegen ein den Verbrau-
cher schiitzendes gesetzliches Verbot; die so ermittelten Werte seien zur Feststellung des tat-
sachlichen Verbrauchs deshalb ungeeignet.**> Nach einer anderen Auffassung ist der Vermieter
auch dann zur verbrauchsabhangigen Abrechnung berechtigt, wenn die Eichfrist fir Wasserzah-
ler abgelaufen ist, sofern er bereits bei der Abrechnung gegeniiber dem Mieter durch Vorlage
geeigneter Unterlagen nachweise, dass der Zahler den tatsachlichen Verbrauch dennoch zutref-
fend erfasst habe; ein spaterer Nachweis im Prozess sei dem Vermieter hingegen verwehrt.*4¢
Eine noch weiter gehende Ansicht sieht den Zweck des Verbots, nicht (mehr) geeichte Messge-
rate im geschaftlichen Verkehr zu verwenden, darin, ein richtiges Messen zu gewahrleisten.
Dieser Zweck werde auch dann erfillt, wenn sich feststellen lasse, dass die von einem Messge-
rat angezeigten Verbrauchswerte zutreffend seien, auch wenn das Gerat im Zeitpunkt der Able-

sung nicht (mehr) geeicht sei.*¥’

Die letztere Auffassung verdient nach Meinung des BGH**® den Vorzug. Ist eine nach § 556a
Abs. 1 Satz 2 BGB zuldssige Betriebskostenabrechnung auf der Grundlage eines erfassten Ver-
brauchs vereinbart, kommt es fiir die inhaltliche Richtigkeit der Betriebskostenabrechnung allein
darauf an, ob der tatsachliche Verbrauch zutreffend erfasst worden ist. Ob dies der Fall ist, hat
der Tatrichter in freier Beweiswirdigung nach § 286 ZPO festzustellen. Es ist dabei grundsatz-
lich ohne Belang, auf welchem Weg die im Ergebnis zutreffenden Verbrauchswerte vom Vermie-
ter ermittelt werden. Beruhen die in die Betriebskostenabrechnung eingestellten Verbrauchs-
werte auf der Ablesung eines geeichten Messgerats, spricht eine tatsachliche Vermutung dafir,
dass diese Werte den tatsdchlichen Verbrauch richtig wiedergeben; dem Mieter steht es jedoch
offen, diese Vermutung durch die Fihrung eines Gegenbeweises zu entkraften. Den von einem
nicht (mehr) geeichten Messgerat abgelesenen Werten kommt die Vermutung ihrer Richtigkeit
dagegen nicht zu. In diesem Fall muss der Vermieter die Richtigkeit der abgelesenen Werte im
Prozess zur Uberzeugung des Tatrichters nachweisen. Dabei mag gegebenenfalls im Einzelfall
der Vortrag geeigneter Grundlagen zur tatrichterlichen Schatzung nach § 287 ZPO genligen, wie
etwa die Vorlage der Verbrauchswerte der letzten unbeanstandeten Abrechnungsperiode oder

des Prifberichts einer staatlich anerkannten Prifstelle fir Messgerate fir Wasser.

445 Bay-ObLG, WuM 2005, 479 f.; LG Saarbriicken, WuM 2005, 606; AG L6bau, WuM 2008, 486; AG Esslingen, WuM
2008, 301; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 116; Bierbaum, GE 2000, 848.

446 AG Neubrandenburg, WuM 2010, 91.
447 AG Spandau, GE 2007, 1127.
448 BGH v. 17.11.2010 - VIII ZR 112/10, WuM 2011, 21.
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16.6.8.4 Keine Erlduterung von Kostensteigerungen 99

Fir den preisfreien Wohnraum ist anerkannt, dass es bei Erteilung einer Betriebs-

kostenabrechnung eines Abgleichs mit anderen Abrechnungszeitraumen nicht bedarf, so dass
der Vermieter sich hierliber auch nicht zu auBern braucht.#° Die formelle OrdnungsmaBigkeit
einer Betriebskostenabrechnung setzt demnach eine Erlauterung von Kostensteigerungen ge-

genlber dem Vorjahr nicht voraus.

Fur die Betriebskostenabrechnung einer preisgebundenen Wohnung gilt nichts anderes.*° Auch
aus § 20 Abs. 4 in Verbindung mit § 4 Abs. 7 NMV ergibt sich nicht die Notwendigkeit, Kosten-
steigerungen gegeniiber dem Vorjahr in der Betriebskostenabrechnung zu erldutern. Nach § 20
Abs. 4 NMV gelten fir die Erhebung eines durch die Vorauszahlungen nicht gedeckten Umle-
gungsbetrages sowie flir die Nachforderung von Betriebskosten die Vorschriften des § 4 Abs. 7,
8 NMV entsprechend, die ihrerseits auf § 10 Abs. 1 WoBindG verweisen. Danach ist im Falle der
Nachforderung von Nebenkosten eine schriftliche Erklarung des Vermieters erforderlich, in der
die Forderung berechnet und erlautert ist.4>! Diesem Erfordernis geniigt indes eine Abrechnung,
aus der der Mieter im Einzelnen ersehen kann, welche Kosten insgesamt angefallen sind, wie

sie auf die Mieter umgelegt worden sind und wie sich die erhobene Nachforderung errechnet.

16.6.9 Abrechnung nach Nutzergruppen (§ 5 Abs. 2 HeizkV)

Eine Betriebskostenabrechnung ist nur dann formell ordnungsgemaf, wenn sie den allgemeinen
Anforderungen des § 259 BGB entspricht. In die Abrechnung sind bei Gebauden mit mehreren
Einheiten regelmaBig jedenfalls eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und
Erlduterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel, die Berechnung des Anteils des Mieters
und der Abzug seiner Vorauszahlungen aufzunehmen. Eine Abrechnung soll den Mieter in die
Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzupriifen, also gedanklich und rechnerisch
nachzuvollziehen. Erforderlich ist dafiir, dass der Mieter erkennen kann, wie die Umlage der
Betriebskosten erfolgt ist. Abzustellen ist auf das Verstandnis eines durchschnittlich gebildeten,
juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieters.4>2 Bei einer Vorerfassung muss

demzufolge auch die Aufteilung nachvollziehbar dargelegt werden.4>3

Das ist nicht der Fall, wenn sich aus der Abrechnung nicht nachvollziehbar ergibt, wie die Nut-

nw nw

zergruppen gebildet worden sind.4>* Die Angaben ... ™ und ... " sind flr einen durchschnittlich
gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieter aus sich heraus nicht
verstandlich und nachvollziehbar, weil daraus nicht enthommen werden kann, welche Einheiten
zu welcher Nutzergruppe gehéren sollen. Ob der Mieter die Aufteilung - beispielsweise durch

Belegeinsicht - hatte herausfinden kénnen, ist unerheblich.

Diese Anforderungen gelten nur, wenn die Zusammensetzung nicht in einer friheren Abrech-

nungsperiode erldutert wurde.

449 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NZM 2008, 567, Tz. 15.

450 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 137/09, WuM 2010, 153 = GE 2010, 333 = NZM 2010, 274 = ZMR 2010, 433.

451 BGH v. 29.9.2004 - VIII ZR 341/03, NZM 2005, 61, unter II 2 a.

452 ygl. BGH NJW 2009, 283 = GE 2009, 189.

453 ygl. BGH NJW-RR 2008, 1542 = GE 2008, 1120; LG Berlin MM 2009, 75; Schmid, Hb der Mietnebenkosten, 11. Aufl.
2009, Rn. 3214.
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16.6.10 Angabe der Gassorte wegen § 9 Abs. 2 HeizkV 100

Bei einer kombinierten Anlage zur Warme- und Warmwassererzeugung muss die

Aufteilung der Energiekosten nach der Formel des § 9 Abs. 2 HeizkV erfolgen.

Insoweit ist eine Abrechnung nicht deshalb formell unwirksam, weil die Gassorte in der Abrech-
nung nicht genannt und bei der Berechnung des Brennstoffverbrauchs der zentralen Warmwas-
serversorgungsanlage gemaB § 9 Abs. 2 HeizkV nicht der Heizwert des verwendeten Gases (Hu-
Wert), sondern der Faktor 1 angesetzt worden ist.%>> Denn dazu ist darauf abzustellen, dass der
Heizwert flr die Ermittlung des Brennstoffverbrauchs der zentralen Wasserversorgungsanlage
nur bendtigt wird, wenn der Gasversorger den Verbrauch in Kubikmetern Gas erfasst. Wird der
Gasverbrauch hingegen - wie hier - vom Versorger bereits in Kilowattstunden erfasst, entfallt
dieser Rechenschritt bei der Anwendung der Formel des § 9 Abs. 2 HeizkV.%® Der Vermieter ist
nicht gehalten, die gemaB § 9 Abs. 2 HeizkV vorgenommene Berechnung weiter zu erldautern
oder einem technisch nicht vorgebildeten Mieter verstandlich zu machen. Einer anhand der
Formel des § 9 Abs. 2 HeizkV erstellten Abrechnung kann nicht entgegen gehalten werden, sie
sei nicht nachvollziehbar. Denn die Forderung nach Verstandlichkeit einer Abrechnung geht nur
so weit, wie sie der Abrechnende beeinflussen kann. Muss er eine gesetzlich vorgesehene Ab-
rechnungsweise anwenden, sind ihm sich daraus ergebende Verstéandnisprobleme nicht zuzu-

rechnen.4?”

16.7 Angabe und Erlduterung des Verteilerschlissels

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

16.7.1 Abrechnung nach Abrechnungskreisen

Nach der Rechtsprechung des BGH sind bei Gebduden mit mehreren Wohneinheiten, soweit
keine besonderen Abreden getroffen sind, regelmaBig folgende Mindestangaben in die Abrech-
nung aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und - soweit erfor-
derlich - Erlduterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die Berechnung des Anteils des
Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen.*>® Nichts anderes gilt, wenn bei einer gréoBeren
Wohnungseigentumsanlage mehrere Gebaude oder Gebaudeteile fir bestimmte Betriebskosten

in zulassiger Weise zu einer Abrechnungseinheit zusammengefasst werden.4>°

454 KG v. 13.7.2009 - 8 U 36/09, WuM 2010, 245.

455 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 137/09, WuM 2010, 153 = GE 2010, 333 = NZM 2010, 274 = ZMR 2010, 433.
456 Schmidt-Futterer/ Lammel, Mietrecht, 9. Aufl., § 9 HeizkV Rz. 17.

457 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, NJW 2005, 3135, unter II 2 c.

458 BGH v. 25.11.2009, aa0, ; BGH v. 19.11.2008, aa0

459 vgl. dazu BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, NJW 2005, 3135, unter II 3 a.
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Diesen Anforderungen genligen Betriebskostenabrechnungen, bei denen die Umle- 101
gung bestimmter Kostenpositionen nach dem Anteil der Wohnflache erfolgt ist#69,

wenn sie die Flache der von dem Mieter gemieteten Wohnung (82,36 gm) ins Verhaltnis zu der
fur die jeweilige Kostenposition maBgeblichen Gesamtflache setzen. Damit enthalt die Abrech-
nungen sowohl die Angabe des Verteilungsschliissels als auch die fir die Errechnung des Anteils
des Mieters erforderliche Angabe der Gesamtflache, zu der die Wohnflache des Mieters ins Ver-
haltnis zu setzen ist. Als maBgebliche Gesamtflache ist flr die Position "Strom allgemein" die
Gesamtflache der in einem Gebaude gelegenen Wohnungen (623 gm), flr die Position "Strom
allgemein/AuBenanlage" die Gesamtflaiche der in der Gebauden gelegenen Wohnungen
(1.617,36 gm) und fur die Gbrigen Positionen die Gesamtflache aller 203 Wohnungen der Woh-
nungseigentumsanlage (14.065,66 gm) angegeben. Aus diesen Angaben und den in der Ab-
rechnung angegebenen Gesamtkosten der jeweiligen Betriebskosten lasst sich der in der Ab-
rechnung angegebene Anteil des Mieters an der betreffenden Betriebskostenposition ohne Wei-
teres rechnerisch nachvollziehen. Ob die der Abrechnung zugrunde gelegten unterschiedlichen
Bezugspunkte fiir die einzelnen Betriebskosten maBgeblich sind und ob die insoweit angesetz-
ten Flachenangaben zutreffen, berthrt nicht die Wirksamkeit, sondern allein die Richtigkeit der
Abrechnung.*6! Insbesondere ist nicht klar, welchen Sinn es haben soll, in der Abrechnung auch
die jeweilige Gesamtwohnflache aller 20 einzelnen Gebaude oder Gebaudeteile der Wohnungs-
eigentumsanlage mitzuteilen. Fir die Errechnung des flachenabhdngigen Anteils der Beklagten
an den Betriebskosten kommt es nur auf die Angabe der Gesamtflache der Gebdude oder Ge-
bdudeteile an, die in der Abrechnung flr die jeweilige Betriebskostenposition zu einer Wirt-
schaftseinheit zusammengefasst worden sind. Diese Gesamtfldchen sind in den Betriebskosten-
abrechnungen angegeben.

16.7.2 unterschiedliche Flachenschliissel

Vereinbaren die Parteien den Flachenschlissel, muss der Vermieter einen einheitlichen Fla-
chenmaBstab ansetzen. Legt er deshalb die Kostenpositionen im Verhaltnis der Gesamtmietfla-
che (hier: 34.113,47 m?2) zur Einzelmietflache (hier: 191,35 m2) um, verwendet aber fir die
Kosten der "Mullabfuhr" das Verhdéltnis eines nicht naher erlduterten FlachenmaBes von nur
23.779,97 m2, bei dem es sich eben nicht um die Gesamtmietflache handelt, zur Einzelmietfla-
che des Klagers (191,35 m2) fehlt der Abrechnung die erforderliche Transparenz bei dieser Po-
sition.*%? Diese kann z.B. durch eine FuBnote (z. B. "ohne Flache des Ladens X") hergestellt

werden.463

16.7.3 Personenschliissel mit Bruchzahlen

Der Vermieter klagt die Nachforderungen von 4 inhaltlich gleich strukturierten Abrechnungen

ein. In der Abrechnung heiBt es fiir den Abrechnungszeitraum 2003 zu der Position Kaltwasser:

Gesamtbetrag "1.753,15" : Gesamteinheiten "20,39 Personen" = Be-
trag/Einheit "85,980873" x Ihre Einheiten "2,00" = Ihre Kosten "171,96".

460 BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, GE 2010, 1191 = ZMR 2010, 933 = NZM 2010, 781.
461 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 11 ff., 13.

462 OLG Dusseldorf v. 21.4.2009 - I-24 U 163/08, GE 2009, 1489.
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Dazu fuhrt der BGH#%* aus: 102

Formell ordnungsgemaf ist eine Betriebskostenabrechnung nach der Rechtspre-

chung des Senats, wenn sie den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also
eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthalt. Soweit keine beson-
deren Abreden getroffen sind, sind in die Abrechnung bei Gebduden mit mehreren Wohneinhei-
ten regelmaBig folgende Mindestangaben aufzunehmen: Eine Zusammenstellung der Gesamt-
kosten, die Angabe und - soweit zum Verstandnis erforderlich - die Erlduterung der zugrunde
gelegten Verteilerschlissel, die Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug der Voraus-

zahlungen des Mieters.4%> Diesen Anforderungen werden die Abrechnungen gerecht.

Die Abrechnung nach Personen erméglicht es dem Mieter, gedanklich und rechnerisch nachzu-
vollziehen, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist.46® Der in
den Abrechnungen unter der Rubrik "Gesamteinheiten" aufgefiihrte Umlagemafstab "Personen"
ist als Verteilerschlissel allgemein versténdlich. Fir den Mieter ist ohne weitere Erlauterungen
ersichtlich, dass sich bei diesem Umlageschlissel sein Anteil an den Betriebskosten nach dem
Verhaltnis der in seiner Wohnung lebenden Personen zu den in der Abrechnungseinheit insge-

samt wohnenden Personen bestimmt.

In den vorliegenden Abrechnungen sind jeweils die Gesamtpersonenzahl sowie die fir die Woh-
nung der Beklagten zugrunde gelegte Personenzahl angegeben. Anhand dieser Angaben konn-
ten die Mieter gedanklich und rechnerisch nachvollziehen, wie (in welchen Rechenschritten) die
Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wird die
Nachvollziehbarkeit einer solchen Abrechnung nicht dadurch in Frage gestellt, dass sich aus ihr
nicht ergibt, wie der Vermieter die - hier mit einem Bruchteil angegebene - Gesamtpersonen-
zahl im Einzelnen ermittelt hat. Bei der Ermittlung der Personenzahl muss der Vermieter einen
weiteren Schritt oder eine gewisse "Gewichtung" vornehmen, weil die Zahl der in einem Mietob-
jekt wohnenden Personen nur entweder "taggenau" oder zu einzelnen (groberen) Stichtagen
ermittelt werden kann. Der Angabe derartiger Details bedarf es auf der formellen Ebene nicht.
Ohnehin kénnte der Mieter die Ermittlung der Gesamtpersonenzahl nur dann im Einzelnen
nachvollziehen, wenn ihm Uberdies eine Belegungsliste fiir das Mietobjekt im Abrechnungsjahr
zur Verfligung gestellt wirde; damit wiirde die Betriebskostenabrechnung aber Uberfrachtet.
Wie der Vermieter die Gesamtpersonenzahl errechnet hat, ist - nicht anders als etwa die Zu-
sammensetzung der in der Betriebskostenabrechnung angesetzten Gesamtwohnfléache bei der
Umlage von Betriebskosten nach der Wohnflache - eine Frage der inhaltlichen Richtigkeit, die
der Mieter anhand einer Einsicht in die Berechnungsunterlagen (Belegungsliste) im Einzelnen

Uberprifen kann.

463 vgl. dazu BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW 2008, 2258; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260.
464 BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, WuM 2010, 683 = NZM 2010, 859.

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

466 vgl. BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78 Rz. 21 f.
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16.7.4 Umfang der Erldauterung 103

Zusatzliche Erlauterungen sind dort erforderlich, wo der Mieter (ber die entspre-

chenden Kenntnisse nicht verfiigt.#¢” Die Kenntnisse des Mieters missen nicht unbedingt aus
einer (friheren) Abrechnung stammen. Sie kénnen sich auch aus einem gerichtlichen Schrift-
satz ergeben, in dem der Vermieter den in der eingeklagten Abrechnung angewendeten Vertei-

lerschlissel erlautert.*68

Die gleiche Rechtsfolge fiihren Erlauterungen herbei, die der Vermieter dem Mieter auBerhalb
der Abrechnung mitgeteilt hat, z.B. im Mietvertrag, anldsslich einer vorangegangenen Abrech-
nung oder auf eine Nachfrage des Mieters hin mitgeteilt hat; dies muss lediglich vor Ablauf der

Abrechnungsfrist geschehen.*6®

Fiir die eingeklagte Abrechnung kann die zusétzliche Erlduterung den formellen Fehler nur hei-
len, wenn sie innerhalb der Abrechnungsfrist erfolgt. Mit dieser (ausreichenden) Erlduterung
sind aber formelle Fehler aus dem gleichen Gesichtspunkt fiir die Zukunft ausgeschlossen wiir-
de und war selbst dann, wenn der Hinweis auf die frihere Erlduterung nicht innerhalb der Ab-

rechnungsfrist erfolgt.

16.7.5 verbrauchsunabhangige Abrechnung trotz anderer Vereinbarung

Besteht keine vertragliche Bestimmung, die die verbrauchsabhangige Abrechnung grundsétzlich
vorsieht, ist zu prifen, ob eine solche Abrede stillschweigend geschlossen wurde. Dies kann
etwa der Fall sein, wenn die Wohnung mit (Wasser-) Zahlern ausgestattet ist und dariber bei
der Besichtigung vor Abschluss des Mietvertrages gesprochen wurde. Eine stillschweigende
Vereinbarung zur Abrechnung nach Verbrauchserfassung kommt aber nicht in Betracht, wenn
nicht alle Wohnungen des Hauses mit Zahlern ausgestattet sind und der Vertrag einen anderen
(bestimmten) Abrechnungsschliissel vorsieht.#’® Andererseits soll der Vermieter nicht ohne
AnklUndigung berechtigt sein, nach dem abgelesenen Vebrauch abzurechnen, wenn als

UmlagemaBstab die Wohnflache vereinbart ist.4”?

Sind Zahlereinrichtungen in allen Wohnungen vorhanden, ist § 556a Abs. 1 Satz 2 BGB als
andere Vereinbarung i.S.v. § 556 Abs. 1 Satz 1 BGB anzusehen und verbrauchsabhangig
abzurechnen. Fehlt also eine Regelung im Vertrag uUber den Umlageschlissel, sind die

verbrauchs- oder verursachungabhangigen Kosten entsprechend abzuerechnen.

Entgegenstehende Formularklausel sind jedenfalls dann Uberraschend (§ 305¢c BGB), wenn dem

Mieter bei der Besichtigung auch die Zahlervorrichtungen gezeigt wurden.

Ansonsten ist eine Klausel, die auch die Umlage statischer Kostenanteile (z.B. Zdhlerkosten,
Grundgebiihren) im Rahmen der verbrauchabhangigen Abrechnung vorsehen, nach § 307 BGB

nicht zu beanstanden. Immerhin sieht § 556a Abs. 1 Satz 2 BGB ausdrilcklich vor, dass der

467 BGH v. 23.11.1981 - VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573.
468 BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78.
469 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.

470 BGH v. 12.3.2008 - VIII ZR 188/07, WuM 2008, 288 = NZM 2008, 444; LG Berlin, GE 1999, 1052; AG Kd&penick,
WuM 2006, 273.

471 AG Potsdam v. 29.3.2007 - 26 C 287/06, GE 2008, 551.
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MaBstab dem unterschiedlichen Verbrauch oder der unterschiedlichen Verursachung 104
Rechnung tragen soll. Damit wird die Umlagefahigkeit statischer Kostenanteile lega-
lisiert*”2. Davon zu unterscheiden ist der Fall, in dem der Mieter wegen Leerstand einen An-

spruch auf Anderung des Verteilerschlissels geltend machen kann.

Rechnet der Vermieter trotz Verpflichtung nicht verbrauchsabhdngig ab, wird dem Mieter ein
Abzug von 15% zugebilligt4’3. Andere lassen eine Abrechnung nach billigem Ermessen zu, wenn

der vertraglich vorgesehene Einbau von Wasserzahlern unterblieben ist.474

Richtigerweise ist der Abrechnungssaldo insoweit nicht fallig. Der Vermieter kann den materiel-
len Fehler zwar (im Zweifel im Wege der Schédtzung) korrigieren. Fiir einen Abzug mit Strafcha-

rakter fehlt aber die Anspruchsgrundliage.

16.8 Angabe der Vorauszahlungen

Auch die Angabe von Vorauszahlungen gehoért zu den Mindestanforderungen. Insoweit kommt
es in der Praxis haufig vor, dass die Parteien im Mietvertrag einen einheitlichen Betrag als Vo-
rauszahlung fir die Betriebs- und Heizkosten vereinbaren, der Vermieter in der Abrechnung
diesen Betrag aber aufspalten und einen Teil der Heizkosten- und den anderen Teil der Be-

triebskostenabrechnung zuordnet.

Dieses Verfahren fihrt weder zu einem Formellen noch einem materiellen Fehler der Abrech-
nung.4’> Denn im Ergebnis macht es keinen Unterschied, ob die Vorauszahlungen in dieser Wei-

se aufgeteilt oder in voller Hohe mit der Gesamtsumme aller Nebenkosten verrechnet werden.

16.9 Vorwegabzug bei gemischter Nutzung

Ein Vorwegabzug ist aus Billigkeitsgriinden erforderlich, wenn die Gewerbenutzung bei der Ab-
rechnung nach dem FlachenmaBstab, also pro Quadratmeter Flache, zu einer erheblichen Mehr-

belastung der Wohnungsmieter flihrt.476

Insoweit kommt es nicht darauf an, ob zur Abrechnungseinheit nur einzelne gewerbliche Nutzer
gehoéren oder der gewerblich genutzte Flachenanteil iberwiegt, da die Kosten pro Quadratmeter
maBgeblich sind.#”7 Dafur, dass durch die gewerbliche Nutzung erhebliche Mehrkosten entste-
hen, die einen Vorwegabzug erforderlich machen, tragt der Mieter die Darlegungs- und Beweis-
last.4’® Der Umstand, dass der gewerblich genutzte Flachenanteil berwiegt, rechtfertigt keine
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast zu Lasten des Vermieters. Denn auch in diesem Fall
kann der Mieter hinsichtlich der hierflir erforderlichen Informationen Auskunft vom Vermieter
und Einsicht in die der Abrechnung zu Grunde liegenden Belege verlangen; soweit der Mieter

danach weiterhin nicht in der Lage sein sollte, die fir einen Vorwegabzug der Gewerbeflachen

472 LG Chemnitz v. 11.4.2008 - 6 S 437/07, NZM 2009, 154; Blank/Bérstinghaus, § 556a BGB Rdnr. 28.
473 AG Neukdlln v, 13.3.2008 - 19 C 499/07, GE 2009, 384.

474 OLG Dusseldorf v. 30.10.2008 - I-24 U 84/08, GE 2009, 906 = ZMR 2009, 844

475 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 290(09, WuM 2010, 629.

476 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419, Tz. 30 f.; BGH v. 25.10.2006 - VIII ZR 251/05, NJW 2007, 211,
Tz. 15 f.

477 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.
478 BGH v. 25.10.2006 - VIII ZR 251/05, NJW 2007, 211, Tz. 16.
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maBgebenden Tatsachen vorzutragen, wadhrend der Vermieter Uber die entspre- 105
chende Kenntnis verfiigt und ihm nahere Angaben zumutbar sind, kommt zu Guns-
ten des Mieters eine Maodifizierung seiner Darlegungslast nach den Grundsatzen Uber die sekun-

dare Behauptungslast (hier des Vermieters) in Betracht.4”?

Ob die Betriebskosten pro Quadratmeter bei den gewerblichen Einheiten wesentlich héher sind
als bei den vermieteten Wohneinheiten, ldsst sich nicht pauschal mit dem Hinweis auf erhdéhten
Publikumsverkehr der Gewerbeeinheiten oder durch einen Vergleich mit den in einem Betriebs-
kostenspiegel ausgewiesenen Durchschnittskosten begriinden, sondern kann nur anhand der
konkreten Gegebenheiten des Gebaudekomplexes einerseits und der Art der gewerblichen Nut-
zung andererseits beurteilt werden.48% Dabei ist hinsichtlich der einzelnen Betriebskosten zu
differenzieren. So mag der von einem Discounter oder einer Gaststatte verursachte Publikums-
verkehr je nach den ortlichen Gegebenheiten beim Turnus der Gebaudereinigung zu einer Ver-
vielfachung mit entsprechenden Kostensteigerungen bei dieser Position der Betriebskosten fiih-
ren, wahrend die Gartenpflege oder Gebdudeversicherung nicht notwendig aufwendiger oder
wesentlich teurer ist, wenn sie sich nicht auf einen reinen Wohnkomplex bezieht, sondern auf

ein Gebadude, in dem auch Blros, Arztpraxen oder Laden untergebracht sind.

16.10 Gebot der Wirtschaftlichkeit

Nach Uberwiegender Meinung tragt der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass er
den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz beachtet hat.*®' Auch bei Zugrundelegung dieser Auffassung
ist es jedoch zunachst Sache des Mieters, der einen VerstoB gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot
geltend macht, konkret vorzutragen, dass einzelne Betriebskosten in den der Abrechnung zu-
grunde liegenden Zeitrdumen von einem anderen Dienstleister oder Lieferanten preiswerter
angeboten wurden. Erst dann ist es an dem Vermieter, darzulegen und erforderlichenfalls den
Nachweis zu erbringen, dass er mit dem von ihm abgeschlossenen Vertrag das Wirtschaftlich-
keitsgebot nicht verletzt hat.482

Diese Grundsatze gelten auch in der Gewerberaummiete, so dass der Vortrag des Mieters, der
Vermieter habe bei den Kosten der Versicherung gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot verstoBen,
nicht ausreicht, wenn nicht auch ein konkretes Angebot vorgelegt wird, wonach die Leistung
auch preiswerter in der Abrechnungsperiode zu erreichen gewesen ware.*® Erst wenn ein sol-
cher konkreter Vortrag erfolgt, hat der Vermieter darzulegen, dass die von ihm eingekaufte

Leistung im Rahmen seines Ermessensspielraumes liegt.48

479 BGH v. 25.10.2006 - VIII ZR 251/05, NJW 2007, 211, Tz. 16.
480 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.

481 ygl. zum Streitstand Staudinger/ Weitemeyer, BGB (2006), § 556 BGB Rz. 96; Eisenschmid/Rips/Wall, Be-
triebskosten-Kommentar, 2. Aufl., Vor §§ 556, 556a, 560 BGB Rz. 1448 ff.; Schmid, ZMR 2007, 177; jew. m.w.N.

482 BGH v. 13.6.2007 - VIII ZR 78/06, WuM 2007, 393 = ZMR 2007, 685 = GE 2007, 1051 = NZM 2007, 563.
483 KG v. 29.3.2010 - 8 U 20/09, GE 2010, 766.
484 ygl. dazu OLG Celle, ZMR 1999, 238, 240; AG Kéln, WuM 1999, 291.
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16.11 Abrechnungsfrist 106

16.11.1 Abrechnungsfrist bei Gewerberaummietvertrag

In Rechtsprechung und Literatur wird lUberwiegend die Meinung vertreten, dass §°556 Abs. 3
Satz 3 BGB, der flir die Wohnraummiete den Ausschluss von Betriebskostennachforderungen
anordnet, die der Vermieter spater als 12 Monate nach Ablauf des Abrechnungszeitraumes ver-

langt, auf die Geschaftsraummiete nicht anwendbar ist.48>

Dieser Auffassung hat sich der BGH angeschlossen.48 Von den fiir die Wohnraummiete gelten-
den Vorschriften (§§ 549 bis 577 a BGB) erklare § 578 BGB nur einzelne auf Mietverhaltnisse
Uber Grundstliicke und Raume, die keine Wohnraume sind, fir anwendbar. Auf § 556 BGB ver-
weise § 578 BGB nicht. Eine gesetzliche Regelung Uber den Ausschluss von Nebenkostennach-
forderungen existiere folglich fiir die Geschaftsraummiete nicht. Auch eine analoge Anwendung
von § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB auf die Geschaftsraummiete scheide aus. Voraussetzung flr eine
Analogie sei, dass das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthalte und der zu beurteilende
Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand vergleichbar sei, den der Ge-
setzgeber geregelt habe, dass angenommen werden kdénne, der Gesetzgeber wdre bei einer
Interessenabwagung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen hdatte leiten lassen wie bei
dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwagungsergebnis ge-
kommen.*87 Diese Voraussetzungen légen hier nicht vor. Es fehle bereits an einer planwidrigen
Regelungsliicke. Mit dem am 1. September 2001 in Kraft getretenen Mietrechtsreformgesetz88
habe der Gesetzgeber die bis dahin nur fir 6ffentlich geférderte preisgebundene Wohnungen
gemaB § 20 Abs. 3 Satz 4 NMV als Ausschlussfrist gestaltete Abrechnungsfrist fir die Betriebs-
kosten von 12 Monaten nach dem Ende des Abrechnungszeitraums in § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB
auch fur frei finanzierte Wohnungen tGbernommen.*® In § 578 BGB, der konkret aufzahle, wel-
che von den fir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften auf die Mietverhaltnisse Gber Rau-
me, die keine Wohnraume seien, entsprechend anwendbar seien, werde § 556 BGB nicht ge-
nannt. Anhaltspunkte daflir, dass der Gesetzgeber es versehentlich unterlassen habe, in § 578
BGB auf § 556 BGB zu verweisen, wirden nicht bestehen. Insbesondere kénne nicht daraus,
dass die Gesetzesmaterialien keine Begriindung dafiir enthielten, warum der Gesetzgeber von
einem Verweis auf § 556 BGB abgesehen habe, auf eine planwidrige Gesetzesllicke geschlossen
werden.*?% Denn der Gesetzgeber habe durch die gezielte Auswahl der auf die Geschaftsraum-

miete anwendbaren Vorschriften in § 578 BGB deutlich zum Ausdruck gebracht, dass § 556

485 OLG Dusseldorf, ZMR 2008, 206; OLG Dusseldorf, GE 2006, 847; KG, ZMR 2007, 449; OLG Kdéln, ZMR 2007, 115;
LG Nirnberg-Furth, ZMR 2008, 800; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 1; Schmidt-
Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 6 und 458; Emmerich/Sonnenschein/ Weitemeyer, Miete, 9.
Aufl., § 556 BGB Rz. 62; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Beyerle, Geschaftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 11 Rz. 143;
Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl., G IV Rz. 99; Fritz, NJW 2007, 887,
889; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 556 BGB Rz. 21; Staudinger/ Weitemeyer, [Neubearb. 2006], §°556 BGB Rz
106; a.A. MinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 1; LG Darmstadt, NZM 2009, 546; AG Wiesbaden, NZM
2006, 140.

486 BGH v. 27.1.2010 - XII ZR 22/07, GuT 2010, 26 = GE 2010, 406 = NZM 2010, 240 = MDR 2010, 496; BGH v.
17.11.2010 - XII ZR 124/09, ZMR 2011, 365.

487 BGH v. 25.9.2009 - V ZR 36/09, NJW 2009, 3644 3645 m.w.N.

488 BGBI. I S. 1149.

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

490 50 aber: LG Darmstadt, NZM 2009, 546; AG Wiesbaden, NZM 2006, 140.
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BGB fiir die Geschaftsraummiete nicht gelten solle. Uber diesen gesetzgeberischen 107

Willen kdnne nicht im Wege der Analogie hinweggegangen werden.

16.11.2 Zurlckbehaltungsrecht bei Abrechnungssaumigkeit

Legt der Vermieter bis zum Eintritt der Abrechnungsreife (= Ablauf der Abrechnungsfrist) die
Nebenkostenabrechnung nicht vor, wird dem Mieter ein Zurlickbehaltungsrecht an den laufen-
den Vorschiissen zugebilligt.4°* Mit dem Argument, die (Gesamt-) Miete i.S.v. § 535 Abs. 2 BGB
stehe dem Abrechnungsanspruch insgesamt gegeniber, lieBe sich auch ein Zurliickbehaltungs-

recht an der gesamten Miete begriinden.4%?

Insoweit soll aber weder ein Gegenseitigkeitsverhaltnis gemdB § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB noch
Konnexitat im Sinne des § 273 Abs. 1 BGB bestehen.*°3 Zwischen dem Anspruch auf Miete und
dem auf Rechnungslegung bestehe kein so enger natiirlicher und wirtschaftlicher Zusammen-
hang, dass es gegen Treu und Glauben verstieBe, wenn der eine Anspruch ohne Ricksicht auf
den anderen geltend gemacht und durchgesetzt werden konnte.4%*

16.12 Belegpriifung bei Auslandsaufenthalt

Dem Mieter einer nicht preisgebundenen Wohnung steht ein Anspruch auf Ubersendung von
Belegkopien zur Betriebskostenabrechnung grundsatzlich nicht zu, weil er die Belege beim Ver-
mieter oder Wohnungsverwalter einsehen kann. Nur wenn ihm dies im Einzelfall nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) nicht zumutbar ist, kommt ein Anspruch des Mieters auf Ubersendungen
von Fotokopien der Rechnungsbelege in Betracht.#?®> Die Frage, ob ein solcher Ausnahmefall
gegeben ist, entzieht sich allgemeiner Betrachtung und ist vom Tatrichter unter Wirdigung aller
Umstande des Einzelfalls zu entscheiden.

Deshalb ist es nicht zu beanstanden,*?® wenn das Berufungsgericht annimmt, dem Mieter stehe
aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) ein Anspruch auf Ubersendung von Kopien der Rechnungs-
belege zu, weil er wegen seines Umzugs und des studienbedingten Aufenthaltes in Portugal eine
Einsichtnahme in die Belege in Kéln nicht zumutbar sei.

MaBgeblich ist, ob die Einsicht in zumutbarer Entfernung zum Ort der Wohnung stattfinden

kann. Insoweit wurde bisher ein Umzug des Mieters als unerheblich angesehen.#?”

16.13 Einwendungsausschluss bei mehreren Abrechnungen

Nach § 556 Abs. 3 Satz 5 und 6 BGB hat der Mieter dem Vermieter Einwendungen gegen die

jahrliche Betriebskostenabrechnung spatestens bis zum Ablauf des zwdlften Monats nach Zu-

491 BGH v. 29.2.1984 - VIII ZR 310/82, NJW 1984, 1684.
492 [ jjtzenkirchen, WuM 2003, 63, 68.
493 OLG Diisseldorf v. 1.10.2009 - 10 U 58/09, GE 2009, 1432 = OLGR 2009, 821.

494 OLG Diusseldorf v. 28.9.2000, DWW 2001, 210 = MDR 2000, 1427 = OLGR 2001, 32 = WuM 2000, 678 = ZMR
2001, 25; OLG Diusseldorf v. 12.6.2001, DWW 2002, 31 = GuT 2001, 7 = ZMR 2002, 37 - 24 ZS.; OLG Koblenz v.
20.1.1994, DWW 1995, 81 = MDR 1995, 251 = NJW-RR 1995, 394 = WuM 1995, 154 = ZMR 1995, 157; Sternel,
Mietrecht aktuell, 4. Aufl. 2009, Rn. V 287.

495 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419, Tz. 24 f.; BGH v. 13.9.2006 - VIII ZR 71/06, NZM 2006, 926,
Tz. 7.

4% BGH v. 19.1.2010 - VIII ZR 83/09, WuM 2010, 296 = GE 2010, 761; BGH v. 13.4.2010 - VIII ZR 80/09, WuM 2010,
363 = ZMR 2010, 599 = NZM 2010, 576.

497 LG K6In v. 10.1.2001 - 10 S 249/00, NZM 2001, 617.
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gang der Abrechnung mitzuteilen. Nach Ablauf der Frist kann der Mieter Einwen- 108
dungen nicht mehr geltend machen, es sei denn, der Mieter hat die verspatete Gel-

tendmachung nicht zu vertreten.

Die Voraussetzungen fir einen Einwendungsausschluss sind erfiillt, wenn der Mieter gegentliber
zwei vorangegangenen Abrechnungen riigt, dass die Grundsteuer nicht umlegbar sein, gegen-
Uber der nachsten Abrechnung aber keine ausdriickliche Einwendung erfolgt, sondern den von
ihm errechneten Betrag (ohne Grundsteuer) Uberweist.4°® In der Zahlung eines Teilbetrags
kdénne nicht die (konkludente) Mitteilung gesehen werden, dass der Mieter die Betriebskosten-
abrechnung flr dieses Abrechnungsjahr ebenfalls wegen der fehlenden Umlageféhigkeit der
Grundsteuer beanstanden wolle. Eine Beanstandung sei im Hinblick auf die Riigen in den Vor-
jahren auch nicht entbehrlich gewesen. Sowohl der Wortlaut als auch der Sinn und Zweck des §
556 Abs. 3 Satz 5 und 6 BGB wirden verlangen, dass der Mieter eine materiell-rechtliche Ein-
wendung, die er gegenliber einer Betriebskostenabrechnung fiir ein bestimmtes Jahr erheben
will, dem Vermieter innerhalb von zwd6lf Monaten ab Zugang dieser Abrechnung mitteile; die
Beanstandung einer friheren Betriebskostenabrechnung mache eine solche Mitteilung grund-
satzlich auch dann nicht entbehrlich, wenn es sich der Sache nach um die gleiche Einwendung
handele. Die auf Empfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages in das Gesetz
aufgenommenen Bestimmungen des § 556 Abs. 3 Satz 5 und 6 BGB stiinden im Interesse der
Ausgewogenheit dem Nachforderungsausschluss fir den Vermieter (§ 556 Abs. 3 Satz 2 und 3
BGB) einen Einwendungsausschluss flir den Mieter mit entsprechender Frist gegentliber; damit
solle erreicht werden, dass in absehbarer Zeit nach einer Betriebskostenabrechnung Klarheit
Uber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche besteht.4® Das nach der Gesetzesbegriin-
dung angestrebte Ziel der Rechtssicherheit>?° erfordere es, dass das Einwendungsrecht des Mie-
ters gegenilber jeder Betriebskostenabrechnung ausgeschlossen sei, die der Mieter nicht inner-
halb der Zwolf-Monats-Frist beanstandet habe. Denn das Ziel des Gesetzes, durch Fristablauf
Klarheit Gber die Anspriiche aus der Betriebskostenabrechnung fir ein bestimmtes Jahr zu er-
langen, wirde verfehlt, wenn aufgrund der Beanstandung einer friheren Abrechnung fiir eine
spatere Betriebskostenabrechnung nicht mehr zu verlangen wéare, dass diese Abrechnung in-
nerhalb der Frist (erneut) beanstandet wird, sondern die spatere Abrechnung auch nach Ablauf
von zwoOIf Monaten noch unter Bezugnahme auf die gegeniiber einer fritheren Abrechnung er-
hobene Einwendung angegriffen werden kénnte. Deshalb sei die erneute und wiederholte Gel-
tendmachung von Einwendungen gegen die vertragliche Umlagefahigkeit von Betriebskosten
nicht eine unndtige Férmelei, sondern geboten, um das vom Gesetzgeber angestrebte Ziel der
Rechtssicherheit durch Fristablauf zu erreichen. Es sei dem Mieter auch zuzumuten, eine Be-
triebskostenabrechnung innerhalb der Zwdélf-Monats-Frist und nicht erst danach erneut zu be-
anstanden, wenn er diese Abrechnung aus dem gleichen Grund wie eine frihere Abrechnung fir
nicht gerechtfertigt halt. Im Ubrigen sei es keine Selbstversténdlichkeit, dass ein Mieter eine
Einwendung gegen die Umlagefahigkeit bestimmter Betriebskosten, die er gegenlber einer

friheren Betriebskostenabrechnung erhoben habe, auch gegenlber einer spateren aufrechter-

4% BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 185/09, WuM 2010, 420 = NZM 2010, 470 = ZMR 2010, 669 = DWW 2010, 295 = Info
M 2010, 210.

499 BT-Drs. 14/5663, S. 79.
500 BT-Drs. 14/5663, S. 79.
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halte. Dies gelte insbesondere dann, wenn die Rechtslage - wie hier - zunachst 109
zweifelhaft und auch im Zeitpunkt der spateren Abrechnung noch nicht geklart sei.

In einer solchen Situation sei es nicht ungewo6hnlich, dass eine der Parteien auf ihrem Stand-
punkt nicht weiter beharrt - sei es, dass der Vermieter streitig gewordene Betriebskosten in
einer spateren Abrechnung nicht wieder umlege oder dass der Mieter eine gegeniber einer

friheren Abrechnung erhobene Einwendung gegentliber einer spateren nicht wieder aufgreife.

16.14 Rickforderung des Betrages, der zum Ausgleich des Saldos
gezahlt wurde

Bei unterbliebener oder formell unwirksamer (und nicht bloB inhaltlich unrichtiger) Betriebskos-
tenabrechnung®®! schuldet der Mieter mangels Félligkeit der Forderung weder eine Betriebskos-
tennachzahlung®®? noch ist er (bei fortbestehendem Mietverhaltnis) verpflichtet, klnftige Be-
triebskostenvorauszahlungen zu entrichten, vielmehr kann er solche gemaB § 273 BGB Zug um
Zug gegen Erteilung einer formell wirksamen Abrechnung zurtickbehalten.>°3 Der Mieter ist in
diesen Fallen aber nicht berechtigt, vertraglich geschuldete und tatsachlich auch geleistete Vo-
rauszahlungen zurlickzufordern. Denn der Rechtsgrund fiir ihre Leistung entfallt nicht dadurch,
dass der Vermieter die Betriebskosten trotz Eintritts der Abrechnungsreife nicht oder nicht for-

mell wirksam abrechnet.

So verhalt es sich grundsatzlich ebenfalls, wenn das Mietverhaltnis beendet ist.>%* Fiir das be-
endete Wohnraummietverhaltnis hat der BGH allerdings entschieden,>% dass der Mieter bei un-
terbliebener oder formell unwirksamer Abrechnung der Betriebskosten die Vorauszahlungen
zurickverlangen kdnne, weil wegen des jetzt entfallenen Druckmittels aus § 273 BGB die Rlck-
forderung der Vorauszahlungen der einzig effiziente und dem Mieter gemaf3 § 242 BGB auch
nur zumutbare Weg sei, den Vermieter zu einer formell wirksamen Abrechnung zu veranlassen.
Vor diesem Hintergrund kommt eine Rlckforderung der Betriebskostenvorschiisse in Betracht,
wenn das Mietverhaltnis einseitig oder einvernehmlich beendet wurde oder gemaB §°566 Abs. 1

BGB kraft Gesetzes ein Vermieterwechsel stattgefunden hat.

Dies allein flihrt aber noch nicht zur Rickforderung des Betrages, der zum Ausgleich des in ei-
ner Nebenkostenabrechnung ausgewiesenen und maBgeblichen Saldos trotz madglicherweise
fehlender Falligkeit der Forderung gezahlt wurde.>%¢ Ein Mieter kann zwar die Erfiillung einer
nicht falligen Forderung verweigern, er muss das aber nicht; er kann vielmehr wegen ihrer Er-
fullbarkeit trotz fehlender Falligkeit leisten, § 271 Abs. 2 BGB. Daraus folgt, dass die vorfallige
Leistung zur Erfullung der Verbindlichkeit im Sinne des § 362 Abs. 1 BGB fiihrt.>%” Sie kann, wie
sich aus § 813 Abs. 2 BGB ergibt, nicht mit der Begriindung mangelnder Falligkeit zurickgefor-

dert werden.>%® Will der Mieter die erbrachte Leistung ganz oder teilweise zurlickfordern mit der

501 ygl. zur Abgrenzung BGH, NJW 2009, 283 f. sub. II.1a; BGH, NJW 2008, 2258 jew. m.w.N.; OLG Disseldorf, ZMR
2003, 569; Blank, NZM 2008, 745, 748 f.; Schmid, DWW 2009, 50 ff.

502 ygl. BGH, NJW 1991, 836, 837 sub. IIL. 3c, bb.

503 OLG Disseldorf, ZMR 1998, 219; vgl. auch BGH, NJW 2006, 2552, 2553 sub. II.1b, aa zur Wohnraummiete.
504 OLG Dusseldorf v. 21.4.2009 - 24 U 160/08, DWW 2010, 78 = NZM 2010, 866 = MietRB 2010,12.

505 ygl. BGH, NJW 2005, 1499, 1500 sub II.3.

506 OLG Dusseldorf v. 21.4.2009 - 24 U 160/08, DWW 2010, 78 = NZM 2010, 866 = MietRB 2010,12.

507 palandt/Heinrichs, 68. Aufl., § 271 BGB Rz. 11.

508 ygl. OLG Dusseldorf v. 25. 01. 2008, Az. 1-24 U 19/07 [n.v.].
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Behauptung, er schulde aus materiellen Griinden Betriebskosten nicht oder nicht in 110

der bezahlten H6he, geht das nur unter den (nach Darlegungs- und Beweislast) er-

schwerten Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 BGB. Nicht der (beklagte) Vermieter, sondern der
(klagende) Mieter als Bereicherungsglaubiger muss daher darlegen und notfalls beweisen, dass

die Betriebskostenverbindlichkeit sachlich nicht oder nicht in der erfiillten Hohe besteht.
16.15 Anspruch auf Erstattung der Vorauszahlungen

16.15.1 im laufenden Mietvertrag

Ein Mieter kann in einem bestehenden Mietverhaltnis nicht die Rickzahlung der auf die Neben-
kosten geleisteten Abschlagszahlungen verlangen, wenn der Vermieter diese nicht fristgerecht
(§ 556 Abs. 3 Satz 2 BGB) abrechnet.>® Der Mieter ist dadurch hinreichend geschitzt, dass ihm
bis zur ordnungsgemdBen Abrechnung des Vermieters gemal3 § 273 Abs. 1 BGB ein Zurlickbe-

haltungsrecht jedenfalls hinsichtlich der laufenden Nebenkostenvorauszahlungen zusteht.

Diese Erwagungen sind auch heranzuziehen, wenn der Vermieter die Nebenkostenvorauszah-
lungen bereits abgerechnet, dem Mieter aber bisher nicht die Einsicht in die Abrechnungsunter-
lagen gewahrt wurde.>'® Denn die mangelnde Gewahrung der Belegprifung fuhrt nicht dazu,
dass der Vermieter im Prozess flr die materielle Richtigkeit seiner Abrechnung beweisféllig
bleibt. Die Mieter sind auch hier hinreichend durch das Zurlickbehaltungsrecht gemaB § 273
Abs. 1 BGB hinsichtlich der laufenden Nebenkostenvorauszahlungen geschiitzt. AuBerdem kon-

nen die Beklagten ihren Anspruch auf Vorlage der Belege einklagen (§ 259 BGB).

16.15.2 nach Mietende

Der Mieter kann bei beendetem Mietverhaltnis unmittelbar auf Rlckerstattung der Nebenkos-
tenvorauszahlungen klagen, wenn der Vermieter seiner Verpflichtung zur Erteilung der Abrech-
nung nicht innerhalb der Frist von langstens einem Jahr nachkommt. Wegen des im beendeten
Mietverhaltnis entfallenden Druckmittels aus § 273 BGB ist die Rlckforderung der Vorauszah-
lungen der einzig effiziente und dem Mieter gemaB3 § 242 BGB auch zumutbare Weg, den Ver-
mieter zu einer formell wirksamen Abrechnung zu veranlassen; der Mieter ist nicht gehalten,

zuerst auf Erteilung der Abrechnung zu klagen.>!!

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Anspruch des Mieters auf Rickzahlung geleisteter
Betriebskostenvorauszahlungen nur vorlaufiger Natur. Auch ein titulierter Anspruch auf Rick-
zahlung bleibt selbst bei eingetretener Rechtskraft nicht zwingend bestandskraftig. Fihrt nam-
lich der Vermieter die Falligkeit seines Betriebskostenerstattungsanspruchs durch ordnungsge-
maBe Abrechnung nachtraglich noch herbei, steht die Rechtskraft des einer Klage des Mieters
stattgebenden Urteils einer (spateren) Klage des Vermieters auf Zahlung der Betriebskosten
nicht entgegen, denn der Rickzahlungsanspruch des Mieters wurde lediglich als "zur Zeit be-
grindet" anerkannt.>'? Der Mieter ist daher bis zum Eintritt der Verjdhrung dem begriindeten

Anspruch des Vermieters auf Zahlung der tatsachlich angefallenen Betriebskosten ausgesetzt.

509 BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 191/05, NJW 2006, 2552, Tz. 9 ff., 15.

510

511 vgl. BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, GE 2005,543 = NJW 2005,1499.
512 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 = WuM 2005, 337 unter II 3 g.
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Lediglich mit Nachzahlungsanspriichen ist der Vermieter nach Ablauf der einjdhrigen 111
Abrechnungsfrist ausgeschlossen (§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB).

Macht der Mieter seinen Anspruch auf Rlckzahlung der Betriebskostenvorauszahlungen nicht
mit einem Zahlungsverlangen, sondern im Wege der Aufrechnung geltend, fihrt dies zu keinem
anderen Ergebnis.>'3 Denn der Anspruch des Mieters auf Rickzahlung geleisteter Vorauszahlun-
gen steht unter der auflésenden Bedingung einer formell ordnungsgemaBen und inhaltlich rich-
tigen Abrechnung des Vermieters. Tritt die Bedingung ein, entfédllt der Riickzahlungsanspruch
des Mieters ex nunc (§ 158 Abs. 2 HS 2 BGB), soweit der Vermieter Anspruch auf die abge-
rechneten Betriebskosten hat; die Aufrechnungserklarung verliert insoweit ihre Wirkung.>'* §
388 Satz 2 BGB steht dem nicht entgegen, denn nicht die Aufrechnung wird unter einer Bedin-
gung erklart, sondern die Forderung, mit der aufgerechnet wird, steht unter einer auflésenden

Bedingung.

Der Riickforderungsanspruch soll aber fortbestehen, wenn der Vermieter nach Vorlage der Ab-
rechnung auf das Begehren nach Einsicht in die Abrechnungsunterlagen nicht reagiert®>. Dem
kann nicht beigepfilichtet werden. Mit Vorlage der Abrechnung tritt die aufldsende Bedingung

ein. Der Riickforderungsanspruch kann nicht weitergehen als das Zurtickbehaltungsrecht.

16.15.3 und Volistreckungsgegenklage

Eine Klage des Mieters auf Rickzahlung von Vorauszahlungen, die mangels Erteilung der falli-
gen Betriebskostenabrechnung Erfolg hat, ist lediglich "zur Zeit begriindet",>'® so dass der Ver-
mieter auch noch nach Rechtskraft dieser Entscheidung mit einer Abrechnung die Vorausset-
zung fur die Falligkeit der Betriebskostenabrechnung schaffen und den Anspruch des Mieters

auf Rickzahlung der Vorauszahlungen damit nachtrdglich zu Fall bringen kann.

Die mit einer Vollstreckungsgegenklage erhobene Einwendung des Vermieters, die Rickforde-
rung der Vorauszahlungen sei angesichts der zwischenzeitlich erteilten Betriebskostenabrech-
nung (nunmehr) unbegriindet, ist nach § 767 Abs. 2 ZPO zuldssig, wenn die Abrechnung der
Nebenkosten erst nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung im Vorprozess erfolgt ist.>”
Zwar ist fur Gestaltungsrechte wie beispielsweise die Aufrechnung anerkannt, dass es fir die
Frage des Einwendungsausschlusses nicht auf die Ausibung des Gestaltungsrechts ankommt,
sondern darauf, ob dieses - also etwa die Aufrechnungslage - zu dem nach § 767 Abs. 2 ZPO
maBgeblichen Zeitpunkt objektiv bereits bestanden hat.>'® Bei der Betriebskostenabrechnung,
der schon kein rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zukommt, handelt es sich aber nicht um ein

Gestaltungsrecht, sondern lediglich um einen Rechenvorgang im Sinne des § 259 BGB,>!° der

513 BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, WuM 2010, 688 = GE 2010, 1613.

514 OLG Dusseldorf, MDR 2009, 1333; OLG Nurnberg, NJW-RR 2002, 1239 mwN; OLG Karlsruhe, NJW 1994, 593, 594;
OLG Celle, OLGZ 1972, 274, 275; Staudinger/ Gursky, BGB (2006), § 387 BGB Rz. 130; MinchKommBGB/ Schlditer,
5. Aufl., § 387 BGB Rz. 36; Bamberger/Roth/Dennhardt, BGB, 2. Aufl., § 387 BGB Rz. 32; Palandt/Grineberg, BGB,
69. Aufl., § 387 BGB Rz. 11.

515 AG Charlottenburg v. 23.6.2010 - 203 C 28/10, GE 2010, 1625.

516 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499, unter II 4 g.

517 BGH v. 10.8.2010 - VIII ZR 319/09, ZMR 2011, 25.

518 BGHZ 24, 97, 98; 34, 274, 279; 100, 222, 225, st. Rspr.

519 BG:i vi 38.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965, Tz. 8; BGH v. 23.11.1981 - VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573,
unter I 2 aa.
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die materielle Voraussetzung dafiir schafft, dass dem Vermieter die Vorauszahlun- 112
gen - soweit durch das Abrechnungsergebnis gerechtfertigt - endgiiltig verbleiben

und ein etwaiger Nachforderungsanspruch fallig wird. Fir den Ausschluss einer Einwendung
nach § 767 Abs. 2 ZPO kommt es darauf an, ob sie bis zum Schluss der mindlichen Verhand-
lung objektiv hatte erhoben werden kénnen; hieran fehlt es, wenn die materiell-rechtlichen Vo-
raussetzungen der Einwendung - hier die die Falligkeit der Nebenkostenforderung des Vermie-
ters herbeifiihrende Betriebskostenabrechnung - zu diesem Zeitpunkt noch nicht vorgelegen
haben. Dass der Schuldner die materiellen Voraussetzungen fiir eine Einwendung vor diesem

Zeitpunkt hatte schaffen kdnnen, genigt fir den Einwendungsausschluss nicht.>20

16.15.4 Geltung in der Gewerberaummiete

Ob dies auch in der Gewerberaummiete gilt, ist noch nicht abschlieBend geklart.>?! Bisher hat

nur das OLG Dusseldorf den Anspruch flir den Gewerberaummieter bestétigt.>??

Nunmebhr ist dieser Auffassung auch das KG beigetreten.523

16.15.5 Verjahrung

Grundsatzlich wird der Anspruch des Vermieters auf Bezahlung der vom Mieter zu tragenden
Betriebskosten ebenso wie der Anspruch des Mieters auf Erstattung etwaiger Uberzahlungen
mit der Erteilung der Abrechnung fallig.>?* Fur den Erstattungsanspruch des Mieters kann dies
jedoch dann nicht gelten, wenn der Vermieter nicht innerhalb angemessener Frist Uber die Be-
triebskosten abrechnet.>?> Diese Frist endet regelmaBig zum Ablauf eines Jahres nach Ende des
Abrechnungszeitraumes.>?® Anderenfalls kdonnte der Vermieter die Félligkeit eines RUlickzah-
lungsanspruches des Mieters nach Belieben hinauszégern. Um dem entgegenzuwirken ist dem
Mieter in ergdnzender Auslegung des Mietvertrages nach Beendigung des Mietverhéltnisses ein
Anspruch auf die volle Rickzahlung der geleisteten Vorauszahlungen zugebilligt worden. In die-
sem Fall wird der Riickforderungsanspruch nicht erst mit der Mitteilung der Abrechnung des
Vermieters, sondern bereits dann féllig, wenn die Abrechnungsfrist erfolglos abgelaufen ist.>?”
Weitere Voraussetzung fur die Falligkeit des Rickforderungsanspruches ist, dass das Mietver-
héltnis beendet ist.

Die Verjahrung dieses Anspruchs beginnt daher erst mit Ablauf des Jahres, in dem das Mietver-
héaltnis beendet wurde.>?® Insoweit ist es unbedeutend, ob Anspriiche des Mieters auf Erteilung
von Abrechnungen bereits verjahrt sind. Es handelt sich insoweit um zwei unterschiedliche An-
spriche, die weder bezlglich der Frage der Falligkeit noch der Durchsetzbarkeit voneinander

abhangig sind oder miteinander verknipft sind. Der Mieter soll im beendeten Mietverhaltnis

520 BGH v. 7.7.2005 - VII ZR 351/03, NJW 2005, 2926, unter II 2 b cc.
521 vgl. zur obergerichtlichen Rechtsprechung im Einzelnen: OLG Dusseldorf v. 8.5.2008 - 10 U 8/08, GE 2008,731.

522 OLG Disseldorf v. 29.6.2009 - 24 U 11/09, MDR 2009,1333; OLG Dusseldorf v. 21.4.2009 - 24 U 160/08, DWW
2010, 78 = NZM 2010, 866 = MietRB 2010,12.

523 KG v. 22.3.2010 - 8 U 142/09, GE 2010, 764 = ZMR 2010, 600.

524 ygl. BGHZ 113,188; BGH NJW-RR 2003, 442 = NZM 2003, 196; BGH NJW 2004, 250 = NZM 2004, 188.
525 KG v. 22.3.2010 - 8 U 142/09, GE 2010, 764 = ZMR 2010, 600.

526 BGH v. 27.1.2010 - XII ZR 22/07, GuT 2010, 26.

527 KG v. 22.3.2010 - 8 U 142/09, GE 2010, 764 = ZMR 2010, 600.

528 KG v. 22.3.2010 - 8 U 142/09, GE 2010, 764 = ZMR 2010, 600.
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gerade nicht gehalten sein, zundchst auf Abrechnung zu klagen, weil es allein Sache 113

des Vermieters ist, fristgerecht Uber die anfallenden Kosten vollstdndig und richtig
abzurechnen (§ 259 BGB). Dem Vermieter bleibt es daher unbenommen, im Rlckforderungs-
prozess die Abrechnung noch zu erteilen und Erledigung der Zahlungsklage herbeizufiihren.
Einen Rickforderungsanspruch bei Verjahrung des Abrechnungsanspruchs generell auszuschlie-
Ben ware demgegeniber auch deshalb problematisch, weil zur Wahrung der Rechte des Mieters

nach die Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts ausreichen muss.

16.15.6 Aufrechnung und Vorlage der Abrechnung

Ist der Vermieter abrechnungssaumig und das Mietverhaltnis beendet, kann der Mieter anstelle
des bis dahin bestehenden Zuriickbehaltungsrechts einen Anspruch auf Riickzahlung der Be-
triebskostenvorauszahlungen geltend machen.>?° Dies gilt auch in der Gewerberaummiete unter

Berticksichtigung der angemessenen Abrechnungsfrist von 12 Monaten.>3°

Klagt der Mieter im Aktivprozess auf Rickzahlung der Nebenkostenvorschiisse, ist er gehalten,
die Klage in eine solche auf Riickerstattung tberzahlter Nebenkosten zu andern, wenn die Ab-
rechnung erfolgt und fir ihn ein Guthaben besteht.>3! Sofern sich die Klage aufgrund der Ab-
rechnung ganz oder teilweise als unbegriindet herausstellt, kann der Mieter die Hauptsache fir
erledigt erkléaren mit der Folge, dass dem Vermieter nach Ubereinstimmenden Erledigungserkla-

rungen gemaB § 91a ZPO die Prozesskosten auferlegt werden.>32

Im Prozess des Vermieters auf Zahlung von noch offenen Forderungen aus dem Mietverhdltnis,
in dem der Mieter mit seinem Anspruch auf Rickzahlung der Nebenkostenvorauszahlungen auf-
rechnet verliert die Aufrechnungserklarung (nachtraglich) ihre Wirkung, wenn der Vermieter die
fehlende (-n) Abrechnung (-en) vorlegt.>33 Zwar bestand eine Aufrechnungslage im Sinne von §
389 BGB, weil sich bis zur Aufrechnungserklarung eine erfillbare Hauptforderung der klagenden
Vermieterin (Mietriickstande) und eine fallige Gegenforderung der beklagten Mieterin (Neben-
kostenvorschiisse) gegeniiberstanden. Die Gegenforderung hatte aber nur einen vorlaufigen
Rlickzahlungsanspruch zum Gegenstand. Dieser Rickerstattungsanspruch bleibt selbst bei
rechtskraftiger Verurteilung des mit der Abrechnung sdaumigen Vermieters nicht zwingend be-
standskraftig. Fihrt namlich der Vermieter die Falligkeit seines Erstattungsanspruchs durch
ordnungsgemadBe Abrechnung (§ 259 BGB) nach rechtskréftiger Beendigung des Vorprozesses
herbei, steht die Rechtskraft des einer Klage des Mieters stattgebenden Urteils der Klage des
Vermieters auf Zahlung der Betriebskosten bzw. des sich aus der Abrechnung ergebenden Sal-
dos nicht entgegen. Bestétigt wird dies auch durch die Uberlegung, dass der Riickzahlungsan-
spruch des Mieters nur aufldsend bedingt durch die Abrechnung des Vermieters besteht. Zwar

ist anerkannt, dass die Aufrechnung mit einem solchen Anspruch bis zum Bedingungseintritt

529 BGH, NJW 2005, 1499 ff. = MDR 2005, 678 f., was auch fir Gewerberaummietverhaltnisse gilt, vgl. OLG Dusseldorf
OLGR 2008, 660 f. = ZMR 2008, 890 f.

530 KG v. 22.3.2010 - 8 U 142/09, GE 2010, 764 = ZMR 2010, 600.
531 LG Hamburg, WuM 1997, 380
532 |G Hamburg, WuM 1997, 380, Geldmacher DWW 1995, 105.

533 BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, m; OLG Dusseldorf v. 29.6.2009 - I-24 U 11-/09, MDR 2009, 1333 = DWW

2010, 22 = ZMR 2010, 437 = IMR 2010, 14 (K/imesch)
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moglich ist.>3* Bei auflésender Bedingung tritt aber im Falle des Bedingungseintritts 114
ipso jure der frihere Rechtszustand wieder ein.>3> Die Hauptforderung des Vermie-
ters lebt also bei Bedingungseintritt in urspriinglicher Héhe ex nunc wieder auf,>3® wahrend der

Anspruch auf Rickzahlung der Betriebskostenvorauszahlungen unterging.

Nach der dargestellten Rechtsprechung des BGH ist der Anspruch des Mieters auf Riickzahlung
geleisteter Betriebskostenvorauszahlungen nur vorildufiger Natur. Auch ein titulierter Anspruch
auf Riickzahlung bleibt selbst bei eingetretener Rechtskraft nicht zwingend bestandskréftig.
Fiihrt nédmlich der Vermieter die Félligkeit seines Betriebskostenerstattungsanspruchs durch
ordnungsgemdalBe Abrechnung nachtrdglich noch herbei, steht die Rechtskraft des einer Klage
des Mieters stattgebenden Urteils einer (spdteren) Klage des Vermieters auf Zahlung der Be-
triebskosten nicht entgegen, denn der Rickzahlungsanspruch des Mieters wurde lediglich als
"zur Zeit begriindet" anerkannt.*>” Der Mieter ist daher bis zum Eintritt der Verjghrung dem
begriindeten Anspruch des Vermieters auf Zahlung der tatsdchlich angefallenen Betriebskosten
ausgesetzt. Lediglich mit Nachzahlungsanspriichen ist der Vermieter nach Ablauf der einjéhri-
gen Abrechnungsfrist ausgeschlossen (§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB).

Der Mieter ist trotz der geschilderten, fir ihn ungiinstigen Entwicklung des Prozessverilaufs ei-
nem erhéhten Kostenrisiko nicht ausgesetzt. Bei Abrechnung des Vermieters im laufenden
Rechtsstreit hat er die Mdglichkeit, den Anspruch (nach angemessener Priifungszeit) anzuer-
kennen und ggfis. nur noch mit seinem Anspruch auf ein etwaiges Abrechnungsguthaben aufzu-
rechnen. Dies hédtte zur Folge, dass der Vermieter gemaB § 93 ZPO die Kosten zu tragen hdtte,
die auf den von der zundchst wirksamen Aufrechnung erfassten Teil der Klageforderung entfie-

len.
16.16 Vorauszahlungen

16.16.1 § 560 BGB bei verspateter Abrechnung

GemaB § 560 Abs. 4 BGB kann jede Vertragspartei nach einer Abrechnung durch Erklarung in
Textform eine Anpassung auf eine angemessene Hohe vornehmen. Dafiir genigt eine for-mell

ordnungsgeméaBe Betriebskostenabrechnung.>38

Dem steht nicht entgegen, dass der Vermieter die Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2
BGB nicht eingehalten hat und deshalb mit der Geltendmachung einer Nachforderung von Be-
triebskosten fiir das betreffende Abrechnungsjahr ausgeschlossen ist (§ 556 Abs. 3 Satz 3
BGB).>3° Zwar wird in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur teilweise die

Auffassung vertreten, eine Anpassung der Vorauszahlungen durch den Vermieter nach § 560

534 vgl. OLG Nurnberg, NJW-RR 2002, 1239; OLG Celle OLGZ 1972, 275; OLG Karlsruhe, NJW 1994, 593 zum prozessu-
alen Kostenerstattungsanspruch aus einem vorlaufig vollstreckbaren Urteil; Palandt/Grineberg, BGB, 69. Aufl., §
387 BGB Rz. 11

535 OLG Nurnberg, NJW-RR 2002, 1239; Palandt/Heinrichs, 69. Aufl., § 158 BGB Rz. 2.

53¢ Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2006, § 387 BGB Rz. 130 m.w.N.; MinchKomm/Schliter, 5. Aufl., § 387 BGB
Rz. 36.

537 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter II 3 g.
538 BGH v. 28.112007 - VIII ZR 145/07, NZM 2008, 121, Tz. 15, 18.
539 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, ZMR 2010, 847 = NZM 2010, 736.
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Abs. 4 BGB setze voraus, dass die vorangegangene Abrechnung zu einer Nachforde- 115
rung des Vermieters gefiihrt habe, woran es bei einer verspateten Abrechnung des
Vermieters fehle.>*® Das Gesetz sieht jedoch Uiber den Nachforderungsausschluss fiir den ver-
spatet abgerechneten Zeitraum hinaus keine Sanktion fir die verspatete Abrechnung vor. Der
Vorzug gebilhrt daher der Gegenmeinung, die eine Anpassung der Vorauszahlungen gemaB §
560 Abs. 4 BGB auch nach verspateter Abrechnung fir zuldssig halt.>** Dem Vermieter ist die
Anpassung der Vorauszahlungen nach § 560 Abs. 4 BGB auch nicht deshalb verwehrt, weil im
Hinblick auf die nicht fristgerecht erstellte Abrechnung zu besorgen sei, dass er auch kinftige
Abrechnungen verspatet erstellen werde. Der Mieter ist gegen Nachteile, die ihm durch eine
verspatete Abrechnung des Vermieters entstehen kdnnen, durch den Ausschluss von Nachfor-
derungen (§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB) und das Zuriickbehaltungsrecht an den laufenden Be-
triebskostenvorauszahlungen>*? hinreichend geschitzt. Die Anpassung der Vorauszahlungen an
die jeweils letzte Betriebskostenabrechnung stellt sicher, dass die Vorauszahlungen - im Inte-
resse beider Vertragsparteien - den voraussichtlich tatsachlich entstehenden Kosten mdglichst

nahe kommen. Fir eine Ausnahme bei nicht fristgerechter Abrechnung besteht kein Anlass.

16.16.2 Zahlungsklage nach Eintritt der Abrechnungsreife

Vom Zeitpunkt der Abrechnungsreife an kann der Vermieter einen Anspruch auf Vorauszahlun-
gen nicht mehr geltend machen.>*3 Er kann nur noch die sich aus der Abrechnung ergebenden

Betrdage verlangen und die Klage gemaB § 264 Nr. 3 ZPO entsprechend umstellen.>**

MaBgeblicher Zeitpunkt flr die Beurteilung ist der Schluss der mindlichen Verhandlung ggf. im

Berufungsverfahren.>*>

17 Heizkosten
17.1 Duldung der Erganzung der Verbrauchserfassung

Nach § 4 Abs. 1 HeizkV hat der Gebaudeeigentimer den anteiligen Verbrauch der Nutzer an
Warme und Warmwasser zu erfassen. Hierzu hat er die Raume mit Ausstattungen zur Ver-
brauchserfassung zu versehen; die Nutzer haben dies zu dulden (§ 4 Abs. 2 Satz 1 HeizkV). Aus
diesen gesetzlichen Regelungen erwdchst dem Mieter ein Anspruch gegen den Vermieter, die
Wohnung mit geeigneten Heizkostenerfassungssystemen auszustatten. Im Gegenzug hat der

Mieter alle hierflir erforderlichen MaBnahmen zu dulden, einschlieBlich des Wohnungszutritts.>46

540 | G Berlin, NZM 2004, 339; Staudinger/ Weitemeyer, BGB (2006), § 560 BGB Rz. 47.

541 MinchKommBGB/Schmid, BGB, 5. Aufl., § 560 BGB Rz. 30; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Ge-
werberaummiete, 5. Aufl., E II Rz. 21; Derckx, NZM 2004, 321, 324 f.

542 ygl. dazu BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 191/05, NZM 2006, 533, Tz. 13.
543 vgl. BGH v. 27.11.2002 - VIII ZR 108/02, NZM 2003, 196, unter III 2; OLG Hamburg, WuM 1989, 150.

544 OLG Dusseldorf, ZMR 2001, 882, 884 f.; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5.
Aufl., G 1V. Rz. 93; Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 Rz. 201.

545 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, ZMR 2010, 847 = NZM 2010, 736.
546 MinchKommBGB/Schmid, 5. Aufl., § 4 HeizkV Rz. 1 ff.; Lammel, 2. Aufl., § 4 HeizkV Rz. 4 ff., 24 ff.
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Fraglich ist, ob diese Anspriiche nicht nach der ersten Installation funktionierender 116
Heizkostenerfassungsgerate erlischt, so dass sich eine Duldungspflicht des Mieters
im Folgenden nur auf einen eventuellen Austausch nicht mehr funktionierender Gerate be-

schranke.>*”

Dies ist jedenfalls dann nicht gerechtfertigt, wenn ein zusatzliches Gerat angebracht werden
soll, das die bisher nicht erfasste, vom Fallrohr des Heizungsstrangs abgegebene Warme mes-
sen soll.>*® Der Zweck des Gerédts besteht somit darin, eine bisher vorhandene Liicke in der
Verbrauchserfassung (Einrohrheizung) zu schlieBen und erstmals den gesamten Warmever-
brauch in der Wohnung zu erfassen. Hierfiir besteht jedenfalls eine Duldungspflicht des Mieters
aus § 4 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 HeizkV. Gleiches gilt fir die Umprogrammierung des bereits in
der Wohnung befindlichen Gerdts. Diese MaBnahme liegt zudem im Interesse beider Vertrags-
parteien, da danach fiir die Ubermittlung der gemessenen Werte ein Betreten der Wohnung
nicht mehr erforderlich sein wird. Dem stehe auch § 7 Abs. 1 HeizkV in der Fassung vom 1.
Januar 2009 (BGBI. I 2008 S. 2375) nicht entgegen. § 7 HeizkV regelt lediglich die Verteilung
bereits erfasster Warmekosten, sagt jedoch nichts dariiber aus, ob und in welcher Weise die
Erfassung zu erfolgen hat. Etwaige Einwendungen gegen die Verteilung der erfassten Kosten
kann der Mieter erst nach Vorlage der Betriebskostenabrechnung vorbringen. Auch mit dem
Vortrag, der Vermieter habe eine Heizungsanlage mit einem Zweirohrsystem einzubauen, da
diese wirtschaftlich sinnvoller und energieeffizienter sei, kann der Mieter nicht durchdringen.
Denn aus dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit lasst sich eine Verpflichtung des Vermieters zur
Modernisierung einer vorhandenen alten, die Warmeversorgung der Wohnung jedoch sicher-

stellenden Heizungsanlage nicht herleiten.>*?

17.2 Abrechnung einer Gemeinschaftsheizung (Wirtschaftseinheit)

Der BGH hatte beziglich eines noch nach der Zweiten Berechnungsverordnung (II. BV) zu beur-
teilenden Sachverhalts entschieden, dass der Vermieter - bei preisfreiem Wohnraum nach billi-
gem Ermessen gemaB § 315 BGB, bei preisgebundenem Wohnraum gemaB § 2 Abs. 2 Satz 2
und 3 II. BV - mehrere Gebaude zu einer Wirtschafts- und Abrechnungseinheit zusammenfas-
sen kann, soweit im Mietvertrag nichts anderes bestimmt ist. Dabei hat er in dieser Entschei-
dung offenlassen kdénnen, ob eine anderweitige Bestimmung bereits darin zu sehen sein kdnnte,
dass das Mietobjekt bei der Bezeichnung der zu vermietenden Sache mit StraBe und Haus-
nummer bezeichnet ist. Denn selbst wenn die Lagebeschreibung des Mietobjekts zugleich als
Bestimmung der Abrechnungseinheit auszulegen sein sollte, kann dies jedenfalls dann nicht
gelten, wenn - wie in dem damaligen Streitfall von den Tatsacheninstanzen festgestellt - eine

hausbezogene Abrechnung von Beginn des Mietverhéltnisses an nicht moglich ist.>>0

Ein diesbezuglicher Vortrag des Vermieters, die Heizkosten kdnnten nicht nach Hausern ge-

trennt abgerechnet werden, ist nicht deshalb unbeachtlich, weil sich sowohl aus der Techem-

547 |G Kassel, NZM 2006, 818 f.

548 BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 170/09, WuM 2010, 427 = GE 2010, 973 = ZMR 2010, 751.

549 BGH v. 31.10. 2007 - VIII ZR 261/06, NJW 2008, 142, Tz. 18.

550 ?Ieg v. 20.7..2005 - VIII ZR 371/04, WuM 2005, 579 = ZMR 2005, 937 = NZM 2005, 737 = NJW 2005, 3135, unter
a.
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Abrechnung als auch aus dem letzten Vortrag der Klagerin in der Berufungsinstanz 117
ergebe, dass ,bezliglich der Verbrauchskosten offensichtlich konkret nutzerbezogen
abgerechnet wurde.“>>! Bei dieser Argumentation wird Ubersehen, dass zwischen der Zuord-
nung der fir den Betrieb der gemeinsamen Heizungsanlage entstandenen Kosten zu den beiden
angeschlossenen Hausern und der Umlage der Gesamtkosten auf die einzelnen Mieter unter-
schieden werden muss. Die Abrechnung der Heizkosten nach Wirtschaftseinheit ist auch nicht
deswegen unzulassig, weil der Vermieter die ihm seit vielen Jahren bekannte Rechtsprechung
des ortlichen Landgerichts®>? nicht zum Anlass genommen hat, in dem im Jahr 2005 geschlos-
senen Mietvertrag eine Abrechnung der Heizkosten nach Wirtschaftseinheit zu vereinbaren. Ei-
ner solchen Vereinbarung bedarf es nicht, wenn eine hausbezogene Abrechnung der Heizkos-

ten, von Beginn des Mietverhaltnisses an nicht moglich ist.553

18 Beendigung des Mietvertrages
18.1 Zugang der Klindigung

Zugegangen ist eine Willenserklarung, sobald sie derart in den Machtbereich des Empfangers
gelangt, dass bei der Annahme gewdhnlicher Verhaltnisse damit zu rechnen ist, er kénne von
ihr Kenntnis erlangen.>>* Geht dem Mieter fristgerecht nur der von dem Postzusteller gefertigte
Benachrichtigungsschein zu, wird der Empfanger dadurch nur davon unterrichtet, dass fir ihn
eine Einschreibesendung bei der Post zur Abholung bereit liegt. Er enthalt aber keinen Hinweis
auf den Absender des Einschreibebriefes und lasst den Empfanger im Ungewissen dariber, wel-
che Angelegenheit die Einschreibesendung zum Gegenstand hat. Der Zugang des Benachrichti-

gungsscheines ersetzt daher nicht den Zugang des Einschreibebriefes.

Der Mieter muss sich auch nicht gemaBl § 242 BGB so behandeln lassen, als ob ihr die Kindi-
gungserklarungen rechtzeitig zugegangen waren.>>> Der Empfanger einer Benachrichtigung
Uber die Niederlegung einer Zustellung ist nicht ohne weiteres gehalten, das fiir ihn niederge-
legte Schriftstiick abzuholen.>>® Andererseits kann der Erklérende nach der Rechtsprechung des
BGH>>" nach den Grundséatzen von Treu und Glauben aus seiner nicht zugegangenen Willenser-
klarung ihm gunstige Rechtsfolgen nur ableiten, wenn er alles Erforderliche und ihm Zumutbare
getan hat, damit seine Erklarung den Adressaten erreichen konnte. Dazu gehdért in der Regel,
dass er nach Kenntnis von dem nicht erfolgten Zugang unverziglich einen erneuten Versuch
unternimmt, seine Erklarung derart in den Machtbereich des Empfangers zu bringen, dass die-
sem ohne weiteres eine Kenntnisnahme ihres Inhalts moglich ist.>>® Ein wiederholter Zustel-
lungsversuch ist nur dann entbehrlich, wenn der Empfanger die Annahme einer an ihn gerichte-
ten Mitteilung grundlos verweigert, obwohl er mit dem Eingang rechtserheblicher Mitteilungen

seines Vertrags- oder Verhandlungspartners rechnen muss, oder wenn der Adressat den Zu-

551 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 290/09, WuM 2010, 629 = NZM 2010, 781 = ZMR 2011, 24.
552 hier: Darmstadt.

553 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 290/09, WuM 2010, 629 = NZM 2010, 781 = ZMR 2011, 24.
554 BGHZ 137, 205 = NJW 1998, 976.

555 KG v. 10.6.2010 - 8 U 11/10, ZMR 2010, 954.

556 BGH, NJW 1977, 194.

557 BGH, NJW 1998, 976.

558 BGH, NJW 1998, 976.
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gang der Erklarung arglistig verweigert. Diese Voraussetzungen lassen sich nicht 118
allein aus dem Umstand herleiten, dass ein Dauerschuldverhéaltnis besteht. Deshalb

muss eine Partei noch nicht mit dem Eingang einer rechtserheblichen Mitteilung rechnen.>>®

18.2 Zurickweisung nach § 174 gegenliber dem Mitarbeiter des
Vermieters

Nach § 174 Satz 2 BGB ist die Zurlickweisung z.B. einer Kiindigung ausgeschlossen, wenn der
Vollmachtgeber den anderen von der Bevollmachtigung in Kenntnis gesetzt hatte. Welche An-
forderungen insoweit gelten, ist einzelfallabhangig. Wird der Vertreter in eine Stellung berufen,
die Ublicherweise mit einer entsprechenden Vollmacht ausgestattet ist, steht dies zwar einer
Mitteilung der Bevollméachtigung gleich.>¢® Wird dagegen vom Sachbearbeiter, vom Referatslei-

ter oder dem Sozius des Insolvenzverwalters geklindigt, besteht das Zuriickweisungsrecht.>6?

Bei einem (einfachen) Sachbearbeiter einer Grundstiicksgesellschaft kann grundsatzlich aus der
Stellung selbst nicht hergeleitet werden, dass er vom Vermieter in eine Stellung berufen ist, die
Ublicherweise mit einer Vollmacht zur Kindigung des Mietvertrages ausgestattet ist.°®? Dies
ergibt sich auch nicht aus (vorausgegangenen) Verhandlungen mit dem Mieter Gber Mieterho-
hungen, in deren Zuge ein Angebot zur Beendigung des Mietverhéltnisses unterbreitet wurde.
Denn es macht einen qualitativen Unterschied, ob Verhandlungen im Rahmen des Betriebsver-
haltnisses eines Mietvertrages gefiihrt werden oder ob das Grundverhaltnis begriindet oder be-
endet werden soll.

18.3 Ordentliche Kiindigung

18.3.1 Prozesskosten aus Raumungsrechtstreit

Nach § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Vermieter ein Mietverhaltnis iber Wohnraum ordentlich
kindigen, wenn er ein berechtigtes Interesse an der Beendigung des Mietverhaltnisses hat. Ein
solches Interesse liegt nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB insbesondere dann vor, wenn der Mieter
seine vertraglichen Pflichten schuldhaft nicht unerheblich verletzt hat. Sie setzt damit die Ver-
letzung einer aus dem Mietverhéltnis resultierenden Haupt- oder Nebenpflicht voraus.*®?® Eine
nicht unerhebliche Pflichtverletzung in diesem Sinne kann unter anderem dann gegeben sein,
wenn der Mieter mit der Zahlung der Miete oder der Betriebskosten in H6he eines Betrages, der
die Bruttomiete flr zwei Monate erreicht, liber einen Zeitraum von mehr als zwei Zahlungster-
minen hinweg in Verzug gerat.>®* Denn der Gesetzgeber sieht hierin sogar eine erhebliche
Pflichtverletzung, die die Fortsetzung des Mietverhdltnisses fiir den Vermieter regelmaBig als
unzumutbar erscheinen lasst und diesem daher das Recht zu einer auBerordentlichen Kindi-
gung des Mietverhaltnisses nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b BGB erdffnet.

559 KG v. 10.6.2010 - 8 U 11/10, ZMR 2010, 954.

560 vgl. BAG, NJW 1981, 2374.

561 vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 69. Aufl., § 174 BGB Rz. 7.
%62 KG v. 3.8.2009 - 12 U 96/09, ZMR 2010, 180.

563 ygl. hierzu Staudinger/Rolfs, (2006), § 573 BGB Rz. 32; Palandt/ Weidenkaff, 69. Aufl., § 573 BGB Rz. 13 i.V.m. §
535 BGB Rz. 70 - 86; MinchKommBGB/ Haublein, 5. Aufl., § 573 BGB Rz. 52 f.; Bamberger/Roth/Hannappel, 2.
Aufl., § 573 BGB Rz. 20; Erman/Jendrek, 12. Aufl., § 573 BGB Rz. 9; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl. §
573 BGB Rz. 11; Blank/Boérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 573 Rz. 10, 11; Schmid/Gahn, Mietrecht, § 573 BGB Rz. 15.

564 vgl. BGH v. 25.10.2006 - VIII ZR 102/06, NJW 2007, 428, Tz. 9; BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 145/07, NJW 2008,
508, Tz. 14; BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 129/09 unter B II 1, GE 2010. 1111 = ZMR 2010, 948 = NZM 2010, 864.
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Diese Voraussetzungen sind aber nicht erflillt, wenn der Mieter zum Zeitpunkt des 119
Zugangs der Kindigungserklarung zwar mit einem - die Miete flir zwei Monate weit
Ubersteigenden - Betrag in H6-he von 2.137,38 € in Verzug geraten ist, die Verbindlichkeit aber
nicht aus unvollsténdigen oder ausgebliebenen Mietzahlungen resultiert.>®> Sie ist vielmehr da-
rauf zurlickzufihren, dass der Mieter die vom ihm aufgrund des vorangegangenen Raumungs-
prozesses zu tragenden Verfahrenskosten von urspriinglich 1.620,66 € nicht beglichen und sich
diese Verbindlichkeit zum Kindigungstermin um Vollstreckungskosten und Zinsen auf insge-
samt 2.137,38 € erhoht hat. Ob die Nichtzahlung einer derartigen Schuld als Kiindigungsgrund
nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB in Betracht kommt, ist umstritten.>®® Insoweit geblhrt der Mei-
nung der Vorzug, die eine Pflichtverletzung ablehnt. Wenn die vom Mieter zu tilgende Verbind-
lichkeit dadurch entstanden sei, dass er mit seiner Mietzahlungspflicht in Verzug geriet und
hierdurch den Vermieter zu einer auBerordentlichen Kiindigung des Mietverhaltnisses und an-
schlieBend zur Erhebung einer Raumungsklage veranlasste, seien die dabei angefallenen Pro-
zesskosten Teil des durch die unterbliebenen Mietzahlungen verursachten Verzugsschadens (§
280 Abs. 2, § 286 BGB). Die Verpflichtung zur Tragung der durch den Raumungsprozess verur-
sachten Kosten stehe damit in innerem Zusammenhang mit dem Mietverhaltnis. Die - zwi-
schenzeitlich behobene - Verletzung der Mietzahlungspflicht setze sich in der unterbliebenen
Erstattung der im friheren Raumungsverfahren entstandenen Prozesskosten fort. Stelle man
ausschlieBlich darauf ab, dass die rechtlichen Folgen des Verzugs in einer gesetzlichen Bestim-
mung (§ 286 BGB) und nicht im Mietvertrag selbst geregelt seien, wiirde man den aufgezeigten
rechtlichen und tatséchlichen Zusammenhang zwischen Mietzahlungspflicht und Verzugsfolgen
auBer Acht lassen und einen einheitlichen natlrlichen Lebenssachverhalt ohne zwingenden
Grund in Teilaspekte aufspalten. Die innere Verknupfung zwischen Hauptverbindlichkeit und
hierauf zu zahlenden Zinsen und Kosten wird letztlich auch durch die allgemeine Vorschrift des
§ 367 Abs. 1 BGB bestétigt, die solche Verbindlichkeiten zu einer einheitlichen Schuld ("ganze
Schuld") zusammenfasst. Dass die Kostentragungspflicht des Beklagten nicht nur auf § 280
Abs. 2, § 286 BGB, sondern auch auf einer gerichtlichen Kostenentscheidung nach § 91a ZPO
beruht, @ndert an deren Einordnung als mietvertragliche Pflicht ebenfalls nichts. Denn ein pro-
zessualer Kostenerstattungsanspruch verdrangt einen materiell-rechtlichen Anspruch auf Kos-
tenersatz nicht.>¢” Im Ubrigen kdnne die Beurteilung, ob die Pflichtverletzung des Beklagten die
Erheblichkeitsschwelle des § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB erreicht und damit ein berechtigtes Interesse
des Vermieters an der Beendigung des Mietverhdltnisses im Sinne von § 573 Abs. 1 BGB be-
grindet, nicht losgeldst von der in § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB zum Ausdruck gekommenen Wer-
tung des Gesetzgebers erfolgen. Danach soll eine auf einen Zahlungsverzug gestiutzte auBeror-
dentliche Kindigung des Mietverhaltnisses aus wichtigem Grund (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
BGB) unwirksam werden, wenn der Vermieter spatestens bis zum Ablauf von zwei Monaten
nach Eintritt der Rechtshangigkeit des Raumungsanspruchs befriedigt wird oder sich eine 6f-
fentliche Stelle zur Befriedigung verpflichtet (§ 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 BGB). Mit dieser Son-

derregelung verfolgt der Gesetzgeber das im allgemeinen Interesse liegende Ziel, eine Obdach-

65 BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, GE 2010, 1197 = WuM 2010, 571 = NZM 2010, 696 = ZMR 2011, 16.

566 dagegen: LG Duisburg, WuM 1992, 189 f.; Staudinger/Rolfs, (2006), § 573 BGB Rz. 36; daftir: MinchKommBGB, 5.
Aufl., § 573 BGB Rz. 57 i.V.m. Fn. 9.

567 vgl. etwa Zoller/Herget, ZPO, 28. Aufl., Vor § 91 Rdnr. 11 m.w.N.
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losigkeit finanziell schwacher Mieter zu vermeiden.>®® Mit dieser Intention des Ge- 120
setzgebers ware es nicht zu vereinbaren, wenn zwar eine berechtigte auBerordentli-

che Kiindigung des Mietverhéltnisses wegen Zahlungsverzugs aufgrund einer von der Sozialhil-
febehorde innerhalb der Schonfrist herbeigefiihrten Befriedigung des Vermieters nachtraglich
unwirksam wird, jedoch dem Vermieter die Mdéglichkeit verbliebe, das Mietverhaltnis gleichwohl
erneut zu kiindigen, weil der Mieter wirtschaftlich nicht in der Lage ist, die Prozesskosten des
erledigten Raumungsrechtsstreits zu begleichen. Denn der Gesetzgeber hat die Unwirksamkeit
einer auBerordentlichen Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB nur von dem Ausgleich
der Mietrlickstande und der Zahlung der falligen Nutzungsentschadigung, nicht aber dariber
hinaus von der Bezahlung angefallener Verzugszinsen oder Prozesskosten abh&ngig gemacht.>%°
Hierdurch hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass aus seiner Sicht dem Vermieter
eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses auch dann zuzumuten ist, wenn seine im Zusammen-
hang mit dem Zahlungsverzug entstandenen sonstigen Forderungen nicht oder nicht in voller
Hohe befriedigt werden. Dieser gesetzgeberischen Wertung muss bei der Beurteilung, ob ein
berechtigtes Interesse zur Kindigung im Sinne von § 573 Abs. 1 BGB vorliegt, oder ob eine
Pflichtverletzung des Mieters als nicht unerheblich einzustufen ist (§ 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB),
Rechnung getragen werden. Denn andernfalls wiirde das vom Gesetzgeber anstrebte Ziel, einer

Obdachlosigkeit finanziell schwacher Mieter entgegen zu wirken, unterlaufen.

18.3.2 Begriindung der Eigenbedarfskiindigung

Nach § 573 Abs. 3 BGB sind die Grinde flir ein berechtigtes Interesse des Vermieters in dem
Kliindigungsschreiben anzugeben. Der Zweck der Vorschrift besteht darin, dem Mieter zum fri-
hestmadglichen Zeitpunkt Klarheit Gber seine Rechtsposition zu verschaffen und ihn dadurch in
die Lage zu versetzen, rechtzeitig alles Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veran-
lassen.>’% Diesem Zweck wird im Allgemeinen Geniige getan, wenn das Kindigungsschreiben
den Kindigungsgrund so bezeichnet, dass er identifiziert und von anderen Griinden unterschie-
den werden kann. Bei einer Kiindigung wegen Eigenbedarfs ist daher grundsatzlich die Angabe
der Personen, fir die die Wohnung benétigt wird, und die Darlegung des Interesses, das diese

Personen an der Erlangung der Wohnung haben, ausreichend.>’!

Diesen Anforderungen wird das Kindigungsschreiben gerecht, in dem dem Mieter mitgeteilt
wird, dass der Vermieter bislang zur Miete wohne und mit seinen beiden Kindern in das zu Ei-
gentum erworbene Wohnhaus einziehen und dort auch sein Blro betreiben wolle; durch diesen
Umzug kdnne er die teuren Mieten fir sein bisheriges Bilro und seine bisherige Wohnung ein-
sparen.>’? Insoweit ist es ohne Bedeutung, ob der Vermieter z.B. dadurch, dass er in der Kiundi-
gungserklédrung den unzutreffenden Eindruck erweckt, dass sich bei dem von ihm bisher be-
wohnten Anwesen Wohnung und Blro nicht unter einem Dach befanden und er aus diesem

Grund besonders auf das an den Mieter vermietete Wohnhaus angewiesen sei. Unrichtige Anga-

568 vgl. BT-Drs. 14/4553, S. 64.

569 ygl. hierzu etwa MinchKommBGB/Hé&ublein, 5. Aufl., § 569 Rdnr. 31 f.; Palandt/ Weidenkaff, 69. Aufl., § 569 BGB
Rz. 19; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 569 BGB Rz. 38; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 573
BGB Rz. 48 m.w.N.; LG Berlin, MDR 1989, 357; sowie - flrr Verzugszinsen - LG Berlin, ZMR 1989, 94.

570 ygl. BT-Drs. 6/1549, S. 6 f. zu § 564a Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.
571 50 schon BayObLG, NJW 1981, 2197, 2199 f.; BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, NZM 2007, 679, Tz. 23.
572 BGH v. 17.3.2010 - VIII ZR 70/09, WuM 2010, 301.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



ben des Vermieters im Kiindigungsschreiben kénnen zwar dazu flihren, dass die 121
Kindigung materiell unbegriindet ist, soweit nach dem wirklichen Sachverhalt der
Eigenbedarf nicht besteht oder nur vorgeschoben ist; sie mdégen im Einzelfall auch ein Indiz
gegen die Ernsthaftigkeit des vom Vermieter angefiihrten Eigennutzungswunsches darstellen.
MaBgeblich ist aber, ob und inwieweit es flir die Beurteilung des geltend gemachten Eigenbe-
darfs darauf ankommt, ob sich auch bei seiner aktuellen Mietwohnung das separate Biro im
selben Gebaude befindet. Ein etwaiges ,Dramatisieren™ der Eigenbedarfssituation hat nicht zur
Folge, dass es an der nach § 573 Abs. 3 BGB erforderlichen Begriindung fehlt und die Kindi-

gung bereits aus diesem formellen Grund unwirksam ist.

18.3.3 Nichten und Neffen als Familienangehérige

Nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB liegt ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der Beendigung
des Mietverhaltnisses vor, wenn der Vermieter die Rdume als Wohnung fir sich, seine Familien-

angehorigen oder Angehdrige seines Haushalts benétigt.

Nach Auffassung des BGH gehért auch die Nichte des Vermieters zum Kreis der privilegierten
Familienangehérigen im Sinne dieser Bestimmung.®’3 Flr Geschwister des Vermieters sei dies
kraft ihres nahen Verwandtschaftsverhdltnisses schon ldnger anerkannt; zwischen Geschwistern
bestehe ein so enges Verwandtschaftsverhéltnis, dass es eines zusatzlichen einschrankenden
Tatbestandsmerkmals, wie etwa einer engen sozialen Bindung zum Vermieter, nicht bedarf.>”*
Damit werde zum Ausdruck gebracht, dass fiir die Bestimmung des Kreises der durch § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB privilegierten Familienangehdrigen bei entfernten Verwandten ein zusatzliches
Kriterium heranzuziehen sei, das auf die konkrete persénliche oder soziale Bindung zwischen
dem Vermieter und seinem Angehdrigen im Einzelfall abstelle. Dass eine solche Einschrankung
bei entfernten Verwandten aufgrund des Gesetzeszwecks - Kindigungsschutz des Mieters - ge-
boten sei, entspreche auch der einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur.>”> Je
weitldufiger der Grad der Verwandtschaft oder Schwagerschaft sei, umso enger miusse die Uber
die bloBe Tatsache der Verwandtschaft oder Schwagerschaft hinausgehende persénliche oder
soziale Bindung zwischen dem Vermieter und dem Angehdrigen im konkreten Einzelfall sein, um
eine Kindigung wegen des Wohnbedarfs eines Angehérigen zu rechtfertigen.>’® Nichten und
Neffen des Vermieters gehoérten zwar nicht mehr zu dessen engsten Angehdrigen wie Eltern,
Kinder oder Geschwister, sie seien aber als Kinder der Geschwister immer noch eng verwandt
mit dem Vermieter und gehoérten nicht zu den entfernten, nur weitldufig Verwandten. Das Ge-
setz erlaube die Kiindigung von Mietverhéltnissen wegen des Wohnbedarfs von Familienangehd-
rigen, weil es davon ausgehe, dass innerhalb der Familie aufgrund enger Verwandtschaft ein
Verhaltnis persdnlicher Verbundenheit und gegenseitiger Solidaritat bestehe, das die Privilegie-
rung einer Kindigung zugunsten von Familienangehdrigen rechtfertige. Vom Bestehen einer
solchen familidgren Verbundenheit und Solidaritét, die nicht im Einzelfall nachgewiesen sein
musse, sei nicht nur bei Geschwistern auszugehen, sondern auch bei deren Kindern, das heif3t

den leiblichen Nichten und Neffen des Vermieters. Diese Wertung ergebe sich zwar nicht aus

573 BGH v. 27.1.2010 - VIII ZR 159/09, WuM 2010, 163 = GE 2010, 408 = NZM 2010, 271.
574 BGH v. 9.7.2003 - VIII ZR 276/02, NJW 2003, 2604.

575 ygl. den Uberblick bei Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 573 BGB Rz. 51 ff. m.w.N.; Staudinger/Rol/fs,
BGB (2006), § 573 BGB Rz. 74 ff. m.w.N.

576 OLG Braunschweig, WuM 1993, 731, 732.
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dem Wortlaut der Vorschrift. Denn der Gesetzgeber habe den Begriff der Familien- 122
angehodrigen in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht naher bestimmt; auch aus den Geset-
zesmaterialien sei fir dessen Auslegung nichts zu entnehmen. Die generelle Einbeziehung von
Nichten und Neffen in den Kreis der privilegierten Familienangehdérigen sei aber vor dem Hin-
tergrund anderer Regelungen der Rechtsordnung gerechtfertigt, in denen ebenfalls Familienan-
gehorige allein aufgrund ihrer engen verwandtschaftlichen Beziehung privilegiert wirden, ohne
dass eine tatsachlich bestehende persdnliche Verbundenheit im Einzelfall nachgewiesen werden
musse. Einen Anknlpfungspunkt daflir, wie weit der Kreis der Familienangehdrigen in diesem
Sinn zu ziehen sei, biete die Regelungen Ulber das Zeugnisverweigerungsrecht aus persoénlichen
Grinden (§ 383 ZPO, § 52 StPO), in denen der Kreis der privilegierten Familienangehérigen -
unabhangig vom tatsachlichen Bestehen personlicher Bindungen - konkretisiert werde. GemaB
§ 383 Abs. 1 Nr. 3 ZPO und § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO stehe ein Zeugnisverweigerungsrecht - ne-
ben Verlobten, Ehegatten und Lebenspartnern (§ 383 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 2a ZPO, § 52 Abs. 1
Nr. 1, 2 und 2a StPO) - auch denjenigen zu, die mit einer Partei in gerader Linie verwandt oder
verschwagert seien, sowie denjenigen, die in der Seitenlinie bis zum dritten Grad verwandt oder
bis zum zweiten Grad verschwagert seien oder gewesen seien. Damit gehorten auch Nichten
und Neffen noch zu dem Personenkreis, dem allein aufgrund enger verwandtschaftlicher Bezie-

hung zur Partei ein Zeugnisverweigerungsrecht zustehe.

18.3.4 Mdblierte Alternativwohnung

Der Vermieter ist bei einer Wohnraumklindigung wegen Eigenbedarfs grundsatzlich verpflichtet,
dem Mieter eine im selben Haus bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zur Verfligung stehende
vergleichbare Wohnung zur Anmietung anzubieten. Anderenfalls ist die Kindigung wegen

Rechtsmissbrauchs unwirksam.>””

Unter diesem Gesichtspunkt ist ein Vermieter weder verpflichtet, dem arbeitslosen Mieter eine
wesentlich gréBere Wohnung (160 m2 gegenlber bisher 90 m2) anzubieten, noch eine kleinere,
die mobliert vermietet wird.>”8 Dies gilt hinsichtlich der gréBeren Wohnung schon deshalb, weil
aus sich heraus nicht verstandlich ist, wie der Mieter bei seinen persdnlichen (wirtschaftlichen)
Verhaltnissen die Miete flir diese Wohnung aufbringen will. Dies gilt umso mehr, als z.B. Sozial-
hilfeleistungen, zu denen gemal § 29 SGB XII auch die Leistungen fir die Unterkunft gehdren,
nicht erstattet werden, wenn sie - gemessen am Wohnbedarf des/der Hilfebedirftigen - unan-
gemessen hoch sind, was bei einer Wohnung von mindestens 160 gm flir zwei erwachsene Per-
sonen regelmaBig der Fall ist. Aber auch die kleinere lediglich 69 m2 groBe Wohnung unterliegt
nicht der Anbietpflicht. Zwar haben die Gerichte die Entscheidung des Mieters zu achten, seinen
Wohnbedarf nach eigenen Vorstellungen zu gestalten, also auch einzuschrénken,®”° so dass die
mit 69 gm geringere GroBe der anderen Wohnung allein kein geeignetes Kriterium darstellt, um
die Vergleichbarkeit auszuschlieBen. Im vorliegenden Fall geht es aber darum, ob die bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist frei gewordene Wohnung Uberhaupt als Alternativwohnung der An-
bietpflicht unterlag. Das ist zu verneinen. Es ist anerkannt, dass der Vermieter dem Mieter eine

frei werdende Alternativwohnung dann nicht anbieten muss, wenn sie wegen einer fortdauern-

577 BGH, NJW 2003, 2624; BGH, NJW 2008, 642; OLG Karlsruhe, WuM 1993, 105 = ZMR 1993, 159 = DWW 1993, 40.
578 OLG Duisseldorf v. 2.4.2009 - I-10 U 149/08, ZMR 2010, 176 = NZM 2010, 276.
579 BVerfG, ZMR 1992, 230.
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den gewerblichen Nutzung nicht dem Wohnungsmarkt zur Verfigung steht oder 123
wenn dem Vermieter insoweit eine Vermietungsabsicht fehlt.>8© Denn nach der

standigen Rechtsprechung des BVerfG zur Eigenbedarfskiindigung ist der Entschluss des Ver-
mieters, seine Wohnung selbst zu Wohnzwecken zu nutzen, im Hinblick auf sein durch Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG geschitztes Eigentum grundsatzlich zu achten und einer gerichtlichen Nach-
prifung entzogen. Dann ist aber auch beachtlich, dass die Alternativwohnung seit Oktober 2003
mobliert vermietet wurde, was zur Moglichkeit der Erzielung einer héheren Miete fihrt. In einer
solchen Situation muss der Mieter ein Interesse an der Anmietung einer méblierten Wohnung

dartun.

18.3.5 Inhalt der Anbietpflicht

Der wegen Eigenbedarfs berechtigt kiindigende Vermieter hat dem Mieter eine andere, ihm zur
Verfligung stehende vergleichbare Wohnung wahrend der Kiindigungsfrist zur Anmietung anzu-
bieten, sofern sich die Wohnung im selben Haus oder in derselben Wohnanlage befindet. An-
dernfalls ist die ausgesprochene Kiindigung wegen VerstoBes gegen das Gebot der Riicksicht-
nahme rechtsmissbrauchlich und damit unwirksam.>®! Bei der Kiindigung einer Mietwohnung
wegen Eigenbedarfs ist zwar grundsatzlich die Entscheidung des Vermieters, welche der ihm
gehérenden Wohnungen er nutzen will, zu respektieren. Es kann jedoch nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass die Kiindigung von Wohnraum in die Lebensfiihrung eines Mieters besonders stark
eingreift. Der Vermieter ist deshalb gehalten, diesen Eingriff abzumildern, soweit ihm dies még-
lich ist. Ausnahmsweise ist eine (berechtigte) Eigenbedarfskiindigung daher dann rechtsmiss-
brauchlich, wenn dem Vermieter eine vergleichbare andere Wohnung im selben Anwesen oder
in derselben Wohnanlage zur Verfligung steht und er diese dem Mieter nicht anbietet, obwohl er

die Wohnung erneut vermieten will.

Eine Wohnung muss der Vermieter dem Mieter anbieten, wenn eine Vergleichbarkeit mit der
gekindigten Wohnung nicht von vornherein ausscheidet.>82 Insoweit kann nicht gefordert wer-
den, dass der Mieter vorab erklaren muss, dass er die Wohnung anmieten wiirde, wenn sie ihm
denn angeboten wirde. Es ist Sache des Mieters, Uber die Eignung einer Wohnung fir seine
personlichen Zwecke zu entscheiden.>83 Um eine verantwortliche Entscheidung hierlber treffen
zu kénnen, muss der Mieter Uber die wesentlichen Bedingungen einer Anmietung informiert
sein. Hierzu gehdéren neben der GréBe und Ausstattung der Wohnung jedenfalls auch die Miet-
konditionen (Miete/Nebenkosten). Vor Erhalt dieser Informationen eine rechtsverbindliche Er-
klarung Uber die Anmietung abzugeben, ist dem Mieter regelmaBig unzumutbar. Der Vermieter
erfullt seine Anbietpflicht daher grundsatzlich nur dann ordnungsgemaB, wenn er den geklndig-
ten Mieter Uber die genannten wesentlichen Vertragsbedingungen der Anmietung einer wahrend

der Kiindigungsfrist frei werdenden Wohnung in Kenntnis setzt.

580 ygl. BGH, NJW 2005, 943.

581 BGH v. 9.7.2003 - VIII ZR 276/02, NJW 2003, 2604 unter II 2; BGH v. 9.11.2005 - VIII ZR 339/04, NJW 2006, 220
Rz. 12.

582 BGH v. 13.10.2010 - VIII ZR 78/10, GE 2010, 1584 = MietRB 2011, 2.
583 BVerfG, NJW 1992, 1220, 1221.
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18.3.6 Aufklarung Uber bevorstehenden Eigenbedarf 124

Der Vermieter setzt sich zu seinem eigenen Verhalten in Widerspruch, wenn er eine

Wohnung auf unbestimmte Zeit vermietet, obwohl er entweder entschlossen ist oder zumindest
erwagt, sie alsbald selbst in Gebrauch zu nehmen. Er darf dem Mieter, der mit einer ldngeren
Mietdauer rechnet, die mit jedem Umzug verbundenen Belastungen dann nicht zumuten, wenn
er ihn Gber die Absicht oder zumindest die Aussicht begrenzter Mietdauer nicht aufklart.>8* Flr
den Mieter ist ein sich abzeichnender Eigenbedarf des Vermieters vor allem flir die Entschei-
dung von Bedeutung, ob er eine Wohnung liberhaupt anmieten und damit das Risiko eines Um-
zugs nach verhaltnisméaBig kurzer Mietzeit eingehen will.>8> Offen ist derzeit, ob und gegebe-
nenfalls unter welchen Voraussetzungen der Vermieter den Mieter bei Abschluss des Mietver-

trags auch auf einen nur moglichen Eigenbedarf hinweisen muss.

Das Problem hat der BGH erneut dahin stehen lassen.>® Denn im konkreten Fall, namentlich
der kurzen Zeitspanne von nur knapp drei Monaten zwischen dem Abschluss des Mietvertrages
und der Eigenbedarfskiindigung sowie der Wohn- und Lebenssituation des Vermieters, war be-
reits auf der Grundlage der vorhandenen Rechtsprechung von dem Bestehen einer Hinweis-
pflicht des Vermieters in Bezug auf den Eigenbedarf auszugehen. Der Vermieter hatte angege-
ben, seine jetzige Ehefrau erst kurz vor Abschluss des Mietvertrages kennen gelernt zu haben

und hatte nicht ahnen kénnen, dass sich die Beziehung zu harmonisch und explosiv entwickelt.

18.3.7 Schadensersatz bei formell unwirksamer Kiindigung

Ein Vermieter, der schuldhaft - insbesondere unter Angabe falscher Tatsachen - eine (materiell)
unberechtigte Kiindigung ausspricht und dem Mieter dadurch die weitere Nutzung des Mietob-
jekts vorwerfbar streitig macht, macht sich wegen Verletzung der vertraglichen Pflicht zur
Ricksichtnahme auf den Vertragspartner schadensersatzpflichtig, wenn der Mieter aufgrund der

materiell unbegriindeten Kiindigung einen Schaden erleidet.%8”

Diese Grundsatze, die sich aus der Frage herleiten, ob sich der Vermieter zu Unrecht auf einen
nicht bestehenden (materiellen) Kindigungsgrund berufen hat, lassen sich nicht auf die Situati-
on Ubertragen, in der die Nichteinhaltung der formellen Kiindigungsvoraussetzungen (z.B. die
fehlende Angabe der Grlinde fiir ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der ordentlichen
Kindigung, § 573 Abs. 3 BGB) reklamiert wird.>8 Insoweit besteht keine vertragliche Neben-
pflicht des Vermieters, eine aus formellen Griinden unwirksame Kindigung zu unterlassen; der
Vermieter macht dem Mieter den Besitz der Mietsache auch nicht vorwerfbar streitig, wenn er
einen materiell bestehenden Kindigungsgrund nicht oder nicht ausreichend in der Kiindigung
darlegt. Der Zweck der Begrindungspflicht besteht darin, dem Mieter zum frihestmadglichen

Zeitpunkt Uber seine Position Klarheit zu verschaffen und ihn in die Lage zu versetzen, rechtzei-

584 BVerfGE 79, 292; BVerfG, NJW-RR 1993, 1357.
85 BGH v. 21.1.2009 VIII ZR 62/08, NJW 2009, 1139, Tz. 19.
586 BGH v. 6.7.2010 - VIII ZR 180/09, ZMR 2010, 941.

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

88 BGH v. 15.12.2010 - VIII ZR 9/10, WuM 2011, 33.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



tig alles Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veranlassen.*®® Nach der 125
gesetzlichen Regelung ist die Begriindung der ordentlichen Kiindigung des Vermie-

ters von Wohnraum Wirksamkeitsvoraussetzung, eine Kiindigung ohne Angabe konkreter Grin-
de mithin von vornherein unwirksam.>?® Dem Interesse des Mieters, die Kindigungsgriinde
friihzeitig zu erfahren und die Wahrnehmung seiner Rechte darauf einzustellen, wird somit be-
reits durch die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer nicht mit Grinden versehenen Kindigung
umfassend Rechnung getragen. Welche nicht oder nicht ausreichend dargelegten Griinde den
Vermieter zu der ausgesprochenen Kiindigung veranlasst haben, ist flir den Mieter angesichts
der sich schon aus dem Begriindungsmangel ergebenden Unwirksamkeit der Kiindigung nicht
mehr von Bedeutung. Die ordnungsgemaBe Begriindung der Kindigung liegt mithin in erster
Linie im eigenen Interesse des Vermieters, weil das Mietverhaltnis anderenfalls auch bei Vorlie-
gen eines materiellen Kiindigungsgrundes nicht beendet wird. Die Angabe des Kiindigungsgrun-
des ist deshalb keine Nebenpflicht des Vermieters, auf deren Erflillung der Mieter einen An-
spruch hat, sondern eine Obliegenheit, die der Vermieter im eigenen Interesse zur Vermeidung
von Rechtsnachteilen zu beachten hat. Die rechtliche Beurteilung, ob eine vom Vermieter aus-
gesprochene Kindigung dem gesetzlichen Begriindungserfordernis genligt, ist dem eigenen
Risikobereich des Mieters zuzuordnen; Anwaltskosten, die ihm insoweit - auBerhalb eines ge-
richtlichen Prozesses - durch die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe zur Wahrnehmung seiner

Interessen entstehen, sind des-halb grundsatzlich nicht erstattungsfahig.

18.3.8 Schadensersatz wegen vorgetauschtem Eigenbedarf

Ein Vermieter, der schuldhaft eine Kiindigung wegen Eigenbedarfs ausspricht, der in Wahrheit
nicht besteht, ist dem Mieter grundsatzlich zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens ver-
pflichtet,>°!

Einem Mieter, der auf eine Kindigung wegen eines in Wahrheit nicht bestehenden Eigenbedarfs
hin auszieht, stehen Schadensersatzanspriiche wegen unberechtigter Kiindigung auch dann zu,
wenn der Eigenbedarf zwar entgegen § 573 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht im Kindigungsschreiben
als berechtigtes Interesse des Vermieters an der Beendigung des Mietverhaltnisses angegeben
und die Kindigung deshalb unwirksam ist, der Vermieter dem Mieter den Eigenbedarf aber
schlissig dargetan und der Mieter keine Veranlassung hatte, die Angaben des Vermieters in
Zweifel zu ziehen.>®? Der Kausalzusammenhang zwischen der von dem Vermieter geltend ge-
machten (vorgetduschten) Eigennutzungsabsicht und dem Schaden des Mieters wird durch eine
einvernehmliche Beendigung des Mietverhéltnisses nicht unterbrochen, obwohl er zu diesem
Zeitpunkt mangels ordnungsgemaB begriindeter Kiindigungserklarungen nicht zur Rdumung des
Mietobjekts verpflichtet war.>®3 Entscheidend ist nicht, ob der Mieter bereits zur Raumung ver-
pflichtet ist, sondern allein, ob er das Rdumungsverlangen materiell fir berechtigt halten darf,

weil er keinen Anlass hat, an der Richtigkeit der Angaben des Vermieters zu dem geltend ge-

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

590 Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 573 BGB Rz. 173; vgl. auch BGH v. 22.6.2005 - VIII ZR 326/04, WuM 2005,
584 unter II 2, betreffend § 569 Abs. 4 BGB.

%91 BGH v. 18.5.2005 - VIII ZR 368/03, NJW 2005, 2395, unter IT 1 m.w.N.

592 BGH v. 8.4.2009 - VIII ZR 231/07, WuM 2009, 359 = GE 2009, 710 = NZM 2009, 429; vgl. auch einen &hnlichen
Fall in LG Duisburg v. 18.11.2009 - 11 S 106/09, WuM 2010, 94..

593 ygl. OLG Karlsruhe, NJW 1982, 54, 55; BayObLG, NJW 1982, 2003, 2004; Munch-KommBGB/H&ublein, 5. Aufl., §
573 BGB Rz. 108; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 573 BGB Rz. 79.
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machten Eigenbedarf zu zweifeln. Auch wenn der Mieter sich unter dem Eindruck 126
des als bestehend angenommenen Eigenbedarfs zu einer einvernehmlichen Beendi-

gung des Mietverhéltnisses bereit findet und das Mietobjekt freigibt, ohne auf die formale Wirk-
samkeit der Kiindigungserklarung des Vermieters abzustellen, raumt er die Mietwohnung nicht
aus freien Sticken, sondern in der Vorstellung, dazu jedenfalls materiell verpflichtet zu sein.
Unerheblich ist schlieBlich, ob der Mieter bei Abschluss des Aufhebungsvertrags bereits eine
neue Wohnung angemietet hat. Steht die Anmietung der neuen Wohnung unter dem Eindruck
der scheinbar materiell gerechtfertigten Eigenbedarfskiindigung, ist auch insoweit die arglistige

Tauschung des Vermieters ursachlich fir den hieraus entstehenden Schaden des Mieters.5%4

Dies kann anders zu beurteilen sein, wenn die Mietvertragsparteien die Beendigung des Miet-
verhéltnisses im Wege eines Vergleichs vereinbaren, durch den der Streit dber den vom Ver-

mieter behaupteten, vom Mieter in Abrede gestellten Eigenbedarf beigelegt wird.*®®

18.4 Zweifamilienhauskiindigung

Eines berechtigten Interesses i.S.v. § 573 Abs. 1 BGB bedarf es nach § 573a Abs. 1 Satz 1 BGB
ausnahmsweise nicht, wenn ein Mietverhaltnis Uber Wohnraum in einem vom Vermieter selbst
bewohnten Gebaude mit nicht mehr als zwei Wohnungen gekiindigt wird. Fir die Beurteilung,
ob in einem Gebaude mehr als zwei Wohnungen vorhanden sind, ist die Verkehrsanschauung
maBgebend;>°® auf eine eventuelle baurechtswidrige Errichtung kommt es danach schon des-
halb nicht an, weil trotz Baurechtswidrigkeit eine tatsachliche Wohnnutzung erfolgen kann.>®”
Unter einer Wohnung wird gemeinhin ein selbstédndiger, réumlich und wirtschaftlich abgegrenz-

ter Bereich verstanden, der eine eigenstandige Haushaltsfihrung ermaoglicht.>?®

Diese Anforderungen erflllen Raumlichkeiten in einem Keller eines Wohnhauses, wenn sie ne-
ben einem 42 gm groBen Wohn-/Schlafraum Uber eine Kiichenzeile und ein Tageslichtbad mit
Toilette verfiigen.>® Die Existenz von drei Wohnungen in dem Wohnhaus des Vermieters hatte
sich nicht dadurch gedndert, dass der Vermieter die im Keller befindlichen Rdume in seinen
Wohnbereich integriert hat, indem er die Einliegerwohnung seit dem Erwerb des Hauses im Jahr
2006 als Besucherzimmer/Blgelzimmer/Arbeitszimmer nutzt. Denn durch diese Erweiterung
des Wohnbereichs des Vermieters hat sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht redu-
ziert. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der der Entscheidung des BGH vom 25. Juni
2008.59° Die darin gebilligte tatrichterliche Beurteilung, die Aufteilung einander erganzender

Rdume auf zwei Stockwerken hindere nicht die Annahme einer (einzigen) Wohnung, beruhte

594 OLG Karlsruhe, NJW 1982, 54, 56.
595 vgl. dazu OLG Frankfurt/Main, NJW-RR 1995, 145, 146.

5% ygl. BGH v. 25.6.2008 - VIII ZR 307/07, WuM 2008, 564 Rz. 20; LG Hamburg, WuM 1994, 215; Staudinger/Rol/fs,
Neubearb. 2006, § 573a BGB Rz. 6; Minch-Komm/Hé&ublein, 5. Aufl.,, § 573a BGB Rz. 10; Bamber-
ger/Roth/Hannappel, 2. Aufl., § 573a BGB Rz. 14.

597 LG Bochum, WuM 1984, 133 f.; LG Koln, WuM 1985, 63; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XI 391; Sonnen-
schein, NZM 2000, 1, 4; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 573a BGB Rz. 4.

598 ygl. LG Aachen, WuM 1993, 616, 617; LG Bochum, WuM 1984, 133; LG Hamburg, WuM 1994, 215; Staudin-
ger/Rolfs, Neubearb. 2006, § 573a BGB Rz. 6; MinchKomm/Ha&ublein, 5. Aufl., § 573a BGB Rz. 11; Bamber-
ger/Roth/Hannappel, 2. Aufl., § 573a BGB Rz. 14 f.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XI 397; Sonnenschein,
NZM 2000, 1, 2.

599 BGH v. 17.11.2010 - VIII ZR 90/10, WuM 2011, 34.
600 BGH v. 25.6.2008 - VIII ZR 307/07, WuM 2008, 564.
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auf anderen tatsachlichen Gegebenheiten. Die betreffenden Rdaume im Dachge- 127

schoss jenes Gebaudes stellten keine eigenstéandige Wohnung dar.

Da die Einliegerwohnung vom Einzug der Mieter bis zum Ausspruch der Kiindigung eine eigen-
standige Wohnung war, waren die Voraussetzungen einer erleichterten Kindigung nach § 573a
Abs. 1 BGB zu keiner Zeit erfiillt. Daher bedurfte die in der Instanzrechtsprechung und im
Schrifttum umstrittene Frage, ob es hinsichtlich des Wohnungsbestandes auf den Zeitpunkt des
Beginns des Mietverhdltnisses oder den Zeitpunkt der Kindigung ankommt,®°! keiner Entschei-

dung.

18.5 Klage auf Wiedereinrdumung des Besitzes

Hat der Vermieter eine unwirksame Eigenbedarfskiindigung erklart (z.B. weil der Eigenbedarf
nicht bestand) kann der Mieter auf Wiedereinrdumung des Besitzes klagen. Ist das Objekt in
der Zwischenzeit verauBert, stellt sich die Frage, ob dieses Leistungshindernis das Rechts-
schutzbedlrfnis der Klage des Mieters tangiert. Insoweit wird vertreten, dass der Schuldner -
hier der Vermieter - auch unter der Geltung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes ohne
Beweisaufnahme zur Leistung verurteilt werden kann, wenn die Unmdglichkeit zwischen den

Parteien streitig ist, sie aber in jedem Fall von dem Schuldner zu vertreten ware.602

Diese Frage kann offen bleiben, wenn der Mieter keinen Erflillungsanspruch, sondern einen auf
Wiedereinraumung der vertraglichen Rechte gerichteten Schadensersatzanspruch auf Naturalre-
stitution (§ 249 Abs. 1 BGB) geltend macht, an dessen Stelle bei einer etwaig bestehenden
Unmoglichkeit der Herstellung ein Anspruch auf Geldentschadigung tritt (§ 251 Abs. 1 BGB).%03
Eine - von dem Vermieter darzulegende und zu beweisende®* - Unmoglichkeit der Herstellung
fuhrt deshalb dazu, dass der Vermieter den Mieter in Geld zu entschadigen hat.®%> Er kann aber
nicht zur Wiedereinrdumung der Besitz- und Mietrechte an der Wohnung verurteilt werden, oh-
ne dass geklart wird, ob ihm dies noch mdéglich ist (§ 249 Abs. 1, § 251 Abs. 1 BGB).

18.6 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

18.6.1 Anwendbarkeit des § 314 Abs. 3 BGB

Der Ausspruch einer fristlosen auBerordentlichen Kiindigung nach § 569 Abs. 1 Satz 1 BGB ist
zwar an sich an keine Frist gebunden. Gleichwohl ist seit langem anerkannt, dass eine langere
Verzégerung der Kindigungserklarung nicht ohne Rechtsfolgen bleibt. Bei den Kiindigungstat-
besténden, die an eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses anknupfen (vgl. §
543 Abs. 1 BGB), halt der BGH bei einer lberlangen Hinauszdégerung der Kiindigung den
Schluss fur gerechtfertigt, die Vertragsfortsetzung sei fir den Kindigenden nicht unzumut-

bar.8% Flr die vom Gesetzgeber normierten typisierten Falle der Unzumutbarkeit (§ 543 Abs. 2

601 zum Meinungsstand: Staudinger/Rol/fs, Neubearb. 2006, § 573a BGB Rn. 16.
602 vgl. Schur, NJW 2002, 2518 ff.; Kaiser, MDR 2004, 311 ff.; Kohler, AcP 205 (2005), 93 ff.; jeweils m.w.N.

603 BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 313/08, WuM 2010, 165 = GE 2010, 339 =NZM 2010, 273.
604 vgl. Baumgartel/Helling, Beweislast, 3. Aufl., § 251 BGB Rz. 1; MinchKommBGB/ Oetker, 5. Aufl., § 251 BGB Rz. 72;
jeweils m.w.N.

605 vgl. BGH v. 29.2.1984 - IVa ZR 188/82, NJW 1984, 2570 ff.

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

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



BGB) kann das Recht zur auBerordentlichen fristlosen Kiindigung aufgrund besonde- 128

rer Umstande des Einzelfalls treuwidrig oder verwirkt sein.®®” Ob und in welchen

Fallen daneben die in § 314 Abs. 3 BGB flir eine Kiindigung von Dauerschuldverhaltnissen vor-
gesehene zeitliche Schranke auch im Wohnraummietrecht gilt, hat der BGH bislang offen gelas-
sen. Der XII. Zivilsenat hat dagegen im Bereich der Gewerberaummiete eine auf § 543 Abs. 1
BGB gestltzte Kindigung an § 314 Abs. 3 BGB gemessen. %08

Die Frage der Anwendbarkeit des § 314 Abs. 3 BGB auf den Mietvertrag bedarf keiner Klarung,
wenn seit der Fristsetzung neun Monate vergangen sind und der Mieter ein selbstandiges Be-
weisverfahren eingeleitet hat.®% Dies ergibt sich unabhéngig davon, ob man das Verhalten des
Mieters allein unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB bewertet oder daneben § 314 Abs. 3
BGB heranzieht.

18.6.2 beharrliche Zutrittsverweigerung

GemalB § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann das Mietverhdltnis aus wichtigem Grund von jeder Ver-
tragspartei fristlos geklindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kiindigenden
unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalles, insbesondere eines Verschuldens der
Vertragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Miet-
verhaltnisses nicht zugemutet werden kann (§ 543 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Aus § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB wird deutlich, dass der wichtige Grund in jedweder Pflichtverlet-
zung aus dem Mietvertrag liegen kann,%® mithin auch in der Verletzung der vertraglich festge-
legten Pflicht des Mieters, dem Vermieter Zutritt zur Wohnung zu gestatten, wenn dieser die
Wohnung verduBern und deshalb Kaufinteressenten zeigen will. Unter welchen Umstdnden die
Zumutbarkeitsgrenze flir den Vermieter Uberschritten ist, wenn der Mieter die Erfillung dieser
vertraglichen Pflicht beharrlich verweigert, ist eine vom Tatrichter anhand der konkreten Um-
stande des Einzelfalles zu treffende Wertung. Innerhalb dieser Wertung kann auch die Frage
erheblich sein, ob es dem Vermieter im Einzelfall zuzumuten ist, vor Ausspruch der fristlosen
Kindigung einen Duldungstitel gegen den Mieter zu erwirken und gegebenenfalls Vollstre-

ckungsversuche nach § 890 ZPO zu unternehmen.

18.6.3 fortgesetzte Beleidigung durch den Vermieter

Flr eine Mietvertragspartei kann ein Recht zur fristlosen Kindigung gemaB § 543 Abs. 1 BGB
bestehen, wenn infolge des Verhaltens des anderen Vertragsteils die Durchfihrung des Vertra-
ges wegen der Zerstdérung der das Schuldverhaltnis tragenden Vertrauensgrundlage derart ge-
fahrdet ist, dass dem Kindigenden unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendi-

gung des Mietverhaltnisses auch bei Anlegung eines strengen MaBstabes nicht mehr zugemutet

607 BGH v. 29.4.2009 - VIII ZR 142/08, NJW 2009, 2297; BGH v. 18.10.2006 - XII ZR 33/04, NJW 2007, 147, Tz. 11
m.w.N.

608 BGH v. 21.3.2007 - XII ZR 36/05, NJW-RR 2007, 886, Tz. 21.
609 BGH v. 13.4.2010 - VIII ZR 206/09, WuM 2010, 532 = GE 2010, 842.
610 BGH v. 5.10.2010 - VIII ZR 221/09, WuM 2011, 13.
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werden kann.®! Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindigung nach § 129
543 Abs. 1 BGB ist auf Grund einer umfassenden Interessenabwagung zu entschei-

den.6'2 Hierflir sind die Interessen des Kiindigenden an der Vertragsbeendigung und die Inte-
ressen der anderen Vertragspartei an der Fortdauer des Mietverhdltnisses zu ermitteln und zu
bewerten.®!3 Friihere Vertragsverletzungen des Kiindigungsgegners kdonnen bericksichtigt wer-

den, selbst wenn diese flir sich genommen eine Kiindigung nicht rechtfertigen wiirden.%4

Diese Voraussetzungen kénnen angenommen werden, wenn die Gesellschafterin des Vermieters
den Mieter nicht nur gegeniiber Dritten beleidigt, sondern auch versucht, durch missfallige Au-
Berungen und Verdachtigungen deren Geschaftsbetrieb zu diffamieren.®!> Dies geschieht durch
AuBerungen, wonach der Mieter in den Geschéaftsrdumen ,ein schliipfriges Geschaft mit Sex-
spielchen™ oder "ein verdecktes Puff" betreibe, sowie der Mieter betreibe eine Sekte. Sollte sich
dieser Sachvortrag in einer Beweisaufnahme bestatigen, hatte der Vermieter, der sich das Ver-
halten seiner Gesellschafterin zurechnen lassen misste (§ 31 BGB), ihre mietvertraglichen
Pflichten in erheblichem Umfang verletzt. Denn im Rahmen der allgemeinen vertraglichen Treu-
epflicht (§ 242 BGB) sind Vertragsparteien verpflichtet, alles zu unterlassen, was das Interesse
des Vertragspartners an der Durchfiihrung des Vertrages beeintrachtigen kénnte, und alles zu
tun, was notwendig ist, um die Erfillung der vertraglich ibernommenen Verpflichtung sicherzu-
stellen.®® Diese vertragliche Nebenpflicht wird verletzt, wenn eine Vertragspartei ohne aner-
kennenswertes Interesse Behauptungen in der Offentlichkeit verbreitet, die geeignet sind, das

Ansehen des Vertragspartners erheblich zu beeintrachtigen.

18.6.4 Ankiindigung der Nichtzahlung

Ein wichtiger Grund ist gegeben, wenn dem Klindigenden unter Bertcksichtigung aller Umstén-
de des Einzelfalls, insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden
kann (§ 543 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Beantwortung der Frage, ob eine Unzumutbarkeit in die-
sem Sinne vorliegt, ist das Ergebnis einer wertenden Betrachtung. Diese obliegt in erster Linie
dem Tatrichter und kann vom Revisionsgericht nur daraufhin Gberprift werden, ob der Tatrich-
ter die maBBgeblichen Tatsachen vollstandig festgestellt und gewdirdigt und ob er die allgemein

anerkannten MaBstabe beriicksichtigt und richtig angewandt hat.6'’

Diese Voraussetzungen kénnen bereits in der Erklarung des Mieters, er sei zur Zahlung der Mie-
te klnftig und auf unbestimmte Zeit nicht bereit, gesehen werden, weil der Mieter damit fir die

Zukunft die Erfullung seiner primaren Leistungspflicht, die Zahlung des Entgelts fir die Nutzung

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

812 Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 543 BGB Rz. 6; Bub/Treier/ Grapentin, Hb der Geschéafts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., IV Rn. 190 m.w.N.

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

814 Miiller in Muller/Walther, Miet- und Pachtrecht, (Stand 2010), C § 543 BGB Rn. 5.

615 BGH v. 15.9.2010 - XII ZR 188/08, ZMR 2011, 29.

616 BGH v. 28.4.1982 - IVa ZR 8/81, NJW 1983, 998, 999 m.w.N.

617 I_3I_GH1\£. 9.3.2005 - VIII ZR 394/03, NZM 2005, 538, unter II 3; BGH v. 11.1.2006 - VIII ZR 364/04, NZM 2006, 338,
z. 12,
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des gemieteten Gegenstands, verweigert.6'® In einem solchen Fall kann dem Ver- 130
mieter nicht zugemutet werden, das bereits angekliindigte Ausbleiben weiterer Miet-
zahlungen abzuwarten, bis die Voraussetzungen einer Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB

erflllt sind.

Eine vergleichbare Situation ist aber nicht gegeben, wenn nur einer von zwei Mietern, und zwar
der Ausziehende eine solche Erklérung abgibt.®'® MaBgeblich sei, dass der am Mietvertrag fest-
haltende Mieter zu 1 eine derartige Erklarung nicht abgegeben habe. Die Kiindigung sei auch
nicht wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage begriindet. Es bedlirfe keiner Entscheidung, ob
und unter welchen Voraussetzungen bei einem Wegfall der Geschaftsgrundlage ein Kindigungs-
recht des Vermieters aus wichtigem Grund nach § 543 Abs. 1 oder § 313 Abs. 3 BGB in Be-
tracht komme. Denn nach den vorliegenden Umstdnden sei der Fortbestand der bei Abschluss
des Mietvertrages von den Mietern angegebenen finanziellen Verhaltnisse sowie die dauerhafte

Nutzung der Wohnung.

18.6.5 Begriindung der Kiindigung wegen Zahlungsverzuges

Die Frage, wie weit die Begriindungspflicht des § 569 Abs. 4 BGB reicht, wenn sich der Rick-
stand erst durch umfangreiche Berechnungen aus einer Vielzahl unterschiedlicher Positionen
ergibt, ist bisher ungeklart. Eine zu erhéhten Begrindungsanforderungen fiihrende schwierige
Sach- und Rechtslage wird verbreitet angenommen, wenn der Vermieter die Kiindigung nicht
auf den aktuellen Mietriickstand, sondern auch auf friithere Rlckstdnde stlitzt.®2° Die bei einer

derartigen Fallgestaltung bestehenden Begriindungsanforderungen sind indessen streitig.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass den Anforderungen genigt ist, wenn der Vermie-
ter dem Mieter nachvollziehbar mitteilt, welche konkret dargestellten Zahlungsriickstéande er
seiner Kindigung zugrunde legt®?! oder fir welchen Zeitraum der Mieter welche Zahlungen
nachweisen muss, um dem der Kiindigung zugrunde liegenden Verzugsvorwurf wirkungsvoll zu
begegnen.®?? Zusatzliche Begriindungserfordernisse werden lediglich fir den Fall erwogen, dass
eine unklare Verrechnungslage besteht oder der Kiindigungsgegner nicht tGber die nétigen In-
formationen zu bestimmten Zahlungsvorgangen verfligt, wahrend der Kiindigende die benétig-
ten Informationen unter Berilcksichtigung der beiderseitigen Treuepflichten mit zumutbarem

Aufwand geben kann.23

Teilweise werden aber auch weitergehende Anforderungen dahin gestellt, dass aus dem Kindi-
gungsschreiben stets ersichtlich sein misse, welche (Teil-)Zahlungen der Mieter, gegebenen-
falls auch ein Dritter, geleistet habe und wie diese Zahlungen auf die jeweiligen Monate ver-
rechnet worden seien,®* ob in dem Rickstand weitere Forderungen enthalten seien, die nicht

unter § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB fielen, sowie ob und gegebenenfalls wie etwaige Einwendungen

618 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 394/03, NZM 2005, 538.

619 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, WuM 2009, 736 = GE 2009, 1613 = NZM 2010, 37 = DWW 2010, 51.
620 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XII 145; Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62; jeweils m.w.N.

621 Flatow, NZM 2004, 281, 286; jurisPK-BGB/Mdssner, 4. Aufl., § 569 BGB Rz. 211; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl.,
Rz. 142.

622 MinchKommBGB/Hé&ublein, 5. Aufl., § 569 Rz. 36 Fn. 7.
623 Flatow, NZM 2004, 281, 286 f.; ahnlich jurisPK-BGB/Mdssner, 4. Aufl., § 569 BGB Rz. 211 m.w.N.
624 Schmidt-Futterer/ Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 569 BGB Rz. 73; Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62.
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des Mieters gegen seine Zahlungspflicht, insbesondere eine geltend gemachte 131
Mietminderung oder Aufrechnung, berlicksichtigt worden seien.®?> Noch weiterge-

hend wird vereinzelt sogar vom Vermieter eine dezidierte Darlegung seiner Handlungsmotive
sowie eine Bewertung des Verhaltens des Mieters durch eine aus sich heraus nachvollziehbare
Darlegung der VertragsverstoBe verlangt.2¢

Der zuerst genannte Auffassung gibt der BGH®?” den Vorzug. Danach gentigt es zur formellen
Wirksamkeit einer Kiindigung, dass der Mieter anhand der Begriindung des Kiindigungsschrei-
bens erkennen kann, von welchem Mietriickstand der Vermieter ausgeht und dass er diesen
Rickstand als gesetzlichen Grund fiir die fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs heran-
zieht, um mit Hilfe dieser Angaben die Kiindigung auf ihre Stichhaltigkeit tGberpriifen und in ei-
gener Verantwortung entscheiden zu kénnen, wie er darauf reagieren will.®?® Dem wird eine
Kiindigung gerecht, aus der sich fir einen konkreten Zeitraum jeweils monatsbezogen aufgelis-
tet die aus Sicht des Vermieters bestehenden Ricksténde bei der Kaltmiete und den Nebenkos-
tenvorauszahlungen sowie daran anschlieBend die jeweils summenmaBig aufaddierten Gesamt-

riickstande ergeben. Darliber hinausgehende Angaben sind nicht erforderlich.
18.7 auBerordentliche Kiindigung
18.7.1 nach § 563 Abs. 4 BGB

Stirbt der Mieter, der Mitglied der vermietenden Genossenschaft war, geht die Mitgliedschaft
auf den Erben Uber und endet satzungsgemal am Ende des Geschaftsjahres, in dem das Mit-
glied verstorben. Fraglich ist, ob diese Konstellation ausreicht, um einen Genossenschaftsbe-
darf®2® gegenliber dem in der Wohnung lebenden Familienangehorigen, der nach § 563 Abs. 2
BGB in den Mietvertrag eingetreten ist, zu begriinden.

Das ist jedenfalls nicht gerechtfertigt, wenn der Eintretende angeboten hat, den von seiner Mut-
ter ererbten Geschaftsanteil bei der Genossenschaft zu belassen, und sie gebeten hat, ihn als
Mitglied aufzunehmen.®3® Die Kiindigung kénne auch nicht auf einen wichtigen Grund in der
Person des Eintretenden im Sinne des § 563 Abs. 4 BGB gestiitzt werden. Dafir sei auf die Zu-
mutbarkeit fir den Vermieter abzustellen. Insofern sei zu berlicksichtigen, dass der Eintretende
mehrere Jahre in der streitigen Wohnung gelebt und sich in die dortige Gemeinschaft beanstan-
dungsfrei eingefiigt habe, so dass dahinter seine Verurteilungen zu Strafhaft sowie eine beste-

hende Drogenabhangigkeit zuriicktreten wirden.

18.7.2 nach § 1056 Abs. 2 BGB

Die Vorschrift des § 1056 Abs. 2 Satz 1 BGB weist das Kindigungsrecht dem Eigentimer zu,

ohne zu prazisieren, in welchem Zeitpunkt das Eigentum bestehen muss.

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

826 Gellwitzki, WuM 2004, 181, 184.

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

628 BGH v, 22.12.2003, - VIII ZB 94/03, NJW 2004, 850, unter II 2 b cc.

629 ygl. dazu BGH v. 10.9. 2003 - VIII ZR 22/03, WuM 2003, 691 = ZMR 2003, 904 = MietRB 2004, 3.
630 BGH v. 20.4.2010 - VIII ZR 254/09, WuM 2010, 431.
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Die Auslegung der Norm ergibt, dass ein rechtsgeschaftlicher Erwerber, der erst 132
nach der Beendigung des NieBbrauchs Eigentimer wird, nicht zu einer Kiindigung

berechtigt ist.63! Schon der Wortlaut des Gesetzes spreche gegen die Einbeziehung des Erwer-
bers in den Anwendungsbereich des § 1056 Abs. 2 BGB. Denn § 1056 Abs. 1 BGB erklare fir
den Fall der Beendigung des NieBbrauchs auch § 567b BGB, durch die die Rechtsfolgen einer
WeiterverauBerung von vermietetem Wohnraum durch den Erwerber geregelt werden, fir ent-
sprechend anwendbar. Das Gesetz unterscheide somit zwischen dem Eigentimer zur Zeit der
Beendigung des NieBbrauchs und einem spateren Erwerber. Diese Differenzierung wird in §
1056 Abs. 2 BGB nicht aufgegriffen. Zudem erfahren durch die Vorschriften in § 1056 Abs. 1
BGB lediglich die Rechtsbeziehungen des Pachters zu demjenigen, der bei der Beendigung des
NieBbrauchs Eigentliimer ist, sowie zu dem NieBbraucher eine Regelung, nicht aber die Rechts-
beziehungen zu dem spateren Erwerber. Dieser tritt namlich bei einer nach der Beendigung des
NieBbrauchs erfolgenden VerauBerung des Grundstlicks unmittelbar nach § 566 Abs. 1 BGB
(i.v.m. § 593b BGB) in die Vermieterstellung ein; der Verweisung auf diese Bestimmung in §
1056 Abs. 1 BGB sowie in § 567b Satz 1 BGB bedarf es insoweit nicht.®3? Auch § 567b Satz 2
BGB gewinnt flir das Verhaltnis von Pachter und Erwerber keine Bedeutung, weil hierdurch le-
diglich eine fortbestehende Haftung des NieBbrauchers fiir den Fall angeordnet wird, dass der

Erwerber die sich aus dem Pachtverhaltnis er-gebenden Pflichten nicht erfillt.

Auch der Regelungszweck stehe diesem Kiindigungsrecht entgegen. Vorrangiges Ziel der Be-
stimmung des § 1056 BGB sei es, einen Interessenausgleich zwischen Eigentiimer und Mieter
flr die Zeit nach der Beendigung des NieBbrauchs herbeizufiihren. Der gesetzliche Eintritt des
Eigentimers in die Vermieterstellung soll den besitzenden Mieter davor bewahren, sofort nach
dem Erléschen des NieBbrauchs einem Herausgabeanspruch ausgesetzt zu sein. Dieser wadre flr
den Mieter, der im Vertrauen auf das - moglicherweise langfristige - Mietverhaltnis das Grund-
stliick unter Einsatz seines Vermdgens bewirtschaftet, regelmaBig mit erheblichen wirtschaftli-
chen Nachteilen verbunden. Andererseits liefen die aus dem Eigentum resultierenden Befugnis-
se (§ 903 BGB) leer, wenn der Eigentiimer auf Dauer an einen die Nutzung des Grundstlicks
betreffenden schuldrechtlichen Vertrag gebunden ware, auf dessen Zustandekommen und In-
halt er keinen Einfluss hatte. Aus diesem Grund gewahrt ihm § 1056 Abs. 2 BGB die Befugnis,
auch einen befristeten Mietvertrag vorzeitig durch Kiindigung zu beenden.®33 Eine unzumutbare
Belastung des Mieters ergibt sich hieraus nicht. Die von dem Eigentiimer zu beachtende gesetz-
liche Kindigungsfrist (vgl. fir die Landpacht § 594a BGB) erlaubt es ihm, sich rechtzeitig auf
das bevorstehende Ende seines Besitzrechts einzustellen. Zudem wird der Mieter durch die
Mdglichkeit, den Eigentimer verbindlich zu der Erklarung dariber aufzufordern, ob er von sei-
nem Kindigungsrecht Gebrauch macht (§ 1056 Abs. 3 BGB), vor einem ungewissen Schwebe-

zustand geschitzt.

Damit ist die Interessenlage desjenigen, der das Grundstiick nach der Beendigung des Niel3-
brauchs durch Rechtsgeschaft erwirbt, nicht vergleichbar. Er kann sich anldsslich der Kaufver-

handlungen regelmaBig Uber das Bestehen eines Mietverhaltnisses erkundigen. Ergibt sich, dass

631 BGH v. 27.11.2009 - LwZR 12/08, NZM 2010, 474.

632 Soergel/ Stirner, BGB, 13. Aufl., § 1056 Rz. 4; Staudinger/Frank, BGB [2009], § 1056 Rz. 14; Erman/Jendrek, BGB,
12. Aufl., § 567b Rz. 2; MinchKomm-BGB/Hdéublein, 5. Aufl., § 567b Rz. 1.

633 vgl. Staudinger/Frank, BGB [2009], § 1056 Rz. 16.
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das Grundstlick ganz oder teilweise auf bestimmte Zeit vermietet ist, kann er seine 133
weiteren Dispositionen, insbesondere sein Preisgebot, an diesem Umstand ausrich-

ten oder ganz von dem Kauf Abstand nehmen, z.B. weil er das Grundstlick selbst nutzen will.3*
Einer Moéglichkeit, den nach § 566 Abs. 1 BGB i.V.m. § 593b BGB Uibernommenen Pachtvertrag
einseitig aufzulésen, bedarf es fiir den Erwerber, der sich in Kenntnis der bestehenden Verpach-
tung zu dem Kauf entschlossen hat, nicht. Jede andere Beurteilung flihrte zu einer nicht ge-
rechtfertigten Besserstellung des Erwerbers in den Fallen, in denen das Grundstiick nicht durch

den Eigentimer, sondern durch den NieBbraucher vermietet worden ist.

19 Schadensersatz
19.1 Erstattung auBergerichtlicher Anwaltskosten

Der Geschadigte kann nur solche Aufwendungen ersetzt verlangen, die zur Wahrung und

Durchsetzung seiner Rechte erforderlich und zweckmaBig waren.3>

Dies ist nicht der Fall, wenn der Mieter sich unzweifelhaft mit zwei Monatsmieten in Verzug be-
fand, so dass eine hierauf gestiitzte Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ohne weite-
res gerechtfertigt war.®3® Ob die Vermietungsgesellschaft eine eigene Rechtsabteilung unterhalt,
ist unerheblich. MaBgeblich ist insoweit nur, ob der Vermieter anwaltlicher Hilfe bei der Abfas-
sung des Kiindigungsschreibens bedarf. Dies ist flir jeden Vermieter objektiv zu bestimmen. Bei
einem gewerblichen GroBvermieter bedarf es keiner anwaltlichen Hilfe bei der Abfassung eines
auf Zahlungsverzug gestitzten Klndigungsschreibens, da dieses ohne weiteres durch das
kaufmannische Personal eines gewerblichen GroBvermieters gefertigt werden kann. Auch die
formalen Anforderungen an ein Kindigungsschreiben erfordern kein Tatigwerden eines Rechts-
anwalts. Die Kiindigung eines Mietverhaltnisses bedarf gemaB § 568 Abs. 1 BGB der schriftli-
chen Form, auBerdem ist nach § 569 Abs. 4 BGB der zur Kindigung fihrende wichtige Grund in
dem Kindigungsschreiben anzugeben. Nach der Rechtsprechung des BGH genlgt es zur Wirk-
samkeit einer auf Mietzahlungsverzug gestitzten Kindigung des Vermieters, dass der Mieter
anhand der Begrindung des Kindigungsschreibens erkennen kann, von welchem Mietrickstand
der Vermieter ausgeht und dass er diesen Rlckstand als gesetzlichen Grund fir die fristlose
Kindigung wegen Zahlungsverzugs heranzieht. DarUber hinausgehende Angaben sind selbst

dann nicht erforderlich, wenn es sich nicht um eine klare und einfache Sachlage handelt.%3”

19.2 entgangener Gewinn bei Nichtgewahrung des Gebrauchs

GemaB § 252 Satz 2 BGB gilt u.a. der Gewinn als entgangen, der nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann. Danach ist die volle Gewissheit, dass
der Gewinn gezogen worden ware, nicht erforderlich; es gentgt vielmehr der Nachweis einer
gewissen Wahrscheinlichkeit. Ist ersichtlich, dass der Gewinn nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, wird vermutet, dass er erzielt worden

ware. Dem Ersatzpflichtigen obliegt dann der Beweis, dass er nach dem spateren Verlauf oder

634 vgl. Wacke, FS Gernhuber, 489, 498.

635 BGH v. 30.4.1986 - VIII ZR 112/85, NJW 1986, 2243 unter B II 2 b; BGH v. 8.11.1994 - VI ZR 3/94, BGHZ 127,
348, 350; MinchKomm/Oetker, 5. Aufl., § 249 BGB Rz. 175.

636 BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 271/09, WuM 2010, 740 = GE 2010, 1741.
637 BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 96/09, NZM 2010, 548 Rz. 32 ff.
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aus anderen Grinden dennoch nicht erzielt worden ware. Dabei dirfen keine zu 134
strengen Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast des Geschéadigten ge-

stellt werden.®38 § 252 Satz 2 BGB bietet dem Geschadigten zwei Moglichkeiten der Schadens-
berechnung, namlich die abstrakte Methode, die von dem regelmaBigen Verlauf im Handelsver-
kehr ausgeht, dass der Kaufmann gewisse Geschafte im Rahmen seines Gewerbes tatigt und
daraus Gewinn erzielt und die konkrete Methode, bei der der Geschddigte nachweist, dass er an
der Durchfihrung bestimmter Geschafte gehindert worden ist und dass ihm wegen Nichtdurch-

fihrbarkeit dieser Geschafte Gewinn entgangen ist.

Ist der Erwerbsschaden eines Selbstandigen festzustellen, so ist es im Rahmen der §§ 252 BGB,
287 ZPO in der Regel erforderlich und angebracht, an die Geschaftsentwicklung und die Ge-
schéftsergebnisse in den letzten Jahren anzukntpfen.®3® Zur Darlegung des entgangenen Ge-
winns im Rahmen der abstrakten Schadensberechnung nach § 252 Satz 2 BGB geniigt es, diese

Tatsachen vorzutragen.

Diesen Anforderungen genlgt ein Mieter, der den ihm durch die Nichtgewahrung des Gebrauchs
der Mietsache entgangenen Gewinn abstrakt berechnet, indem er die von ihm in den vergange-
nen Jahren erzielten Gewinne darlegt und unter Zeugen- und/oder Sachverstandigenbeweis
stellt.®*® Damit hat er gem&B § 252 Satz 2 BGB hinreichend dargelegt und unter Beweis gestellt,
welchen Gewinn sie nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwarten
konnte. Zur Schliissigkeit ist es nicht erforderliches, auch noch die Eckdaten der Berechnung

mitzuteilen.

20 Nutzungsentschadigung
20.1 Vorenthaltung und Zustand der Mietraume

Der Begriff der Vorenthaltung besagt nicht nur, dass der Mieter die Mietsache nicht zurlickgibt,
sondern auch, dass das Unterlassen der Herausgabe dem Willen des Vermieters widerspricht. 64!
In welchem Zustand sich die Mietsache bei der (vorgesehenen) Rickgabe befindet, ist grund-
satzlich ohne Bedeutung, so dass allein darin, dass der Mieter dem Vermieter die Raume in
verwahrlostem oder einem sonst nicht vertragsgemaBen Zustand Uberlasst, noch keine Vorent-

haltung gesehen werden kann.%42

Dementsprechend ist eine Vorenthaltung der Mietsache zu verneinen, wenn ein Mieter die Miet-
sache zurlickgibt, ohne die ihm obliegenden Schénheitsreparaturen auszufihren,®*3 oder nur
deshalb noch den Besitz an dem ansonsten bereits gerdumten Mietobjekt behdlt, um auf

Wunsch des Vermieters Mangelbeseitigungsarbeiten durchzuflihren. %4

638 BGH v. 30.5.2001 - VIII ZR 70/00, NJW-RR 2001, 1542; BGH v. 19.10.2005 - VIII ZR 392/03, NJW-RR 2006, 243,
244.

639 BGH v. 6.2.2001 - VI ZR 339/99, NJW 2001, 1640, 1641.
640 BGH v. 27.10.2007 - XIII ZR 128/09, GE 2010, 1741.

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

642 BGHZ 86, 204, 209 f.; BGHZ 104, 285, 289; jeweils m.w.N.

643 BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 326/09, ZMR 2011, 22; KG, KGR 2004, 175, 176.

644 BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 326/09, ZMR 2011, 22; OLG Hamm, NZM 2003, 517; OLG Bamberg, ZMR 2002, 738 f.;
OLG Hamburg, WuM 1990, 75
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20.2 Vorenthaltung und Raumungsfrist 135

Die Mietsache wird gemaB § 546a BGB vorenthalten, wenn der Mieter die Mietsache nicht zu-
rickgibt und das Unterlassen der Herausgabe dem Willen des Vermieters widerspricht.®* Die
Vorenthaltung endet erst mit der Erflllung der Rickgabepflicht.®4¢ Hierzu gehort neben der
Ubertragung des unmittelbaren Besitzes die R&umung der Mietsache.®*’ Zwar ist die Pflicht zur
Rickgabe auch erflillt, wenn nur noch einzelne Gegenstande in den Raumen zurlickbleiben. Ob
dies der Fall ist, hangt von den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls ab.%48 Bleibt hingegen eine
Vielzahl von Gegenstanden zuriick, liegt nur eine teilweise Raumung vor, die, weil Teilleistun-

gen gemal § 266 BGB unzulédssig sind, zur Vorenthaltung der gesamten Mietsache flihrt.%4°

Das ist der Fall, wenn sich in der Mietsache noch ein Verkaufscontainer, mehrere Mdilltonnen,
Blumenbehalter sowie mehrere Kubikmeter Sperrmiill und auch Einrichtungsgegenstande befin-
den.®30 Insoweit trifft den Mieter bei einem Streit Uber die Rickgabe die Darlegungs- und Be-
weislast.®>! Dazu muss er im Einzelnen darlegen, welche Gegenstdnde sich nach seinem Auszug
noch auf dem Grundstiick befanden. Selbst wenn der Vermieter eine Raumungsfrist gewahrt
hat, steht dies der Annahme einer Vorenthaltung der Mietsache gemaB § 546a BGB nicht ent-
gegen. Denn ausreichend ist der grundsatzliche Rickerlangungswille des Vermieters, der auch
bei Einrdumung einer Raumungsfrist gegeben ist®>2 und auch nicht dadurch entféllt, dass der

Vermieter die Riicknahme ablehnt, weil die Mietsache nicht vollstandig geraumt ist.

20.3 Bereicherung durch Parken auf dem Mietgrundstiick

Eine mietvertraglich nicht gedeckte Nutzung, z.B. durch Parken auf Gemeinschaftsflachen, die
nicht zur alleinigen Nutzung mitvermietet sind, kann Nutzungsentgeltsanspriche nach Bereiche-
rungsrecht auslésen®3 und zwar unabhdangig davon, ob durch diese Art der Nutzung die Ge-
brauchsrechte sonstiger berechtigter Drittnutzer nach den konkreten o6rtlichen Verhaltnissen
beeintréchtigt werden. Denn dabei handelt es sich um eine Sondernutzung,®* die grundsatzlich

geeignet ist, Nutzungsentgeltanspriiche des Vermieters auszuldsen.

Dazu muss der Vermieter aber insbesondere zum MaB der behaupteten vertragswidrigen Nut-
zung substantiiert vortragen.®>> Wahrend ein Unterlassungsanspruch aus § 541 BGB schon bei
bloBer Gefahr wiederholten vertragswidrigen Gebrauchs begriindet ist, verhalt es sich bei berei-
cherungsrechtlichen Anspriichen anders. Die Bereicherung muss nach Art, Umfang und Dauer
quantifiziert werden, um sie gemaB3 § 818 Abs. 2 BGB, § 287 ZPO bestimmen zu kdnnen. Dafir

645 BGH, NJW 2007, 1594, 1595.

646 Schmidt-Futterer/ Gather, Mietrecht, 9. Aufl., § 546a BGB Rz. 18; Bub/Treier/ Scheuer, Hb der Geschafts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl., V 74.

647 BGH, NJW 1994, 3232, 3234; OLG Hamm, ZMR 1996, 372, 373.

648 BGH, NJW 1983, 1049, 1050.

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

650 KG v. 3.6.2010 - 12 U 164/09, GuT 2010, 225 = GE 2010, 1201.

651 Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 1135.
652 BGH, NZM 2006, 820.

653 ygl. OLG Dusseldorf v. 5.5.2009 - I-24 U 153/08, GE 2009, 1187; AG Kamenz, ZMR 2000, 307; a.A. AG Hamburg-
Wandsbek, WuM 2003, 29.

654 ygl. LG Hamburg, WuM 1992, 188; LG Wuppertal, WuM 1996, 267; AG Frankfurt, NJW-RR 1989, 83.
655 OLG Dusseldorf v. 5.5.2009 - I-24 U 153/08, GE 2009, 1187.
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werden anknlpfungsféahige Tatsachen bendtigt, damit eine Nutzungsentschadigung 136
hinreichend sicher (z.B. auch als Mindestbetrag) bemessen werden kann. Das gilt

umso mehr, als Art, Umfang und Dauer der vertragswidrigen Nutzung zugleich Indiz und MaB-
stab dafir sind, ob der Mieter durch den (behaupteten) Gebrauch Gberhaupt Aufwendungen

gespart hat, andernfalls er nicht bereichert ware.

20.4 Darlegungslast bei Mietausfallschaden

Flr einen nach § 280 Abs. 1 und 2, §§ 286, 546a Abs. 2 BGB in Betracht kommenden Anspruch
auf Ersatz eines konkret berechneten Mietausfallschadens ist die Darlegung erforderlich, wann
und zu welchem Mietzins das Mietobjekt bei rechtzeitiger Riickgabe hatte vermietet werden
kénnen.®® Daran andert die Darlegungserleichterung gemaB § 252 Satz 2 BGB nichts. Der Ge-
schadigte hat Anknipfungstatsachen vorzutragen und zu beweisen, aus denen sich die Wahr-

scheinlichkeit ergibt, dass der geltend gemachte Gewinn zu erzielen gewesen ware.

Denn die durch § 252 Satz 2 BGB zugelassene Wahrscheinlichkeitspriifung erfordert den Vor-
trag greifbarer Tatsachen, weil sich nur an Hand eines bestimmten Sachverhalts sagen lasst,
wie sich die Dinge weiter entwickelt hatten, und dass die in dieser Vorschrift zum Ausdruck
kommende Vermutung erst nach Beibringung der erforderlichen (Ausgangs- oder Anknlpfungs-
)Tatsachen zum Tragen kommen kann.®’ Darlber hinaus ist es fiir die Darlegung eines durch
die verspatete Rickgabe der Mietsache entstandenen konkreten Mietausfallschadens sogar als
erforderlich angesehen worden, dass dargetan wird, wann, an wen und zu welchem Mietzins die
Mietsache hatte vermietet werden kénnen.®>® Allerdings ist immer auch darauf hingewiesen
worden, dass sich eine feste Regel nicht aufstellen Idsst, sondern vieles von den Umstanden des
jeweiligen Falles abhangt und deshalb die Beurteilung einer hinreichenden Schadenswahr-

scheinlichkeit Aufgabe des Tatrichters ist.®>°

Mit Rlcksicht darauf genligt der Vermieter den Anforderungen an die Darlegungslast nicht,
wenn der Vermieter lediglich zwei in einem Monat hervorgetretene Mietinteressenten benennt,
ohne angeben zu kénnen, ab wann diese die Wohnung Uberhaupt hatten anmieten wollen, zu-
mal wenn der Wohnungsmarkt am Ort nicht derart angespannt ist, dass allein schon aus dem
Angebot der Wohnung am Markt auf deren umgehende Weitervermietung hatte geschlossen

werden konnen.660

21 Bereicherung durch vorzeitiger Riickgabe

Haben die Parteien einen langfristigen Mietvertrag geschlossen, nach dem der Mieter bestimmte
Investitionen tatigen sollte, kann der Vermieter ungerechtfertigt bereichert sein, wenn das

Mietverhaltnis vorzeitig beendet wird.®®! Letzteres kann z.B. durch § 57a ZVG herbeigefiihrt

65 BGH v. 25.1.2007 - IX ZR 216/05, WPM 2007, 606.

657 BGHZ 54, 45, 55 f.; BGH v. 17.6.1998 - XII ZR 206/96, WPM 1998, 1787, unter 3 a; BGH v. 27.9.2001 - IX ZR
281/00, WPM 2001, 2450, unter III 1 a.

658 BGH v. 15.12.1999 - XII ZR 154/97, NJW-RR 2000, 382, unter 2; OLG Diisseldorf, GE 2006, 327, 329.
65 BGHZ 54, 45, 56 m.w.N.

660 BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 326/09, WuM 2010, 632 = GE 2010, 1265 NZM 2010, 815.

661 BGH v. 5.10.2005 - XII ZR 43/02, NJW-RR 2006, 294.
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werden, wenn der Ersteher in der Zwangsversteigerung von seinem Recht zur au- 137

Berordentlichen Kiindigung Gebrauch macht.

Dem steht auch nicht entgegen, dass der auf eine bestimmte Zeit fest geschlossene Mietvertrag
wegen Nichteinhaltung der Schriftform des § 550 BGB mit gesetzlicher Kiindigungsfrist kiindbar
war. Der Umstand, dass der Mietvertrag in einem solchen Fall vorzeitig kiindbar ist, andert
nichts daran, dass die Parteien einen z.B. auf 15 Jahre unkindbaren Mietvertrag haben verein-
baren wollen. Der Abschluss eines insoweit langfristigen Vertrages bildet nach wie vor die
Grundlage fir die von dem Beklagten getatigten Investitionen. Mit der Beendigung des Mietver-
trages vor dem von den Parteien geplanten Ende ist der Rechtsgrund fir die vom Beklagten
vorgenommene Investition insoweit weggefallen®? mit der Folge, dass der Vermieter bereichert
sein kann.

Bei einem Vermieterwechsel infolge GrundstiicksverauBerung ist nicht derjenige Bereicherungs-
schuldner, der im Zeitpunkt der Vornahme der Investition Vermieter war, sondern der neue
Vermieter, der die Mietsache vorzeitig zuriickerhalt.®%3> Denn der Umfang der Bereicherung rich-
tet sich nicht nach der Hohe der Aufwendung des Mieters und besteht auch nicht im Zeitwert
der Investition oder der Verkehrswertsteigerung des Mietobjektes bei Riickgabe (und erst recht
nicht zu einem friheren Zeitpunkt), sondern allein in der Erhéhung des Ertragswertes, soweit
der Vermieter diesen friher als vertraglich vorgesehen durch anderweitige Vermietung zu ei-
nem hoéheren Mietzins realisieren kann. Um eine derartige Méglichkeit ist der Voreigentimer,
der die Nutzung zum vertraglich vereinbarten Mietzins dem Mieter bis zum Eigentumslbergang
gewahren musste und gewdhrt hat, nicht bereichert worden. Bereichert ist vielmehr der neue
Vermieter, der die Mietsache vor Ablauf der vereinbarten Mietzeit zuriickerhdlt und sie dadurch

zu einem hoheren Mietzins weiter vermieten kann.

Diese Grundsatze gelten auch bei einem Erwerb durch Zuschlag im Zwangsversteigerungsver-
fahren.®%* Der Ersteher erhalt aufgrund seiner Kiindigung die Mietsache friher zurlck als nach
dem Mietvertrag vorgesehen. Wenn er deshalb das Objekt zu einem hdheren Mietzins als bisher

vermieten kann, ist allein er und nicht der urspriingliche Vermieter bereichert.
22 Verjahrung

Nach § 548 Abs. 1 BGB verjahren die Ersatzanspriche des Vermieters wegen Veranderungen
und Verschlechterungen der vermieteten Sache in sechs Monaten. Diese kurze Verjahrung soll
zwischen den Parteien des Mietvertrages eine rasche Auseinandersetzung gewahrleisten und
eine beschleunigte Klarstellung der Anspriche wegen des Zustandes der Uberlassenen Sache
bei Rickgabe erreichen.®®> Die Rechtsprechung hat den Anwendungsbereich des § 548 BGB
weit ausgedehnt. Anspriche auf Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes der Mietsache
unterfallen der kurzen Verjédhrung des § 548 BGB®%® ebenso wie solche, die darauf beruhen,

dass der Mieter die Mietsache aufgrund des Vertrages umgestalten durfte und bei Vertragsende

662 BGH v. 21.1.1960 - VIII ZR 16/59, WPM 1960, 497, 498.

663 BGH v. 20.5.2009 - XII ZR 66/07, NJW 2009, 2374; BGH v. 5.10.2005 - XII ZR 43/02, NJW-RR 2006, 294.
664 BGH v. 16.9.2009 - XII ZR 72/07, ZMR 2010, 104; BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 66/07, NZM 2009, 514.

665 BGHZ 98, 235, 237 = NJW 1987, 187, 188.

666 BGHZ 128, 74, 79 = NIW 1995, 252,
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zur Herstellung des vereinbarten Zustandes verpflichtet ist.®®” Ferner erfasst § 548 138
Abs. 1 BGB samtliche Schadensersatzanspriiche des Vermieters, die ihren Grund

darin haben, dass der Mieter die Mietsache als solche zwar zuriickgeben kann, diese sich jedoch
aufgrund einer Beschadigung oder Veranderung nicht in dem bei der Rickgabe vertraglich ge-
schuldeten Zustand befindet.®%® Die weite Ausdehnung des Anwendungsbereiches flihrt schlieB-
lich dazu, dass auch Ersatzanspriiche des Vermieters von der kurzen Verjahrungsfrist erfasst
werden, denen eine Beschddigung nicht nur des Mietobjekts selbst, sondern zugleich auch ein
Schaden an nicht vermieteten Gegenstanden zugrunde liegt, sofern der Schaden einen hinrei-
chenden Bezug zum Mietobjekt selbst hat.®%°

Auf dieser rechtlichen Grundlage unterliegt auch ein Schadensersatzanspruch der kurzen Ver-
jahrung, dem die Verschlechterung eines Grundstiicks zugrunde liegt, das zwar nicht Mietsache
geworden ist, zu dessen Raumung sich der Mieter aber in einem gerichtlichen Vergleich Gber die
Rdumung der Mietsache verpflichtet hat.6’° Denn die Parteien haben in dem gerichtlichen Ver-
gleich keine Uber die mietvertragliche Verpflichtung hinausgehende selbstandige Vereinbarung
getroffen hatten, soweit sich der Mieter in dem Vergleich verpflichtete, die Ablagerungen unab-
hdngig davon zu entfernen, ob die Gegenstdande in seinem Eigentum stehen. Nach standiger
Rechtsprechung des BGH hat ein Vergleich i.S.v. § 779 BGB grundsatzlich keine schuldumschaf-
fende Wirkung.®’t Der Vergleich andert das urspriingliche Schuldverhéltnis dann nur insoweit,
als in ihm streitige oder ungewisse Punkte geregelt werden.®72 Im Ubrigen bleibt das urspriingli-
che Rechtsverhaltnis nach Inhalt und Rechtsnatur unveréndert fortbestehen.®”3 Dies gilt grund-
satzlich auch fur Prozessvergleiche.®”* Ein neuer Schuldgrund wird nur bei einem durch Ausle-
gung zu ermittelnden entsprechenden Parteiwillen geschaffen.®”> Dagegen spricht bereits, wenn
im Vorprozess der Umfang der Rdaumungspflicht zwischen den Parteien streitig war und gerade
dieser Streit durch den Abschluss des Vergleichs beigelegt werden sollte (§ 779 Abs. 1 und 2
BGB). Zudem ist die Begriindung einer neuen selbstandigen Verpflichtung schon dann nicht
erforderlich, weil der Mieter bereits aufgrund der mietvertraglichen Raumungspflicht auch die-
jenigen Grundstlcksflachen rdumen musste, die zwar nicht mitvermietet, von ihm jedoch unbe-

rechtigt wahrend der Mietzeit z.B. zur Ablagerung von Baumaterialien benutzt worden waren.

667 BGH v. 10.4.2002 - XII ZR 217/98, NZM 2002, 605; BGHZ 86, 71, 77 f. = NJW 1983, 680 f.

668 50 schon BGH v. 7.11.1979 - VIII ZR 291/78, NJW 1980, 389, 390; vgl. auch Staudinger/Emmerich, (2006), § 548
BGB Rz. 4 f.; Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 9. Aufl., § 548 BGB Rz. 29; Bub/Treier/Gramlich, Hb der Ge-
schafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., VI Rz. 3, 8 ff.

669 BGH v. 10.5.2000 - XII ZR 149/98, NJW 2000, 3203, 3205; BGH v. 23.5.2006 - VI ZR 259/04, NJW 2006, 2399 Tz.
15; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 9. Aufl., § 548 BGB Rz. 6.

670 BGH v. 2.6.2010 - XII ZR 110/08, GuT 2010, 231 = GE 2010, 973 = ZMR 2010, 844.

671 BGH v. 7.3.2002 - III ZR 73/01, NJW 2002, 1503.

672 palandt/Sprau, 69. Aufl., § 779 BGB Rz. 11; MinchKomm/Habersack,- 5. Aufl., § 779 BGB Rz. 30.
673 BGH v. 25.6.1987 - VII ZR 214/86, NJW-RR 1987, 1426, 1427.

674 BGH v. 24.6.2003 - IX ZR 228/02, NJW 2003, 3345, 3346.

675 BGH v. 7.3.2002 - III ZR 73/01, NJW 2002, 1503.
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23 Prozess 139
23.1 Schlissigkeit des Sachvortrages zur Kiindigung

Ein Sachvortrag ist dann schllissig, wenn Tatsachen vorgetragen werden, die in Verbindung mit
einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als entstanden
erscheinen zu lassen. Die Angabe naherer Einzelheiten, die den Zeitpunkt und den Vorgang
bestimmter Ereignisse betreffen, ist nicht erforderlich, soweit diese Einzelheiten flir die Rechts-
folgen nicht von Bedeutung sind. Die Ablehnung eines flir eine beweiserhebliche Tatsache ange-
tretenen Zeugenbeweises ist darlber hinaus nur dann zuldssig, wenn die unter Beweis gestell-
ten Tatsachen so ungenau bezeichnet sind, dass ihre Erheblichkeit nicht beurteilt werden kann,
oder wenn sie zwar in das Gewand einer bestimmt aufgestellten Behauptung gekleidet, aber
aufs Geratewohl gemacht, gleichsam "ins Blaue hinein" aufgestellt, mit anderen Worten, aus

der Luft gegriffen sind und sich deshalb als Rechtsmissbrauch darstelle.576

Diese Anforderungen sind erflllt, wenn der Mieter zu einer Kiindigung nach § 543 Abs. 1 bereits
in der Klageschrift vortragt, dass sich die Gesellschafterin des Vermieters im Dezember 2006
gegeniliber einer Verkauferin eines benachbarten Geschafts dahingehend geauBert habe, dass
sie der Mieter bis Sommer 2007 "aus dem Laden heraus habe" und der Mieter ein "schlipfriges
Geschaft mit Sexspielchen" betreibe, und zum Beweis dieser Behauptung die Verkauferin na-
mentlich und mit ladungsfahiger Anschrift als Zeugin benennt, und in einem weiterem Schrift-
satz ergdnzenden Sachvortrag dazu hélt, dass die Geschéftsfihrerin des Vermieters in der Of-
fentlichkeit verbreite, der Mieter wirde in seinenen Geschéftsraumen einer Sektentatigkeit

nachgehen bzw. ein "verdecktes Puff" betreiben.

23.2 Rechtskrafterstreckung auf Untermieter

Es wird die Auffassung vertreten, dass die Rechtskraft eines Rdumungstitels gegen den Mieter
sich insoweit auf den Untermieter erstreckt, dass dieser die Herausgabepflicht des Mieters nicht
mehr leugnen kdénnen soll, wenn er seinerseits vom Vermieter auf Rickgabe nach § 546 Abs. 2
BGB in Anspruch genommen wird.%”” Die herrschende Meinung in der Literatur lehnt eine derar-
tige Rechtskrafterstreckung auf den Untermieter jedoch ab, jedenfalls unter der Voraussetzung,
dass der Untermieter den unmittelbaren Besitz vor Rechtshangigkeit des Verfahrens zwischen

Vermieter und Hauptmieter erlangt hat).678

Nachdem der XII. Senat des BGH®7° sich der hM angeschlossen hatte, hat nun auch der VIII.

Senat flr die Wohnraummiete diese Auffassung bestatigt.68°

676 BGH v. 1.6.2005 - XII ZR 275/02, NJW 2005, 2710, 2711.

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

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

679 BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 178/03, NZM 2006, 699 = ZMR 2006, 763.
630 BGH v. 21.4.2010 - VIII ZR 6/09, WuM 2010, 353 = GE 2010, 840.
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23.3 Erledigung durch Raumungsvollstreckung? 140

Erflllung im Sinne des § 362 Abs. 1 BGB tritt fir Anspriiche aus §§ 812 Abs. 1 S. 1, 985 BGB
grundsatzlich nicht ein, wenn die Leistung in der Zwangsvollstreckung erzwungen wird oder sich
der Schuldner nur deshalb einem vorlaufig vollstreckbaren Titel beugt, um dem bevorstehenden
Vollstreckungszwang zu entgehen. Anderes gilt nur dann, wenn der Schuldner bei oder unmit-
telbar nach Kenntnisnahme von der Zwangsvollstreckung analog § 362 Abs. 1 BGB in unzwei-
felhafter Weise eine Leistungsbestimmung mit dem Inhalt trifft, das Ergebnis der Zwangsvoll-

streckung solle nun als Erfullung gelten.8!

Eine solche eindeutige Erklarung hat der Mieter auch nicht schliissig abgegeben, wenn er darauf

beharrt, erstinstanzlich zu Unrecht verurteilt worden zu sein.®82

23.4 Urkundenklage

Der Statthaftigkeit des Urkundenprozesses steht es nicht entgegen, dass der beklagte Mieter
wegen behaupteter Mangel der Mietsache Minderung geltend macht®®3 oder dass der Mieter die
Einrede des nicht erflillten Vertrags gemaB § 320 BGB darauf stilitzt, ein Mangel sei nachtraglich
eingetreten, sofern der Mieter die Wohnung unstreitig in vertragsgemdBem Zustand erhalten
hat.%®* Offengelassen hat der BGH dabei, ob dies auch dann gilt, wenn der Mieter die Einrede
des nicht erflillten Vertrages darauf stitzt, er habe die Sache Uberhaupt nicht erhalten oder sie

sei von Anfang an mit Mdangeln behaftet gewesen.

Der BGH hat diese Frage nunmehr dahin entschieden, 8 dass die Klage auch dann gemaB § 592
ZPO im Urkundenprozess statthaft ist, wenn der Mieter, der wegen behaupteter anfanglicher
Mangel der Mietsache Minderung geltend macht oder die Einrede des nicht erflillten Vertrages
erhebt, die ihm vom Vermieter zum Gebrauch lberlassene Wohnung als Erflillung angenommen
hat, ohne die spater behaupteten Mangel zu riigen. Zwar misse nach allgemeinen Beweislast-
grundsdtzen der Vermieter beweisen, dass er seine vertragliche Pflicht, dem Mieter die Mietsa-
che in vertragsgeméBem Zustand zu iberlassen, erfiillt habe. Demgegeniiber trage nach Uber-
lassung der Mietsache gemdB § 363 BGB grundsatzlich der Mieter die Beweislast dafiir, dass die
Mietsache zum Zeitpunkt der Ubergabe mangelhaft war, wenn er die ihm Uberlassene Sache als
Erfullung angenommen hat.%8® Die Vorschrift des § 363 BGB fihrt zu einer Beweislastumkehr.
Ihr liegt zugrunde, dass demjenigen, der eine Leistung als Erfillung annimmt, die Beweislast

obliegt, wenn er die Leistung spéater nicht mehr als die geschuldete gelten lassen will.587

Demzufolge ist die Klage des Vermieters im Urkundenprozess statthaft, wenn entweder unstrei-

tig ist, dass der Mieter die Mietsache als Erfiillung angenommen hat, oder wenn der Vermieter

681 vgl. OLG Dusseldorf, MDR 2008, 1029; Zoller/Gummer, 28. Aufl., vor § 511 ZPO Rz. 23 und 27, § 511 ZPO Rz. 17
jew. m.w.N.; Palandt/ Griineberg, 68. Aufl., § 362 BGB Rz. 15 m.w.N.

682 OLG Dusseldorf v. 30.11.2009 - 24 U 139/09, ZMR 2010, 677.

683 BGH v. 1.6.2005 - VIII ZR 216/04, NJW 2005, 2701, unter II 2 b; BGH v. 10.3.1999 - XII ZR 321/97, NJW 1999,
1408, unter II.

684 BGH v. 20.12.2006 - VIII ZR 112/06, NJW 2007, 1061, Tz. 9 ff.
685 BGH v. 8.7.2009 - VIII ZR 200/08, GE 2009, 1183 = ZMR 2010, 19.

68 BGH v. 15.11.2006 - XII ZR 120/04, NJW 2007, 2394, Tz. 23 f. m.w.N.; BGH v. 13.2.1985 - VIII ZR 154/84, NJW
1985, 2328, unter II 2 b.

587 Flatow, DWW 2008, 88, 91
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ein solches Verhalten des Mieters durch Urkunden - etwa ein Ubergabeprotokoll o- 141
der Kontoausziige, aus denen sich ergibt, dass der Mieter zundchst die ungeminder-
te Miete gezahlt hat - beweisen kann. Dazu hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-

troffen.

23.5 Verjahrung als erledigendes Ereignis

Nach der Uberwiegenden Auffassung stellt die Erhebung der Einrede der Verjdhrung ein erledi-
gendes Ereignis dar. Fur die Frage, ob eine Erledigung der Hauptsache vorliege, sei es grund-
satzlich ohne Bedeutung, auf welchen Umstanden die nachtrdglich eingetretene Unzuldssigkeit
oder Unbegriindetheit der Klage beruhe. Eine Erledigung der Hauptsache kénne auch dann ein-
treten, wenn die Klage aus Griinden unzulassig oder unbegriindet werde, die allein im Verant-
wortungsbereich des Klagers lagen. Daher kénne auch die Verjahrung der Klageforderung zur
Erledigung des Rechtsstreits fihren, obwohl es der Klager selbst in der Hand gehabt hatte, den
Eintritt der Verjéhrung zu vermeiden.®® Eine Erledigung der Hauptsache trete deshalb auch
dann ein, wenn die Verjahrungsfrist flir den Klageanspruch bereits bei Erhebung der Klage ab-

gelaufen gewesen sei, sich der Beklagte jedoch erstmals im Prozess auf die Verjdhrung berufe

Nach anderer Auffassung handelt es sich bei der Erhebung der Einrede der Verjahrung nicht um
ein erledigendes Ereignis. Umstdnde, deren Eintritt der Klager beeinflussen kdénne, insbesonde-
re solche, die auf einem Verhalten des Kldgers selbst beruhten und deren Eintritt er hatte ver-
hindern kénnen, missten als Erledigungsereignisse auBer Betracht bleiben. Bei der Verjahrung
liege es alleine an dem Glaubiger, der den geltend gemachten Anspruch habe verjdhren lassen,
dass letzterer infolge der Verjahrungseinrede unbegriindet geworden sei. Es bestehe kein Uber-
zeugender Grund, den Klager vor den Folgen seines Verhaltens zu schitzen. Eine Klage werde
zwar erst dann unbegrindet, wenn der Beklagte eine begrindete Verjahrungseinrede erhebe.
Voraussetzung sei allerdings, dass die Verjahrungsfrist auch abgelaufen sei, der Klager also die
Verjahrung nicht durch die im Gesetz vorgesehenen MaBnahmen unterbrochen habe.®®° Be-
grindet wird diese Auffassung auch damit, dass die Geltendmachung der Einrede im Prozess

auf den Zeitpunkt des Verjahrungseintritts zurtickwirke.%°

Eine weitere Auffassung unterscheidet danach, ob der Eintritt der Verjdhrung vor oder nach
Erhebung der Klage oder der Beantragung einer einstweiligen Verfiigung erfolgt ist. Nach dieser
Auffassung stellt die Einrede der Verjéhrung gegentlber einer bereits vor Verfahrensbeginn ver-
jahrten Forderung kein erledigendes Ereignis dar, wahrend ein solches im Falle des erst wah-

rend des laufenden Verfahrens erfolgenden Verjéhrungseintritts bejaht wird.%!

688 ygl. OLG Frankfurt a.M., MDR 2002, 778, 779, WRP 1982, 422 und WRP 1979, 799, 801; OLG Karlsruhe, WRP 1985,
288; OLG Hamburg, MDR 1985, 951, 952 f.; OLG Miinchen, WRP 1987, 267, 268; OLG Dusseldorf, WRP 1980, 701,
702; OLG Stuttgart, NJW-RR 1996, 1520; OLG Nirnberg, WRP 1980, 232, 233; OLG Celle, WRP 1983, 96 und GRUR
1987, 716; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 91a Rz. 6; Pritting/Gehrlein/ Hausherr, ZPO, § 91a Rz. 8 und 11;
Thomas/Putzo/HiBtege, ZPO, 30. Aufl.,, § 91a Rz. 5; Saenger/Gier/, Hk-ZPO, 3. Aufl., § 91a Rz. 7; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 91a Rz. 59 - "Verjahrung"; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess-
recht, 16. Aufl., § 130 Rz. 2; E/-Gayar, MDR 1998, 698 f.; Meller-Hannich, JZ 2005, 656, 663; Peters, NJW 2001,
2289 f.; Wernecke, JA 2004, 331, 334; Thesen, WRP 1981, 304, 305.

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

690 vgl. Zéller/ Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 91a Rz. 58 - "Verjahrung"; E/-Gayar, MDR 1998, 698, 699
691 7odller/ Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 91a Rz. 5 und 58 - "Verjahrung"; E/-Gayar, MDR 1998, 698; Hase, WRP 1985,
254, 255 f.
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Der BGH hat sich der (iberwiegenden Auffassung angeschlossen.®®2 Der Eintritt der 142
Verjahrung habe fiir sich genommen weder Auswirkungen auf das Bestehen noch

auf die Durchsetzbarkeit des Anspruchs.®®3 Der Schuldner sei ab dem Verjahrungseintritt ledig-
lich berechtigt, dauerhaft die Leistung zu verweigern (§ 214 Abs. 1 BGB),%°* was dem Anspruch
die Durchsetzbarkeit nehme.®®> Die Verjahrung beriihre nach der Konzeption des BGB mithin
weder den anspruchsbegriindenden Tatbestand noch das Bestehen des Rechts des Glaubigers;
im Rechtsstreit hat deshalb, selbst wenn die verjahrungsbegriindenden Umstande als solche
vom Klager selbst vorgetragen werden, auf Antrag Versaumnisurteil gegen den ausgebliebenen
Beklagten zu. Ob der Schuldner von der ihm nach Verjdhrungseintritt zustehenden Einrede der
Verjahrung Gebrauch macht, stehe in seinem freien Belieben. Erhebe der Beklagte erstmals
wahrend des Prozesses die Einrede der Verjahrung, so werde hierdurch fiir den Klager ein Hin-
dernis geschaffen, den geltend gemachten Anspruch erfolgreich durchzusetzen. Seine urspriing-
lich zulassige und begriindete Klage wird durch die Erhebung der Einrede unbegrindet. Erst
letztere und nicht bereits der Eintritt der Verjahrung fiithre zur sachlichen Erledigung des

Rechtsstreits in der Hauptsache.

23.6 Erledigungserklarung im selbstdandigen Beweisverfahren

Im selbstandigen Beweisverfahren ist grundsatzlich auBerhalb des Anwendungsbereichs von §
494a ZPO keine Entscheidung lber die Kostentragungspflicht zu treffen; diese Entscheidung ist
dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.®?® Die Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens bil-
den einen Teil der Kosten eines anhdngigen oder zuklnftigen Erkenntnisverfahrens zwischen
den Parteien, neben dem oder zu dessen Vorbereitung das selbstdndige Beweisverfahren statt-

gefunden hat.6%”

Die Rechtsprechung hat jedoch Ausnahmen von diesem Grundsatz zugelassen, weil in manchen
Fallen der Antragsgegner ein schiitzenswertes Interesse an einer sofortigen Kostenentscheidung
im selbstéandigen Beweisverfahren hat. Eine solche Kostenentscheidung ist insbesondere dann
veranlasst, wenn der Antragsteller den Antrag auf Durchfiihrung des selbstandigen Beweisver-

fahrens zurlickgenommen hat.%%®

Das Gleiche gilt fur eine einseitige Erledigungserkldrung des Antragstellers.®%? Sie ist néamlich in
eine Antragsriicknahme umzudeuten. Eine einseitige Erledigungserklarung ist im selbstandigen
Beweisverfahren unzuléssig.”®® Sie ist aber regelméaBig in eine (wirksame) Antragsriicknahme

mit der Kostenfolge entsprechend § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO umzudeuten, wenn nach dem Willen

692 BGH v. 27.1.2010 - VIII ZR 58/09, ZMR 2010, 591.

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

694 BGH v. 15.10.2004 - V ZR 100/04, WPM 2004, 2443, unter II 2 c.
695 BGH v. 4.12.2007 - XI ZR 144/06, BauR 2008, 666, unter IV 3 d.
69 vgl. BGH v. 12.2.2004 - V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005 unter III 1; BGH v. 21.9.2010 - VIII ZB 73/09, juris Rz. 7.

697 BGH v. 12.2.2004 - V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005; vgl. ferner BGH v. 9.2.2006 - VII ZB 59/05, NJW-RR 2006,
810 Rz. 11.

698 vgl. BGH v. 14.10.2004 - VII ZB 23/03, NZBau 2005, 42 unter III 3 b m.w.N.

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

700 BGH v. 12.2.2004 - V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005; BGH v. 14.10.2004 - VII ZB 23/03, NZBau 2005, 42 unter III
3a.
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des Antragstellers das selbstandige Beweisverfahren endgliltig beendet werden 143
soll.”%1 Auch im Verfahrensrecht gilt in entsprechender Anwendung des § 140 BGB

der Grundsatz, dass eine fehlerhafte Parteihandlung in eine zuldassige und wirksame Prozesser-
klarung umzudeuten ist, wenn deren Voraussetzungen eingehalten sind, die Umdeutung dem
mutmaBlichen Parteiwillen entspricht und kein schutzwiirdiges Interesse des Gegners entgegen-
steht.”92

Die Umdeutung einer unzulassigen Erledigungserklarung in eine Antragsriicknahme entspricht
regelmaBig dem mutmaBlichen Interesse des Antragstellers. Denn dessen Ziel einer sofortigen
Beendigung eines selbstandigen Beweisverfahrens kann nur durch eine Antragsriicknahme er-
reicht werden. Dem steht nicht entgegen, dass die Ricknahme mit der fir den Antragsteller
nachteiligen Kostentragungspflicht des § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO verbunden ist. Diesem Ge-
sichtspunkt kommt angesichts des vorrangigen Willens, das Verfahren zu beenden, keine aus-
schlaggebende Bedeutung zu.”’%® Denn die kostenrechtliche Situation des Antragstellers wird
hierdurch nicht verschlechtert. Deutete man die - auch bei Wegfall des Beweissicherungsinte-
resses - unzulassige "Erledigungserklarung" des Antragstellers nicht in eine Antragsriicknahme
um, hatte dies zur Konsequenz, dass das Begehren des Antragstellers auf Durchfihrung eines
selbstandigen Beweisverfahrens aufrechterhalten bliebe und vom Gericht als unzulassig zuriick-
zuweisen ware. In diesem Falle ware im selbstandigen Beweisverfahren aber (ebenfalls) eine
Kostenentscheidung zu Lasten des Antragstellers zu treffen.”* Kann kein Hauptsacherechts-
streit anhangig gemacht werden, in dem diese Kostenfolge ausgesprochen werden kann, und
haben sich die Parteien nicht liber die Kostenverteilung geeinigt, ist Gber die Kostentragungs-
pflicht nach § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO auf Antrag ausnahmsweise im selbstandigen Beweisver-

fahren zu befinden.”0>
24 1nsolvenz

24.1 Insolvenz des Mieters

24.1.1 uneingeschranktes Verwertungsrecht bei Genossenschaftsanteilen

Der Insolvenzverwalter kann die Mitgliedschaft des Schuldners in einer Wohnungsgenossen-
schaft mit dem Ziel, den zur Insolvenzmasse gehérigen Anspruch des Schuldners auf Auszah-
lung des Auseinandersetzungsguthabens (§ 73 GenG) zu realisieren, kiindigen. Das insolvenz-
rechtliche Kiindigungsverbot flir gemieteten Wohnraum ist auf diesen Fall nicht entsprechend
anwendbar.”°® Das Auseinandersetzungsguthaben aus der Kiindigung des Genossenschaftsan-

teils fallt in die Insolvenzmasse. Eine entsprechende Anwendung des § 765a ZPO Uber § 4 InsO

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

702 ygl. BGH v. 6.12.2000 - XII ZR 219/98, NJW 2001, 1217 unter 4 m.w.N.

703 BGH v. 7.12.2010 - VIII ZB 14/10, WuM 2011, 46; a.A. OLG Dusseldorf, OLGR 2005, 453, 454; OLG Hamburg v.
20.10.2006 - 9 W 88/06, juris Rn. 4; OLG Schleswig, NJW-RR 2009, 656 f.

704 g0 zutreffend die Uberwiegende Auffassung, vgl. etwa OLG Hamburg, MDR 1998, 242, 243 mwN; OLG Frank-
furt/Main, MDR 1998, 128; OLG Karlsruhe, MDR 2000, 975, 976; KG, GE 2001, 1602; OLG Stuttgart, BauR 1995,
278, 279; OLG Naumburg v. 26.5.2010 - 1 W 27/10, juris; offen gelassen in BGH v. 7.10.1982 - III ZR 148/81,
NJW 1983, 284 unter III.

705 BGH v. 14.10.2004 - VII ZB 23/03, NZBau 2005, 42m.w.N.
706 BGH v. 19.3.2009 - IX ZR 58/08, BGHZ 180, 185 Rz. 5 ff; BGH v. 17.9.2009 - IX ZR 63/09, ZInsO 2009, 2104 Rz. 5
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kommt nicht in Betracht. Die Vorschrift ermdéglicht es nicht, der Masse ausdricklich 144
kraft Gesetzes (§§ 35, 36 InsO) zugewiesene Vermodgenswerte wieder zu entzie-

hen.”%” Dies gebietet auch nicht der Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe.

§ 765a ZPO ermdéglicht den Schutz gegen VollstreckungsmaBnahmen, die wegen ganz besonde-
rer Umstande eine Harte flr den Schuldner bedeuten, die mit den guten Sitten nicht zu verein-
baren ist.”%® Die Vorschrift ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen. Anzuwenden ist § 765a
ZPO nur dann, wenn im Einzelfall das Vorgehen des Glaubigers nach Abwagung der beiderseiti-
gen Belange zu einem untragbaren Ergebnis fihren wirde. Die Notwendigkeit, zur Sicherung
des Lebensunterhalts Sozialhilfe in Anspruch nehmen zu missen, begriindet als solche keine
sittenwidrige Harte. Auf Sozialhilfe besteht ein gesetzlicher Anspruch (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 1
SGB XII). Die Antragstellung ist daher fir Schuldner keine besondere Zumutung; die Sozialhilfe
ermadglicht dem Bezieher ein menschenwlirdiges Dasein. Der Umstand, dass ein Schuldner in-
folge der Zwangsvollstreckung Sozialhilfe beantragen muss, reicht deshalb fiir die Anwendbar-
keit des § 765a ZPO nicht aus.”%

707 BGH v. 15.11.2007 - IX ZB 34/06, ZInsO 2008, 40 Rz. 21.
708 BGH v. 2.12.2010 - IX ZB 120/10, WuM 2011, 40.
709 BGH v. 21.12.2004 - IXa ZB 228/03, BGHZ 161, 371, 374 ff m.w.N.
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