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l. Einblick

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr
2015/16 veroffentlichten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesgerichte
zum Mietrecht. Oftmals ist die Bedeutung einer Entscheidung erst im Zusam-
menhang mit friheren Entscheidungen zu erkennen. Diese wurden, soweit
madglich, in den Text eingearbeitet. Die vollstdndige Erfassung der Rechtslage
kann diese Darstellung aber nicht ersetzen. Neben den weiterfihrenden Zitaten
im Text und der einschlagigen Literatur kann insoweit auf meinen kalenderjahr-
lichen Uberblick verwiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news

als pdf-Datei zum download zur Verfiigung steht.

[l. Aktuelles Mietrecht

1 Abgrenzung Wohnraum- und Gewerberaummiete
1.1 unentgelticher Gebrauchsuberlassungsvertrag

In Fallen der Vereinbarung eines unentgeltlichen schuldrechtlichen Wohnrechts
liegt in der blofRen vortubergehenden Gebrauchsiiberlassung einer Sache in der
Regel keine das Vermdgen mindernde Zuwendung, wie sie fur eine Schenkung
gemal § 516 Abs. 1 BGB erforderlich wére. Denn die Sache verbleibt im Eigen-
tum und mithin im Vermdgen des Leistenden. Auch der unmittelbare Besitz wird
dann nicht endgiiltig, sondern nur voriibergehend aus der Hand gegeben. Allein
das Merkmal der Unentgeltlichkeit macht die Zuwendung noch nicht zu einer
Schenkung. Wer sich vertraglich verpflichtet, einem anderen den Gebrauch der
Sache unentgeltlich zu gestatten, begrindet vielmehr einen formlos zuléassigen
Leihvertrag gemal? 8 598 BGB. Da eine Leihe gerade die Gestattung des un-
entgeltlichen Gebrauchs zum Gegenstand hat, kann auch in der damit verbun-
denen Zuwendung des Wertes einer sonst moglich gewesenen Eigennutzung
der Sache keine Schenkung gesehen werden!. Dass die Gebrauchsiberlas-
sung auch Uber den Tod des Uberlassenden hinaus andauern sollte, etwa weil

1 BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820; BGH v. 20.6.1984 - IVa ZR 34/83, NJW 1985, 1553; BGH
v. 10.10.1984 - VIIl ZR 152/83, NJW 1985, 313; BGH v. 11.7.2007 - IV ZR 218/06, FamRZ
2007, 1649 (1650).
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eine Uberlassung auf Lebenszeit des Wohnberechtigten vereinbart und ein
Vorversterben des Uberlassenden zu erwarten ist, macht insoweit keinen Un-
terschied. Auf das jeweilige Alter der VertragsschlieRenden und die Wabhr-
scheinlichkeit, dass der eine den anderen uberlebt, kann fir die rechtliche Be-
handlung derartiger Abreden nicht abgehoben werden?.

Fur die Gebrauchsuberlassungsvertrage, bei denen dem Beginstigten nicht
lediglich eine Nutzung der Raume zu eigenen Wohnzwecken ermdglicht wird,
sondern dartber hinaus auch eine Gebrauchsiuberlassung an Dritte, gilt nichts
anderes®. Denn das Eigentum der Immobilie verblieb beim Eigentiimer und es
handelte sich um eine - wenn auch lang andauernde - Gebrauchsuberlassung
nur auf Zeit. Ob dann, wenn die Gebrauchsiberlassung der wirtschaftlichen
Weggabe der Sache nahe kommt, von einer Schenkung im Sinne des § 516
BGB auszugehen ist*, bedarf keiner Entscheidung®. Denn ein solcher Fall ist
hier nicht gegeben. Dass der Wert der streitgegenstandlichen Immobilie nach
Ablauf der Vertragslaufzeiten von 31 Jahren erschopft ware, ist nicht ersichtlich.

Auch die von den Vertragsparteien vereinbarten Abweichungen von der in
8§°598 ff. BGB gesetzlich vorgesehenen Ausgestaltung der Leihe rechtfertigen
nicht die Annahme, es liege kein Leihvertrag vor®. Dies gilt sowohl furr die Er-
laubnis zur Gebrauchsiuberlassung an Dritte, deren Erteilung das Gesetz in
§°603 Satz 2 BGB vorsieht, als auch dafir, dass sich die Erblasserin abwei-
chend von § 601 Abs. 1 BGB zur Ubernahme der gewohnlichen Erhaltungskos-
ten verpflichtet hat. Diese Gesetzesbestimmung ist ebenso abdingbar’ wie das
in 8 605 Nr. 1 BGB vorgesehene Recht des Entleihers zur Eigenbedarfskindi-
gung®. Die von den Vertragsparteien gegeniiber dem gesetzlichen Modell vor-
genommenen Modifikationen andern nichts daran, dass eine unentgeltliche Ge-
brauchstberlassung und mithin eine Leihe vorliegt.

2BGH v. 20.6.1984 - IVa ZR 34/83, NJW 1985, 1553.

8BGH v. 27.1.2016 - XII ZR 33/15, WuM 2016, 227 = DWW 2016, 103.

4 offen gelassen von BGH v. 20.6.1984 - IVa ZR 34/83, NJW 1985, 1553.

SBGHv. 27.1.2016 - XII ZR 33/15, WuM 2016, 227 = DWW 2016, 103.

5 BGH v. 27.1.2016 - XII ZR 33/15, WuM 2016, 227 = DWW 2016, 103.

7 jurisPK-BGB/Colling, [Stand: 1. Oktober 2014], § 601 BGB Rz. 12; Palandt/Weidenkaff, 75.
Aufl., 8 601 BGB Rz. 3; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., 8 601 BGB Rz. 5.

8 aligM, vgl. etwa BeckOK BGB/Wagner, [Stand: 1. Februar 2015], § 605 BGB Rz. 1; jurisPK-
BGB/Colling, [Stand: 1. Oktober 2014], § 605 BGB Rz. 11; MinchKomm/Haublein, 6. Aufl.,
§ 605 BGB Rz. 6; Staudinger/Reuter, [2013], § 605 BGB Rz. 1.
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Die Gebrauchsuberlassungsvertrdage waren auch nicht entsprechend 8 518
BGB formbedirftig®. Vertrage Uber die Gestattung des unentgeltlichen Ge-
brauchs einer Sache sind ungeachtet eines etwa hierdurch dem Eigentimer
entstehenden wirtschaftlichen Nachteils generell als Leihe zu qualifizieren (8
598 BGB). In diese Richtung weist auch das Schenkungsrecht selbst. Denn
nach 8 517 BGB liegt keine Schenkung vor, wenn jemand zum Vorteil eines
anderen lediglich einen Vermdgenserwerb unterlasst. Auf den Leihvertrag sind
deshalb schenkungsrechtliche Vorschriften grundsétzlich auch dann nicht an-
zuwenden, wenn dem Eigentimer infolge der Gebrauchstberlassung Vermo-
gensvorteile entgehen, die er bei eigenem Gebrauch hétte erzielen konnen®.

Weil die Regelung uber den Leihvertrag nicht auf nur kurzfristige Gestattungs-
vertrage beschrankt ist (vgl. 8 604 BGB), kann die Dauer des Vertragsverhalt-
nisses fur die Frage der entsprechenden Anwendung von Bestimmungen aus
dem Schenkungsrecht wie etwa dem Formerfordernis des 8§ 518 BGB keine
entscheidende Bedeutung erlangen'!. Soweit das Gesetz nicht fir bestimmte
Vertrdge Formerfordernisse vorschreibt, wie die schriftliche Form bei fir langere
Zeit als ein Jahr geschlossenen Mietvertragen (8 550 BGB mit der Folge vorzei-
tiger Kundbarkeit), ist ein Rechtsgeschaft nach dem Grundsatz der Vertrags-
freiheit mit dem formlos vereinbarten Inhalt wirksam. Fir den Abschluss eines
Leihvertrags ist keine bestimmte Form vorgesehen. Dieser Vertrag ist mithin
auch dann formlos zuldssig, wenn er nach den besonderen Umstanden des
Einzelfalls ein Risiko in sich birgt oder einen Nachteil mit sich bringen kann, wie
dies mit der langfristigen Uberlassung von Raumen zum unentgeltlichen Besitz
und Gebrauch einhergeht. Es spielt keine Rolle, ob sich diese Gefahr nur aus
der Ladnge der verabredeten Bindungsdauer oder erst aus der mit der Ge-
brauchsgewahrung verknipften Aufgabe eines Vermogensvorteils der sonst
mdoglichen Eigennutzung ergibt!2.

Eine Ausnahme von der Formfreiheit besteht im vorliegenden Fall auch nicht
wegen des in den Gebrauchsiberlassungsvertragen enthaltenen - unterstellt

9 BGH v. 27.1.2016 - XIl ZR 33/15, WuM 2016, 227 = ZMR 2016, 434 = GE 2016, 387=
DWW 2016, 103.

10 BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820 (821).

11 BGH v. 27.1.2016 - XII ZR 33/15, WuM 2016, 227 = ZMR 2016, 434 = GE 2016, 387=

DWW 2016, 103.
12 BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820 (821).
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wirksamen - Ausschlusses einer Eigenbedarfskindigung nach 8 605 Nr. 1
BGB?3. Zwar ist die Kuindigungsbefugnis nach § 605 Nr. 1 BGB eine Rechtferti-
gung dafir, dass das Gesetz die Belange des Verleihers auch ohne Form-
zwang als ausreichend gewahrt ansieht4. Deshalb wird teilweise vertreten,
dass im Falle des Ausschlusses der Eigenbedarfskiindigung die analoge An-
wendung des § 518 BGB in Betracht zu ziehen sei®.

Dem ist jedoch nicht zu folgen'®. Auch bei Ausschluss der Eigenbedarfskindi-
gung stellt die Leihe ein Minus zur Schenkung dar, weil das Eigentum beim Ver-
leiher verbleibt und der Entleiher die geliehene Sache nur als Fremdbesitzer
nutzt!’. Dartber hinaus steht dem Verleiher bei Dauerschuldverhaltnissen wie
der Leihe auf Zeit jedenfalls die Kiindigung aus wichtigem Grund gemanR § 314
BGB offen, um sich bei Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhalt-
nisses von diesem zu losen'®. Zwar ist dieses Sonderkiindigungsrecht durch die
vertraglichen Regelungen dahin modifiziert, dass der Eigenbedarf des Verlei-
hers eine Unzumutbarkeit im Sinne des 8 314 Abs. 1 BGB - eigentlich - nicht
begrinden kann. Es ist jedoch in den Blick zu nehmen, dass die Leihe aufgrund
ihrer Unentgeltlichkeit zu den Gefalligkeitsvertragen gehort!®. Dem Entleiher
kann es daher, zumal bei Hinzutreten eines verwandtschaftlichen Naheverhalt-
nisses zwischen den Vertragsparteien, im Einzelfall geman 8§ 242 BGB verwehrt
sein, sich auf den vertraglich vereinbarten Kiindigungsausschluss zu berufen®.
Im Ergebnis fuhrt daher auch der Ausschluss der Eigenbedarfskiindigung des 8
605 Nr. 1 BGB nicht zu einer mit der Schenkung vergleichbaren Interessenlage,
so dass die entsprechende Anwendung der schenkungsrechtlichen Formvor-
schriften ausscheidet?!.

3 BGHv. 27.1.2016 - XIl ZR 33/15, WuM 2016, 227 = ZMR 2016, 434 = DWW 2016, 103.

14 BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820 (821).

15 MinchKomm/Haublein, 6. Aufl., § 598 BGB Rz. 14; Nehlsen von Stryck, AcP 187, 552
(590); Grundmann, AcP 198, 457 (479 f.).

16 BGH v. 27.1.2016 - XII ZR 33/15, WuM 2016, 227 = ZMR 2016, 434 = DWW 2016, 103.

17 Staudinger/Reuter, [2013], § 598 BGB Rz. 9.

18 BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820 (821).

19 Staudinger/Reuter, [2013], Vorbem zu §8 598 BGB ff. Rz. 8.

20 ygl. zur sog. Ausuibungskontrolle grundlegend BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004, 601 (606).

2! so etwa Staudinger/Reuter, [2013], § 598 BGB Rz. 9; vgl. auch Gitter, Gebrauchsiberlas-
sungsvertrage, S. 151 f.; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl., Einf v § 598 BGB Rz. 4; Soer-
gel/Heintzmann, 13. Aufl., Vor § 598 BGB Rz. 6.
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1.2 vereinbarte Wohnraummiete

Durch die Vermietung von Wohnraum an eine GmbH wird ein Wohnraummiet-
verhaltnis grundsatzlich nicht begriindet. Bei der Frage, ob ein Mietverhéltnis
Uber Wohnraum vorliegt, ist nach der Rechtsprechung des BGH auf den Zweck
abzustellen, den der Mieter mit der Anmietung des Mietobjekts vertragsgemar
verfolgt. Geht der Zweck des Vertrages dahin, dass der Mieter die Raume wei-
tervermietet oder sonst Dritten — auch zu Wohnzwecken — berlasst, sind die
Vorschriften des Wohnraummietrechts auf das (Haupt-) Mietverhaltnis nicht
anwendbar??. Eine juristische Person kann schon begrifflich nicht zu (eigenen)
Wohnzwecken anmieten??,

Die Geltung der Mieterschutzvorschriften der 88 573 ff. BGB kann aber aus-
driicklich oder durch schlissiges Verhalten der Parteien vereinbart werden, so
dass der gesetzliche Kiindigungsschutz fir den Vertrag maRgebend sein soll?*.
Maf3gebend ist hierbei, ob der Vertrag inhaltliche Regelungen enthélt, die (nur)
das Wohnraummietrecht betreffen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn ein
Formular verwendet wird, das die hierfir mal3gebenden Schutzvorschriften
wiedergibt?>.

Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn der Vertrag mit ,Mietvertrag fur Wohn-
raume” Uberschrieben ist und maf3gebliche wohnungsmietrechtliche Vereinba-
rungen enthalt?®. Durch die Zugrundelegung dieses Formulars haben die Par-
teien zu erkennen gegeben, dass sie den Vertrag im Rahmen der Formular-
klauseln dem Wohnraummietrecht unterstellen wollen?’. MaRgebliche Vorschrif-
ten des verwendeten Formularmietvertrages orientieren sich an dem fir Wohn-
raummietverhéltnisse geltenden Recht. Dies gilt insbesondere fur die Ausge-
staltung der ordentlichen Kiindigung (8 2 Ziffer 2 des Vertrages). So werden in

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

23 ygl. BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR 122/06, NJW-RR 2007, 1460; BGH v. 23.5.2006 — VIII ZR
113/06, NJW-RR 2007, 1516.

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

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

26 KG v. 27.8.2015 — 8 U 192/14, WuM 2015, 666 = GE 2015, 1397; vgl. auch KG v. 8.12.2014
—-8U 117/14, GE 2016, 257.

27 ygl. OLG Hamburg v. 29.10.1997 — 4 U 61/97, NJW-RR 1998,1382.
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§ 2 Ziffer 2 die Kindigungsfristen fur den Mieter und den Vermieter vereinbart,
wie sie sich aus 8 573 ¢ BGB a.F. ergeben. Danach verlangert sich die Kindi-
gungsfrist fur den Vermieter in Abhangigkeit von der Zeit der Uberlassung des
Wohnraums. Zwar wiirde die Uberschrift ,Mietvertrag fur Wohnraume* und die
Aufnahme von Kuindigungsfristen entsprechend § 573 ¢ BGB allein nicht aus-
reichen. Vorliegend ist aber weiter geregelt, dass die Kundigung schriftlich er-
folgen muss unter Angabe samtlicher Kiindigungsgriinde und unter Hinweis auf
das Widerspruchsrecht. Eine solche Regelung findet sich nur im Wohnraum-
mietrecht, wonach fur die ordentliche Kindigung — anders als im Gewerbe-
raummietrecht — dem Mieter mitzuteilende Kindigungsgriinde vorliegen mus-
sen. Das angesprochene Widerrufsrecht ergibt sich aus 8 574 BGB, der nur im
Wohnraummietrecht gilt.

2 Mietvertrag
2.1 Zustandekommen unter Abwesenden, 8 147 Abs. 2 BGB

Fur einen gegenuber einem Abwesenden abgegebenen Antrag auf Abschluss
eines Vertrags regelt 8 147 Abs. 2 BGB, dass der Antrag nur bis zu dem Zeit-
punkt angenommen werden kann, in welchem der Antragende den Eingang der
Annahmeerklarung unter regelmafligen Umstanden erwarten darf. Die nach
objektiven MalR3stdben zu bestimmende Frist zur Annahme setzt sich zusam-
men aus der Zeit fiir die Ubermittlung des Antrages an den Empfanger, dessen
Bearbeitungs- und Uberlegungszeit sowie der Zeit der Ubermittlung der Antwort
an den Antragenden. Sie beginnt daher schon mit der Abgabe der Erklarung
und nicht erst mit deren Zugang bei dem Empfanger?. Die Uberlegungsfrist
bestimmt sich vor allem nach der Art des Angebots. Nach seinem Inhalt ist zu
beurteilen, ob der Antragende die Behandlung des Angebots als eilbedurftig
erwarten darf?°.

Zu den regelmafigen Umstanden im Sinne des 8§ 147 Abs. 2 BGB gehoren
auch verzogernde Umstande, die der Antragende kannte oder kennen muss-

28 BGH v. 27.9.2013 — V ZR 52/12, NJW 2014, 854 Rz. 11; BGH v. 11.6.2010 — V ZR 85/09,
NJW 2010, 2873 Rz. 11 m.w.N.
29 BAGE 104, 315 = BAG BB 2003, 1731 (1732).
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te30. Als solche kommen etwa die Organisationsstruktur groRer Unternehmen,
die Erfordernisse der internen Willensbildung bei Gesellschaften oder juristi-
schen Personen®! oder auch absehbare Urlaubszeiten in Betracht®?, sofern von
einem verzogernden Einfluss auf die Bearbeitungsdauer auszugehen ist33,

Zu beweisen hat das Zustandekommen des Vertrags und damit auch die
Rechtzeitigkeit der Annahme grundsétzlich derjenige, der den Vertragsschluss
behauptet und daraus Rechtsfolgen ableitet?*. Den anderen Vertragspartner
kann insoweit allenfalls eine sekundére Darlegungslast treffen. Beruft sich der
das Vertragsangebot Annehmende darauf, dass der Vertrag wirksam sei, hat er
mithin darzulegen und zu beweisen, dass seine unter Abwesenden erfolgte An-
nahmeerklarung rechtzeitig im Sinne des 8§ 147 Abs. 2 BGB zugegangen ist. An
dieser Verteilung von Darlegungs- und Beweislast &ndert auch die Umkehr der
prozessualen Parteirollen nichts, die mit einer negativen Feststellungsklage
verbunden ist3.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung und in der Literatur besteht weitge-
hend Einigkeit dartiber, dass die Annahmefrist des § 147 Abs. 2 BGB bei Miet-
vertrdgen — selbst solchen Uber Gewerberaum mit hohen Mieten und Unter-
nehmen mit komplexer Struktur als Annehmenden — in der Regel zwei bis drei
Wochen nicht Ubersteigt®®. Diese zeitliche Obergrenze wird auch nach Auffas-
sung des BGH?®” dem Regelfall eines gewerblichen Mietvertrags gerecht und
stellt keine zu kurze Frist dar. Binnen zwei bis drei Wochen kann der auf einen

30 BGH v. 11.6.2010 — V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rz. 12; BGH v. 19.12.2007 — XII ZR 13/06,
NJW 2008, 1148 Rz. 21 m.w.N.

31 BGH v. 4.4.2000 — XI ZR 152/99, NJW 2000, 2984 (2985).

32 ygl. BGH v. 4.4.2000 — XI ZR 152/99, NJW 2000, 2984 (2985); MinchKomm/Busche, 7. Aufl.,
§ 147 BGB Rz. 33.

33 vgl. dazu RGZ 59, 296, 300; Erman/Armbruster, 14. Aufl.,, § 147 BGB Rz. 19; Staudin-
ger/Bork, [2015], § 147 BGB Rz. 12.

34 BGH v. 24.2.2016 — XIl ZR 5/15, GE 2016, 455; Baumgartel/Laumen, Hb der Beweislast, 3.
Aufl., § 146 Rz. 1 und § 147 Rz. 1; MinchKomm/Busche, 7. Aufl., § 147 BGB Rz. 36; Stau-
dinger/Bork, [2015], § 147 BGB Rz. 16.

35 BGH v. 22.1.2013 — XI ZR 471/11, NJW-RR 2013, 948 Rz. 9 m.w.N.

36 vgl. etwa OLG Dusseldorf, MDR 2009, 1385; OLG Oldenburg, v. 14.2.2008 — 8 U 165/07,
juris Rz. 56; KG, ZMR 2008, 615 (616); KG, NZM 2007, 731 (733); OLG Naumburg, NZM
2004, 825 (826); OLG Dresden, NZM 2004, 826 (828); Bub/Treier/Bub, Hb der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz. 767; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Makowski,
Gewerberaummiete, Vor § 535 BGB Rz. 456; Palandt/Ellenberger, BGB 75. Aufl. § 147 Rz.
6; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., Vor 8 535 BGB Rz. 24.

37 BGH v. 24.2.2016 — XIl ZR 5/15, GE 2016, 455.
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Mietvertrag Antragende jedenfalls erwarten, dass sein in Aussicht genommener
Vertragspartner die Annahme des Angebots erklart. Damit in Einklang steht die
Rechtsprechung des BGH zur Annahmefrist bei anderen Vertragsarten, die
selbst fir finanzierte Bautragervertrage® oder den finanzierten Kauf einer Ei-
gentumswohnung, dessen Abschluss eine Bonitatspriifung vorausgeht®®, von
einer Annahmefrist von in der Regel vier Wochen ausgeht.

Mit Blick hierauf ist auch unter Bertcksichtigung einer absehbaren feiertagsbe-
dingten Verzogerung, der fur die Klagerin erkennbaren Unternehmensstruktur
des Mieters und deren absehbaren internen Klarungsbedarfs sowie des Inhalts
des Angebots vorliegend eine vier Wochen Ubersteigende Annahmefrist nach
§°147 Abs. 2 BGB rechtlich nicht vertretbar®®. Dem Mieter war der Inhalt des
Angebots weitestgehend bekannt, stammte der — fur eine Vielzahl von Vertra-
gen vorformulierte — Vertragstext doch von ihm. Die von dem Vermieter vorge-
nommene Abanderung war marginal. Der Vermieter musste nach all dem davon
ausgehen, dass sich der interne Prufungs- und Abstimmungsbedarf des Mieters
selbst bei Beteiligung mehrerer Abteilungen in Uberschaubaren zeitlichen Gren-
zen halten wirde. Aus dem mit dem Aufbau des Funkmasts verbundenen fi-
nanziellen Aufwand des Mieters folgt unabhangig davon, ob er dem Vermieter
bekannt war oder auch nur bekannt sein musste, kein erhdhter Zeitbedarf; denn
es ist schon nicht ersichtlich, dass er das ublicherweise mit einer solchen — zum
normalen Geschaftsbetrieb des Mieters gehtrenden — technischen Einrichtung
verbundene Investitionsvolumen ubersteigt. Der Umstand, dass der Mietgegen-
stand keine besondere Eilbedurftigkeit bedingte, fiihrt nicht zu einer Verlange-
rung Uber die in der Regel bei Mietvertragen geltende Hdochstfrist hinaus.
Schliel3lich kann auch die Zeit von Heiligabend bis zum Feiertag Heilige Drei
Konige keine Verlangerung der Annahmefrist auf Gber vier Wochen rechtferti-
gen.

2.2 stillschweigende Annahme

Sofern eine Annahmeerklarung verspétet erfolgt ist, gilt sie gemaf § 150 Abs. 1
BGB als neuer Antrag. Ist dieses Angebot gegenlber einem Abwesenden im

%8 BGH v. 27.9.2013 - V ZR 52/12, NJW 2014, 854 Rz. 12.
39 BGH v. 11.6.2010 — V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rz. 12.
40 BGH v. 24.2.2016 — XIl ZR 5/15, GE 2016, 455.
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Sinne des 8§ 147 Abs. 2 BGB abgegeben, muss die Annahme dieses Angebots
binnen der Frist des § 147 Abs. 2 BGB* durch eine ausdriickliche oder konklu-
dente Willenserklarung erfolgen. Der blo3e Vollzug eines vermeintlich zustande
gekommenen Vertrages rechtfertigt keine stillschweigende Annahme i.S.v.
§°147 Abs. 2 BGB. Denn die Qualifizierung eines Verhaltens als schliissige An-
nahmeerklarung setzt das Bewusstsein voraus, flur das Zustandekommen des
Vertrags sei moglicherweise noch eine Erklarung erforderlich*?. Der Erklarende
muss zumindest Zweifel am Zustandekommen des Vertrags haben*3. Nach
Darstellung des Mieters gingen beide Parteien von einem bestehenden Vertrag
aus.

Aus diesem Grund ist auch ausgeschlossen, einem etwaigen tatsachlichen
Verhalten des Vermieters im Zusammenhang mit der Vertragsabwicklung, das
ohne ein Erklarungsbewusstsein oder ohne einen Rechtsbindungswillen erfolgt
ist, die Wirkungen einer Willenserklarung beizulegen. Dies kommt zwar aus-
nahmsweise zum Schutz des redlichen Rechtsverkehrs in Betracht und setzt
einen Zurechnungsgrund voraus. Ein solcher liegt aber nur vor, wenn ein sich in
missverstandlicher Weise Verhaltender bei Anwendung der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden kénnen, dass die in seinem
Verhalten liegende AuRerung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als
Willenserklarung aufgefasst werden durfte, und wenn der Empfanger sie auch
tatsachlich so verstanden hat. Diese Voraussetzung ist nicht erfullt, wenn beide
Parteien von einem wirksamen Vertragsschluss ausgehen*.

Eine stillschweigende Annahme gemaf 8§ 151 Satz 1 BGB des in der verspéte-
ten Annahme liegenden Angebots scheidet ebenfalls aus. Denn auch wenn der
Antragende auf den Zugang der Annahmeerklarung verzichtet hat, ist ein als
Willensbetatigung zu wertendes, nach auf3en hervortretendes Verhalten des
Angebotsempfangers erforderlich, aus dem sich dessen Annahmewille unzwei-

4% ygl. hierzu BeckOK/Eckert, [Stand: 1. November 2015], § 150 BGB Rz. 5; Soergel/Wolf, 13.
Aufl., 8 150 BGB Rz. 5; Staudinger/Bork, [2015], § 150 BGB Rz. 5.

42 BGH v. 24.2.2016 — XIl ZR 5/15, GE 2016, 455.

43 BGH v. 11.6.2010 — V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rz. 18 m.w.N.; BGH v. 27.9.2013 - V ZR
52/12, NJW 2014, 854 Rz. 19.

4 BGH v. 11.6.2010 — V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rz. 18 m.w.N.
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deutig ergibt*>. An einem solchen Annahmewillen fehlt es aber demjenigen, der
sich als Partner eines bereits geschlossenen Vertrags wahnt.

2.3 stillschweigende Anderung

Eine Anderung des Mietvertrags kann nur unter Beteiligung samtlicher Ver-
tragspartner wirksam vereinbart werden, so dass bei zwei Beteiligten auf der
Mieterseite eine Vereinbarung allein zwischen Vermieter und einem Mieter eine
Anderung des Mietvertrags nicht bewirken kann, sondern es einer Mitwirkung
des zweiten Mieters an der Vertragsdnderung bedarf, solange der handelnde
Mieter nicht auch im Namen des anderen Mieters auftritt.

Bei Eheleuten auf Mieterseite ist die Mitwirkung des weiteren Mieters an der
Anderung des Mietvertrages nicht deshalb entbehrlich, weil er nach § 1357
BGB wirksam von dem handelnden Mieter vertreten worden ware. Denn bei der
Anderung einer vertraglichen Vereinbarung tber die Abrechnung von Neben-
kosten in einem bestehenden Mietverhaltnis handelt es sich nicht um ein Ge-
schaft zur Deckung des angemessenen Lebensbedarfs. Im Gegenteil ist der
Wohnbedarf durch das bestehende Mietverhaltnis gedeckt?®.

Auch eine ,Bestatigung” einer Pauschalierung der Nebenkosten entbehrt im
Regelfall jeder Grundlage. Die blofRe Nichtabrechnung von Nebenkostenvor-
auszahlungen durch den Vermieter kann - aus der maf3geblichen Empfanger-
sicht des Mieters - regelmaRig schon nicht als Angebot einer Anderung der
mietvertraglichen Umlagevereinbarung oder des Verzichts auf eine Abrechnung
angesehen werden*’. Dazu missen besondere Umstéande, die aus Sicht der
Mieter dafir hatten sprechen kdénnen, dass der Vermieter ihnen mit der Nichtab-
rechnung der Betriebskosten ein Angebot zu einer Vertragsanderung héatte un-
terbreiten wollen, vorliegen.

2.4 Konfusion

Ein Schuldverhéltnis setzt nach allgemeiner Auffassung voraus, dass Glaubiger
und Schuldner verschiedene Personen sind. Genauso wie ein Schuldverhéltnis
zwischen denselben Personen nicht entstehen kann, erlischt es in der Regel

4 BGH v. 10.5.2001 - XII ZR 60/99, NJW 2001, 2324 m.w.N.
4 BGH v. 16.3.2016 - VIII ZR 326/14, WuM 2016, 353 = ZMR 2016, 5109.
47BGH v. 13.2.2008 - VIII ZR 14/06, NJW 2008, 1302 Rz. 10.
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wieder, wenn sich Forderung und Schuld nachtraglich in einer Person verei-
nen*®. Dementsprechend kann ein Mietverhaltnis nicht wirksam entstehen,
wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine Person beteiligt ist, die zugleich Vermie-
terstellung einnimmt*®, und ein Mietverhéltnis erlischt, wenn der Mieter nach-
traglich das Eigentum mit dem daraus flieBenden Gebrauchsrecht an der Miet-
sache erwirbt®°,

Das hinsichtlich eines von mehreren Mietern durch Konfusion eingetretene Er-
l6schen des Mietverhéltnisses an eine Wohnung beendet zugleich auch das
Mietverhaltnis mit dem/den anderen Mieter im gleichen Umfang®.

8§ 566 Abs. 1 BGB, wonach bei VeraufRerung eines dem Mieter Uberlassenen
Wohnraums von dem Vermieter an einen Dritten der Erwerber an Stelle des
Vermieters in die sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten
eintritt, bewirkt, dass im Augenblick des Eigentumstibergangs kraft Gesetzes
ein neues Mietverhéltnis zwischen dem Erwerber des Grundstiicks und dem
Mieter entsteht, und zwar mit demselben Inhalt, den es zuvor mit dem Veraul3e-
rer besessen hat®?,

Hinsichtlich der Rechtsstellung des bisherigen Vermieters folgt daraus, dass der
bisherige Vermieter mit dem Verlust seiner aus der Eigentimerstellung resultie-
renden Mdglichkeit zur weiteren Gewahrung eines Mietgebrauchs auch nicht
mehr in einem Mietverhaltnis zum Mieter steht; die Modalitaten einer kinftigen
Gebrauchsgewahrung bestimmen sich vielmehr allein nach dem mit dem Eigen-
tumswechsel zum Tragen kommenden (neuen) Nutzungsrechtsverhaltnis mit
dem Erwerber. Das Mietverhaltnis des eines Mieters ist also vorbehaltlich einer
im Streitfall nicht relevanten Haftung nach § 566 Abs. 2 BGB in der Weise be-
endet worden, dass allein der der erwerbende Mieter fur die nach dem Eigen-
tumswechsel entstehenden oder fallig werdenden Verpflichtungen aus dem

48 BGH v. 1.6.1967 - Il ZR 150/66, BGHZ 48, 214 (218); BGH v. 4.7.1991 - lll ZR 101/90, BGHZ
115, 116 (121); BGH v. 14.6.1995 - IV ZR 212/94, WPM 1995, 1693 unter 3 a; BVerwG,
NVwZ-RR 2014, 310 (311); BFH v. 7.6.2006 - IX R 14/04 Rz. 15; jeweils m.w.N.

4 BGH v. 4.7.1991 - lll ZR 101/90, BGHZ 115, 116 (121); BFH v. 7.6.2006 - IX R 14/04 Rz. 15.

50 BGH v. 9.6.2010 - VIII ZR 189/09, WuM 2010, 518 Rz. 18 m.w.N.; ebenso schon RGZ 49,
285 (286).

S1BGH v. 27.04.2016 — VIl ZR 323/14, WuM 2016, 341 = NZM 2016, 467 = GE 2016, 849.

52 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 133/07, NJW 2008, 2256 Rz. 17; BGH v. 2.2.2006 - IX ZR 67/02,
BGHZ 166, 125 Rz. 14; BGH v. 3.5.2000 - XII ZR 42/98, NJW 2000, 2346 unter 2; jeweils
m.w.N.
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nunmehr nur noch mit ihm bestehenden Nutzungsrechtsverhéltnis einzustehen
hatte®2.

Ungeachtet der mit der Veraul3erung der Dachgeschosswohnung einhergehen-
den Beendigung des Mietverhéltnisses zwischen dem bisherigen Vermieter und
dem einen Mieter konnte das neue Nutzungsrechtsverhaltnis zum erwerbenden
Mieter jedoch aus Rechtsgrinden nicht in Gestalt eines gleichartigen Mietver-
haltnisses im Sinne von 8 535 BGB fortgesetzt werden. Denn zu der einen
Mietvertrag gemal} 8 535 Abs. 1 Satz 1 BGB pragenden Hauptpflicht des Ver-
mieters, dem Mieter den (ungestérten) Gebrauch der Mietsache wahrend der
Mietzeit zu gewahren®*, gehort nach dessen Satz 2 die Pflicht zur Gebrauchs-
Uberlassung. Eine Gebrauchsitberlassung wiederum ist mehr als die Gestattung
oder Duldung eines (Mit-) Gebrauchs oder die blof3e Einrdumung der Mdglich-
keit zum (Mit-)Gebrauch®®. Sie erfordert, wenn der Gebrauch der Mietsache
notwendig deren Besitz voraussetzt, die vom Vermieter vorzunehmende Ver-
schaffung des ungestorten alleinigen Besitzes an den Mieter, damit dieser die
Mietsache ausschlief3lich, und zwar insbesondere auch unter Ausschluss des
Vermieters, benutzen kann®®,

An diesem fiir die Existenz eines Mietverhaltnisses unerlasslichen Uberlassen,
das Uber die Zurverfigungstellung einer Wohnung zur Mitbenutzung das Recht
des Mieters zur ausschlie3lichen ungehinderten Benutzung der ganzen Woh-
nung oder zumindest eines abgegrenzten Teils davon voraussetzt®’, fehlt es im
Verhéltnis der Mieter untereinander. Insoweit regelt sich die Benutzung der
Wohnung vielmehr ausschlie3lich nach Maligabe des zwischen ihnen bereits
zuvor bestehenden Rechtsverhéltnisses, gleich ob dieses etwa durch Familien-
recht oder Gesellschaftsrecht gepragt ist®®. Ein die Identitat des urspriinglichen
Mietverhéltnisses kennzeichnendes Uberlassen der Mietraume an die Mieter

53 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 133/07, NJW 2008, 2256 Rz. 17.

54vgl. BGH v. 12.12.2012 - XIl ZR 6/12, NZM 2013, 191 Rz. 17.

% BGH v. 8.5.2015 - V ZR 62/14, NZM 2015, 592 Rz. 18; BGH v. 18.11.1955 - V ZR 162/54,
BGHZ 19, 85 (93); BFHE 139, 408 (410); jeweils m.w.N.

6 vgl. BGH v. 17.7.2002 - XII ZR 86/01, NJW 2002, 3322 unter 2 b bb; BGH v. 1.2.1989 - VIII
ZR 126/88, NJW-RR 1989, 589 unter Il 1 a; BGH v. 22.10.1975 - VIl ZR 122/74, BGHZ 65,
137 (139 f.); BFHE 132, 124 (128).

57 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., § 540 BGB Rz. 3; Jauernig/Teichmann, 16. Aufl.,
§ 535 BGB Rz. 11.

58 vgl. LSG Halle v. 13.11.2014 - L 5 AS 585/13 Rz. 33.
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durch einen aufRerhalb dieser Rechtsbeziehung stehenden Dritten ist dagegen
mit dem Erwerb der Wohnung durch den einen Mieter entfallen, so dass ein
dem urspriinglichen Mietverhaltnis gleichartiges Rechtsverhaltnis zwischen den
Mietern nicht mehr neu entstehen konnte®°.

Mit dem Erwerb der Dachgeschosswohnung durch den erwerbenden Mieter
und dessen damit einhergehenden Eintritt in die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer ist zugleich das Mietverhéltnis mit den Klagern tber die im Streit
stehende Gartenflache erloschen.

Das hinsichtlich des erwerbenden Mieters mit dem Erwerb der Dachgeschoss-
wohnung eingetretene Erléschen des Mietverhéltnisses durch Konfusion er-
streckt sich auch auf das Mietverhéltnis an der Gartenflache®. Mit der Einrau-
mung des Vorkaufsrechts im Umwandlungsfall nach § 577 BGB hat der Ge-
setzgeber das Ziel verfolgt, den Mieter vor spekulativen Umwandlungen von
Mietwohnungen durch Verschaffung der Mdglichkeit zu schitzen, die Wohnung
zu einem Kaufpreis zu erwerben, den auch ein Dritter fur die Wohnung zu zah-
len bereit ist®. Dem Mieter, der seine in Wohnungseigentum umgewandelte
Mietwohnung durch Auslibung des Vorkaufsrechts erwirbt, sollte daher nach
den Absichten des Gesetzgebers eine Rechtsposition verschafft werden, wie
sie bestanden hatte, wenn ihm die Wohnung unmittelbar vom Vermieter zu
marktiblichen, also weder besseren noch schlechteren Bedingungen angebo-
ten worden ware®2, Verbunden ist diese durch den Eigentumserwerb neu be-
grindete Rechtsposition allerdings mit der Auflésung des bis dahin bestehen-
den Mietverhaltnisses und der Unterstellung der kinftigen Nutzungs- und Ge-
brauchsmoglichkeiten unter die Teilungserklarung und die Gemeinschaftsord-
nung. Dementsprechend kann sich der Wohnungserwerber, soweit keine ab-
weichenden Nutzungs- und Gebrauchsabreden getroffen sind, gegentber den
anderen Wohnungseigentiimern nicht auf fortbestehende Nutzungsbefugnisse
aus dem ehemaligen Mietverhaltnis berufen, die mit der Teilungserklarung und
der Gemeinschaftsordnung nicht in Deckung zu bringen sind®3.

¥ BGH v. 4.7.1991 - Il ZR 101/90, BGHZ 115, 116 (121); BFH v. 7.6.2006 - IX R 14/04 Rz. 15.
60 BGH v. 27.04.2016 — VIII ZR 323/14, WuM 2016, 341 = NZM 2016, 467 = GE 2016, 849.

61 BGH v. 21.1.2015 - VIl ZR 51/14 , WPM 2015, 687 Rz. 37 m.w.N.

62 ygl. BGH v. 17.12.2008 - VIII ZR 13/08, WPM 2009, 1000 Rz. 18.

83 50 zutreffend KG, NZM 2003, 561 (563).
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Abreden, die unabhangig von den Nutzungszuweisungen der Teilungserklarung
oder der Gemeinschaftsordnung den Mietern ein tUber das Erldschen des Miet-
verhaltnisses an der Dachgeschosswohnung hinausreichendes Nutzungsrecht
an der im Streit stehenden Gartenflache einrdumen koénnten, bestehen nicht.
Sie sind auch nicht ersichtlich. Im Gegenteil ergibt sich aus dem Kaufvertrag
Uber die Dachgeschosswohnung zwischen dem Erwerber und dem friiheren
Vermieter und der darin in Bezug genommenen Teilungserklarung, nach der
das Sondernutzungsrecht am Garten nunmehr endgultig und ausschlie3lich der
Erdgeschosswohnung zugeordnet war, dass dem jeweiligen Eigentimer der
Dachgeschosswohnung gerade kein Nutzungsrecht am Garten (mehr) zustehen
sollte.

Dieser fur den jeweiligen Eigentimer der Dachgeschosswohnung ersichtlich
abschlieend gedachte Ausschluss von der Gartennutzung bindet auch den
erwerbenden Mieter, nachdem er von seinem Vorkaufsrecht Gebrauch gemacht
hat und dadurch unter Aufgabe seiner bisherigen Mieterstellung als Wohnungs-
eigentimer mit den sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten in die Ei-
gentiimergemeinschaft eingertckt ist®*. Zwar wird durch die Auslibung des Vor-
kaufsrechts geméal § 577 Abs. 1, 3, § 464 Abs. 2 BGB zwischen dem Berech-
tigten und dem Verpflichteten ein selbststandiger Kaufvertrag neu begrindet.
Dies geschieht allerdings zu denselben Bedingungen, wie sie zwischen dem
Verpflichteten und dem Drittkaufer vereinbart worden sind. Die beiden Kaufver-
trdge unterscheiden sich deshalb grundsatzlich nur dadurch, dass an die Stelle
des Erstkaufers der Vorkaufsberechtigte tritt, der vertragliche Regelungsgehalt,
wie er sich aus der Kaufvertragsurkunde erschlieRt, im Ubrigen aber unveran-
dert bleibt®. Auf diese Weise wird unmittelbar tUber die Festlegung des Ver-
tragsinhalts gewahrleistet, dass den Vorkaufsberechtigten nach dem Inhalt sei-
nes Kaufvertrages keine anderen Bedingungen treffen als diejenigen, die fur
den Erstkaufer aufgrund seines Kaufvertrages mit dem durch die Vorkaufsver-
pflichtung gebundenen Verkaufer gegolten héatten®®,

64 BGH v. 27.04.2016 — VIIl ZR 323/14, WuM 2016, 341 = NZM 2016, 467 = GE 2016, 849.

6 BGH v. 14.12.1995 - Ill ZR 34/95, BGHZ 131, 318 (320); BGH v. 14.7.1995 - V ZR 31/94,
WPM 1995, 1996 unter Il 2; jeweils m.w.N.; BGH v. 28.11.1962 - VIII ZR 236/61, WPM 1963,
31.

66 BGH v. 14.7.1995 - V ZR 31/94, WPM 1995, 1996 unter II 2.
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Dass der Erwerber bei Abschluss des Kaufvertrages tUber die Dachgeschoss-
wohnung mit dem frilheren Vermieter kollusiv zu Lasten der Mieter zusammen-
gewirkt und dabei Bedingungen vereinbart hatten, die fir den erwerbenden Mie-
ter keine Verbindlichkeit entfalten konnten®’, ist nicht ersichtlich. Insbesondere
ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dass der frihere Vermieter den Vertrag
nicht an etwaigen Nutzungsinteressen der Mieter ausgerichtet, sondern es hin-
sichtlich des Sondernutzungsrechts am Garten bei dem bestehenden Zustand
belassen und mit Verkauf der Dachgeschosswohnung als der letzten Wohnung
auf sein insoweit noch bestehendes Anderungsrecht verzichtet hat®®.

Ebenso wenig kann die im Kaufvertrag tiber die Erdgeschosswohnung zuguns-
ten der Mieter eingegangene Gestattung der Gartennutzung schlie3lich dahin
ausgelegt werden, dass diese auch fur den Fall eines spateren Eigentumser-
werbs der Mieter an der Dachgeschosswohnung und eines damit einhergehen-
den Erléschens des Mietverhaltnisses an dieser Wohnung fortgelten sollte®®.
Weder der Wortlaut noch die Interessenlage wirden ein solches Verstandnis
abdecken.

Diese Erldschenswirkung greift auch im Verhéaltnis zum nicht erwerbenden Mie-
ter ein. Denn das Erléschen des Mietverhéltnisses in Bezug auf die Dachge-
schosswohnung und der damit einher gehende Fortfall des den Vertragscharak-
ter pragenden Wohnraums sowie erst recht das ersatzlose Ausscheiden des
erwerbenden Mieters aus dem Mietverhéltnis, von dem der nicht erwerbende
seine Nutzungsbefugnisse am Grundstlck allein noch herleiten kann, entfaltet
mit Rucksicht auf den Grundsatz der Einheitlichkeit des Mietverhaltnisses eine
Gesamtwirkung dahin, dass ein "Mietvertragsrest”, der nur noch auf den nicht
erwerbenden Mieter und den als Nebenflache mitvermieteten Gartenanteil be-
zogen ware, keinen Bestand mehr haben kann™,

2.5 Widerruf bei Fernabsatzgeschéaft

Aufgrund der Austbung des Widerrufs ist der Verbraucher nicht mehr an seine
auf Abschluss des Vertrages gerichtete Willenserklarung gebunden, § 355

7 vgl. dazu BGH v. 14.7.1995 - V ZR 31/94, WPM 1995, 1996 unter Il 3 c.

8 vgl. BGH v. 2.12.2011 - V ZR 74/11, NJW 2012, 676 Rz. 16.

69 BGH v. 27.04.2016 — VIII ZR 323/14, WuM 2016, 341 = NZM 2016, 467 = GE 2016, 849.
0 BGH v. 27.04.2016 — VIl ZR 323/14, WuM 2016, 341 = NZM 2016, 467 = GE 2016, 849.
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Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. Damit hat er Anspruch auf Rickzahlung seiner Leis-
tung, 8 346 Abs. 1 BGB.

Dem kann der Unternehmer in aller Regel nicht den Einwand rechtsmissbrauch-
lichen Verhaltens (8 242 BGB) entgegenhalten, weil der Verbraucher das Wi-
derrufsrecht in sachfremder Weise zur Durchsetzung vermeintlicher Anspriche
aus einem anderen Sachverhalt eingesetzt habe’. Der Sinn des Widerrufs-
rechts beim Fernabsatzvertrag besteht darin, dem Verbraucher ein an keine
materiellen Voraussetzungen gebundenes, einfach auszutibendes Recht zur
einseitigen Loslosung vom Vertrag in die Hand zu geben’?. Ein Ausschluss des
Widerrufsrechts wegen Rechtsmissbrauchs bzw. unzulassiger Rechtsaustibung
(8 242 BGB) kommt nur ausnahmsweise - unter dem Gesichtspunkt besonderer
Schutzbedurftigkeit des Unternehmers - in Betracht, etwa bei arglistigem Ver-
halten des Verbrauchers gegentiber dem Unternehmer’3. Dazu muss ein arglis-
tiges Verhalten des Verbrauchers festgestellt werden, etwa dass es ihm darauf
angekommen ware, den Unternehmer zu schadigen oder zu schikanieren. Da-
fur reicht es nicht aus, wenn der Verbraucher lediglich versucht, mit Hilfe der
ihm zustehenden (Verbraucher-) Rechte fir sich selbst gunstigere Vertragsbe-
dingungen auszuhandeln. Ein solches Verhalten steht im Einklang mit den vor-
bezeichneten gesetzlichen Regelungen zum Widerrufsrecht des Verbrauchers.
Insbesondere ist es fur die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung, ob der Ver-
braucher die Nichtausiibung des Widerrufs von der Gewahrung eines nicht in
voller HOhe berechtigten Vorteils abhangig gemacht hat. Mit einem solchen
Verhalten nutzt der Verbraucher schlicht zu seinem Vorteil das ihm eingerdumte
und an keine weiteren Voraussetzungen gebundene Widerrufsrecht. Die Gren-
ze zur Arglist oder Schikane ist dabei - offensichtlich - nicht Gberschritten.

Dagegen kann nicht eingewendet werden, der Ausiibung des Widerrufsrechts
seien mit Ricksicht auf dessen (eingeschrankten) Schutzzweck nach
§ 242 BGB Schranken gesetzt, geht schon im Ansatz fehl. Denn der Zweck des
bei Fernabsatzgeschaften vorgesehenen Widerrufsrechts beschrankt sich nicht
darauf, dem Verbraucher die Mdéglichkeit zu geben, die Ware zu prifen und bei
Nichtgefallen zuriickzugeben. Denn das Gesetz knupft die Ausibung des Wi-

1 BGH v. 16.3.2016 - VIII ZR 146/15, m.
"2 vgl. BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 318/08, BGHZ 183, 235 Rz. 17 m.w.N.
P BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 318/08, BGHZ 183, 235 Rz. 20.
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derrufsrechts - wie schon das Fehlen einer Begrindungspflicht (8 355 Abs. 1
Satz 2 BGB a.F.) zeigt - nicht an ein berechtigtes Interesse des Verbrauchers
(etwa an das Nichtgefallen der Ware nach Uberpriifung), sondern (berlasst es
allein seinem freien Willen, ob und aus welchen Griinden er seine Vertragser-
klarung widerruft. Nur dieses Verstandnis wird dem oben genannten Sinn des
Widerrufsrechts beim Fernabsatzvertrag, dem Verbraucher ein einfaches und
effektives Recht zur Lésung von einem im Fernabsatzgeschéft geschlossenen
Vertrag an die Hand zu geben, gerecht. Dass ein Verbraucher nach der Bestel-
lung Preise vergleicht und mit dem Verkéaufer dartber verhandelt, bei Zahlung
einer Preisdifferenz vom Widerruf des Vertrages Abstand zu nehmen, ist ledig-
lich eine Folge der sich aus dem grundsatzlich einschrankungslos gewahrten
Widerrufsrecht ergebenden Wettbewerbssituation. Diese darf der Verbraucher
zu seinen Gunsten nutzen, ohne sich dem Vorwurf rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens auszusetzen.

2.6 Verwender von AGB

Verwender ist nach der Legaldefinition in 8 305 Abs. 1 Satz 1 BGB diejenige
Vertragspartei, die der anderen Partei bei Abschluss eines Vertrages vorformu-
lierte Vertragsbedingungen "stellt". Demgegenuber regelt 8 305 Abs. 1 Satz 3
BGB, dass Allgemeine Geschéaftsbedingungen nicht vorliegen, soweit die Ver-
tragsbedingungen im Einzelnen ausgehandelt worden sind, selbst wenn sie im
Ubrigen die Merkmale des § 305 Abs. 1 BGB aufweisen. Auch vorformulierte
Klauseln des Verwenders kénnen deshalb im Einzelfall Gegenstand und Er-
gebnis von Individualabreden sein.

Das wesentliche Charakteristikum von Allgemeinen Geschéftsbedingungen hat
der Gesetzgeber in der Einseitigkeit ihrer Auferlegung sowie in dem Umstand
gesehen, dass der andere Vertragsteil, der mit einer solchen Regelung konfron-
tiert wird, auf ihre Ausgestaltung gewoéhnlich keinen Einfluss nehmen kann’.
Mit Ricksicht darauf ist das Merkmal des Stellens erfillt, wenn die Formularbe-
stimmungen auf Initiative einer Partei oder ihres Abschlussgehilfen’® in die Ver-
handlungen eingebracht und ihre Verwendung zum Vertragsschluss verlangt

74 ygl. BT-Drucks. 7/3919, 15 f. [zu § 1 Abs. 1, 2 AGBG].
75 ygl. BT-Drucks. 7/3919, 15 f. [zu § 1 Abs. 1, 2 AGBG].
76 BGH v. 4.2.2015 - VIl ZR 26/14, NJW-RR 2015, 738 Rz. 14 m.w.N.
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werden’’. Der (einseitige) Wunsch einer Partei, bestimmte von ihr bezeichnete
vorformulierte Vertragsbedingungen zu verwenden, ist grundsatzlich ausrei-
chend’®. Dabei kommt es nicht darauf an, wer die Geschaftsbedingungen ent-
worfen hat. Entscheidend ist, ob eine der Vertragsparteien sie sich als von ihr
gestellt zurechnen lassen muss’®.

An dem durch einseitige Ausnutzung der Vertragsgestaltungsfreiheit einer Ver-
tragspartei zum Ausdruck kommenden Stellen vorformulierter Vertragsbedin-
gungen fehlt es hingegen, wenn deren Einbeziehung sich als Ergebnis einer
freien Entscheidung desjenigen darstellt, der mit dem Verwendungsvorschlag
konfrontiert wird®. Erforderlich hierfir ist, dass diese Vertragspartei in der Aus-
wahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist und insbesondere Gele-
genheit erhalt, alternativ eigene Textvorschlage mit der effektiven Mdglichkeit
ihrer Durchsetzung in die Verhandlungen einzubringen®.

Nach diesen Grundséatzen ist der Vermieter im vorliegenden Fall Klauselver-
wender i.S.d. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil er die vorformulierten Vertragsbe-
dingungen gestellt hat®2. Insofern ergibt sich kein anderes Ergebnis mit Blick auf
die Entscheidung des BGH vom 17.2.2010%. Dort lagen namlich besondere
Umstande vor, die eindeutig gegen eine Inanspruchnahme einseitiger Gestal-
tungsmacht sprachen. Denn in jenem Fall ging es den (privaten) Parteien nach
den getroffenen Feststellungen vorrangig um die Verwendung eines rechtlich
einwandfreien Vertragsmusters und weniger um die Durchsetzung eines be-
stimmten Vertragstextes und war dem Kaufer zudem die Mdglichkeit einge-
raumt worden, ein Vertragsformular eigener Wahl mitzubringen. Vergleichbare
Umstande liegen im Streitfall nicht vor.

"BGH v. 17.2.2010 - VIIl ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rz. 11; ebenso BGH v. 20.2.2014 - IX ZR
137/13, NJW-RR 2014, 937 Rz. 9; BGH v. 13.5.2014 - X| ZR 170/13, NJW-RR 2014, 1133
Rz. 24; siehe auch BGH v. 20.3.2014 - VIl ZR 248/13, BGHZ 200, 326 Rz. 23.

8BGH v. 17.2.2010 - VIIl ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rz. 12.

 BGH v. 1.3.2013 - V ZR 31/12, NJW-RR 2013, 1028 Rz. 17; BGH v. 17.2.2010 - VIII ZR
67/09, BGHZ 184, 259 Rz. 10; BGH v. 30.6.1994 - VIl ZR 116/93, BGHZ 126, 326 (332).

80 BGH v. 17.2.2010 - VIIl ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rz. 18; BGH v. 4.3.1997 - X ZR 141/95,
NJW 1997, 2043 unter | 2 c.

81 BGH v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rz. 18; BGH v. 20.2.2014 - IX ZR 137/13,
NJW-RR 2014, 937; BGH v. 13.5.2014 - XI ZR 170/13, NJW-RR 2014, 1133.

82 BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 26/15, GE 2016, 852.

8 BGH v. 17.2.2010 - VIIl ZR 67/09, BGHZ 184, 2509.
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Der Vertragstext wurde dem Mieter im vorliegenden Fall mit dem Anschreiben
vom 23. August 2006 Ubersandt, das mit der Bitte um Unterzeichnung im Fall
des Einverstandnisses verbunden war. Das Schweigen des Mieters auf die im
Anschreiben geduRerte Bitte, "Anmerkungen oder Anderungswiinsche" mitzu-
teilen, lasst die Verwendereigenschaft des Vermieters nicht entfallen®*. Der Mie-
ter hat keine effektive Maoglichkeit zur Durchsetzung eigener Textvorschlage
erhalten. Das Anschreiben vom 23. August 2006 stellt dem Mieter gerade nicht
frei, ohne Weiteres ein abweichendes Vertragsformular auszuwahlen oder den
Vertragstext abzuandern. Mit der Bitte, ihr "Anmerkungen oder Anderungswiin-
sche" mitzuteilen, hat der Vermieter sich zwar offen daftir gezeigt, entsprechen-
de Erklarungen entgegenzunehmen. Allenfalls hat er damit eine gewisse Ver-
handlungsbereitschaft signalisiert. Dem Mieter ist durch die blof3e Frage nach
"Anmerkungen oder Anderungswiinschen" jedoch nicht eine tatsachliche Gele-
genheit ertffnet worden, alternativ eigene Textvorschlage mit der effektiven
Mdoglichkeit seiner Durchsetzung in die Verhandlung einzubringen. An der Ei-
genschaft des Vermieters als Klauselverwender &ndert es somit nichts, dass
der Mieter von einer etwaigen Verhandlungs- und Gestaltungsmdglichkeit kei-
nen Gebrauch gemacht hat®. Soweit der Vermieter geltend macht, er sei un-
eingeschrankt bereit gewesen, auf Anderungswiinsche des Mieters einzuge-
hen, reicht dies nach den vorstehend aufgefihrten Umstanden nicht aus, um
seine Verwendereigenschaft zu verneinen. Entsprechendes gilt fir das Vorbrin-
gen, wonach es im kaufmannischen Verkehr nicht tblich sei, der anderen Ver-
tragspartei Gelegenheit zu Anderungswiinschen zu geben.

2.7 Aushandelni.S.v. 8§ 305 BGB

Nach der Rechtsprechung des BGH erfordert Aushandeln geméaf § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB mehr als Verhandeln. Von einem Aushandeln in diesem Sinne
kann nur dann gesprochen werden, wenn der Verwender zun&chst den in sei-
nen Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthaltenen gesetzesfremden Kern-
gehalt, also die den wesentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung &ndernden

8 BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 26/15, GE 2016, 852.

8 vgl. auch das Urteil des BGH v. 9.4.1987 - Ill ZR 84/86, NJW 1987, 2011 unter | 1 a, b, das
unausgesprochen davon ausgeht, dass Vertragsbedingungen selbst dann gestellt sind,
wenn dem Vertragspartner die Moglichkeit zur Anderung oder Streichung ausdriicklich im
Vertragstext eingeraumt wird; dazu Palandt/Grineberg, 75. Aufl., 8 305 BGB Rz. 10; Er-
man/Roloff, 14. Aufl., 8 305 BGB Rz. 12.
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oder erganzenden Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und
dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen
einrAumt mit zumindest der realen Méglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der
Vertragsbedingungen zu beeinflussen. Er muss sich also deutlich und ernsthaft
zur gewiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit erklaren. In aller Regel
schlagt sich eine solche Bereitschaft auch in erkennbaren Anderungen des vor-
formulierten Textes nieder. Allenfalls unter besonderen Umstanden kann eine
Vertragsklausel auch dann als Ergebnis eines Aushandelns gewertet werden,
wenn es schliel3lich nach grundlicher Erdrterung bei dem gestellten Entwurf
verbleibt®.

Nach diesen Grundsatzen ist die Klausel in § 2 Ziffer 3. des Mietvertrages nicht
zwischen den Parteien ausgehandelt worden®’. Immobilienfonds bzw. Baube-
treuungsgesellschaften (hier der Vermieter) bzw. deren Vertreter arbeiten erfah-
rungsgeman mit Formularvertragen. Der Vertrag enthalt denn auch zahlreiche
formelhafte Klauseln, die typischerweise in Standardmietvertragen, gerade
auch im gewerblichen Bereich, enthalten sind, so dass bereits aus diesem
Grund der &ulRere Anschein fur das Vorliegen Allgemeiner Geschéaftsbedingun-
gen spricht. Jedenfalls aber erzeugt das von dem Vermieter umfassend vorfor-
mulierte Vertragswerk den auf3eren Anschein eines fir eine mehrfache Ver-
wendung entworfenen Vertrages. Dies wird nicht dadurch in Frage gestellt,
dass die das Vertragsobjekt selbst betreffenden Angaben individuell gestaltet
oder einzelne Teile des Vertrages ausgehandelt worden sind. Ein den 88 305 ff
BGB unterliegender Formularvertrag liegt auch in einem solchen Fall vor®. Das
Ausfillen von Leerstellen in dem Formulartext, durch die das Vertragsobjekt
selbst betreffenden Angaben (Bezeichnung, GrolRe, Beschreibung, Mietver-
tragsbeginn, Mietvertragsende, Mietzins) konkret dargestellt werden, begriindet
kein Aushandeln im Sinne des Gesetzes®®. Aber auch der Umstand, dass nach
Ubersendung eines

86 BGH v. 22.11.2012 - VII ZR 222/12, NJW 2013, 856 m.w.N.

87 OLG Saarbriicken v. 24.6.2015 — 2 U 37/14, MDR 2015, 1173 = ZMR 2016, 539 = NZM 20186,
50.

88 ygl. BGH v. 20.3.2014 - VII ZR 248/13, BGHZ 200, 326; BGH v. 14.5.1992 - VIl ZR 204/90,

BGHZ 118, 229, zum alten Recht.

8 siehe hierzu auch Palandt/ Griineberg, 74. Aufl., § 305 BGB Rz. 8, m.w.N.
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Vertragsentwurfes an den Mieter § 2 Ziffer 5. (Sonderkiindigungsrecht fur den
Fall des Wegfalls des Hauptmieters) in den Vertragstext eingefligt worden ist,
rechtfertigt keine andere Sicht, weil das Aushandeln einzelner Teile des Vertra-
ges gerade nicht gentigt. Dass konkret § 2 Ziffer 3. zwischen den Parteien aus-
gehandelt worden ist, behauptet der Vermieter selbst nicht. Die insoweit vorge-
tragenen Argumente vermogen eine abweichende Beurteilung nicht zu rechtfer-
tigen.

Der allgemeine Hinweis des Vermieters, der Mieter sei nach einer Besprechung
Uber die wesentlichen Punkte der Entwurf zugeleitet worden, womit sie ggf. da-
rauf abheben will, dass alle Vertragsbedingungen zur Disposition gestanden
hatten, also aushandelbar waren, gentigt nicht®. Nichts anderes folgt aus dem
Umstand, dass als Ergebnis der Ubermittlung des Entwurfs zu Gunsten des
Mieters ein Sonderkindigungsrecht fur den Fall des Wegfalls des Hauptmieters
(8 2 Ziffer 5.) aufgenommen worden ist. Diese vorgeschlagene Regelung betraf
nur einen einzelnen Punkt und nicht das Klauselwerk als Ganzes. Deshalb kon-
nen nach 8§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB allenfalls diejenigen Vertragsbestimmungen
als Individualvereinbarungen angesehen werden, auf welche sich die Ande-
rungsvorschlage des Mieters konkret bezogen. Denn der Tatbestand des § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB greift nur ein, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den
Vertragspartnern im Einzelnen ausgehandelt sind. Aushandeln kann sein, dass
im vorformulierten Vertragstext nachtraglich Anderungen eingefiigt werden®..
Die restlichen Klauseln bleiben jedoch Allgemeine Geschaftsbedingungen; eine
LAusstrahlungswirkung” von der Anderung zentraler Klauseln auf den Charakter
der nicht in die Verhandlungen einbezogenen Teile besteht nicht®.

Zu keiner anderen Beurteilung fuhrt die Sicht, dass ein Aushandeln i.S. des §
305 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht nur dann vorliegt, wenn die vom Verwender der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen vorformulierte Bestimmung tatsachlich ab-
geandert oder ergdnzt worden ist, sondern dass auch bei unverandert bleiben-
dem Text eine Individualvereinbarung dann vorliegen kann, wenn der andere
Teil nach grundlicher Erdrterung von der Sachgerechtigkeit der Regelung Uber-

%0 BGH v. 20.3.2014 - VII ZR 248/13, BGHZ 200, 326.

91 BGH v. 5.12.1995 - X ZR 14/93, NJW-RR 1996, 783; siehe auch BGH v. 26.2.1992 - XIl ZR
129/90, BGHR AGBG § 1 Abs. 2 - Aushandeln 8.

92 Ulmer/Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl., § 305 BGB Rz. 54,
m.w.N.; siehe auch OLG Hamm v. 9.1. 2012 - 2 U 104/11, juris.
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zeugt wird und sich ausdricklich einverstanden erklart. Hierbei soll es im Ver-
kehr zwischen Unternehmern fiir die Anwendung des 8§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB
genugen konnen, dass der Verwender dem anderen Teil eine angemessene
Verhandlungsmaglichkeit einraumt und dieser seine Rechte in der konkreten
Verhandlungssituation mit zumutbarem Aufwand selbst wahrnehmen kann. Un-
geachtet dessen, dass letztgenannte Auffassung umstritten ist®3, liegen die Vo-
raussetzungen fur einen solchen Sonderfall insgesamt nicht vor. Hierfur ist
namlich erforderlich, dass der Verwender den Kunden auf ein einzelnes Rege-
lungsproblem hinweist, an dessen wirksamer vertraglicher Regelung er ein be-
sonderes sachlich berechtigtes Interesse hat, und er dem Kunden insoweit
nachweisbar eine reale Mdglichkeit des Aushandelns insbesondere dadurch
ertffnet, dass er nach dessen Information Gber den Klauselinhalt um Alternativ-
vorschlage bittet oder solche von sich aus zur Diskussion stellt®. Dass dies ge-
schehen bzw. Gberhaupt Uber die in § 2 Ziffer 3. enthaltenen Regelungen ge-
sprochen worden ist, ist nicht ersichtlich und wird von dem Vermieter auch nicht
behauptet.

Nichts anderes vermag der Vermieter aus 8 28 des Mietvertrages fur sich her-
zuleiten, in dem es am Ende heil3t, dass die festgehaltenen Individualvereinba-
rungen das Ergebnis beidseitiger, eingehender Besprechung (Aushandelns)
sind. Dieser Regelung bzw. Erklarung, wonach es sich bei dem Vertrag um ei-
nen Individualvertrag handelt, kommt keine rechtserhebliche Bedeutung zu, da
die 88 305 ff BGB selbst im unternehmerischen Rechtsverkehr nicht der Dispo-
sition der Vertragsparteien unterliegen, sondern zwingendes Recht sind®.
Zwingendes, der Vertragsfreiheit Grenzen ziehendes Recht ist anzunehmen,
wenn Sinn und Zweck des Gesetzes einer privatautonomen Gestaltung entge-
genstehen. Der Zweck der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen
nach 88 305 ff BGB besteht darin, zum Ausgleich ungleicher Verhandlungsposi-
tionen und damit zur Sicherung der Vertragsfreiheit Schutz und Abwehr gegen
die Inanspruchnahme einseitiger Gestaltungsmacht durch den Verwender zu
gewéhrleisten. Deshalb findet eine Inhaltskontrolle vertraglicher Regelungen

9 vygl. Palandt/Griineberg, 74. Aufl., § 305 BGB Rz. 22 m.w.N.; OLG Frankfurt, EnWZ 2014,

140.

% OLG Saarbriicken v. 24.6.2015 — 2 U 37/14, MDR 2015, 1173 = NZM 2016, 50 = ZMR 20186,
539 m. Anm. Wichert.

% BGH v. 20.3.2014 - VII ZR 248/13, BGHZ 200, 326.
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nicht statt, wenn die Vertragsbedingungen im Einzelnen ausgehandelt worden
sind (8 305 Abs. 1 Satz 3 BGB). In diesem Fall befinden sich die Vertragspar-
teien in einer gleichberechtigten Verhandlungsposition, die es ihnen gestattet,
eigene Interessen einzubringen und frei zu verhandeln. Mit diesem Schutz-
zweck ist es nicht zu vereinbaren, wenn die Vertragsparteien unabhéngig von
den Voraussetzungen des 8 305 Abs. 1 Satz 3 BGB die Geltung des Rechts der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen individualrechtlich ausschlie3en. Dadurch
wird die Prifung verhindert, ob eine gleichberechtigte Verhandlungsposition
bestanden hat. Diese kann nicht allein aus dem Umstand abgeleitet werden,
dass individualrechtlich die Geltung der 88§ 305 ff. BGB ausgeschlossen wurde.
Eine solche Vereinbarung kann vielmehr auf der wirtschaftlichen Uberlegenheit
einer Vertragspartei beruhen, die unter Umgehung der gesetzlichen Bestim-
mungen zur Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéaftsbedingungen

ihre Gestaltungsmacht einseitig verwirklicht. Dem will das Recht der Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen entgegenwirken, indem es nur unter den Voraus-
setzungen des 8§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB von einer Inhaltskontrolle nach 88 307
ff BGB absieht. Deshalb ist auch der in 8§ 28 des Vertrages enthaltene Hinweis,
dass die festgehaltenen Individualvereinbarungen das Ergebnis eines ,Aushan-
delns” sind, zur Darlegung des Aushandelns bedeutungslos. Kdonnte der Ver-
wender allein durch eine solche Klausel die Darlegung eines Aushandelns stit-
zen, bestinde die Gefahr der Manipulation und der Umgehung des Schutzes
der 88 305 ff BGB.

2.8 Wirksame Verpflichtung zum Beitritt einer Werbegemein-
schaft

Bei der formularvertraglichen Verpflichtung eines Mieters in einem Einkaufs-
zentrum, einer Werbegemeinschaft beizutreten, die von allen Mietern und vom
Betreiber des Einkaufszentrums gebildet wird, handelt es sich nicht um eine
Uberraschende Klausel im Sinne von § 305 ¢ Abs. 1 BGB handelt®.

Durch die formularvertraglich begriindete Pflicht, einer in der Rechtsform eines
eingetragenen Vereins organisierten Werbegemeinschaft beizutreten, wird der
Mieter auch nicht im Sinne von 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen be-

% vgl. BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 39/04, NJW 2006, 3057 Rz. 10 m.w.N.
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nachteiligt®”. Nach dieser Vorschrift sind Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Eine Klausel ist unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn
der Verwender die Vertragsgestaltung einseitig fur sich in Anspruch nimmt und
eigene Interessen missbrauchlich auf Kosten des Vertragspartners durchzuset-
zen versucht, ohne von vornherein die Interessen seines Partners hinreichend
zu berticksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen®.

Die vertragliche Verpflichtung des Mieters, einer Werbegemeinschaft beizutre-
ten, dient zwar auch dem Interesse des Vermieters, durch gemeinsame Werbe-
und Verkaufsférderungsmal3nahmen aller Mieter die Attraktivitat des Einkaufs-
zentrums zu erhdhen. Dieses Interesse konnte der Vermieter aber auch auf
andere Weise realisieren, etwa indem er selbst die gemeinsame Werbung fur
das Einkaufszentrum tbernimmt und durch die hierfur erforderlichen Kosten auf
der Grundlage einer entsprechenden vertraglichen Regelung als Betriebskosten
auf die einzelnen Mieter umlegt®®. An den Kosten fiir WerbemaRnahmen wére
der Mieter auch bei dieser Gestaltungsform beteiligt. Durch die Pflichtmitglied-
schaft in der Werbegemeinschaft erhalt er hingegen zusatzlich Mitwirkungs-
und Kontrollrechte, die ihm bei einem reinen Umlageverfahren nicht zusttinden.
AulBerdem geniel3en die jeweils getroffenen Werbemalinahmen, wenn sie von
der aus allen Mietern bestehenden Gemeinschaft getragen werden, eine héhe-
re Akzeptanz bei den Mietern, als wenn sie der Vermieter allein trafe. Dies wie-
derum kann zu einem besseren Einvernehmen zwischen den Mietern des Ein-
kaufszentrums und damit zu dessen Erfolg beitragen'®.

Durch die Pflichtmitgliedschaft in einer Werbegemeinschaft wird der Mieter von
Gewerbeflachen in einem Einkaufszentrum auch nicht im Hinblick auf die durch
Art. 9 Abs. 1 GG geschitzte Vereinigungsfreiheit unangemessen benachtei-
ligt'®. Dieses Grundrecht, das wegen seiner mittelbaren Drittwirkung bei der
Auslegung des § 307 BGB mit zu beachten ist, schiitzt nicht nur den Beitritt zu
einer Vereinigung, sondern auch das Recht, einer privatrechtlichen Vereinigung

97 BGH v. 13.4.2016 — XII ZR 146/14, NZM 2016, 520 = ZMR 2016, 527.
9% BGH v. 14.1.2015 - XIl ZR 176/13, NJW 2015, 928 Rz. 12 m.w.N.

% ygl. OLG Hamburg ZMR 2004, 509 (510).

100 ygl. BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 39/04, NJW 2006, 3057.

101 BGH v. 13.4.2016 — Xl ZR 146/14, NZM 2016, 520 = ZMR 2016, 527.
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von vornherein fernzubleiben oder aus ihr auszutreten'®?. Die (negative) Verei-
nigungsfreiheit ist jedoch nicht schrankenlos geschiitzt. Die Einschrankung der
Entscheidungsfreiheit - auch in Form einer Allgemeinen Geschaftsbedingung -
ist im vorliegenden Fall jedenfalls durch sachliche Griinde gerechtfertigt. Der
Mieter ist aus eigenem Entschluss Mieter in einem Einkaufszentrum geworden,
in dem eine weitgehend Ubliche und fur effektiv gehaltene Werbegemeinschaft
aller Mieter besteht. Eine unangemessene Benachteiligung ergibt sich daraus
nicht03,

Soweit der BGH eine unangemessene Benachteiligung des Mieters in einer
Vertragsklausel gesehen hat, nach der eine Werbegemeinschaft fir ein Ein-
kaufszentrum auch in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
gegrundet werden konnte, liegen die Dinge im vorliegenden Fall anders!®4, st
die Werbegemeinschatft als Gesellschaft burgerlichen Rechts organisiert, ware
der Mieter als Gesellschafter weitgehenden Haftungsrisiken ausgesetzt, insbe-
sondere wuirde er auch personlich fur Wettbewerbsverstéf3e der Gesellschaft
haften'®. Im vorliegenden Fall ist die Werbegemeinschaft jedoch als eingetra-
gener Verein organisiert, bei dem die Vereinsmitglieder fir Verbindlichkeiten
des Vereins grundsatzlich nicht personlich haften. Eine Durchgriffshaftung ein-
zelner Mitglieder besteht selbst dann nicht, wenn ein eingetragener Idealverein
sich wirtschaftlich betatigt und dabei das Nebenzweckprivileg tberschreitet!.
Ein unkalkulierbares wirtschaftliches Risiko fur den Mieter, welches zu einer
unangemessenen Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1 BGB fihrt, be-
steht bei einer in der Rechtsform eines eingetragenen Vereins gebildeten Wer-
begemeinschatt folglich nicht.

Die in 8 20 Nr. 2 des Mietvertrags enthaltene Verpflichtung, der Werbegemein-
schaft beizutreten, verstol3t auch nicht gegen das Transparenzgebot (8 307
Abs. 1 Satz 2 BGB)%7.

102 sog. negative Vereinigungsfreiheit; vgl. BGHZ 130, 243, 254 = NJW 1995, 2981 (2983);
BVerfG, NJW 2001, 2617 m.w.N.

103 ygl. BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 39/04, NJW 2006, 3057 f.

104 BGH v. 13.4.2016 — XII ZR 146/14, NZM 2016, 520 = ZMR 2016, 527.

105 ygl. BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 39/04, NJW 2006, 3057 (3058) m.w.N.

106 ygl. BGHZ 175, 12 = NZG 2008, 670 Rz. 14; BGH v. 2.4.1979 - Il ZR 141/78, NJW 1979,
2304 (2306).

107 BGH v. 13.4.2016 — XIl ZR 146/14, NZM 2016, 520 = ZMR 2016, 527.
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Zwar hat der BGH mit Urteil vom 12. Juli 20068 entschieden, dass in einem
Formularmietvertrag die Hohe der Beitrage, die der Mieter in einem Einkaufs-
zentrum an eine Werbegemeinschatft zu leisten hat, wegen der nach 8§ 307 Abs.
1 Satz 2 BGB erforderlichen Transparenz bestimmbar sein muss, z.B. durch die
Angabe eines bestimmten Prozentsatzes der Miete oder durch eine festgesetz-
te Hochstgrenze, damit der Mieter die auf ihn zukommenden Kosten kalkulieren
kann. Dieser Entscheidung lag jedoch eine mietvertragliche Bestimmung zu
Grunde, die den Mieter verpflichtete, auf Verlangen des Vermieters einer Wer-
begemeinschaft beizutreten, und zur Kostenbeteiligung des Mieters an der
Werbegemeinschaft nur die Regelung enthielt, dass die Kosten gemalR den
Mietflachen abgerechnet werden. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietver-
trags war weder die Werbegemeinschaft gegriindet noch bestanden sonstige
Regelungen zur konkreten Hohe der Kostenbeteiligung an der Werbegemein-
schaft. Fur den Mieter bestanden daher bei Abschluss des Mietvertrags keiner-
lei Anhaltspunkte, um die wirtschaftliche Belastung, die fur ihn durch den Beitritt
zu der noch zu grindenden Werbegemeinschaft entstehen wird, wenigstens
grob einschatzen zu kénnen. Dies war der entscheidende Gesichtspunkt, wes-
halb der Senat in dieser Entscheidung die Klausel fur intransparent und daher
insgesamt fur unwirksam erachtet hat.

Im vorliegenden Fall liegen die Dinge auch insoweit anders!®. Zwar enthalt §
20 Nr. 2 des Mietvertrags keine Regelung zur Hohe der an die Werbegemein-
schaft zu leistenden Beitrage. Jedoch sind in § 6.1 der Satzung des Klagers die
monatlichen Beitrage, nach der Grol3e der Mietflache gestaffelt, genau beziffert.
Die Satzung des Klagers wurde von den Vertragsparteien zum Bestandteil des
Mietvertrags gemacht und als Anlage 1 dem Vertrag beigeflgt. Der Mieter
konnte sich daher vor Abschluss des Mietvertrags ein genaues Bild Uber die
wirtschaftliche Belastung durch die Mitgliedschaft in der Werbegemeinschaft
machen. Im Hinblick auf das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
bedurfte es daher weder im Mietvertrag noch in der Satzung des Klagers einer
weiteren Festsetzung einer Hochstgrenze der Beitrage.

Der Mieter konnte bei Abschluss des Mietvertrags zwar nicht unmittelbar aus
dem Mietvertrag und der Satzung erkennen, ob und in welcher Héhe zukiinftige

108 BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 39/04, NJW 2006, 3057 f.
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Beitragséanderungen zu erwarten sind. Dies allein fuhrt jedoch nicht zur Intrans-
parenz der mietvertraglichen Klausel. Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB verlangt nicht, dass die auf den Mieter umgelegten Kosten schon
bei Abschluss des Mietvertrags fur die gesamte Dauer des Mietverhaltnisses
unabanderlich aus der Klausel erkennbar sein missen. Eine Vereinbarung, mit
der weitere Kosten neben der Miete auf den Mieter Ubertragen werden sollen,
genugt schon dann dem Transparenzgebot, wenn sich der Mieter bei Vertrags-
schluss zumindest ein grobes Bild davon machen kann, welche zusatzlichen
Kosten auf ihn zukommen®, Dem wird die Regelung in § 20 Nr. 2 des Mietver-
trags in Verbindung mit 8 6.1 der Satzung des Klagers gerecht.

2.9 Fehlerhafter Beitritt zur Werbegemeinschaft

Die im formularméRigen Mietvertrag vorgesehene Verpflichtung des Mieters
zum Beitritt zu einer Werbegemeinschaft ist nach § 307 BGB unwirksam?*.

Ob dies auch dann gilt, wenn der Mietvertrag keine entsprechende Beitrittsver-
pflichtung flr den Mieter vorsieht, und ob eine gleichwohl erfolgte Beitrittserkla-
rung als Umgehungsgeschéft nach 8 306a BGB unwirksam ist, kann jedoch
dahinstehen!??, Denn sollte der Beitritt des Mieters zur Werbegemeinschaft un-
wirksam sein, wirde der Mieter die Werbebeitrdge nach den Grundséatzen der
fehlerhaften Gesellschaft schulden. Diese finden auch bei einem fehlerhaften
Beitritt zu einer Personengesellschaft Anwendung!*. Der fehlerhaft vollzogene
Beitritt ist damit regelmafig nicht von Anfang an unwirksam, sondern kann nur
mit Wirkung fur die Zukunft durch eine von dem Gesellschafter erklarte Kindi-
gung geltend gemacht werden. Der Gesellschafter, der sich auf den Mangel
berufen will, hat aber das Recht, sich jederzeit im Wege der aul3erordentlichen
Kindigung von seiner Beteiligung flr die Zukunft zu l6sen'!4. Bis zum Zugang
der Kundigungserklarung ist der vollzogene Beitritt grundsatzlich voll wirksam,
so dass sich die Rechte und Pflichten der Gesellschafter nach dem Gesell-

109 BGH v. 13.4.2016 — XIl ZR 146/14, NZM 2016, 520 = ZMR 2016, 527.

110 BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 158/01, NJW-RR 2006, 84 (85).

111 BGH v. 12.7.2006 - XIl ZR 39/04 - NJW 2006, 3057.

112 BGH v. 11.05.2016 — XIl ZR 147/14, m.

113 ygl. BGHZ 153, 214 = NJW 2003, 1252 (1254) m.w.N.; BGH v. 14.10.1991 - Il ZR 212/90,
NJW 1992, 1501 (1502) m.w.N.

114 BGH v. 18.7.2013 - IX ZR 198/10, - NJW 2014, 305 Rz. 13.
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schaftsvertrag richten''>. Daher bleibt der Gesellschafter bis zur Kiindigung
auch zur Leistung der von ihm nach dem Gesellschaftsvertrag zu erbringenden
Beitrage verpflichtet. Ein Beitritt ist dann vollzogen, wenn Rechtstatsachen ge-
schaffen worden sind, an denen die Rechtsordnung nicht vorbeigehen kann.
Dies ist der Fall, wenn der Beitretende Beitrage geleistet oder gesellschaftsver-
tragliche Rechte ausgetibt hat'16,

3 Hausrecht

Alle Mitbewohner einer Wohngemeinschaft oder eines Wohnheims ben das
Hausrecht gleichrangig aus'!’, weshalb jeder Mitbewohner im Regelfall allein
dartuber entscheiden kann, wem er den Zutritt zu den Gemeinschaftsraumen
gestattet; eine Zustimmung aller ist nicht erforderlich!'®. Den anderen Berech-
tigten steht in diesem Fall grundsatzlich kein Widerspruchsrecht zu. Allerdings
ist als Grenze zu beachten, ob der Aufenthalt des Dritten zumutbar ist'1°,

Die Prufung einer Seniorenwohngemeinschaft durch die Aufsichtsbehorde ent-
spricht nicht nur dem sozialgesetzlichen Leitbild (8 17 WTG BIn), sie liegt dar-
Uber hinaus im objektiven Interesse der Heimbewohner; sie dient ihrem Schutz.
Die Aufsichtsbehdrde einzulassen, war somit auch fur jene Mitbewohnerin, wel-
che die Zustimmung versagt hatte, zumutbar; ihre Verweigerung stellte sich als
willktirliche Beschréankung der Freiheitsrechte ihrer Mitbewohner dar und war
offensichtlich treu- und rechtswidrig*2°.

4 Mietzeit

4.1 FormularméaBiger Kiindigungsausschluss

Ein Kindigungsausschluss fir die Dauer von langstens vier Jahren kann auch
in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen wirksam vereinbart werden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss die Kindigung aber jedenfalls
zum Ablauf von vier Jahren seit Abschluss des Mietvertrages maoglich sein. Eine

115 ygl. BGH v. 14.10.1991 - Il ZR 212/90, NJW 1992, 1501 (1502).
116 BGH v. 27.6.2000 - XI ZR 174/99, NJW 2000, 3558 (3560) m.w.N.
7RG v. 10.12.1879 - 562/79, RGSt 1, 121.

118 ygl. Heinrich, JR 1997, 95 m.w.N.

119 KG v. 1.2.2016 — 3 Ws (B) 29/16, GE 2016, 327.

120 KG v. 1.2.2016 — 3 Ws (B) 29/16, GE 2016, 327.
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Formularklausel, die das nicht gewahrleistet, ist wegen unangemessener Be-
nachteiligung des Mieters gemaR § 307 Abs. 1 BGB insgesamt unwirksam?*2%,

Uber diese Grenze geht die folgende Regelung hinaus: ,Das Mietverhaltnis be-
ginnt am 01.05.2011 und lauft fest bis zum 30.04.2015. Innerhalb dieser Fest-
laufzeit kann das Mietverhaltnis von keiner Vertragspartei gekindigt werden. Ab
dem 01.05.2015 lauft das Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit und kann von
beiden Parteien mit gesetzlicher Kundigungsfrist gekuindigt werden.“'?? Die
Kindigung kann nach dieser Regelung friihestens zum Ablauf des 31. Juli 2015
erklart werden, so dass die Bindung des Mieters mehr als vier Jahre seit Ver-
tragsabschluss betragen wirde.

4.2 unterschiedliche Laufzeit im gewerblichen Mietvertrag

Eine Laufzeit von 30 Jahren weicht bei Mietvertragen nicht von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung ab, wie § 544 BGB zeigt!?3. Danach
kann ein Mietvertrag auch fur eine langere Zeit als 30 Jahre geschlossen wer-
den, dann aber nach Ablauf von 30 Jahren von jeder Vertragspartei mit der ge-
setzlichen Frist gektindigt werden.

Hier hat der Mobilfunkbetreiber ein berechtigtes Interesse an einer langen Lauf-
zeit?4. Dies gilt schon mit Blick darauf, dass der Betrieb eines Mobilfunknetzes
ohne langfristige Vertrage nur schwer moglich erscheint. Denn Funkmasten —
deren Errichtung fraglos mit einem nicht unerheblichen Aufwand verbunden ist
— konnen nicht beliebig aufgestellt werden. Vielmehr bedarf es hierfir neben
der gegebenenfalls langwierigen Standortsuche auch mitunter zeitraubender
Genehmigungsverfahren. Auf die Frage, in welchem Zeitraum sich die mit der
Aufstellung verbundenen Kosten amortisieren, kommt es insoweit nicht an. Das
Interesse des Vermieters, uUber die vertragsgegenstandliche Freiflache zu dis-
ponieren, wiegt demgegenuber gering.

Eine unangemessene Benachteiligung des Vermieters folgt auch nicht daraus,
dass 8§ 4 Abs. 2 des Mietvertrags der Beklagten ein ordentliches Kundigungs-

121 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 86/10, NJW 2011, 597 Rz. 14 ff.

122 BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.

123 ygl. BGH v. 10.2.1993 — XlI ZR 74/91, NJW 1993, 1133 (1134); a.A. offenbar Staudin-
ger/Emmerich, [2014], § 544 BGB Rz. 1.

124 BGH v. 24.2.2016 — XII ZR 5/15, GE 2016, 455.
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recht nach Ablauf von 20 Jahren einrGumt und 8§ 4 Abs. 3 des Mietvertrags der
Mieterin bestimmte Sonderkiindigungsrechte gewahrt?>. Unterschiedliche Kiin-
digungsfristen fur Vermieter und Mieter sind dem Mietrecht ebenso wenig fremd
wie nach der jeweiligen Vertragspartei differenzierende Kundigungsmaglichkei-
ten. Die am Gerechtigkeitsgedanken ausgerichteten wesentlichen Grundséatze
des gesetzlichen Mietrechts fordern gerade nicht eine unterschiedslos gleich
lange Bindung beider Vertragspartner an das Mietverhaltnis!?®. Vorliegend hat
der Vermieter fur den Regelfall mit der 20-jahrigen Bindung des Mieters eben-
falls eine langfristige Planungssicherheit. Nachdem der Mieter den Aufbau vor-
zunehmen hat und das Risiko fur den wirtschaftlichen Erfolg tragt, wahrend der
Vermieter sich keinen vergleichbaren Gefahren gegenuber sieht, ist die vorlie-
gende Differenzierung bei den Kiindigungsmadglichkeiten gerechtfertigt.

4.3 Nachmieterstellung

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

Es obliegt allein dem Mieter, einen geeigneten Nachfolger zu benennen, wenn
er vom Vermieter mit Rucksicht auf Treu und Glauben (8 242 BGB) eine vorzei-
tige Entlassung aus dem Mietverhaltnis begehrt'?®. Denn der Mieter tragt ge-
maf 8§ 537 Abs. 1 BGB das Verwendungsrisiko der Mietsache. Es ist deshalb
allein seine Sache, einen geeigneten Nachfolger zu suchen, den Vermieter tber
die Person des Nachfolgers aufzuklaren und ihm samtliche Informationen zu
geben, die dieser bendtigt, um sich ein hinreichendes Bild Uber die personliche
Zuverlassigkeit und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Nachmieters machen

125 BGH v. 24.2.2016 — XIl ZR 5/15, GE 2016, 455.

126 BGH v. 30.5.2001 — XII ZR 273/98, NJW 2001, 3480 (3482).

127 BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
126 BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
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zu kénnen. Der Vermieter ist demgegeniber nicht gehalten, aktiv an der Suche
eines Nachmieters mitzuwirken!?°.

Deshalb hat sich allein der Mieter um Mietinteressenten zu bemuhen, erforderli-
che Besichtigungstermine durchzufiihren sowie die vom Vermieter — wie bei der
ursprunglichen Anmietung — verlangten Unterlagen tber die Bonitat und Zuver-
lassigkeit vorzuschlagender Nachmieter anzufordern und dem Vermieter zu
tbermitten**°. Vor dem Hintergrund dieser Aufgaben- und Risikoverteilung
kann es dem Vermieter nicht als widerspriichliches oder sonst rechtsmiss-
brauchliches Verhalten angelastet werden, dass er die Durchfiihrung von Be-
sichtigungsterminen, die fur ihn mit einer Anreise von 120 Kilometern verbun-
den gewesen ware, von der Durchfiihrung einer Vorauswahl mdglicher Nach-
mieter abhangig gemacht hat. Andernfalls wird insoweit auf3er Acht gelassen,
dass es dem Mieter frei gestanden hat, vor der RA&umung des Mietobjekts auch
ohne Vorauswahl selbst Besichtigungstermine durchzufihren oder zu diesem
Zweck die Schlussel fur das Anwesen zurtickzuverlangen. Dass der Vermieter
entsprechende Bemiuhungen des Mieters behindert hatte, ist weder festgestellt
noch sonst ersichtlich. Der Vermieter hat die Suche nach einem Nachmieter
auch nicht dadurch vereitelt, dass er ihm untersagt hat, im Garten ein Hinweis-
schild eines Maklers aufzustellen und im Rahmen der Suche nach einem
Nachmieter die von ihm gefertigten Fotos, Texte und Grundril3zeichnungen zu
verwenden. Denn der Vermieter war auch mit Rucksicht auf Treu und Glauben
weder gehalten, dem Mieter die Verwendung des vorhandenen Datenmaterials
zu gestatten noch Werbemal3nahmen eines Maklers auf seinem Grundstiick zu
dulden oder hinzunehmen, dass auf diese Weise die Aufmerksamkeit Dritter auf
den Leerstand des Anwesens gelenkt wiirde. Im Ubrigen ist bereits nicht er-
sichtlich, dass das Verhalten des Vermieters die Nachmietersuche nennenswert
beeintrachtigt hatte. Diese hatten die Wohnung etwaigen Interessenten schon
im Vorfeld selbst zeigen kdnnen.

4.4 |, stillschweigende Optionsaustbung®

Bei einer Verlangerungsoption handelt es sich um das der begunstigten Partei
eingerdumte Recht, ein befristetes Mietverhaltnis vor Ablauf der Mietzeit durch

129 BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
130 BGH v. 7.10.2015 — VIII ZR 247/14, WuM 2015, 723 = ZMR 2015, 927.
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einseitige empfangsbeddrftige Willenserklarung um einen bestimmten Zeitraum
zu verlangern!3t, Demgegentiber fuhrt eine Verlangerungsklausel die Vertrags-
verlangerung allein durch Schweigen herbei'®?.

Vorliegend haben die Mietvertragsparteien eine Kombination dieser Rege-
lungsmoglichkeiten vorgenommen, indem sie allein dem Mieter die Moglichkeit
eingeraumt haben, eine Vertragsverlangerung (um finf Jahre) nach Ablauf der
zehnjahrigen Vertragslaufzeit durch schriftliche Erklarung zu verhindern. Dies
andert aber — ebenso wenig wie der Umstand, dass in der Vertragsklausel von
einer "Option" die Rede ist — nichts daran, dass die Verlangerung nicht an eine
empfangsbedurftige Willenserklarung, sondern allein an die Nichtabgabe einer
"gegenteiligen schriftlichen Erklarung” und damit das Schweigen der Beklagten
gebunden ist'33, Das Unterbleiben der Beendigungserklarung fihrte mithin zur
Fortsetzung des Mietverhaltnisses mit demselben Inhalt bei Wahrung des in die
Zukunft verlangerten Vertrags'34.

4.5 stillschweigende Vertragsverlangerung

Der Inhalt von Klauseln ist durch Auslegung zu ermitteln, wobei die allgemeinen
Regeln der 88 133, 157 BGB gelten. Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind
nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie
sie ein verstandiger und redlicher Vertragspartner unter Abwagung der Interes-
sen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise versteht, wobei nicht die Ver-
standnismdglichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen Ver-
tragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fir die
nicht am Willen des konkreten Vertragspartners zu orientierende Auslegung
Allgemeiner Geschaftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist
dieser nicht eindeutig, kommt es fiir die Auslegung entscheidend darauf an, wie
der Vertragstext aus Sicht der typischerweise an Geschaften der in Rede ste-
henden Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille

131 ygl. etwa BGH v. 5.11.2014 - XII ZR 15/12, BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rz. 21; BGH v.
14.7.1982 — VIl ZR 196/81, NJW 1982, 2770; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer
/Leonhard, Gewerberaummiete, Vor § 535 BGB Rz. 542; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht,
12. Aufl., 8 542 BGB Rz. 184 f.

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

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

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

32



verstandiger und redlicher Vertragspartner beachtet werden muss. Verbleiben
nach Ausschépfung aller danach in Betracht kommenden Auslegungsmdglich-
keiten Zweifel und sind zumindest zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertret-
bar, kommt die Unklarheitenregel des 8§ 305c Abs. 2 BGB zur Anwendung. Vol-
lig fernliegende Auslegungsmoglichkeiten, von denen eine Gefahrdung des
Rechtsverkehrs nicht ernsthaft zu beflirchten ist, bleiben dabei aul3er Be-
tracht3®,

§ 2 Ziffer 3. des Mietvertrages

.,Nach Ablauf der Mietzeit einschlieRlich der Optionszeitraume ver-
langert sich das Mietverhaltnis jeweils um 1 Jahr, falls es nicht sei-
tens einer Vertragspartei spatestens 12 Monate vor seiner Beendi-
gung gekindigt wird.”

regelt nicht eindeutig, wann die Verlangerungsklausel eingreift. Weder der
Wortlaut noch die Interessenlage der Parteien rechtfertigen eine Auslegung
ausschlieBlich in dem von der Klagerin verstandenen Sinn*36,

Bereits der Wortlaut der Klausel, wonach nach Ablauf der Mietzeit einschlief3lich
der Optionszeitrdume sich das Mietverhaltnis jeweils um ein Jahr verlangert,
falls es nicht seitens einer Vertragspartei spatestens zwolf Monate vor seiner
Beendigung gekundigt wird, fuhrt zu keinem eindeutigen Ergebnis. Die Formu-
lierung ,nach Ablauf der Mietzeit (einschliel3lich der Optionszeitraume)" lasst die
Auslegung zu, dass es erst nach Ausiibung aller der Mieterin eingeraumter Op-
tionsmoglichkeiten (hier also nach 15 Jahren Vertragslaufzeit) zu einer Verlan-
gerung des Mietvertrages nach Ziffer 3. kommen soll. Aber auch die Meinung,
dass schon nach Ablauf der regularen Mietzeit von funf Jahren sowie jeweils
nach Ablauf eines der Optionszeitrdume eine Vertragsverlangerung geman Zif-
fer 3. eintritt, wenn keine der Parteien ein Jahr vor Ablauf der Mietzeit die Be-
endigung erklart, ist mit dem Wortlaut der Klausel ohne weiteres vereinbar.
Lasst der Wortlaut mehrere Auslegungsmadglichkeiten zu, so ist, wie das Land-
gericht richtig sieht, derjenigen der Vorzug zu geben, die zu einem verninftigen,

134 vgl. BGH v. 29.04.2002 - Il ZR 330/00, BGHZ 150, 373 = NJW 2002, 2170 (2171).

135 BGH v. 4.7.2013, | ZR 156/12, NJW-RR 2014, 215, m.w.N.

136 OLG Saarbriicken v. 24.6.2015 — 2 U 37/14, MDR 2015, 1173 = ZMR 2016, 539 = NZM
2016, 50.
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widerspruchsfreien und den Interessen beider Vertragsparteien gerecht wer-
denden Ergebnis fuhrt3’.

Auch aus dem vom Vermieter bemuhten Gesamtzusammenhang ergibt sich
kein eindeutiges Auslegungsergebnis, zumal die Verlangerungsklausel mit der
einjahrigen Kindigungsfrist (8 2 Ziffer 3.) und die Optionsregelung mit ebenfalls
einjahriger Frist (8 2 Ziffer 2.) selbstandig nebeneinander stehen und das Ver-
langerungsrecht in Ziffer 3. nicht als Unterfall des Optionsrechts in Ziffer 2. ge-
regelt ist. Daflr spricht bereits die Ausgestaltung beider Regelungen in jeweils
selbstéandigen Abséatzen'®. Aber auch inhaltlich beeintrachtigen sich die Ver-
langerungsklausel und das Optionsrecht nicht, weil der Mieter das Optionsrecht
auch nach Ablauf der Verlangerung uneingeschrankt austiben kann bzw. dann,
wenn der Vermieter ,kiindigt“, das Optionsrecht ausgetibt werden kann'39,

Es kann auch keine ins Gewicht fallende Beeintrachtigung der Interessen der
Klagerin festgestellt werden, wenn der Mietvertrag zum vertraglich bestimmten
Zeitpunkt ohne Kindigung bzw. Widerspruch endet. Denn auch in diesem Fall
weild die Klagerin — ebenso wie im Falle des (nach der von ihr vertretenen
Rechtsauffassung notwendigen) Ausspruchs einer Kindigung - ein Jahr vor
Ablauf der befristeten Mietzeit, dass eine Verlangerung des Mietverhéltnisses
nicht, auch nicht durch die Austibung der der Mieterin eingeraumten Option, die
ebenfalls (spatestens) zwolf Monate vor Mietende ausgelibt werden muss, ein-
tritt, und kann sich hierauf einrichten. Soweit sie in der Berufung darauf abhebt,
dass sie ohne Kiindigung im Ungewissen sei, legt sie nur ihr Auslegungsergeb-
nis zu Grunde und Ubersieht, dass sich die Situation bei dem von ihrer Interpre-
tation abweichenden Auslegungsergebnis nicht anders darstellt.

5 Miete
5.1 Fertigstellung als Mietzahlungsbeginn

Der Begriff "Fertigstellung” ist nach allgemein rechtlichem Sprachgebrauch
nicht gleichzusetzen mit der "Bezugsfertigkeit". Wahrend die Bezugsfertigkeit

13T BGH v. 14.12.2005, XII ZR 236/03, ZMR 2006, 266 = NZM 2006, 294.

138 ygl. BGH v. 14.12.2005, XIl ZR 236/03, ZMR 2006, 266 = NZM 2006, 294; siehe auch OLG
Dusseldorf v. 11.7.2013, 24 U 136/12, juris.

139 BGH v. 14.12.2005, XIl ZR 236/03, ZMR 2006, 266 = NZM 2006, 294; siehe auch OLG Dus-
seldorf v. 11.7.2013, 24 U 136/12, juris.
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schon vorliegt, wenn das Objekt genutzt werden kann, ist "Fertigstellung" erst
gegeben, wenn alle Arbeiten erbracht und samtliche, vorhandenen Mangel, je-
denfalls die wesentlichen, beseitigt sind*°.

Auch im Rahmen Allgemeiner Geschaftsbedingungen, die der Mieter gestellt
hat, ist eine Klausel, wonach die Fertigstellungsmeldung fur den Beginn der
Mietzahlungspflicht maRgeblich sein soll, nicht unwirksam!4l. Die Fertigstel-
lungsmeldung ist insbesondere bei einem Mietobjekt, das im Zeitpunkt des
Mietvertragsabschlusses noch nicht vertragsgemal fertig gestellt ist, nicht Gber-
raschend, 8 305c BGB. § 309 Nr. 13 BGB ist ausdrucklich eingehalten. Ein Ver-
stol3 gegen 8§ 307 BGB zulasten des Vermieters ist nicht ersichtlich, weil die
Fertigstellungsmeldung in seiner Hand liegt. Da wegen der Anschlussarbeiten
es moglich ist, dass die Ubergabe schon vor Fertigstellung der dem Vermieter
obliegenden Leistungen liegt, ist die Mitteilung im Interesse beider Parteien.

5.2 Aufrechnungsverbot

Die Mietminderung kann bei der Geschéftsraummiete — anders als bei der
Wohnraummiete — eingeschrankt werden. Dies folgt aus einem Umkehrschluss
zu § 536 Abs. 4 BGB. Eine solche Einschrankung ist grundsétzlich auch formu-
larmaRig moglich!#?. Gleiches gilt grundsatzlich fir eine formularmaRige Ein-
schrankung der Aufrechnung auf unbestrittene, rechtskraftig festgestellte oder
entscheidungsreife Gegenforderungent4.

Vor diesem Hintergrund halt die Bestimmung

,Der Mieter kann gegen die Miete weder aufrechnen noch ein Zuriickbe-
haltungsrecht ausiiben oder die Miete mindern. Hiervon ausgenommen
sind Forderungen des Mieters wegen Schadenersatz fir Nichterfillung
oder Aufwendungsersatz infolge eines anfanglichen oder nachtraglichen
Mangels der Mietsache, den der Vermieter wegen Vorsatz oder grober
Fahrlassigkeit zu vertreten hat, und andere Forderungen aus dem Miet-

140 ygl. BGH v. 20.01.2000 - VIl ZR 224/98, NJW 2000, 1403; OLG Dusseldorf v. 30.9.2002 - 21
U 16/02, BauR 2003, 93.

141 OLG Miinchen v. 13.11.2015 — 32 U 3524/15, ZMR 2016, 112.

142 BGHZ 176, 191 = NJW 2008, 2497 Rz. 8.

143 ygl. BGH v. 14.11.2007 — VIII ZR 337/06, WuM 2008, 152.
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verhaltnis, soweit sie unbestritten, rechtskraftig festgestellt oder entschei-
dungsreif sind.”

in einem formularmafiigen Mietvertrag einer Inhaltskontrolle am Malstab des
§°307 BGB nicht stand#4.

Der Inhaltskontrolle vorgeschaltet ist die gegebenenfalls durch Auslegung vor-
zunehmende Ermittlung des objektiven Inhalts der Klausel. Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen sind gemaf ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
ausgehend von ihrem Wortlaut einheitlich so auszulegen, wie sie von verstan-
digen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der typi-
scherweise an Geschaften dieser Art beteiligten Kreise verstanden werden'4®,

Nach dem Wortlaut der streitigen Klausel ist eine Minderung der Miete ebenso
wie die Aufrechnung und die Austbung eines Zurtickbehaltungsrechts gegen
die Miete ausgeschlossen. Ausgenommen hiervon sind Forderungen des Mie-
ters auf Schadensersatz wegen Nichterfullung oder Aufwendungsersatz infolge
eines anfanglichen oder nachtraglichen Mangels der Mietsache, den der Ver-
mieter wegen Vorsatzes oder grober Fahrlassigkeit zu vertreten hat. Ferner
sind ausgenommen andere Forderungen des Mieters aus dem Mietverhaltnis,
soweit sie unbestritten, rechtskraftig festgestellt oder entscheidungsreif sind.

Die Ausnahme flr unbestrittene, rechtskraftig festgestellte oder entscheidungs-
reife Forderungen beschrankt sich sonach ausdricklich auf Forderungen "aus
dem Mietverhéltnis”. In Bezug auf nicht aus dem Mietverhéltnis stammende
Forderungen bleibt es klauselgemald bei dem uneingeschrankten Aufrech-
nungsverbot. Danach erlaubt die Klausel keine Aufrechnung gegen die Miete
mit unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten Forderungen aus einem au-
Rerhalb des Mietvertrags stehenden Rechtsverhaltnis'4®.

Mit diesem Inhalt halt die Klausel einer Inhaltskontrolle am Maf3stab von § 307
BGB nicht stand*’. Nach & 309 Nr. 3 BGB ist eine Bestimmung in allgemeinen

144 BGH v. 6.4.2016 — XII ZR 29/15, MDR 2016, 876 = GE 2016, 671 = NZM 2016, 585; BGH v.
6.4.2016 — Xl ZR 30/15, ZMR 2016, 609.

145 st. Rspr., BGHZ 176, 191 = NJW 2008, 2497 Rn. 10 f. m.w.N.

146 BGH v. 6.4.2016 — XII ZR 29/15, MDR 2016, 876 = GE 2016, 671 = NZM 2016, 585; BGH v.
6.4.2016 — XII ZR 30/15, ZMR 2016, 609.

147 BGH v. 6.4.2016 — XII ZR 29/15, MDR 2016, 876 = GE 2016, 671 = NZM 2016, 585; BGH v.
6.4.2016 — XII ZR 30/15, ZMR 2016, 609.
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Geschaftsbedingungen unwirksam, durch die dem Vertragspartner des Ver-
wenders die Befugnis genommen wird, mit einer unbestrittenen oder rechtskréaf-
tig festgestellten Forderung aufzurechnen. Diese Bestimmung ist zwar im vor-
liegenden Fall nicht unmittelbar anwendbar, weil der Mieter die Raume als Un-
ternehmerin gemietet hat (§ 310 Abs. 1 BGB i. V. m. § 14 BGB). Sie stellt aber
eine konkretisierte Ausgestaltung des Benachteiligungsverbots des § 307 BGB
dar, da es sich bei dem Ausschluss der Aufrechnung in den genannten Féllen
um eine besonders schwerwiegende Verkirzung der Rechte des Vertragspart-
ners handelt, die auch im Geschaftsverkehr nicht hingenommen werden
kann48,

Der danach materiell an § 309 Nr. 3 BGB auszurichtenden Inhaltskontrolle halt
das in § 8 Ziffer 1 des Mietvertrags geregelte Aufrechnungsverbot nicht stand,
indem es die Zulassigkeit der Aufrechnung mit unbestrittenen oder rechtskraftig
festgestellten Forderungen auf solche aus dem Mietverhéltnis beschréankt. Eine
derartige Verkirzung der Gegenrechte des Beklagten benachteiligt diesen ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen und ist daher ge-
man § 307 BGB unwirksam. Der Verstol3 hat zur Folge, dass die Klausel insge-
samt unwirksam ist. Eine geltungserhaltende Reduktion des Aufrechnungsver-
bots auf ein inhaltlich noch zulassiges MaR kommt nicht in Betracht4°.

Zwar ist, wenn sich eine Formularklausel nach ihrem Wortlaut aus sich heraus
verstandlich und sinnvoll in einen inhaltlich zulassigen und in einen unzulassi-
gen Regelungsteil trennen lasst, die Aufrechterhaltung des zulassigen Teils
rechtlich unbedenklich!®®. Diese Voraussetzungen liegen hier jedoch nicht vor.
Denn die klauselmaRige Gestattung der Aufrechnungsmaglichkeit mit unbestrit-
tenen oder rechtskréftig festgestellten Forderungen ist inhaltlich derart eng mit
der Beschrankung auf Forderungen aus dem Mietverhaltnis selbst verknipft,
dass diese bei einem Herausstreichen der Beschrankung inhaltlich umgestaltet
und mit einem anderen Inhalt aufrechterhalten wirde. Gleiches gilt fir die mit
gleicher Zielrichtung in einem einheitlichen Satz vereinbarten grundsatzlichen

148 BGH v. 27.6.2007 — XIl ZR 54/05, NJW 2007, 3421 Rz. 20 m.w.N.

1499 BGH v. 27.6.2007 — XIl ZR 54/05, NJW 2007, 3421 Rz. 21 m.w.N.

150 BGHZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 Rz. 32 m.w.N.; BGH v. 14.1.2015 — XIl ZR 176/13, NJW
2015, 928 Rz. 23.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

37



Verbote der Aufrechnung, der Ausiibung eines Zurtickbehaltungsrechts und der
Berufung auf eine Minderung der Miete.

6 Schonheitsreparaturen

6.1 Wirksamkeit der Renovierungsklausel bei unrenoviertem
oder renovierungsbedurftigem Anfangszustand

Der BGH hat in der Vergangenheit entschieden, dass Vornahmeklauseln auch
bei unrenoviert oder renovierungsbedirftig tUberlassenen Wohnungen der In-
haltskontrolle nach 8 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB jedenfalls dann
standhielten, wenn der Mieter nur zu den auf seine eigene Vertragszeit entfal-
lenden Renovierungsleistungen verpflichtet werde'®!. Durch Rechtsentscheid
vom 6. Juli 1988'%2 hat der BGH diese Beurteilung auf Quotenabgeltungsklau-
seln Ubertragen. In der Folgezeit hat der VIII. Senat seine Rechtsprechung zu
den Vornahmeklauseln mehrfach bestatigt'>s.

Diese Auffassung hélt er nicht mehr aufrecht!®4,

Dabei halt er jedoch an dem Ausgangspunkt der bisherigen Betrachtung fest,
wonach der Mieter auch bei Ubernahme einer unrenovierten oder renovie-
rungsbedurftigen Wohnung durch Allgemeine Geschaftsbedingungen nur zu
den auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Renovierungsleistungen ver-
pflichtet werden darf. Er darf zur Vermeidung einer unangemessenen Benach-
teiligung - jedenfalls nicht ohne Gewahrung eines angemessenen Ausgleichs
durch den Vermieter - formularméRig nicht mit der Beseitigung von Gebrauchs-
spuren der Wohnung belastet werden, die bereits in einem vorvertraglichen Ab-
nutzungszeitraum entstanden sind*°®,

In der Vergangenheit hat der BGH allerdings angenommen, es sei gewahrleis-
tet, dass der Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbedurftig Gberlassenen

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

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

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

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

155 BGH v. 6.7.1988 - VIIl ARZ 1/88, BGHZ 105, 71 (84 ff); BGH v. 1.7.1987 - VIIl ARZ 9/86,
BGHZ 101, 253 (268 ff).
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Wohnung nur die auf seine eigene Vertragszeit entfallenden Renovierungsleis-
tungen vorzunehmen habe, wenn das Klauselwerk dahingehend ausgelegt
werden konne, dass die Ublichen Renovierungsfristen mit dem Beginn des
Mietverhaltnisses zu laufen beginnen!®, Dabei ist er von der Vorstellung aus-
gegangen, dass der Mieter nur mit Renovierungsarbeiten fiir seine eigene Ver-
tragslaufzeit belastet wirde, wenn die "Ublichen" Renovierungsfristen im Falle
der Uberlassung einer unrenovierten Wohnung an den Mietbeginn ankntipften.

An dieser Sichtweise kann jedoch unter Beriicksichtigung der weiteren Entwick-
lung der Rechtsprechung des BGH zu den Mal3staben der Inhaltskontrolle All-
gemeiner Geschaftsbedingungen nicht mehr festgehalten werden'>’. Bei Erlass
der Rechtsentscheide vom 1.7.1987 und 6.7.1988 entsprach es noch der Praxis
des BGH, den Anwendungsbereich von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
unter Ruckgriff auf 8 242 BGB in einer Weise einzuschrédnken, die nach heuti-
ger Sichtweise als unzul&ssige geltungserhaltende Reduktion einer Klausel auf
den gerade noch zulassigen Inhalt eingestuft wirde'*8, Diese Handhabung
wurde durch die ab 2004 einsetzende Rechtsprechung des VIII. Senats zum
Erfordernis eines flexiblen Fristenplans und spéater zusatzlich durch die Anwen-
dung der kundenfeindlichsten Auslegung auch im Individualprozess abgeldst.

Die Entwicklung zu einer strengeren Klauselkontrolle wird zunachst durch die
Rechtsprechung des VIIl. Senats zu "flexiblen" Renovierungsfristen verdeut-
licht. Die Rechtsentscheide vom 1.7.1987 und 6.7.1988 gingen noch davon aus,
dass die Schonheitsreparaturen nach einem bestimmten Fristenplan ausgefthrt
werden, mithin nach — aus heutiger Sicht - "starren” Fristen. Mit Urteil vom
23.6.20041%° hat der BGH seine Rechtsprechung dahin abgeandert und weiter-
entwickelt, dass die Wirksamkeit formularmaRiger Vornahmeklauseln einen fle-
xiblen Fristenplan voraussetzt, der Mieter mithin auch nach Ablauf tblicher Fris-
ten seit der letzten Renovierung nur dann renovieren muss, wenn der Erhal-
tungszustand der Dekoration es erfordert. Der (Ausnahme-)Fall, dass die Vor-
nahme von Schonheitsreparaturen trotz Ablauf Ublicher Renovierungsfristen

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

157 BGH v. 18.3.2015 - VIl ZR 185/14, WuM 2015, 338.

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

159 BGH v. 23.6.2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2586.
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noch nicht erforderlich ist, wurde damit nicht mehr Uber eine korrigierende Aus-
legung (88 133, 157 BGB) oder Anwendung von § 242 BGB vom Anwendungs-
bereich der Formularklausel ausgenommen, sondern fihrte dazu, dass die
Klausel, weil sie auch diesen Fall erfasst und den Mieter in dieser Konstellation
unangemessen benachteiligt, insgesamt unangemessen und unwirksam ist.

Das Urteil vom 26.9.2007'%° hat die Entwicklung zu einer strengeren Inhaltskon-
trolle von Vornahme- und Quotenabgeltungsklauseln fortgesetzt. In diesem Ur-
teil, welches eine Quotenabgeltungsklausel betraf, hat der BGH Zweifel erken-
nen lassen, ob eine entsprechende Klausel bei einer unrenoviert oder renovie-
rungsbedurftig Gberlassenen Wohnung der Inhaltskontrolle am Mal3stab von
§8°307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB standhalt. Er hat diese Bedenken damit
begrindet, dass entweder - wenn der Mieter wahrend der Mietzeit keine
Schonheitsreparaturen durchgefiihrt habe - sich am Ende der Mietzeit nicht
feststellen lasse, in welchem Umfang die Abnutzung durch den Mieter selbst
oder durch den Vormieter herbeigefihrt worden sei, oder der Mieter - sofern er
im Laufe seiner Mietzeit renoviert habe - doppelt belastet werde, indem er zu-
satzlich zu dem Schonheitsreparaturaufwand eine Kostenquote zu tragen habe,
obwohl beziehungsweise weil er die von ihm (jedenfalls auch zur Beseitigung
der Abnutzung durch den Vormieter) vorgenommenen Dekorationsarbeiten
noch nicht vollstandig abgenutzt habe. Einer abschlie3enden Entscheidung, ob
eine Anderung der Rechtsprechung beziiglich unrenoviert oder renovierungs-
bedurftig Uberlassener Wohnungen geboten sei, bedurfte es in diesem Fall
nicht, weil die betreffende Wohnung renoviert tibergeben worden war.

Im Urteil vom 29. Mai 20136 hat der VIII. Senat dann eine Quotenabgeltungs-
klausel, die als Berechnungsgrundlage den Kostenvoranschlag eines vom Ver-
mieter auszuwahlenden Malerfachgeschéaftes bestimmte, flir unangemessen
erachtet und dabei entscheidend darauf abgestellt, dass bei der Prufung der
Wirksamkeit der jeweils zu beurteilenden Abgeltungsklausel diejenige Ausle-
gung zugrunde zu legen sei, nach der dem vom Vermieter einzuholenden Kos-
tenvoranschlag verbindliche Wirkung zukommt und es dem Mieter verwehrt ist,
hiergegen Einwendungen zu erheben. Denn nach neuerer Rechtsprechung ist

160 BGH v. 26.9.2007 - VIII ZR 143/06, NJW 2007, 3632.
161 BGH v. 29.5.2013 - VIII ZR 285/12, NJW 2013, 2505.
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fur die Inhaltskontrolle einer mehrdeutigen Allgemeinen Geschéftsbedingung
nicht nur im Verbandsprozess, sondern auch im Individualprozess von mehre-
ren maoglichen Deutungen die kundenfeindlichste Auslegung, also diejenige
mafRgebend, die zur Unwirksamkeit der Klausel fiihrt'®2, Hierdurch wird zum
einen 8§ 305c Abs. 2 BGB Rechnung getragen, wonach sich Zweifel bei der
Auslegung zu Lasten des Verwenders auswirken, und zum anderen vermieden,
dass die Entscheidung im Individualprozess auf eine Klausel gegrindet wird,
die im Verbandsprozess fur unwirksam zu erklaren ware.

In seinem Beschluss vom 22.1.2014'%3 hat der BGH schlieRlich angedeutet,
dass die im Urteil vom 26.9.2007 genannten Erwégungen auf die Inhaltskontrol-
le von Vornahmeklauseln tbertragbar sein kdnnten, mit der Folge, dass bei ei-
ner unrenoviert oder renovierungsbedurftig Gberlassenen Wohnung bereits die
Klausel Uber die Abwalzung der Schonheitsreparaturen als unangemessene
Benachteiligung des Mieters angesehen werden kénnte. Denn auch eine solche
Klausel verpflichte den Mieter zur Beseitigung von Gebrauchsspuren, die nicht
er, sondern der Vormieter verursacht habe.

Gemessen an der dargestellten Fortentwicklung der Mal3stabe fur die Inhalts-
kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen ist eine Formularklausel, die dem
Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbedirftig tbergebenen Wohnung die
Schonheitsreparaturen ohne angemessenen Ausgleich auferlegt, unwirksam
(8°307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB)*. Denn eine solche Klausel verpflichtet
den Mieter zur Beseitigung samtlicher Gebrauchsspuren des Vormieters und
fuhrt - jedenfalls bei kundenfeindlichster Auslegung - dazu, dass der Mieter die
Wohnung vorzeitig renovieren oder gegebenenfalls in einem besseren Zustand
zurtckgeben musste als er sie selbst vom Vermieter erhalten hat.

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

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

163 BGH v. 22.1.2014 - VIII ZR 352/12, WuM 2014, 135 Rz. 5.
164 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.
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auf den Zeitpunkt der Renovierungsbedirftigkeit ab und schlielBen damit den
vom Vormieter mitverursachten Renovierungsbedarf ein. Auch das Klausel-
werk, wonach ,der Mieter ... verpflichtet [ist], die wahrend des Mietverhaltnisses
anfallenden Schonheitsreparaturen auf eigene Kosten durchzufiihren®, ermdg-
licht ein solches Verstandnis nicht nur, sondern legt es sogar nahe. In der fur
einen Mieter als Gegner des Klauselverwenders ungunstigsten Auslegung
konnte der Mieter bei entsprechendem Zustand der Mietrdume sogar bereits
unmittelbar nach Mietbeginn zur Renovierung verpflichtet sein, obwohl die Ab-
nutzung der Wohnung nicht auf ihn zurtickgeht.

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

Die von der friheren Rechtsprechung befirwortete Anknipfung an den Ablauf
von Renovierungsfristen nach Beginn des Mietverhaltnisses ist demgegenuber
nicht geeignet, eine unangemessene Benachteiligung des Mieters einer un-
renoviert oder renovierungsbedurftig Uiberlassenen Wohnung zu verhindern6s.
Der noch im Rechtsentscheid vom 1.7.1987%¢7 vertretenen gegenteiligen
Rechtsauffassung ist bereits durch die ab 2004 einsetzende Rechtsprechung
des VIII. Senats, wonach die formularméaRige Abwalzung der Schdnheitsrepara-
turen den Mieter nur dann nicht unangemessen benachteiligt, wenn ein vorge-
sehener Fristenplan "flexibel" ausgestaltet ist, die Grundlage entzogen worden.
Flexible Fristen stellen auf den tatsachlichen Erhaltungszustand beziehungs-

165 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.
166 BGH v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, WuM 2015, 338.
167 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (268 ff).
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weise einen bestehenden Renovierungsbedarf ab. Der Mieter ist bei einer fle-
xiblen Renovierungsfrist zur Ausfiihrung der Schonheitsreparaturen verpflichtet,
sobald es der (abgenutzte) Erhaltungszustand der Dekoration erfordert, und
zwar unabhéngig davon, inwieweit dieser vom Mieter oder seinem Vormieter
verursacht worden ist.

Entgegen einer vereinzelt in Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen Auf-
fassung'®® ist eine Vornahmeklausel allerdings nicht schon deshalb unwirksam,
welil sie so formuliert ist, dass sie sowohl auf renoviert als auch auf unrenoviert
oder renovierungsbedurftig Uberlassene Wohnungen Anwendung finden kann.
Zwar erfolgt die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB auf der Grundlage einer gene-
ralisierenden Betrachtungsweise des Klauselinhalts; sie darf aber den konkre-
ten Vertragsgegenstand nicht auRer Acht lassen. Bei der Inhaltskontrolle ist im
Individualprozess daher jeweils danach zu unterscheiden, ob Gegenstand der
Renovierungsverpflichtung des Mieters eine bei Vertragsbeginn renovierte oder
eine unrenovierte beziehungsweise renovierungsbeduirftige Wohnung ist6°,

Nach diesen Grundsatzen bedarf es in Fallen, in denen streitig ist, ob die Woh-
nung dem Mieter bei Vertragsbeginn unrenoviert oder renovierungsbedurftig
ubergeben worden ist, tatrichterlicher Feststellungen (& 286 Abs. 1 ZPO)7°,

Unrenoviert oder renovierungsbedirftig ist eine Wohnung nicht erst dann, wenn
sie Ubermalig stark abgenutzt oder gar vollig abgewohnt ist. Auch in der Ver-
gangenheit hat der BGH nicht zwischen mehr oder weniger abgewohnten
Mietraumen unterschieden'’t. MaRgeblich ist, ob die dem Mieter Uberlassene
Wohnung Gebrauchsspuren aus einem vorvertraglichen Zeitraum aufweist. Auf
eine Abgrenzung zwischen einer nicht renovierten und einer renovierungsbe-
durftigen Wohnung kommt es dabei nicht an, weil beide Begriffe Mietraume mit
Gebrauchsspuren beschreiben und die Grenze flieRend ist'"2.

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

169 BGH v. 1.7.1987 - VIII ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (264); Staudinger/Coester, Neubearb.
2013, § 307 BGB Rz. 113; siehe auch Pfeiffer in Wolf/Lindacher/ Pfeiffer, AGB-Recht, 6.
Aufl., 8 307 BGB Rz. 86.

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

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

172 BGH v. 1.7.1987 - VIIl ARZ 9/86, BGHZ 101, 253 (269).
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Um vorvertragliche Abnutzungs- und Gebrauchsspuren zu beseitigen und damit
eine "renovierte” Wohnung zu Ubergeben, muss der Vermieter die Mietrdume
bei Vertragsbeginn nicht stets komplett frisch renovieren’3. Im Einzelfall kann
die Vornahme geringer Auffrischungsarbeiten geniigen. Nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben (8 242 BGB) bleiben uberdies Abnutzungs- und Ge-
brauchsspuren aufRer Acht, die so unerheblich sind, dass sie bei lebensnaher
Betrachtung nicht ins Gewicht fallen. Es kommt letztlich darauf an, ob die Gber-
lassenen Mietraume den Gesamteindruck einer renovierten Wohnung vermit-
teln. Angesichts der Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen unterliegt dies
einer in erster Linie dem Tatrichter vorbehaltenen Gesamtschau unter umfas-
sender Wirdigung aller fur die Beurteilung des Einzelfalles mafl3geblichen Um-
stande.

Es ist Sache des Mieters, darzulegen und im Bestreitensfall zu beweisen, dass
die Wohnung bereits bei Mietbeginn unrenoviert oder renovierungsbedurftig
war. Die Darlegungs- und Beweislast fur tatsachliche Umstande, aus denen
sich die Unwirksamkeit einer AGB-Regelung ergibt, tragt im Individualprozess
der sich auf die Unwirksamkeit der Klausel berufende Vertragspartner des Ver-
wenderst’4,

Zwar kann dies Beweisschwierigkeiten aufwerfen, zumal sich die Frage der
Wirksamkeit einer formularmafiigen Abwalzung der Renovierungsverpflichtung
auf den Mieter haufig erst bei Vertragsende stellt. Jedoch stehen dem Mieter
insoweit verschiedene Beweismittel zur Verfligung. So kann er bei Mietbeginn
darauf hinwirken, dass ein gemeinsames Ubergabeprotokoll gefertigt wird; da-
ran wird regelmafig auch der Vermieter Interesse haben. Des Weiteren kann
der Mieter den Zustand der Wohnung bei Mietbeginn fotografisch festhalten.
Beweiswert kommt auch Belegen zu, welche die Renovierungskosten des Mie-
ters dokumentieren. Schlie3lich kdnnen etwaige Helfer aus dem Verwandten-

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

174 BGH v. 18.5.1983 - VIII ZR 83/82, NJW 1983 (1854) unter Il 3; BGH v. 29.5.1991 - IV ZR
187/90, NJW 1991, 2763 unter Il 3 a; BGH v. 21.11.1995 - XI ZR 255/94, NJW 1996, 388
unter Il 2 b bb; BGH v. 6.12.2002 - V ZR 220/02, BGHZ 153, 148 (155); Staudinger/Coester,
Neubearb. 2013, § 307 BGH Rz. 104; Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6.
Aufl., Vor 88 308, 309 BGB Rz. 19; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl.,
Vorb. v. 8§ 307 BGB Rz. 109; Palandt/Griineberg, 74. Aufl., § 307 BGB Rz. 9; Erman/Roloff,
14. Aufl.,, Vorbemerkung zu 88 307-309 BGB Rz. 21; Baumgartel/Schmidt-Eichhorn, Hand-
buch der Beweislast, 3. Aufl., § 307 BGB Rz. 2; Lehmann-Richter, NZM 2014, 818 (819).
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und Bekanntenkreis oder beauftragte Handwerker als Zeugen fir den Zustand
der Wohnung bei Mietbeginn benannt werden.

Allerdings kann die formularvertragliche Uberwalzung der laufenden Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbedurftig
ubergebenen Wohnung gleichwohl wirksam vereinbart werden, sofern die Ver-
pflichtung des Mieters zur Beseitigung vorvertraglicher Abnutzungsspuren
durch einen vom Vermieter gewahrten Ausgleich kompensiert wird, durch den
der Mieter so gestellt wird, als sei ihm renovierter Wohnraum utberlassen wor-
den'’>. Die Parteien kénnen sich etwa daflr entscheiden, dass der Mieter zum
Ausgleich fur den Renovierungsaufwand fir eine bestimmte Zeit weniger oder
gar keine Miete zu entrichten hat7®,

Die Darlegungs- und Beweislast fur die Gewahrung einer angemessenen Aus-
gleichsleistung obliegt dem Vermieter als Klauselverwender, da es sich um be-
sondere tatséchliche Umstande handelt, die eine Benachteiligung des Ver-
tragspartners dennoch gerechtfertigt erscheinen lassen kénnent’?,

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

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

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

176 ygl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/5663, S. 76.

7T BGH v. 29.5.1991 - IV ZR 187/90, NJW 1991, 2763.

178 BGH v. 18.3.2015 - VIIl ZR 185/14, WuM 2015, 338.

179 ygl. BGH v. 29.5.2013 - VIII ZR 285/12, NJW 2013, 2505 Rz. 23 m.w.N.
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Die streitigen Klauseln sind nicht unter dem Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes fur das hier gegebene Vertragsverhéltnis als wirksam zu behandeln.
Dies macht auch die Revisionserwiderung nicht geltend. Zwar hat der Senat in
friheren Entscheidungen Vornahmeklauseln auch bei unrenoviert oder renovie-
rungsbedurftig tberlassenen Wohnungen als wirksam erachtet. Selbst in Fallen,
in denen eine vergleichbare Klausel zuvor nicht beanstandet worden ist, hat ihr
Verwender aber - unbeschadet besonders gelagerter Sachverhalte - im Allge-
meinen das Risiko zu tragen, dass die Klausel in spateren hochstrichterlichen
Entscheidungen wegen unangemessener Benachteiligung des Vertragspartners
als unwirksam beurteilt wird*e°,

6.2 weiterfihrende Entscheidungen

6.2.1 renovierungsbedurftiger Zustand

e Eine Wohnung, die 1/4 Jahr vor dem Einzug des Mieters vom Vermieter
renoviert worden und dann von dem Vormieter noch fir diesen Zeit-
raum bewohnt worden ist, ist eine nicht renovierte Wohnung.

LG Karlsruhe v. 2.11.1989 - 5 S 164/89, WuM 1990, 201; a.A. LG Berlin v. 12.2.2016 — 63 S
106/13, GE 2016, 592 (Feststellung von Gebrauchsspuren ist notwendig).

eEine (2-Zimmer-)Wohnung ist renovierungsbedurftig, wenn die Fenster
zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Mieter nicht frisch gestrichen sind
und Lackabplatzungen aufweisen.

LG Berlin v. 4.6.2015 — 67 S 140/15, MDR 2016, 821 = WuM 2015, 541 = ZMR 2015, 714 = GE
2015, 917.

eVereinbaren die Parteien, dass der Mieter Instandsetzungen und Reno-
vierungen bei Vertragsbeginn vornimmt, folgt daraus deren Erforder-
lichkeit.

LG Berlin v. 9.2.2016 — 63 S 216/14, GE 2016, 395.

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

eDie Angemessenheit der Kompensation ist anhand der Ersparnis des
Vermieters zu ermitteln.

Wiek, WuM 2016, 71; a.A. fir eine Orientierung an den Kosten der Eigenarbeit des Mieters:
Langenberg, NZM 2015, 684.

eDie fur eine bestimmte Zeit gewahrte Mietfreiheit stellt keinen angemes-
senen finanziellen Ausgleich fur die neben den Schdnheitsreparaturen
ubernommene Anfangsrenovierung dar, wenn der Mieter die Wohnung
wahrend der mietfreien Zeit nicht zu Wohnzwecken nutzen kann, son-
dern in ihr ausschlief3lich die von ihm Gbernommenen Renovierungs-
arbeiten durchfuihrt. Das Gleiche gilt, wenn die vom Mieter fur die An-
fangsrenovierung zu erbringenden Aufwendungen (Materialkosten und
Kosten der Eigenarbeit) h6her sind als die Ersparnis durch die gewahr-
te Mietfreiheit (hier: von drei Monaten).

AG Mitte v. 11.2.2003 — 25 C 362/01, MM 2003, 384.

e Die formularvertragliche Uberwélzung der laufenden Schonheitsreparatu-
ren auf den Mieter einer unrenoviert oder renovierungsbedurftig tber-
gebenen Wohnung kann wirksam vereinbart werden, sofern die Ver-
pflichtung des Mieters zur Beseitigung vorvertraglicher Abnutzungs-
spuren durch einen vom Vermieter gewahrten Ausgleich kompensiert
wird, durch den der Mieter so gestellt wird, als sei ihm renovierter
Wohnraum uberlassen worden. Dies kann etwa dadurch geschehen,
dass der Mieter zum Ausgleich fir den Renovierungsaufwand fur eine
bestimmte Zeit weniger oder gar keine Miete (hier: 700 €) zu entrichten
hat.

Mangel der Renovierung in diesem Fall: Es ist allerdings klarzustellen,
dass insoweit aul3er Betracht bleibt, dass der Herd samt Ofen unsauber
war und sich auf den Badfliesen und -armaturen Flecken von Rost be-
fanden. Denn die Beseitigung der genannten Beeintrachtigungen hatte
begrifflich keine Schdnheitsreparatur dargestellt. MalRgeblich kann allen-
falls sein, dass der HolzfulRboden sich in einem zu Uberarbeitenden Zu-
stand befand und gleiches fiir die Scheuerleisten und Turen galt. Hinzu
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kommt noch, dass die Heizungsrohre und die entsprechenden Decken-
durchbriiche nicht gestrichen waren. Schlie3lich waren auch Wénde in
Bad und Kiche nicht tapeziert.

LG Berlin v. 2.10.2015 — 63 S 335/14, GE 2015, 1403 = NZM 2016, 124.

eEine Ausgleichszahlung von 200 DM, die im Jahr 1969 gezahlt wurden,
ist kein angemessener Ausgleich fir die Uberbirdung von Schonheits-
reparaturen bei Vermietung einer unrenovierten Wohnung.

LG Berlin v. 9.2.2016 — 63 S 216/14, GE 2016, 395.

eDie Vereinbarung einer geringeren Miete zum Ausgleich fir die Uberga-
be einer unrenovierten Wohnung ergibt sich nicht aus dem Verhaltnis
der vereinbarten zur bei Vertragsschluss gultigen ortiblichen Ver-
gleichsmiete. Vielmehr sind dafir konkrete Absprachen der Parteien
erforderlich.

LG Berlin v. 9.2.2016 — 63 S 216/14, GE 2016, 395.

6.2.3 Anforderungen an die Darlegungslast

eEine Vereinbarung betreffend die Vornahme der laufenden Schdnheits-
reparaturen durch den Mieter ist nicht unter dem Gesichtspunkt un-
wirksam, dass dem Mieter bei Vertragsbeginn eine renovierungsbe-
durftige Wohnung tberlassen worden war, wenn ein solcher renovie-
rungsbedurftiger Zustand nicht fest steht. Denn beruft sich ein Mieter
auf die Unwirksamkeit der Renovierungsklausel, ist es an ihm, darzu-
legen und im Bestreitensfall zu beweisen, dass die Wohnung bei Miet-
beginn unrenoviert oder renovierungsbedurftig war

LG Berlin v. 18.8.2015 — 63 S 114/14, GE 2015, 1163 = NZM 20186, 46.

e Ist im Ubergabeprotokoll festgehalten, dass der Renovierungszustand (x)
in Ordnung ist, kann der Mieter mit der einfachen Behauptung, die
Wohnung sei unrenoviert gewesen, nicht gehort werden.

LG Berlinv. 12.2.2016 — 63 S 106/13, GE 2016, 592.
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6.2.4 Geltung fur die Gewerberaummiete

Der BGH bislang zur Wirksamkeit von Renovierungsklauseln bei unrenovierter
Mietsache nur betreffend die Vermietung von Wohnraumen entschieden. Mit
Urteil vom 18. Marz 2015 hat er seine Rechtsprechung dahingehend geéan-
dert, dass die formularmaRige Uberwalzung der laufenden Schonheitsreparatu-
ren dann gemafnd § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sei, wenn
die Wohnung den Mietern ohne angemessen Ausgleich nicht renoviert oder
renovierungsbedurftig Uberlassen werde.

Diese Rechtsprechung des BGH zur Unwirksamkeit der formularmafigen
Uberwalzung der Verpflichtung zur Vornahme laufender Schénheitsreparaturen
einer dem Mieter unrenoviert Ubergebenen Wohnung ohne die Gewéhrung ei-
nes angemessenen Ausgleichs ist auf die Vermietung von Geschaftsraum zu
ubertragen®. Der VIII. Zivilsenat des BGH begriindet namlich die Aufgabe sei-
ner friheren Rechtsprechung, dass ein derartiges Klauselwerk dahingehend
ausgelegt werden konne, dass die Ublichen Renovierungsfristen erst mit dem
Beginn des Mietverhaltnisses zu laufen beginnen®, mit der Rechtsentwicklung
zu einer strengeren Klauselkontrolle, welche die einschrankende Auslegung der
Klausel nicht mehr zulasse, weil sie nach heutiger Sichtweise als unzulassige
geltungserhaltende Reduktion der Klausel auf den gerade noch zulassigen In-
halt eingestuft wirde. Ausdricklich verweist der VIII. Zivilsenat dabei auf seine
Rechtsprechungsénderung zu Renovierungsfristen. Wahrend friher bei der
Vereinbarung starrer Fristen eine korrigierende Auslegung fir den Ausnahme-
fall vorgenommen wurde, dass trotz Ablaufs Ublicher Renovierungsfristen eine
Vornahme von Schonheitsreparaturen nicht erforderlich war, gilt seit der Ent-
scheidung vom 23. Juni 2004184, dass eine derartige Klausel mit starren Fristen
insgesamt unangemessen und unwirksam ist, weil sie auch den vorgenannten

181 BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 185/14, NJW 2015, 1594,

182 OLG Celle v. 13.7.2016 — 2 U 45/16, m; LG Luneburg v. 4.8.2015 - 5 O 353/14, NJW 2016,
578; Lutzenkirchen, NZM 2016, 113, 116; Schmidt, NJW 2016, 1201, 1204 mit kritischen
Anmerkungen; Lindner-Figura/Reuter, NJW 2016, 1059, 1061; Drettmann, NJW 2015, 3694,
3695; Boerner, NZM 2015, 686, 689; Lehmann-Richter, NJW 2015, 1594 [Anmerkung zu
BGH VIl ZR 185/14]; Lehmann-Richter, NZM 2014, 818, 821; BGH v. 6.4.2005 - XIl ZR
308/02, NJW 2005, 2006 noch zur Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zur Wohnraummiete
auf die Geschéaftsraummiete unter 8 9 AGBG

183 ygl. BGH NJW 1988, 2790

184 BGH, NJW 2004, 2586
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Ausnahmefall erfasst und den Mieter in dieser Konstellation unangemessen
benachteiligt. Dieser Rechtsprechung ist der XII. Zivilsenat des BGH® fiir das
gewerbliche Mietrecht mit der Begrindung gefolgt, dass die Unwirksamkeit ei-
ner starren Fristenregelung fir Schonheitsreparaturen durch den Mieter in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen aus der gesetzlichen Wertung folge, die in-
soweit nicht zwischen Wohnungsmiete und gewerblicher Miete unterscheide,
und dass der Schutzzweck in Bezug auf starre Fristenregelungen fir Schoén-
heitsreparaturen bei gewerblichen Mietverhaltnissen nicht grundséatzlich anders
zu bewerten sei als bei der Wohnraummiete. Fur den Bereich der Schdnheits-
reparaturen fehle eine Privilegierung des Wohnraummieters. Vor diesem Hin-
tergrund der Parallelitdt der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen zu Schénheitsreparaturen im Bereich der gewerblichen Miete und der
Wohnraummiete ist es nicht zu rechtfertigen, die neue Rechtsprechung des VIII.
Zivilsenats des BGH zur Unwirksamkeit der Abwalzung von Schénheitsrepara-
turen durch Allgemeine Geschéftsbedingungen bei unrenoviert Uberlassenem
Wohnraum nicht auf die Vermietung von Gewerberaum zu Ubertragen®®. Viel-
mehr ist die Ubertragung die Konsequenz aus der strengeren Rechtsprechung
zur Klauselkontrolle bei Schénheitsreparaturverpflichtungen, die der XIl. Zivil-
senat fur den Fall der starren Fristenregelung bereits tbernommen hat. Der XII.
Zivilsenat!®” hat auBerdem bereits in seiner Entscheidung zur Unwirksamkeit
der Kombination einer Endrenovierungsklausel mit einer solchen Uber turnus-
mafig vorzunehmende Schonheitsreparaturen die Rechtsprechung zur Wohn-
raummiete tbernommen, welche sanktioniert, dass dem Mieter in diesen Fallen
ein Ubermaf an Renovierungspflichten auferlegt wird. Es kdnne nicht von einer
geringeren Schutzbedurftigkeit des Geschéaftsraummieters ausgegangen wer-
den. Das gilt gerade auch fir die Vereinbarung einer AGB-Klausel Uber turnus-
mafige Schénheitsreparaturen, wenn die Raume unrenoviert bzw. renovie-
rungsbedurftig Ubergeben wurden und kein angemessener Ausgleich gewaéhrt
wurde'®,

185 BGH, NJW 2008, 3772 (3723).
186 OLG Celle v. 13.7.2016 — 2 U 45/16, m.
187 BGH, NJW 2005, 2006 (2007).
188 OLG Celle v. 13.7.2016 — 2 U 45/16, m.
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7 Gewahrleistung
7.1 Sachmangel wegen gestohlener Einbauktiche?

Gemald 8 536 Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Miete kraft Gesetzes gemindert,
wenn die Mietsache einen Mangel aufweist, der ihre Tauglichkeit zum vertrags-
gemalien Gebrauch aufhebt oder (erheblich) mindert. Ein derartiger Mangel,
der dem Mieter sowohl ein Recht zur Mietminderung (8 536 Abs. 1 BGB) als
auch einen Anspruch auf Mangelbeseitigung ( 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB ) ge-
wahrt, setzt eine fir den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zu-
standes der Mietsache vom vertraglich vorausgesetzten Zustand voraus. Ob
dies der Fall ist, bestimmt sich in erster Linie nach den Vereinbarungen der
Mietvertragsparteien'®,

Gehort nach dem Mietvertrag eine Einbaukiche zum Mietgegenstand, kann der
Mieter sie nur mit Genehmigung des Vermieters ausbauen. Will der Mieter eine
eigene Einbaukiche installieren, kann der Vermieter den Ausbau der vorhan-
denen Kiche an Bedingungen knipfen. Insoweit ist es insbesondere unproble-
matisch, wenn der Vermieter formuliert:

¢ ,Samtliche durch die Veranderung freiwerdenden Bauteile bzw. Einrich-
tungsgegenstande der Grundausstattung der Wohnung sind von Ihnen
so aufzubewahren und zu warten, dass sie in gebrauchsfahigem Zu-
stand erhalten bleiben.

eFUr alle im Zusammenhang mit der genehmigten MalRnahme eintreten-
den Schaden sowie fur den Verlust oder Beschadigung der geman Zif-
fer 4 aufzubewahrenden Teile sind Sie haftpflichtig. [...]

¢ Bei Beendigung des Mietverhaltnisses sind Sie verpflichtet, [...] auf unser
Verlangen den urspriinglichen bauseitigen Zustand so rechtzeitig auf
Ihre Kosten wiederherzustellen, dass keine Verzogerung in der Neu-
vermietung der Wohnung eintritt.

¢\Wenn meine Kiche ausbauen, akzeptieren Sie diese Bedingungen.”

189 st. Rspr.; vgl. BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rz. 11; BGH v.
19.12.2012 - VIII ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 8; BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14,
BGHZ 205, 177 Rz. 18.
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Fraglich ist, ob er den Mietanteil der Eibaukiche kirzen kann, wenn ihm die
Mobel gestohlen werden und der Versicherer an den Vermieter eine Entschadi-
gung leistet.

Das Ergebnis muss im Wege der Auslegung (88 133, 157 BGB) gefunden wer-
dent®,

Insoweit ist davon auszugehen, dass die im Schreiben des Vermieters genann-
ten Bedingungen fir den von dem Mieter gewtinschten Austausch der Kiiche
Inhalt des Mietvertrags geworden sind. Denn der Mieter hat diese Bedingungen
zumindest stillschweigend akzeptiert, indem er im Anschluss an das genannte
Schreiben die Kiiche des Vermieters ausgebaut und eine eigene Kiichenein-
richtung eingebaut hat. Der Vermieter hat durch den in dem genannten Schrei-
ben abschliel3end erteilten Hinweis, "wenn Sie von dieser Genehmigung Ge-
brauch machen, so erkennen Sie die vorgenannten Bedingungen an", auf den
Zugang einer Annahmeerklarung ausdriicklich verzichtet (8§ 151 Satz 1 BGB).
Dadurch ist der Mietvertrag in der Weise geandert worden, dass die Verpflich-
tung des Vermieters, die Wohnung mit einer Einbaukiiche auszustatten, zumin-
dest fur den Zeitraum, in dem der Mieter eine von ihm angeschaffte Kiichenein-
richtung nutzt, entfallen ist.

Nach anerkannten Auslegungsgrundséatzen bildet der von den Parteien gewahl-
te Wortlaut einer Vereinbarung und der diesem zu entnehmende objektiv erklar-
te Parteiwille den Ausgangspunkt einer nach 88 133, 157 BGB vorzunehmen-
den Auslegung®®l. Weiter sind nach anerkannten Auslegungsgrundsatzen ins-
besondere der mit der Vereinbarung verfolgte Zweck und die Interessenlage
der Parteien zu beachten, ferner die sonstigen Begleitumstande, die den Sinn-
gehalt der gewechselten Erklarungen erhellen kénnent®2,

Nach diesen Grundsétzen kann nicht das Ergebnis bestehen bleiben, die bishe-
rigen Vereinbarungen seien nur insoweit abgeandert worden, als die Einbauku-
che sich nicht mehr im Kiichenraum der angemieteten Wohnung befinden, son-

190 BGH v. 13.04.2016 — VIII ZR 198/15, WuM 2016, 350 = ZMR 2016, 525 = GE 2016, 721.

191 st. Rspr.; vgl. BGH v. 15.10.2014 - XIl ZR 111/12, MDR 2015, 141 = NZM 2015, 211 Rz. 48;
BGH v. 21.10.2014 - XI ZR 210/13, NJW-RR 2015, 243 Rz. 15; BGH v. 11.11.2014 - VIl ZR
302/13, NJW 2015, 409 Rz. 11.

192 BGH v. 11.10.2012 - IX ZR 30/10, WPM 2012, 2144 Rz. 11 m.w.N.; BGH v. 13.11.2014 - IX
ZR 277/13, WM 2015, 186 Rz. 8.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

52



dern anderweitig sorgfaltig gelagert werden misse. Zum einen widerspricht ei-
ne solche Deutung bereits dem Wortlaut der Vereinbarung. Zum anderen ver-
stol3t eine solche Auslegung gegen den Grundsatz der nach beiden Seiten hin
interessengerechten Auslegung®®:.

In dem detailliert gefassten Genehmigungsschreiben des Vermieters, dessen
Inhalt der Mieter akzeptiert hat, ist allein die Rede von einer Verpflichtung der
Mieter zu einer sachgerechten Aufbewahrung der ausgebauten Kuiche, nicht
aber davon, dass dieser befugt sein sollte, die fir den Klichenraum der ange-
mieteten Wohnung infolge des Einbaus einer eigenen Kiucheneinrichtung der-
zeit nicht bendtigte Einbauklche des Vermieters in dieser Zeit weiter zu nutzen,
etwa als im Kellerraum befindlicher Stauraum zur Lagerung von Sachen. Damit
gibt schon der Wortlaut der im Genehmigungsschreiben vom Vermietern formu-
lierten und von dem Mieter akzeptierten Vorgaben nichts dafir her, dass dem
Mieter die Berechtigung héatte erhalten bleiben sollen, die von ihr fir den Ki-
chenraum - zumindest derzeit - nicht benétigte Einbauktiche der Vermietern auf
andere Weise beziehungsweise an anderer Stelle zu nutzen, und demzufolge
der Vermieter hatte verpflichtet sein sollen, auch fur diese Zeitspanne eine im
Kellerraum lagernde, funktionsfahige Einbauktiche zu stellen.

Gegen die Auslegung spricht auch die beiderseitige Interessenlage, die ihren
Ausdruck in dem Genehmigungsschreiben gefunden hat'®4. An einer wie auch
immer gearteten Nutzung der ausgebauten und im Kellerraum gelagerten K-
che hatte der Mieter infolge der von ihm neu angeschafften Kiicheneinrichtung
kein nennenswertes Interesse. Vielmehr konzentrierte sich sein Interesse da-
rauf, die bauseits vorhandene Kiche entfernen und kinftig durch eine Kiichen-
ausstattung eigener Wahl ersetzen zu dirfen. Tragfahige Anhaltspunkte dafur,
dass er daneben noch ein Nutzungsinteresse an der ausgebauten Kiichenein-
richtung gehabt hatte, sind der Vereinbarung nicht zu entnehmen und auch
sonst nicht ersichtlich. Die in dem — vom Mieter akzeptierten - Genehmigungs-
schreiben geforderte sachgerechte Lagerung der ausgebauten Kiiche diente
erkennbar allein dem Interesse des Vermieters, der sich die Mdglichkeit erhal-

193 vgl. hierzu BGH v. 24.5.2000 - VIIl ZR 329/98, WPM 2000, 1648 unter Il 2 b mwN; BGH v.
13.3.2013 - VIII ZR 172/12, NJW 2013, 2749 Rz. 15.

194 BGH v. 13.04.2016 — VIII ZR 198/15, MDR 2016, 640 = WuM 2016, 350 = ZMR 2016, 525 =
GE 2016, 721 = WuM 2016, 350 = ZMR 2016, 525.
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ten wollte, nach Beendigung des Mietverhaltnisses mit dem Mieter die Woh-
nung erneut mit der Einbaukiiche ausgestattet anbieten zu kénnen. Daran an-
dert auch der Umstand nichts, dass der Mieter nach seinem eigenen Vorbrin-
gen die im Keller gelagerte Kiiche zur Unterbringung insbesondere von Winter-
kleidung und einer Zeltausrustung verwendet hat.

Das Interesse des Vermieters ging ersichtlich dahin, einerseits dem Mieter des-
sen Wunsch, eine eigene Kiche einzubauen, zu erfullen, andererseits aber
durch die Genehmigung dieser MalRnahme keine rechtlichen oder wirtschaftli-
chen Nachteile in Kauf nehmen zu missen. Dies kommt in der dem Mieter zu-
gewiesenen Verantwortlichkeit fir eine sachgerechte Lagerung der urspringli-
chen Kucheneinrichtung und deren Eintrittspflicht fir eventuelle Schaden oder
den Verlust der Kichenteile zum Ausdruck. Weiter lasst sich dieses Interesse
aus dem Umstand ableiten, dass die Parteien die Mieth6he anl&sslich der Ver-
einbarung nicht um den Anteil, der auf die Nutzung der bislang vom Vermieter
gestellten Kicheneinrichtung entfiel, gekirzt haben und der Mieter auch nach
dem Ausbau der Kiiche dem Vermieter die vereinbarte Gesamtmiete unveran-
dert weiter gezahlt hat.

In Anbetracht der beschriebenen Interessenlage und des Wortlauts der Verein-
barung ist diese dahin auszulegen, dass die Parteien hierdurch die mietvertrag-
liche Gebrauchsgewahrungspflicht der Vermietern dahin abgeandert haben,
dass diese ab dem Ausbau der von ihr gestellten Einbaukiiche jedenfalls so
lange nicht die Stellung der urspringlich eingebauten Kicheneinrichtung oder
einer Ersatzkiiche schuldete, als die Mieter die Wohnung selbst mit einer Kiiche
ausgestattet und damit keinen Bedarf fur eine (weitere) Kiche hatte. Das Ab-
handenkommen der im Keller eingelagerten Kiiche hat deshalb - jedenfalls bis-
lang - nicht zu einer Abweichung der Ist-Beschaffenheit der Mietsache von der
Soll-Beschaffenheit gefiihrt, so dass ein zur Minderung der Miete fuhrender
Sachmangel (8 536 Abs. 1 BGB) nicht vorliegt. Ob die Gebrauchsgewé&hrungs-
pflicht des Vermieters wieder "aufleben” wirde, wenn die Mieter die eigene K-
che aus der Wohnung entfernte oder diese unterginge, bedarf keiner Entschei-
dung, da ein solcher Fall nicht vorliegt.

Der Vermieter verhalt sich auch nicht treuwidrig (§ 242 BGB), wenn er den von
der Versicherung der Mieter gezahlten Betrag in Hohe von 2.790 € fur die Ki-
che behalt, ohne derzeit eine neue Kiiche anzuschaffen und gleichwohl auf der
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Zahlung der fir die Kichennutzung vereinbarten Miete besteht. Der Vermieter
macht lediglich die ihm aus verschiedenen rechtlichen Griinden zustehenden
Anspriiche geltend und "kassiert" insoweit nicht doppelt. Der von der Versiche-
rung der Mieter geleistete Entschadigungsbetrag allein als geldwerter Ausgleich
(8 249 Abs. 2 BGB) fur den dem Vermieter als Eigentimer und Vermieter der
im Keller aufbewahrten Kuchenteile entstandenen Schaden bestimmt war. Die-
se Ersatzleistung, die wirtschaftlich an die Stelle der im Keller gelagerten Ki-
cheneinrichtung getreten ist, hat keinen Einfluss auf die Frage, ob der Mieter fir
die abhanden gekommene Kiicheneinrichtung Miete zu zahlen hat. Denn die
Mietzahlungspflicht beurteilt sich ausschliel3lich nach den von den Parteien ge-
troffenen Absprachen, also nach der Genehmigungsvereinbarung. Danach blieb
die Hohe der Miete unberihrt von dem Umstand, dass wahrend der Nutzungs-
zeit der neu eingebauten Kiiche die Mieter kein nennenswertes Interesse an
einer Nutzung der im Keller gelagerten Kiicheneinrichtung des Vermieters mehr
hatte. Die vereinbarte Gesamtmiete ist damit - zumindest fiir den genannten
Zeitraum - fur eine Wohnung ohne eine vom Vermieter gestellte Einbaukiiche
zu zahlen. Folglich andert sich an der Zahlungspflicht des Mieters auch nichts
dadurch, dass sich die vom Mieter derzeit nicht benétigte Kiicheneinrichtung
nicht mehr im Kellerraum befindet.

7.2 Umdenken bei Umweltfehlern?

7.2.1 Die Entscheidung des BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14

Gemal 8§ 536 Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Miete kraft Gesetzes gemindert,
wenn die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel auf-
weist, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafRen Gebrauch aufhebt oder (er-
heblich) mindert, oder ein solcher Mangel wahrend der Mietzeit entsteht. Ein
derartiger Mangel ist dann gegeben, wenn der tatsachliche Zustand der Mietsa-
che vom vertraglich vorausgesetzten Zustand abweicht. Der vertraglich ge-
schuldete Zustand bestimmt sich in erster Linie nach den Beschaffenheitsver-
einbarungen der Mietvertragsparteien, die auch durch schlissiges Verhalten
(konkludent) getroffen werden kénnen. Gegenstand einer Beschaffenheitsver-
einbarung kénnen dabei auch Umsténde sein, die von auf3en auf die Mietsache
unmittelbar einwirken (sog. Umweltfehler), wie etwa Immissionen, denen die
Mietsache ausgesetzt ist. Soweit allerdings Parteiabreden zur Beschaffenheit
der Mietsache fehlen, wird der zum vertragsgemal3en Gebrauch geeignete Zu-
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stand unter Bericksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des
Grundsatzes von Treu und Glauben (8 242 BGB) nach der Verkehrsanschau-
ung bestimmt®5,

Auch eine konkludente Vereinbarung setzt zwei tbereinstimmende Willenser-
klarungen voraus. Fur die Annahme einer solchen Willensiibereinstimmung be-
zuglich eines sog. Umweltfehlers reicht es jedoch nicht aus, dass der Mieter bei
Vertragsschluss einen von auf3en auf die Mietsache einwirkenden Umstand -
hier die von einem "normalen” Schulbetrieb ausgehenden Gerduschimmissio-
nen - als fur ihn hinnehmbar wahrnimmt und er sich ungeachtet dieser von ihm
als (noch) ertraglich empfundenen Vorbelastung dafiir entscheidet, die Woh-
nung anzumieten. Zur konkludent geschlossenen Beschaffenheitsvereinbarung
wird dieser Umstand vielmehr nur, wenn der Vermieter aus dem Verhalten des
Mieters nach dem objektiv zu bestimmenden Empfangerhorizont (88 133, 157
BGB) erkennen musste, dass der Mieter die Fortdauer dieses bei Vertrags-
schluss bestehenden Umstands uber die unbestimmte Dauer des Mietverhalt-
nisses hinweg als maf3gebliches Kriterium fur den vertragsgemafl3en Gebrauch
der Wohnung ansieht, und der Vermieter dem zustimmt!%, Eine einseitig ge-
bliebene Vorstellung des Mieters genugt fur die Annahme einer diesbeziiglichen
Willensubereinstimmung selbst dann nicht, wenn sie dem Vermieter bekannt
ist'®’. Erforderlich ist jedenfalls, dass der Vermieter darauf in irgendeiner Form
zustimmend reagiert!%,

Soweit es um Larmimmissionen geht, die von offentlichen Stral3en oder von
einem Nachbargrundstiick auf die Mietsache einwirken, ist im Ubrigen der of-
fensichtliche und beiden Parteien bekannte Umstand zu bertcksichtigen, wo-
nach der Vermieter regelmafiig keinen Einfluss darauf hat, dass die zu Mietbe-
ginn bestehenden Verhaltnisse wahrend der gesamten Dauer des Mietvertra-
ges unverandert fortbestehen'®®. Der Mieter kann daher im Allgemeinen nicht

195 zum Ganzen: BGH v. 19.12.2012 - VIIl ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 8 m.w.N.

19 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.

197 BGH v. 29.4.2015 — VIIl ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.

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

199 BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.
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erwarten, dass der Vermieter die vertragliche Haftung fiir den Fortbestand der-
artiger "Umweltbedingungen” Ubernehmen will. Die Annahme einer dahinge-
henden konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung wird deshalb allenfalls in
besonderen Ausnahmeféllen in Betracht kommen und jedenfalls konkrete An-
haltspunkte fur die Ubernahme einer so weit gehenden und vom Vermieter nicht
beherrschbaren Haftung voraussetzen?°°,

Soweit danach konkrete Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache feh-
len, beantwortet sich die Frage, was im Einzelnen zu dem zum vertragsgema-
Ren Gebrauch geeigneten Zustand der in Rede stehenden Wohnung gehort,
den der Vermieter gemald 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB wahrend der Mietzeit zu
erhalten hat, nach den gesamten Umstanden des Mietverhaltnisses und den
daraus in — ggfs. erganzender - Auslegung abzuleitenden Standards, insbeson-
dere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung sowie der Ver-
kehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes
von Treu und Glauben?°?,

Aber auch nach den sich daraus ergebenden Mal3staben kann dem Vermieter
nicht einseitig das Risiko einer larmintensiven Nutzungsanderung auf dem
Nachbargrundstiick zugewiesen werden?®?. Es kommt vielmehr darauf an, wel-
che Regelung die Parteien bei sachgerechter Abwagung der beiderseitigen In-
teressen nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte als
redliche Vertragspartner getroffen hatten, wenn ihnen bei Vertragsschluss die
von ihnen nicht bedachte Entwicklung, also die kiinftige Errichtung eines Bolz-
platzes auf dem benachbarten Schulgelande und dessen unbeschrankte Zu-
ganglichkeit und Benutzung durch die Offentlichkeit tUber den "normalen”
Schulbetrieb hinaus sowie die dadurch verursachte erhdhte Larmbelastung,
bewusst gewesen ware?%3, Das hatte nicht notwendig zu einer unbedingten Ein-
standspflicht des Vermieters fur diese nachteilige Entwicklung und damit zu ei-

200 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.

201 ygl. BGH v. 7.6.2006 - Xl ZR 34/04, NZM 2006, 626 Rz. 13; BGH v. 16.5.2007 - VIIl ZR
207/04, WuM 2007, 381 Rz. 8; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659 Rz. 11,
BGH v. 19.12.2012 - VIIl ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 8; jeweils m.w.N.

202 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.

203 ygl. BGH v. 3.12.2014 - VIII ZR 370/13, WM 2015, 306 Rz. 26 m.w.N.
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nem Mangel der Mietsache gefuhrt, der den Mieter ohne Weiteres zur Minde-
rung der Miete berechtigt hatte.

Insoweit kann trotz der Bestimmung in 8 22 Abs. la BImSchG eine erhdhte
Larmbelastung darstellen, wenn neben dem zu tolerierenden Kinderlarm der als
Mangel zu bewertende Larm mdglicherweise gar nicht oder nur unwesentlich
von Kindern, sondern von Jugendlichen und (jungen) Erwachsenen ausgeht
und auf einem Bolzplatz entsteht, so dass ein Sachverhalt vorliegt, auf den § 22
Abs. 1a BImSchG nach seinem Anwendungsbereich nicht zugeschnitten ist?%4,

Der durch Art. 1 des Zehnten Gesetzes zur Anderung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes - Privilegierung des von Kindertageseinrichtungen
und Kinderspielplatzen ausgehenden Kinderlarms vom 20. Juli 20112% in § 22
BImSchG eingefligte Absatz 1a bestimmt, dass Gerauscheinwirkungen, die von
Kindertageseinrichtungen, Kinderspielplatzen und &hnlichen Einrichtungen wie
beispielsweise Ballspielplatzen durch Kinder hervorgerufen werden, im Regel-
fall keine schadliche Umwelteinwirkung sind, und dass bei der Beurteilung der
Gerauscheinwirkungen Immissionsgrenz- und -richtwerte nicht herangezogen
werden durfen. Fur den Begriff der Kinder, deren Larm als Ausdruck eines be-
sonderen Toleranzgebots der Gesellschaft durch die Vorschrift privilegiert wer-
den soll, hat der Gesetzgeber die Definition in 8 7 Abs. 1 SGB VIII heranziehen
wollen, wonach Kind ist, wer noch nicht 14 Jahre alt ist, und Jugendlicher, wer
14, aber noch nicht 18 Jahre alt ist?6. Hinsichtlich der gegenstandlich in die
Privilegierung einbezogenen Kinder- und Ballspielplatze hat der Gesetzgeber
mit Blick auf den Nutzerkreis zugleich klargestellt, dass davon zu unterscheiden
sind Spiel- und Bolzplatze sowie Skateranlagen und Streetballfelder fur Jugend-
liche, die groRRraumiger angelegt seien und ein anderes Larmprofil hatten als
Kinderspielplatze?”.

Wenn von Kindern ausgehender Larm eine wesentliche Ursache fur die als
Mangel beanstandeten Gerdauschimmissionen gewesen sein sollte, ware aller-
dings 8 22 Abs. 1a BImSchG zur Bewertung der Larmeinwirkungen als Mangel

204 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.

205 BGBI. | S. 1474.

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

207 BT-Drucks. 17/4836, S. 6.
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der gemieteten Wohnung mit heranzuziehen?®®. Denn diese Privilegierungsre-
gelung ist nach dem Willen des Gesetzgebers darauf angelegt, Gber seinen ei-
gentlichen Anwendungsbereich und das damit vielfach verklammerte zivilrecht-
liche Nachbarrecht hinaus auch auf das sonstige Zivilrecht, insbesondere das
Mietrecht und das Wohnungseigentumsrecht, auszustrahlen, sofern dieses je-
weils fur die Bewertung von Kinderlarm relevant ist??°. Diese Ausstrahlungswir-
kungen, die zugleich die Verkehrsanschauung zu Art und Mald der als sozial-
adaquat hinzunehmenden Gerauschimmissionen pragen, wirden sich insbe-
sondere dahin &ulR3ern, dass bei einer Auslegung der beiderseitigen mietvertrag-
lichen Rechte und Pflichten Kinderlarm der in 8 22 Abs. 1a BImSchG beschrie-
benen Art jedenfalls bei Beachtung des Gebots zumutbarer gegenseitiger
Ricksichtnahme?© in der Regel als den Mietgebrauch nicht oder nur unerheb-
lich beeintrachtigend einzustufen wére. Dass das hierin zum Ausdruck kom-
mende Toleranzgebot erst im Jahr 2011 und damit z.B. lange nach Abschluss
des Mietvertrages seinen gesetzlichen Niederschlag in § 22 Abs. 1la BImSchG
gefunden hat, stiinde seiner Berucksichtigungsfahigkeit nicht entgegen. Denn
abgesehen davon, dass dieses Gebot ohnehin nur die Konkretisierung einer
bereits bei Mietvertragsschluss zumindest angelegten Verkehrsanschauung
enthalt?t, kénnte eine Weiterentwicklung der Verkehrsanschauungen jedenfalls
im Hinblick auf hinzunehmende Umwelteinwirkungen bei Fehlen konkreter ver-
traglicher Regelungen zum "Soll-Zustand" auch zu gewissen Anpassungen des
vertraglich geschuldeten Standards einer Gebrauchsgewahrung fiihren®t2,

Die Mal3stabe, die bei Fehlen konkreter Parteiabreden an eine Hinnahme von
nachtraglich entstehenden oder sich vergré3ernden Gerauschimmissionen auf
die Mietsache durch Dritte und die damit zusammenh&ngende Gebrauchserhal-
tungspflicht des Vermieters (8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB) anzulegen sind, sind
umestritten.

208 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849 = NZM 2015, 481.

209 BT-Drucks. 17/4836, S. 7; vgl. auch BGH v. 13.7.2012 - V ZR 204/11, WuM 2012, 515 Rz.
11.

210 yigl. dazu OVG Koblenz, NVwZ 2012, 1347 (1349).

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

212 BGH v. 7.6.2006 - XIl ZR 34/04, NZM 2006, 626; BGH v. 10.5.2006 - XIl ZR 23/04, NZM
2006, 582 Rz. 10.
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In Teilen der Instanzrechtsprechung?® sowie im mietrechtlichen Schrifttum?4
wird mafdgeblich darauf abgestellt, ob der Mieter bei Abschluss des Vertrages
insbesondere aufgrund der Lage des Mietgrundstiicks und der das Grundstiick
umgebenden Nachbarschaft bereits konkrete Anhaltspunkte fir einen Eintritt
oder eine Zunahme bestimmter Gerauschimmissionen hatte, aus diesem Grun-
de mit dem Entstehen einer spater als Mangel geriigten Gerduschkulisse ohne
Weiteres rechnen musste und dies deshalb bei Bemessung der Miethéhe (er-
maRigend) beriicksichtigen konnte?!®. Dabei wird zugleich ganz tberwiegend
angenommen, dass die im Nachbarschaftsrecht gemafld 8 906 Abs. 2 Satz 1
BGB bedeutsame Ortstiblichkeit keinen Mal3stab fiir die mietrechtliche Ge-
brauchserhaltungspflicht des Vermieters nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB bilden
kénne?1s,

Demgegeniber wird von einem anderen Teil der Instanzrechtsprechung eine
abweichende Auffassung dahin vertreten, dass bei Fehlen konkreter Beschaf-
fenheitsabreden nach der Verkehrsanschauung nicht schon jede nachteilige
Verdnderung des Wohnumfelds und der Geréuschsituation als Mangel der
Mietsache angesehen werden kénne. Vielmehr misse ein Mieter grundsatzlich
in Rechnung stellen, dass es im weiteren oder ndheren Umfeld seiner Wohnung
zu Veranderungen kommen koénne, die sich auf die Mietsache nachteilig aus-
wirken konnten. Es sei deshalb zu fragen, ob der Mieter bestimmte Eigenschaf-
ten seines Wohnumfeldes als unverénderlich habe voraussetzen dirfen oder ob
er mit bestimmten nachteiligen Anderungen etwa wegen bestehender Gemen-
gelagen grundsatzlich habe rechnen missen?’.

Der BGH hat zu dieser Frage noch nicht abschlielend Stellung genommen. Er
hat allerdings in einer Fallgestaltung, in der es darum ging, ob in der durch die

213 BayObLG, NJW 1987, 1950, 1951; OLG Miinchen, NJW-RR 1994, 654 f.; LG ltzehoe v.
11.10.2010 - 3 O 509/09, juris Rz. 24; LG Berlinv. 13.3.2013 - 65 S 321/11, juris Rz. 20.

214 staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 536 BGB Rz. 29a f. m.w.N.; Erman/Litzenkirchen,
14. Aufl.,, 8 536 BGB Rz. 18; Lehmann-Richter, NZM 2012, 849 (852); ahnlich auch Krae-
mer, WuM 2000, 515 (519).

215 nur eine positive Kenntnis des Mieters flir maRRgeblich haltend: Blank, WuM 2012, 175 (178).

216 BayObLG, NJW 1987, 1950 (1951); OLG Minchen, NJW-RR 1994, 654; LG ltzehoe v.
11.10.2010 - 3 O 509/09, juris Rz. 24; Lehmann-Richter, NZM 2012, 849 (850); Blank WuM
2012, 175 (176); Borstinghaus, NZM 2004, 48 (49); a.A. LG Berlin v. 27.9.2011 - 63 S
641/10, juris Rz. 27.

217 KG, NZM 2003, 718; LG Berlin v. 27.9.2011 - 63 S 641/10, juris Rz. 25 f.; LG Heidelberg,
NJOZ 2010, 2557 f.; LG Hamburg, WuM 1998, 19.
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zeitweilige stralRenbaubedingte Umleitung des Verkehrs verursachten erhéhten
Larmbelastung ein zur Mietminderung berechtigender Mangel zu sehen ist,
ausgesprochen, dass bei einer vermieteten Wohnung, die sich in einer be-
stimmten Innenstadtlage und damit in einer Lage befunden hat, bei der jederzeit
mit StralBenbauarbeiten groReren Umfangs und langerer Dauer zu rechnen ist,
die Mieter die mit den Arbeiten verbundene (erhéhte) Larmbelastung redlicher-
weise hinzunehmen haben. Eine solche voribergehende erhdhte Larmbelas-
tung stellt deshalb unabhangig von ihrer zeitlichen Dauer jedenfalls dann, wenn
sie sich innerhalb der in solchen Innenstadtlagen tblichen Grenzen halt, keinen
zur Minderung berechtigenden Mangel dar?8.

In einem weiteren Fall hat der BGH angenommen, dass die in einem Lichthof
von den Zu- und Abluftleitungen ausgehenden Gerauschimmissionen auch bei
ihrer nachtraglichen Zunahme dann nicht zu einem Mangel der Mietsache fuh-
ren, wenn bei Fehlen einer Abrede der Mietvertragsparteien zum Mald einer
Immissionsbelastung der zum Lichthof hin gelegenen Raumlichkeiten die hierfur
malfdgeblichen technischen Normen eingehalten sind. Denn ein Mieter kann bei
Fehlen gegenteiliger Abreden nicht ohne Weiteres erwarten, dass der Vermieter
Veranderungen, die durch die Nutzungsbedirfnisse anderer Mieter erforderlich
werden, unterlasst, wenn dadurch die Gerauschimmissionen zwar steigen, die
Belastung aber auch nach der Veranderung noch den technischen Normen ge-
nigt, deren Einhaltung vom Vermieter geschuldet ist. Weist das Gebaude im
Zeitpunkt der Begriindung des Mietverhaltnisses tatsachlich einen Immissions-
standard auf, der besser ist als der, den der Mieter nach den mal3geblichen
technischen Normen vom Vermieter verlangen kann, kann er gleichwohl im All-
gemeinen nicht davon ausgehen, dass der Vermieter ihm gegenuber daflr ein-
stehen will, dass dieser Zustand wahrend der gesamten Dauer des Mietverhalt-
nisses erhalten bleibt?*°.

Der BGH fiihrt diese Rechtsprechung dahin fort, dass nachtréaglich erhéhte Ge-
rauschimmissionen durch Dritte jedenfalls dann grundsatzlich keinen gemaf
§°536 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Mietminderung fiihrenden Mangel der Mietwoh-
nung begriinden, wenn auch der Vermieter sie ohne eigene Abwehr- oder Ent-

218 BGH v. 19.12.2012 - VIIl ZR 152/12, NJW 2013, 680 Rz. 12.
219 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659 Rz. 15, 17.
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schadigungsmaoglichkeit als unwesentlich oder ortstiblich hinnehmen muss?2°.
Die nach 8§ 535 Abs. 1 Satz 1 BGB durch den Mietvertrag entstehende Ver-
pflichtung des Vermieters, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wéahrend
der Mietzeit zu gewéhren, gestaltet 8§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB zum einen dahin
aus, dass der Vermieter die Mietsache dem Mieter in einem zum vertragsge-
maRen Gebrauch geeigneten Zustand zu uberlassen hat (Uberlassungspflicht).
Zum anderen trifft den Vermieter danach auf Dauer die Verpflichtung, die Miet-
sache wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten (Erhaltungspflicht),
was zugleich die Pflicht beinhaltet, eine nach Uberlassung eingetretene Ver-
schlechterung der Mietsache zu beseitigen und den zum vertragsgemaRen Ge-
brauch geeigneten Zustand wiederherzustellen??!, Das dem Vermieter durch
diese Regelungen auferlegte Besitzverschaffungsrisiko (vgl. 8§ 276 Abs. 1 Satz
1 BGB) hat jedoch nicht notwendig zur Folge, dass die Uberlassungspflicht und
die Erhaltungspflicht in jeder Hinsicht deckungsgleich sind. Wahrend die Uber-
lassungspflicht an einen gegenwartigen Zustand der Mietsache anknupft, Uber
den der Vermieter sich ohne Weiteres vergewissern und dessen Beherrschung
ihm deshalb auch ohne Weiteres zugemutet werden kann, bedarf es zur Erhal-
tungspflicht und der Beherrschbarkeit der dabei jedenfalls durch auf3ere Ein-
flisse auf die Mietsache einwirkenden Risiken eines prognostischen Blicks in
die Zukunft, deren Entwicklung nicht in jeder Hinsicht Gberschaubar ist. Dem-
entsprechend bedarf es fur den Umfang der Erhaltungspflicht einer differenzier-
teren Betrachtung. Denn auch fir die Beurteilung eines Ubernommenen Be-
schaffungsrisikos ist es anerkannt, dass dieses sich bei Fehlen gegenteiliger
Anhaltspunkte nicht darauf erstreckt, schlechthin fur jedes Unvermégen zur Er-
fullung der ibernommenen Pflichten einstehen zu wollen, sondern nur auf die
Fahigkeit zur Uberwindung der typischen Beschaffungshindernisse bei Ge-
schaften der fraglichen Art??2, Die Ubernahme eines Beschaffungsrisikos
schlie3t deshalb insbesondere die Berilicksichtigung des unvorhergesehenen
Eintritts hoherer Gewalt oder &hnlicher Umstéande nicht aus, welche nach Treu
und Glauben (8 242 BGB) das Verlangen des Glaubigers nach uneingeschréank-

220 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849.

221 BGH v. 19.11.2014 - VIII ZR 191/13, NJW 2015, 699 Rz. 25 m.w.N., BGH v. 3.4.2003 - IX
ZR 163/02, NZM 2003, 472 unter Il 2.

222 BT-Drucks. 14/6040, S. 132; BeckOK- BGB/Lorenz, Stand: 1. M&rz 2011, § 276 Rz. 42; Er-
man/Westermann, 14. Aufl., 8 276 BGB Rz. 19 m.w.N.
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ter Leistung als unbillig und ungerechtfertigt erscheinen lassen??3. Es ist in die-
sen Fallen vielmehr bereits durch Auslegung des Vertrages zu ermitteln, wie
weit eine im Vertrag ibernommene Beschaffungspflicht nach diesen Mal3sta-
ben reicht??4,

Dieser Gesichtspunkt ist auch bei der - erganzenden - Auslegung des Mietver-
trages der Parteien zur Beantwortung der Frage zu bertcksichtigen, was im
Einzelnen zu dem zum vertragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustand der in
Rede stehenden Mietwohnung gehort, den der Vermieter insbesondere nach
deren Lage und deren beabsichtigter Nutzung sowie der Verkehrsanschauung
unter Beachtung des in § 242 BGB normierten Grundsatzes von Treu und
Glauben gemal? 8§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB wahrend der Mietzeit in Bezug auf
Gerauschimmissionen zu erhalten haben??®, Dabei ist namentlich zu fragen, ob
die Parteien, wenn sie bei Vertragsschluss die spatere Entwicklung der Verhalt-
nisse auf dem benachbarten Grundstiick in Betracht gezogen hétten, diese als
den geschuldeten Mietgebrauch nunmehr pradgend hingenommen héatten, oder
ob die Parteien den Vermieter als verpflichtet angesehen hatten, den Mietge-
brauch jedenfalls im Wesentlichen nach dem bei Vertragsschluss bestehenden
Immissionsstandard aufrechtzuerhalten. Insoweit ergibt eine Auslegung des
Mietvertrags der Parteien, dass Letzteres zu verneinen ist?2°,

Hatten die Parteien bei Vertragsschluss die eingetretene Entwicklung mit den
daraus resultierenden erhéhten Gerauschimmissionen bedacht, hatte sich
ihnen die Frage aufdrangen mussen, ob und mit welchem Ergebnis der Vermie-
ter Uberhaupt in der Lage sein wirden, dem erhéhten Immissionsanfall zu be-
gegnen. Zwar trifft einen Vermieter - und zwar unabhangig von etwaigen eige-
nen Abwehrmdoglichkeiten des Mieters - im Rahmen seiner Verpflichtung zur
Erhaltung des vertragsgemalen Zustands der Mietsache grundsatzlich auch
die Pflicht, von Dritten ausgehende Stérungen vom Mieter fernzuhalten und zu
diesem Zweck gegen den Storer jedenfalls im Rahmen des rechtlich und tat-

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

224 MinchKommBGB/Grundmann, 6. Aufl., § 276 BGB Rz. 179 m.w.N.

225 BGH v. 29.4.2015 — VIl ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849.

226 BGH v. 29.4.2015 — VIl ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849.
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sachlich Moglichen vorzugehen??’. Hierbei waren aber zugleich die Gegeben-
heiten des nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhaltnisses und die in § 906
BGB konkretisierten Duldungspflichten sowie die daraus abgeleiteten Abwehr-
und Ausgleichsmoglichkeiten zu bedenken gewesen, die auch bei Immissionen
einer wie hier - hoheitlich betriebenen Anlage den MaRstab bilden?28,

Dass die Parteien vor diesem Hintergrund davon ausgegangen waren, der
Vermieter hatte den urspriinglich bestehenden Immissionsstandard ungeachtet
etwa nach § 906 BGB bestehender Duldungspflichten unverédndert gewéahrleis-
ten sollen, kann redlicherweise nicht angenommen werden. Denn damit hatte
der Mieter ihnen eine Erhaltungspflicht abverlangt, deren Erfullung gemaf
§°275 Abs. 1, 2 BGB tatsachlich oder jedenfalls wirtschaftlich unmoglich gewe-
sen ware. Dass sich der Vermieter hierauf eingelassen hatten oder billigerweise
hatten einlassen mussen, liegt fern. Vielmehr hatten sich die Parteien nach
Treu und Glauben (8 242 BGB) darauf verstandigt, die Stérung durch Gerau-
schimmissionen Dritter nur dann als Mangel der Mietwohnung anzusehen,
wenn der Vermieter selbst diese Immissionen gemafl 8 906 BGB nicht oder
jedenfalls nicht entschadigungslos dulden muissten. Im Falle einer Duldungs-
pflicht gegen Entschadigung wére diese Verstadndigung dahin gegangen, dass
sich ein dann gemald § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB bestehender Ausgleichsan-
spruch in einer adaguaten Minderung der vereinbarten Miete hétte niederschla-
gen missen???,

Entgegen einer verbreitet vertretenen Auffassung?®°, die allerdings die vorste-
hend dargestellte Risikoverteilung aufRer Acht lasst, spricht gegen das darge-
stellte Auslegungsergebnis auch nicht, dass § 906 BGB im Verhdltnis der Miet-
vertragsparteien untereinander keine Anwendung findet?®. Denn das schlief3t
eine Beachtung der nachbarrechtlichen Ausstrahlungswirkungen dieser Norm

227 ygl. BGH v. 23.2.1966 - VIII ZR 63/64, WM 1966, 763 unter Il 1; BGH v. 10.12.1986 - VIII ZR
349/85, BGHZ 99, 182 (191).

228 ygl. nur OVG Berlin-Brandenburg, BImSchG-Rspr. § 22 Nr. 187; VGH Mannheim, BImSchG-
Rspr. 8§ 22 Nr. 216; jeweils m.w.N.

228 BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, MDR 2015, 819 = WuM 2015, 478 = ZMR 2015, 697 =
GE 2015, 849.

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

21 BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, BGHZ 157, 188 (192).
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zur naheren Bestimmung der mietvertraglichen Rechte und Pflichten der Par-
teien nicht aus. Vielmehr nimmt der einem Mieter zukommende Mietgebrauch
bei Fehlen entgegenstehender Abreden an der jeweiligen Situationsgebunden-
heit des Mietgrundsticks und der aus der Nachbarschaft entstammenden Ein-
wirkungen einschlief3lich der damit verbundenen Veranderungsrisiken jedenfalls
in einem Umfang teil, den der an § 906 BGB gebundene Vermieter angesichts
des ihm danach billigerweise zuzumutenden Gebrauchsiberlassungsrisikos
nicht beeinflussen kann.

7.2.2 Auswirkungen der Entscheidung

7.2.2.1 Darlegungs- und Beweislast

e Soweit der Vermieter sich wegen fehlender eigener Abwehrmaoglichkeiten
auf einen Ausschluss des Minderungsrechts des Mieters beruft, ist er
hierfir darlegungs- und beweispflichtig. (amtlicher Leitsatz)

LG Miinchen | v. 14.01.2016 — 31 S 20691/14; NJW-RR 2016, 334 = ZMR 2016, 290 = NZM
2016, 237; a.A. Selk, NZM 2016, 239, der zutreffend darauf hinweist, dass der BGH die Frage
der Abwehr- oder Entschadigungsmaoglichkeit auf der Tatbestandebene des § 536 BGB gestellt
hat.

7.2.2.2 Baularm

e Die Entscheidung BGH v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14 ist ohne Weiteres
auf andere Umweltfehler, insbesondere Bauldrm anzuwenden.

Selk, NZM 2015, 855.

e Nachtraglich erhéhte Gerauschimmissionen, die von einem Nachbar-
grundstick ausgehen, begrinden, sofern anders lautende Beschaffen-
heitsvereinbarungen fehlen, grundsatzlich keinen gemal 8 536 Abs. 1
BGB zur Minderung berechtigenden Mangel, wenn der Vermieter die
Immissionen ohne eigene Abwehr- oder Entschadigungsmdglichkeit
nach § 906 BGB als unwesentlich oder ortsiiblich hinnehmen muss.

LG Berlin v. 9.2.2016 - 63 S 177/15, GE 2016, 329.

e Die Entscheidung des BGH v. 29.04.2015 Az: VIII ZR 197/14 qilt nicht
nur far Kinderlarm (hier: Larm einer GrolRbaustelle). Nachtraglich erhéhte
Gerauschimmissionen, die von einem Nachbargrundstiick ausgehen,
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begriinden bei Fehlen anderslautender Beschaffenheitsvereinbarung
grundsatzlich keinen zur Mietminderung berechtigenden Mangel, wenn
auch der Vermieter die Immissionen ohne eigene Abwehrmdglichkeit als
unwesentlich oder ortsiiblich hinnehmen muss. (amtlicher Leitsatz)

LG Minchen | v. 14.01.2016 — 31 S 20691/14; NJW-RR 2016, 334 = ZMR 2016, 290 = NZM
2016, 237.

e Handelt es sich bei der Instandsetzung oder Modernisierung um ubliche
Verfahren zur Anbringung einer Warmedammung durch Aufstellen eines
Gerustes und Andibeln der Dammplatten, sind die damit verbundenen
zeitweisen erhéhten Einwirkungen gemal 8 906 Abs. 2 Satz 1 BGB als
ortsuiblich hinzunehmen.

LG Berlin v. 7.4.2016 — 63 T 2/16, GE 2016, 590.

e Das Aufstellen eines Gerustes vor den zur Miete Uberlassenen Wohn-
raumen ist regelméanig nicht als lediglich unwesentliche bzw. unerhebli-
che Beeintrachtigung des Gebrauchs der Mietsache anzusehen.

LG Berlin v. 20.4.2016 — 65 S 424/15, GE 2016, 860.

7.2.2.3 Veranderungen im Umfeld

e Der Mieter einer Wohnung in der Innenstadt muss damit rechnen, dass
es im weiteren oder ndheren Umfeld seiner Wohnung etwa durch Neu-
bau, Umbau oder Sanierung von Gebauden, StraRen o.A., durch Wech-
sel oder Zuzug von neuen (gewerbetreibenden) Nachbarn etc. — zu Ver-
anderungen kommt, die sich auf die Mietsache nachteilig auswirken kon-
nen (hier: Larm aus einer Shisha-Bar in einer Straf3e mit nahezu liicken-
loser Gewerbenutzung im Erdgeschoss).

LG Berlin v. 15.4.2016 — 63 S 223/15, GE 2016, 729.

7.2.2.4 Abwehr- oder Entschadigungsmadglichkeit
e 1) Ist ein Planfeststellungsverfahren nach 88 8, 9, 10 LuftVG durchge-
fuhrt worden, kommt ein zivilrechtlicher Entschadigungsanspruch nach 8

906 Abs. 2 Satz 2 BGB wegen Larmbelastigungen grundsatzlich nicht in
Betracht.
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2) Wird eine Planfeststellung nach § 71 Abs. 2 Satz 1 LuftVG fingiert, gilt
dasselbe. Dem von Larmimmissionen Betroffenen steht in solchen Fallen
Rechtsschutz in entsprechender Anwendung des 8§ 75 Abs. 2 VWVIG zu
Gebote.

3) Die Sperrwirkung der Regelungen des Planfeststellungsverfahrens gilt
nicht nur fir den Anspruch auf Erstattung der Kosten fur passive Schall-
schutzmaflinahmen, sondern auch fur Anspriche auf Ausgleich eines
verbleibenden Minderwerts des Grundstucks.

4) Bei der Beurteilung, ob Fluglarm eine wesentliche Beeintrachtigung im
Sinne des § 906 Abs. 2 Satz 1 BGB bedeutet, ist der Tatrichter auf eine
Wirdigung aller die Larmimmissionen charakterisierenden Umstande
angewiesen. Die Vorschriften des Fluglarmgesetzes, der TA-Larm und
der Verkehrslarmschutzverordnung (16. BImSchV) stellen keine Normen
im Sinne des § 906 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB dar; von den dort geregel-
ten Grenzwerten geht daher keine Indizwirkung aus, sie kdnnen aber bei
der Gesamtwiirdigung als Entscheidungshilfe Beriicksichtigung finden.

BGH v. 10.12.2004 — V ZR 72/04, MDR 2005, 623 = NZM 2005, 226.

Der Anlieger einer Stral3e, die auf der Grundlage eines bestandskréftigen
Planfeststellungsbeschlusses errichtet oder ausgebaut worden ist, kann
nicht unter dem Gesichtspunkt des enteignenden Eingriffs einen Geld-
ausgleich fur im Planfeststellungsbeschluss nicht vorgesehene Schall-
schutzeinrichtungen auf dem betroffenen Grundsttick verlangen (teilwei-
se Abweichung von BGHZ 97, 117).

BGH v. 21.1.1999 — lll ZR 168/97, NJW 1999, 1247.

Hat der Mieter einer Eigentumswohnung die Miete berechtigt wegen
Larmimmissionen infolge von Bauarbeiten auf einem Nachbargrundstiick
(hier: um 20%) gemindert, hat der Eigentimer des Nachbargrundstiicks
die Uber die Zumutbarkeitsgrenze (hier: 6%) hinausgehende Mietzins-
minderung auszugleichen. Bei der Beurteilung der Unzumutbarkeit des
Ertragsverlustes fir den Vermieter ist darauf abzustellen, ob das Miet-
grundstick bzw. die vermietete Eigentumswohnung noch wirtschaftlich
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betrieben werden kann. Die Zumutbarkeitsgrenze orientiert sich an der
durchschnittlichen Nettorendite bei der Wohnungsvermietung.

LG Hamburg v. 3.12.1998 — 327 S 97/98, MDR 1999, 154 = NZM 1999, 169 (Diese Entschei-
dung dirfte obsolet sein, da sie auf das Recht zur Minderung abstellt und nicht darauf, ob der

Vermieter Uberhaupt eine Entschadigungsmadglichkeit gemafl § 906 Abs. 2 BGB hat)

e Der Vermieter kann von seinen Mietern nach 8§ 535 BGB verlangen, dass
ein Tor, dass den Zutritt zum Hof versperrt verschlossen bleibt/nach der
Nutzung verschlossen wird, um zu verhindern, dass die Besucher einer
Gaststatte im gleichen Gebaude mit ihren Pkw’s in den Hof gelangen
und beim An- und Abfahren bis tief in die Nacht L&rm verursachen.

LG Berlin v. 18.12.2015 — 65 S 238/15, GE 2016, 785.

7.3 Minderungsausschluss in der Gewerberaummiete

Die Beschrankung der Aufrechnung auf ,anerkannte* (und nicht nur unbestritte-
ne) Gegenforderungen ist unwirksam?32. Fraglich ist, ob dies auch fur die Min-
derungsbeschrankung gilt.

Das KG halt dies fir zulassig?®3. In Geschaftsraummietvertragen stelle die Be-
schrdnkung des Minderungsrechts des Mieters in der Form, dass ihm nur der
Abzug von der Mietzahlung versagt und er wegen des Minderungsbetrags auf
einen Rickforderungsanspruch nach 8 812 BGB verwiesen wird, keine unan-
gemessene Benachteiligung i.S. von § 307 BGB dar?3*. Daran andere nichts,
dass vorliegend die Minderungsbeschrankung nur dann ohne weiteres entfallen
soll, wenn die Minderung “ausdrticklich vom Vermieter zugestanden” ist, und
nicht bereits dann, wenn sie “unbestritten” ist. Die Rechtsprechung des BGH
zum Vorliegen einer unangemessenen Benachteiligung (8 307 BGB i.V.m.
§°309 Nr. 3 BGB) durch eine Klausel, die die Aufrechnung nur mit rechtskraftig
festgestellten oder “anerkannten” Gegenforderungen erlaubt?3®, lasse sich auf
den Fall einer entsprechend formulierten Minderungsklausel nicht tbertragen.

232 BGH v. 16.3.2006 — | ZR 65/03, NJW-RR 2006, 1350; BGH v. 1.12.1993 — VIII ZR 41/93,
NJW 1994, 657 (658).

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

234 5, BGHZ 91, 375 = NJW 1984, 2404; NJW-RR 1993, 519, 520; BGHZ 176, 191 = NJW 2008,
2497, 2498 Rn 18, 19; KGR 2002, 122.

235 ygl. BGH v. 16.3.2006 — | ZR 65/03, NJW-RR 2006, 1350 = NJW 2007, 3421 (3422) m.w.N.
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Denn nur das (aktive) Zugestehen, also das “Anerkenntnis” der Minderung auch
der Hohe nach entspreche dem Unstreitigsein einer Aufrechnungsforderung i.S.
von § 309 Nr. 3 BGB. Die Minderung erfordert keine Bezifferung durch den Mie-
ter, vielmehr sei sie vom Gericht grundsatzlich ohne Bindung an die Angaben
des Mieters festzusetzen?3®. Das Nichtbestreiten des Vermieters kann daher
nur die Tatsachengrundlage der Minderung erfassen, nicht aber den Umfang
des Rechts. Dementsprechend sind Klauseln, die die sofortige Minderung von
der Zustimmung oder dem Anerkenntnis des Vermieters abhangig machen, in
der obergerichtlichen Rechtsprechung ohne Weiteres als wirksam angesehen
worden?3’,

8 Verjahrung
8.1 Wegnahmerecht des Mieters

Das Gesetz beschrankt den Mieter in Bezug auf die von ihm geschaffenen Ein-
richtungen nach Beendigung des Vertrags auf den gemal 8§ 258 BGB verding-
lichten Anspruch, ihre Wegnahme gemaR § 539 Abs. 1 BGB zu dulden?38. Mit
Verjahrung des Wegnahmerechts entsteht ein dauerndes Besitzrechts des
Vermieters und gesetzliche Zahlungsanspriche, gleich aus welchem Rechts-
grund, sind ausgeschlossen?3, Die Verjahrung von 6 Monaten beginnt geman §
548 Abs. 2 BGB nicht erst mit der Ruckgabe der Mietrdume, sondern mit der
rechtlichen Beendigung des Mietverhaltnisses?°. Das Wegnahmerecht verjahrt
daher auch, wenn sich der Mieter gegen eine berechtigte Kiindigung verteidigt
und es daher zunéachst nicht zur Raumung kommt; die Frage der rechtlichen
Beendigung falsch zu beurteilen, ist sein Risiko?*. Die materiell-rechtlichen
Wirkungen des Verjahrungseintritts sind von Amts wegen zu bericksichtigen,
so dass es nicht darauf ankommt, ob sich der Vermieter auf Verjahrung berufen

236 ygl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VIIl 271 ff.

237 ygl. OLG Dusseldorf, ZMR 1999, 23, 24; OLG Disseldorf v. 8.6.2006 - 10 U 159/05,
GuT 2006, 265; KG, GE 2001, 345

238 BGHZ 81, 146 = NJW 1981, 2564, 2565 unter 11.2.

239 BGHZ 101, 37 = NJW 1987, 2861, 2862 unter IV.3; Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., § 539
BGB Rz. 4.

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

241 s, OLG Bamberg, NZM 2004, 342, bei Juris Tz 9; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht,
12. Aufl., 8 539 BGB Rz. 73.
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hat?42. Die Austibung des Vermieterpfandrechts, das sich auch auf im Eigentum
des Mieters verbliebene Einrichtungen erstreckt, hemmt die Verjahrung nicht?43.

Dies ergibt sich jetzt bereits aus 8 205 BGB, der anordnet, dass eine Hemmung
nur eintritt, wenn das Leistungsverweigerungsrecht auf einer Vereinbarung be-
ruht?44,

8.2 Schadensersatzanspruche Dritter

Fall: M, eine GmbH, schliel3t mit V einen Mietvertrag zum Betrieb eines Event-
Cafés. Z hat M Kunstgegenstéande zur Verfiigung gestellt, die im Mietobjekt in-
stalliert sind. Der Mietvertrag endet im Marz 2012. Im Dezember 2013 verlan-
gen die Gesellschafter der M aus abgetretenen Recht des Z Schadensersatz fur
die nach der Raumung von V vernichteten Kunstgegenstande.

V beruft sich auf Verjahrung.

Die Entscheidung (auszugsweise)?4°:

Eine weitere Klarung der Voraussetzungen eines etwaigen Schadenersatzan-
spruchs der Klager (Gesellschafter der M) konnte aber unterbleiben, da einem
etwaigen Anspruch der Klager jedenfalls die Einrede der Verjahrung entgegen-
steht, so dass die Beklagte (Vermieter) die Zahlung verweigern kann.

Etwaige Anspriche der Klager aus eigenem und abgetretenem Recht des Zeu-
gen Z auf Schadenersatz sind jedenfalls verjahrt (§ 548 Abs. 2 BGB). Denn seit
der Beendigung des Mietverhaltnisses spatestens am 19.3.2012 waren zum
Zeitpunkt der Einreichung der Klage am 17.12.2013 jedenfalls mehr als sechs
Monate vergangen. Ein Sachverhalt, welcher die Hemmung der Verjahrung zur
Folge gehabt hétte, ist nicht vorgetragen, insbesondere nicht mit Schriftsatz
vom 3.2.2016 (88 203 ff. BGB).

Die Vorschrift des 8§ 548 Abs. 2 BGB, nach welcher Anspriiche eines Mieters
gegen den Vermieter auf Gestattung der Wegnahme einer Einrichtung mit Ab-
lauf von sechs Monaten seit der Beendigung des Mietverhaltnisses verjahren,

242 OLG Dusseldorf, NJW-RR 2004, 734, bei Juris Tz 33.

243 g5, BGHZ 101, 37 = NJW 1987, 2861, 2862 unter Il.2.a.cc: analoge Anwendung von § 202 Il
BGB a.F.

244 KG v. 13.7.2015 — 8 W 45/15, GE 2015, 1594.
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ist auf die seitens der Klager geltend gemachten Anspriiche auf Schadenersatz
anwendbar.

Den Klagern kann nach ihnrem Vortrag wie oben dargelegt als Eigentimern bzw.
Berechtigten der Kunstinstallation gegen die Beklagte aus dem Mietvertrag als
Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter ein vertraglicher Anspruch auf
Schadenersatz wegen der Zerstérung bzw. Weggabe von Teilen der Kunstin-
stallation zustehen (8 280 Abs. 1, § 249 BGB).

Dieser vertragliche Anspruch der Klager und des Zedenten Z als Dritter kdnnen
aber nicht weiter gehen, als Anspriche der Mieterin selbst gingen. Soweit die
Klager sowie der Zeuge Z aufgrund ihres Eigentums an der Kunstinstallation in
den Schutzbereich des Mietvertrages einbezogen waren, missen sie sich auch
die Einwande entgegenhalten lassen, die aus dem Mietverhéltnis folgen. Denn
der vertragliche Anspruch der Klager und des Zedenten Z leitet sich aus den
Vertragsbeziehungen der unmittelbaren Vertragspartner her, so dass es folge-
richtig ist, daf’ ihnen keine groReren Rechte zustehen als der Mieterin als der
unmittelbaren Vertragspartnerin der Beklagten?#¢. Ein entsprechender vertragli-
cher Schadenersatzanspruch der B GmbH als Mieterin wegen der Vernichtung
der Kunstinstallation wéare aber verjahrt (8 548 Abs. 2 BGB) mit der Folge, dass
die Beklagte die Leistung dauerhaft verweigern kann (§ 214 Abs. 1 BGB).

Der B GmbH als Mieterin stand bis zur Ubergabe des Mietobjekts an die Be-
klagte das mietvertragliche Recht zu, die in das Mietobjekt eingebrachte Kunst-
installation wegzunehmen, unabh&angig davon, ob sie auch Eigentimerin der
Kunstinstallation war (8 539 Abs. 2 BGB). Es handelte sich bei dieser Kunstin-
stallation um eine Einrichtung in diesem Sinne, nicht um eine bewegliche Sa-
che, welche die Mieterin jederzeit hatte wegnehmen konnen. Denn diese Kunst-
installation war in ihren wesentlichen Teilen in das Geb&aude fest eingebaut und
darum mit der Mietsache verbunden und war dabei dazu bestimmt, dem Zweck
der Mietsache zu dienen. Hierbei wird die Kunstinstallation in ihrer Gesamtheit
einschlief3lich einzelner nicht fest eingebauter Bestandteile als Einheit angese-
hen. ...

245 OLG Frankfurt v. 4.3.2016 — 2 U 182/14, ZMR 2016, 441.
246 ygl. BGH v. 23.06.1965 - VIII ZR 201/63, NJW 1965, 1757.
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Gerade aus dem Zusammenwirken dieses Gesamtkunstwerks leiten die Klager
den von ihnen behaupteten auf3erordentlich hohen Wert des Kunstwerks her.
Obwonhl der Ausbau wohl die teilweise Zerstérung der Installation zur Folge hat-
te, hatte sie fur die Mieterin nach der Wegnahme als Objekt von erheblichem
Wert noch eigenstandige Bedeutung gehabt. Nach Rickgabe der Mietsache an
die Beklagte beschréankte sich dieses Recht der Mieterin auf einen Anspruch
auf Gestattung der Wegnahme (8 258 S. 2 BGB). Sofern dieses Recht zum
Zeitpunkt des Ausbaus und der Vernichtung der Kunstinstallation noch bestand
und durchsetzbar war, hat die Beklagte es wie dargelegt verletzt, indem sie die
Kunstinstallation zerstérte oder weggab, ohne hierzu berechtigt zu sein. Daran
konnte sich ein vertraglicher Anspruch der Mieterin gegen die Beklagte auf
Schadenersatz anschliel3en. Auch dieser Anspruch als Sekundaranspruch ware
aber nach Ablauf von sechs Monaten von der Beendigung des Mietverhaltnis-
ses an verjahrt (8§ 548 Abs. 2 BGB)?4.

Gleiches gilt auch fur konkurrierende dingliche Anspriiche eines Mieters aus
dem Eigentum selbst?*. Denn die Vorschrift des § 548 BGB dient dem Zweck,
eine rasche und abschliel3ende Auseinandersetzung der Anspriiche der an ei-
nem Mietvertrag Beteiligten nach dessen Beendigung herbeizufiihren. Dieser
Zweck wirde vereitelt, wenn konkurrierende aul3ervertragliche Anspriiche, die
auf demselben Sachverhalt beruhen und die ihrem Wesen nach nur Hilfscha-
rakter tragen, weiter durchsetzbar waren?*°, Anderes gilt nur fir Anspriiche, die
aus einer neben dem Mietvertrag bestehenden Rechtsbeziehung der Parteien
flieBen. Um einen solchen Anspruch handelt es sich bei einem Anspruch allein
aus Eigentum ohne eine solche weitere Rechtsbeziehung, insbesondere bei
Bestehen eines Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses nach Aufforderung zur Dul-
dung der Wegnahme?°° nicht.

Entsprechendes gilt fur vertragliche Anspriche der Klager und des Zedenten Z,
die aus dem Mietvertrag mit der B GmbH als einem Vertrag mit Schutzwirkung

247 ygl. BGH, NJW 1987, 2861 ff. [BGH 13.05.1987 - VIII ZR 136/86]; 1981, 2564 f.; OLG Dis-
seldorf, ZMR 2006, 923 ff.; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete,
2015, § 548, Rz. 32.

248 ygl. BGH v. 21.03.1997 - V ZR 217/95, NJW 1997, 1983; Palandt/Weidenkaff, 71. Aufl.,
§ 548 BGB Rz. 7.

249 ygl. BGH v. 13.02.1974 - VIII ZR 233/72, NJW 1974, 743.

250 ygl. BGH, NJW 1081, 2564.; Palandt/Griineberg, 71. Aufl., §258 BGB Rz. 2; Pa-
landt/Weidenkaff, 71. Aufl., § 539 BGB Rz. 4.
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zu Gunsten Dritter herrthren. Ihre Einbeziehung in den Schutzbereich des
Mietvertrages fuhrt jedenfalls unter den konkreten Umstéanden des Einzelfalls
dazu, dass der Anwendungsbereich der mietrechtlichen Verjahrungsvorschrift
auf ihre Anspriche erstreckt wird. Auch diese auf dem Mietvertrag beruhenden
Anspriiche gehen nicht weiter als entsprechende Anspriiche der B GmbH als
Mieterin selbst und unterliegen damit der gleichen Verjahrungsfrist des § 548
Abs. 2 BGB?°L, Zwischen den Klagern und dem Zeugen Z einerseits sowie der
B GmbH andererseits bestand eine enge wirtschaftliche und vor allem personli-
che Verflechtung. Die Klager sowie der Zeuge Z waren Gesellschafter der B
GmbH, der Klager zu 1) und der Zeuge Z auch ihre Geschaftsfuhrer. lhnen wa-
ren samtliche Umstande im Zusammenhang mit dem Mietverhéltnis zwischen
der B GmbH und der Beklagten bekannt. Die Klager, der Zeuge Z und der wei-
tere Gesellschafter E haben am 23.5.2007 als geschaftsfihrende Gesellschaf-
ter der B GmbH i.G. den Mietvertrag mit der Beklagten unterzeichnet. Die Kla-
ger und der Zeuge Z haben - ihr Eigentum an der Kunstinstallation unterstellt -
das Einbringen der Kunstinstallation in das Mietobjekt gerade zum Zwecke der
Ausstattung der Gastronomierdume im Rahmen des von ihnen fur die B GmbH
I.G. abgeschlossenen Mietvertrages bewusst und gewollt gestattet. Damit ha-
ben sie vergleichbar der Mieterin selbst eine entsprechende Disposition tber ihr
Eigentum getroffen. IThnen war es deshalb in gleicher Weise wie der Mieterin
zumutbar, anlasslich der Rickgabe der Mietsache am 19.3.2012, bei der sie
zudem samtlich anwesend waren, in ihrem Eigentum stehende Einrichtungen,
mit welchen die Mietsache bestimmungsgemal versehen worden war, wegzu-
nehmen bzw. dies im Laufe der Verjahrungsfrist von sechs Monaten nachzuho-
len. Den Klagern und dem Zeugen Z ist es deshalb zumutbar, dass sie sich die
mietrechtlichen Regelungen, zu denen auch die kurze Verjahrung gehoért, eben-
S0 entgegenhalten lassen mussen, als waren sie selbst Mieter der Raume.

Dies entspricht dem Zweck der Vorschrift des § 548 BGB, eine rasche und ab-
schlielBende Auseinandersetzung der Anspriche der an einem Mietvertrag Be-
teiligten nach dessen Beendigung herbeizufiihren. Aus der Sicht der Beklagten
war das Auseinanderfallen von Mieterin und - angeblich - Eigentimern der
Kunstinstallation nicht ohne weiteres erkennbar und ihr darum mdglicherweise

251 ygl. LG Berlin, GE 2013, 269; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., § 548 BGB Rz.
52.
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gar nicht bekannt, sondern lediglich zufallig. Ware die kurze Verjahrungsfrist
des 8 548 Abs. 2 BGB nicht auch auf Anspriiche der von der Mieterin verschie-
denen Eigentimer der Kunstinstallation anwendbar, kénnte die kurze Verjah-
rung dadurch ausgehdohlt werden, dass die Mieterin von Beginn an das Eigen-
tum Dritter fur die Einrichtung des Mietobjekts verwendete oder das Eigentum
an solchen Einrichtungen vor der Rickgabe des Mietobjekts an Dritte Gbertrug
und diese so etwaige Schadenersatzanspriiche ohne Ricksicht auf die kurze
mietrechtliche Verjahrungsfrist verfolgen kdnnten. Jedenfalls fur diese Konstel-
lation besteht eine Regelungslicke, die aufgrund der vergleichbaren Interes-
senlage eine entsprechende Anwendung der Verjahrungsvorschrift als geboten
erscheinen lasst?°2,

Damit stehen die Klager hinsichtlich der Frage der Verjahrung ihrer Anspriiche
gegen die Beklagte zwar im Ergebnis schlechter, als wenn sie lediglich einen
allgemeinen Anspruch aus ihrem - behaupteten - Eigentum geltend machen
kénnten, sofern dessen Voraussetzungen vorlagen. Denn dieser Anspruch ver-
jahrte innerhalb der allgemeinen gesetzlichen Verjahrungsfrist von drei Jahren
frihestens vom Schluss des Jahres an, in welchem der Anspruch entstanden
ist (88 195, 199 BGB). Dies ist aber die Folge des von ihnen veranlassten be-
stimmungsgemalfen Einbaus der Kunstinstallation als Einrichtung in die
Mietrdume, welche die B GmbH von der Beklagten angemietet hatte. Die Klager
haben ihr - behauptetes - Eigentum der Mieterin bewusst zur Nutzung in den
Mietrdumen und im Rahmen von deren Nutzungszweck als Bistro-, Kunst- und
Ausstellungs-, Clubbing- und Eventflache zur Verfugung gestellt und sich damit
in den Schutzbereich des Mietverhaltnisses begeben.

Die Beklagte ist auch nicht gehindert, die Einrede der Verjahrung zu erheben,
selbst wenn sie die Entfernung der Kunstinstallation durch die Klager und den
Zeugen Z verhindert haben sollten. Der Eintritt der Verjahrung selbst ist von
einer etwaigen Kenntnis der Beteiligten oder - sofern nicht die Voraussetzungen
einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung im Sinne des 8§ 826 BGB vorlie-
gen - von einer etwaigen vorsatzlichen Herbeifihrung eines Schadenersatzan-
spruchs durch den Schuldner unabhéangig. Die Beklagte ist auch nicht nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben gehindert, sich auf den Eintritt der Verjah-

252 ygl. auch BGH, NJW 1986, 254; vgl. hierzu im umgekehrten Fall der Personenverschieden-
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rung zu berufen (8§ 242 BGB). Die Beklagte hat weder unredlich den Eintritt der
Verjahrung erreicht noch die Klager daran gehindert, eine Hemmung der Ver-
jahrungsfrist, etwa durch rechtzeitige gerichtliche Geltendmachung des An-
spruchs (8 204 Abs. 1 BGB), zu erreichen, oder sonst in unredlicher Weise et-
wa ein widersprichliches Verhalten gezeigt.

9 Schriftform
9.1 Nachtragliche Umbauarbeiten des Mieters

Nach der Rechtsprechung des Xll. Senats unterliegen auch Nebenabreden der
Schriftform, wenn sie den Inhalt des Mietverhaltnisses gestalten und nach dem
Willen der Vertragsparteien wesentliche Bedeutung haben?3. Treffen die Miet-
vertragsparteien Vereinbarungen zu am Mietobjekt vorzunehmenden Um- und
Ausbauarbeiten und dazu, wer diese vorzunehmen und wer die Kosten zu tra-
gen hat, so liegt die Annahme nicht fern, dass diesen Abreden vertragswesent-
liche Bedeutung zukommt?>*, Dies gilt umso mehr der Fall sein, wenn der
Grund der Anderung des Mietvertrages die VergroRerung der Mieteinheit ist.

Eine vertragswesentliche Nebenabrede zu Um- und Ausbauarbeiten kann nicht
nur bei einer FlachenvergrofRerung oder bei einem verlorenen Baukostenzu-
schuss vorliegen?®. Im Ubrigen setzt ein verlorener Baukostenzuschuss nicht
zwingend eine Zuschusszahlung des Mieters voraus, sondern kann auch etwa
in Bauleistungen auf Kosten des Mieters bestehen?®®,

Einer Formbediirftigkeit der Abreden zu den UmbaumaRnahmen steht im Ubri-
gen nicht entgegen, dass die MalRnahmen gegebenenfalls im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang mit dem Vertragsschluss durchgefiihrt werden soll-
ten?>’. Auch dann stiinde nicht ohne weiteres fest, dass diese Abreden einen
potenziellen Grundstiickserwerber keinesfalls betréafen oder jedenfalls keine

heit von Vermieter und Eigentimer BGH v. 29.6.2011 - VIII ZR 349/10, NJW 2011, 2717.

28 BGH v. 22.12.1999 - Xl ZR 339/97, NJW 2000, 1105 (1106).

254 ygl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Schweitzer, Gewerberaummiete, § 550 BGB Rz.
43; Lindner-Figura in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 6
Rz. 31f.

25 BGH v. 25.11.2015 — XIl ZR 114/14, MDR 2016, 146 = WuM 2016, 28.

26 ygl. BGH v. 225.1967 - VIII ZR 25/65, NJW 1967, 2255 (2256); Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer/Guhling, Gewerberaummiete, § 547 BGB Rz. 6; Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., § 547 BGB Rz. 13.

257 BGH v. 25.11.2015 — XII ZR 114/14, WuM 2016, 28.
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langere Gliltigkeitsdauer als ein Jahr hatten?°8, Die Pflicht des Mieters zur Vor-
nahme einschlielich Kostentragung kann sich ebenso ohne weiteres noch
nach der Jahresfrist des § 550 Satz 2 BGB auswirken wie die Pflicht des Ver-
mieters zur Duldung. Vor allem kann ein verlorener Baukostenzuschuss auch
nach Jahren noch dazu fuhren, dass bei vorzeitiger Vertragsbeendigung - etwa
aufgrund aul3erordentlicher Kiindigung des Vermieters - wegen des noch nicht
"abgewohnten" Teils ein Bereicherungsanspruch des Mieters besteht?>°. Der
Schutz des potenziellen Grundstiickserwerbers gebietet daher auch in einem
solchen Fall, dessen Information durch die Schriftform sicherzustellen.

9.2 unwesentliche Anhebung der Miete

Die von 88 578 Abs. 1 und 2, 550 BGB geforderte Schriftform ist nur gewabhrt,
wenn sich die fur den Abschluss des Vertrags notwendige Einigung Uber alle
wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere Uber den Mietgegenstand,
die Miete sowie die Dauer und die Parteien des Mietverhaltnisses, aus einer
von beiden Parteien unterzeichneten Urkunde ergibt?%°, Von der Schriftform
ausgenommen sind lediglich solche Abreden, die fir den Inhalt des Vertrags,
auf den die Parteien sich geeinigt haben, von nur nebenséchlicher Bedeutung
sind?%1, Far Vertragsanderungen gilt nichts anderes als fiir den Ursprungsver-
trag. Sie mussen daher ebenfalls der Schriftftorm des 8 550 BGB gentigen, es
sei denn, dass es sich um unwesentliche Anderungen handelt?62,

Die Frage, ob eine nachtragliche dauerhafte Anderung der Miete stets und un-
abhangig von ihrer Hohe wesentlich ist oder es der Uberschreitung einer Erheb-
lichkeitsgrenze bedarf, ist umstritten und hdchstrichterlich nicht geklart. Die
wohl Uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur geht dahin, dass
nur unerhebliche Mietanderungen nicht dem Formzwang des § 550 BGB unter-
fallen, wobei die (regelmafig in Prozentwerten angegebene) Grenze der Erheb-

28 ygl. dazu BGHzZ 163, 27 = NJW 2005, 1861 (1862); Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer/Schweitzer, Gewerberaummiete, § 550 BGB Rz. 46; Staudin-
ger/Emmerich, BGB [2014; Updatestand: 22.9.2015] § 550 BGB Rz. 25 1.

259 ygl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Guhling, Gewerberaummiete, § 547 BGB Rz. 6;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., § 547 Rz. 15 ff.

260 BGH v. 30.4.2014 - XIl ZR 146/12, NJW 2014, 2102 Rz. 23 m.w.N.

261 BGH v. 22.4.2015 - XIl ZR 55/14, NJW 2015, 2034 Rz. 15 m.w.N.

262 BGH v. 13.11.2013 - XIl ZR 142/12, NJW 2014, 52 Rz. 22 m.w.N.; BGH v. 30.1.2013, XIl ZR
38/12, NJW 2013, 1083 Rz. 22 m.w.N.
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lichkeit nicht einheitlich festgelegt wird?63. Demgegeniber wird auch vertreten,
eine dauerhafte Anderung der Miethéhe sei immer vertragswesentlich und da-
her stets nach § 550 BGB schriftlich zu vereinbaren?54,

Die zuletzt genannte Auffassung ist nach Meinung des BGH zutreffend?%°. Die
Anderung der Miethéhe stellt stets eine wesentliche und - jedenfalls soweit sie
fur mehr als ein Jahr erfolgt und nicht jederzeit vom Vermieter widerrufen wer-
den kann?® - dem Formzwang des § 550 Satz 1 BGB unterfallende Vertrags-
anderung dar. Bei der Miete handelt es sich per se um einen vertragswesentli-
chen Punkt, der fir den von 8 550 BGB geschutzten potenziellen Grundsttick-
serwerber von besonderem Interesse ist. Dies gilt umso mehr, als sich Ande-
rungen unmittelbar auf die Moglichkeit des Vermieters zur fristlosen Kindigung
wegen Zahlungsverzugs auswirken. So kann sich etwa die Nichtzahlung selbst
eines vergleichsweise geringfligigen Erhéhungsbetrags bei einem langfristigen
Mietvertrag nicht nur aufsummieren und gegebenenfalls zu einem fir eine Kin-
digung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b BGB ausreichenden Riickstand fuh-
ren. Vielmehr kann der Verzug mit auch nur einem solchen Erh6hungsbetrag im
Zusammenspiel mit anderweitigen Zahlungsrickstdnden des Mieters dazu fih-
ren, dass ein wichtiger Grund i.S.d. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB zu bejahen
ist. Mithin kann jede Mietanderung unabhangig von ihrer relativen oder absolu-
ten Hohe "das Fass zum Uberlaufen bringen" und auch sonst kiindigungsrele-
vant sein. AuBerdem ist es - wie im Ubrigen auch die Uneinheitlichkeit der von
den Beflurwortern einer Erheblichkeitsgrenze genannten Prozentwerte belegt -
angesichts der Vielgestaltigkeit von Mietverhaltnissen nicht moglich, eine feste
Prozentgrenze (und noch viel weniger eine bestimmte Anderungssumme) fest-

263 ygl. etwa OLG Jena NZM 2008, 572, 575 f.; OLG Naumburg OLGR 2008, 225, 227 f.; OLG
Hamm OLGR 2006, 138, 140; BeckOK BGB/Herrmann, [Stand: 1. Mai 2015] § 550 Rn. 20;
Erman/Litzenkirchen, 14. Aufl., 8§ 550 BGB Rz. 17; Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer/Schweitzer, Gewerberaummiete, § 550 BGB Rz. 61; Hei-
le/Landwehr in Bub/Treier Hb der Geschéafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl.,, Rz. 2508; Leo,
NZM 2006, 452, 453; Neuhaus, Hb der Geschéaftsraummiete, 5. Aufl.,, Kap. 5 Rz. 104 f,;
Staudinger/Emmerich [2014; Updatestand: 22. September 2015], § 550 BGB Rz. 29a; Ster-
nel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. | 131; Timme/Hilk, NJW 2007, 3313 (3316).

264 ygl. etwa Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl, 8§ 550 BGB Rz. 53; FA-
MietRWEG/Schmid, 5. Aufl.,, Kap. 3 Rz. 362; MinchKommBGB/Bieber, 6. Aufl., 8 550 BGB
Rz. 7; Schmidt-Futterer/Lammel, Miete, 12. Aufl., 8§ 550 BGB Rz. 41 f.; Soergel/Heintzmann,
13. Aufl., 8 550 BGB Rz. 8; Spath, ZMR 2010, 585 (589); wohl auch OLG Karlsruhe, NZM
2003, 513 (517).

265 BGH v. 25.11.2015 — XIl ZR 114/14, WuM 2016, 28.

266 ygl. hierzu BGHZ 163, 27 = NJW 2005, 1861 f.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

77



zulegen, bis zu der eine Mietanderung nicht wesentlich ist. Daher spricht auch
das Gebot der Rechtssicherheit gegen die Annahme einer solchen Erheblich-
keitsgrenze. Letztlich haben es die Parteien langfristiger Mietverhaltnisse ohne
weiteres in der Hand, bei der Vereinbarung von Mietdnderungen (jedweder HO-
he) der Formvorschrift des 8 550 BGB zu gentigen. Insoweit ist fur die Formbe-
darftigkeit nach 8 550 Satz 1 BGB ohne Bedeutung, ob die Mietdnderung zu
einer dem Vermieter und damit auch dem potenziellen Grundstiickserwerber
gunstigen Erhdhung oder aber zu einer ErmaRigung gefuhrt hat. Dies folgt
schon daraus, dass die Schriftform nicht nur den Grundstiickserwerber, son-
dern auch die Vertragsparteien schitzen soll’®’. Der Formzwang des § 550
Satz 1 BGB greift auch dann ein, wenn eine Vereinbarung keine Verpflichtun-
gen fir einen potenziellen Erwerber, sondern ausschlie3lich Verpflichtungen
des Mieters zum Inhalt hat?®®, Im Ubrigen niitzt dem Erwerber eine ihm grund-
satzlich gunstige Vertragsanderung nichts, wenn er von ihr mangels Beurkun-
dung keine Kenntnis erlangen kann.

9.3 Anderung des Nutzungszwecks

Mit Schreiben vom 25. Juli 2006 hat der damalige Vermieter dem damaligen
Mieter gemald § 1 Ziffer 1.3 der Mietvertrage bestétigt, dass ihm auch das La-
gern von handelsiiblichen Waren gestattet ist. Der damalige Mieter hat dem
auch zumindest konkludent durch Nutzung der Radume in dem erweiterten Um-
fang zugestimmt. Hierin liegt eine Anderung der urspriinglichen Mietvertrage,
nach denen dem Mieter die Mietsache ausschliel3lich zu Lagerung und Verkauf
von Stoffen und Kurzwaren sowie (hinsichtlich des Vertrages Nr. -8001) von
Textilien und Baumaschinen tberlassen war. Einer anderen Nutzung durfte der
Mietgegenstand nach den Vertragen nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung
des Vermieters zugefuhrt werden. Danach hat die Vermieterin mit der Zustim-
mung nicht nur eine bereits bestehende Vertragspflicht auf Zustimmung erfullt.
Denn es bestand hier kein Rechtsanspruch des Mieters auf Erteilung der Zu-
stimmung?®®. Denn die Vertrage regeln keine Voraussetzungen, unter denen
der Vermieter verpflichtet ware, einer solchen anderen Nutzung zuzustimmen.

267 BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 26; BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 16 f.

268 BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07, NJW 2009, 2195 Rn. 30; Staudinger/Emmerich, [2014;
Updatestand: 22. September 2015], § 550 BGB Rz. 28.

269 50 in BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, juris, Rz. 19.
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Die Berechtigung zur anderweitigen Nutzung folgt daher vorliegend nicht bereits
aus den Mietvertragen, sondern erst aus der insoweit konstitutiven Zustimmung
der Vermieterin.

Die Anderung des Nutzungszweckes bedurfte der Schriftform. Zwar ist dies
nicht der Fall bei solchen Abreden, die fur den Inhalt des Vertrages von nur ne-
benséachlicher Bedeutung sind?7°.

Dies ist hier aber nicht der Fall. Denn es stellt einen wesentlichen Unterschied
dar, ob der Gebrauch der Mietraume auf Lagerung und Handel von einzelnen,
bestimmt bezeichneten Warenarten beschrankt ist, oder ob dies fur alle han-
delsiiblichen Waren zulassig ist. Auch wenn die urspriinglich gestatteten Wa-
rengruppen von sehr unterschiedlicher Art waren (Stoffe, Baumaschinen), ver-
bleibt doch eine Uberwiegende Anzahl an handelstiblichen Warengruppen, de-
ren Lagerung und Handel urspriinglich nicht gestattet war. Dies ist nicht nur far
den Mieter von erheblicher Bedeutung, sondern auch fiur den Vermieter und
damit auch fur einen potentiellen Erwerber. Denn dies betrifft nicht nur die An-
forderungen, die die Mietraume gegebenenfalls erflllen missen, sondern auch
den (vertragsimmanenten) Konkurrenzschutz, den der Vermieter sowohl die-
sem als auch etwaigen anderen Mietern gegebenenfalls gewadhren muss und
der durch das vertragsgemalle Handelsgut beeinflusst wird. Die Erweiterung
der Grenzen des vertragsgemalien Gebrauchs ist daher wesentlich und bedarf
der Schriftform?"2,

Die Vereinbarung tber die Erweiterung des Nutzungszwecks ist nicht in schrift-
licher Form erfolgt. Denn dies setzt nach § 126 Abs. 2 BGB voraus, dass Ange-
bot und Annahme in schriftlicher Form erklart werden?’2. Dies war hier nicht der
Fall, da das Schreiben der Vermieterseite vom 25. Juli 2006 nicht von dem Mie-
ter unterschrieben ist?’3, Es genlgt insoweit auch nicht, dass die Vertragspar-
teien die Anderung tatséchlich vollzogen haben. Denn ein konkludenter Ver-
tragsschluss gentigt dem Formerfordernis des 8 550 BGB nur dann, wenn eine

270 ygl. BGH v. 30.6.1999 - XII ZR 55/07, juris, Rz. 29; BGH v. 22.1.2014 - Xll ZR 68/10, juris,
Rz. 14; BGH v. 12.3.2008 - VIII ZR 71/07, juris, Tz. 19; Staudinger/Emmerich, 2014, § 550
BGB Rz. 28.

271 ygl. Staudinger/Emmerich, 2014, § 550 BGB Rz. 29b; Herberger/Martinek/RiBmann/Schur,
jurisPK-BGB, 7. Aufl., 8 550 BGB Rz. 21; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl., 8§ 550 BGB, Rz. 10.

272 ygl. BGH v. 17.6.2015 - XIl ZR 98/13, juris, Rz. 30.

213 ygl. BGH v. 22.1.2014 - XIl ZR 68/10, juris, Rz. 14.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

79



von beiden Parteien unterzeichnete, die Vertragsbedingungen enthaltene Ur-
kunde vorliegt, die dem spater konkludent geschlossenen Vertrag entspricht?74.
An einer solchen auch von dem Mieter unterzeichneten Urkunde fehlt es hier.
Aus den spateren Nachtragen zu den Mietvertragen geht die Erweiterung des
Nutzungszwecks in keiner Weise hervor.

9.4 nachtragliche Dokumentation

Fur die Einhaltung der Schriftftorm einer Urkunde ist es grundséatzlich ohne Be-
lang, ob die Unterzeichnung der Niederschrift des Urkundentextes zeitlich nach-
folgt oder vorangeht. Fiir die Rechtsgiiltigkeit einer Anderung des Vertragstex-
tes bedarf es keiner erneuten Unterschrift, wenn die Vertragspartner sich tber
die Anderung einig sind und es ihrem Willen entspricht, dass die Unterschriften
fur den veranderten Vertragsinhalt Gltigkeit behalten sollen?’>. An einem sol-
chen dbereinstimmenden Willen fehlt es aber, wenn lediglich eine Partei ohne
Wissen der anderen auf einem Vertragsexemplar eine Anderung etwa nur zur
Gedachtnisstiitze vornimmt?76,

9.5 Austausch von Blattern des Mietvertrages

Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist die Schriftform des § 550 BGB nur
gewahrt, wenn sich die fir den Abschluss des Vertrages notwendige Einigung
Uber alle wesentlichen Vertragsbedingungen — insbesondere den Mietgegen-
stand, den Mietzins sowie die Dauer und die Parteien des Mietverhaltnisses —
aus einer von beiden Parteien unterzeichneten Urkunde ergibt?’’.

Der Mietvertrag der Parteien wahrt wegen der zu ,8 2 Mietzeit" handschriftlich
vorgenommenen Eintragung (,5 Jahre und 5 Jahre Option") nicht (mehr) die
Schriftform i.S.v. §8 550,126 BGB?78. Denn nach der vorgenommenen Ande-
rung ist der Vertrag im Hinblick auf die Dauer nicht mehr eindeutig, weil in § 2

274 ygl. BGH v. 17.6.2015 - XII ZR 98/13, juris, Rz. 33.

275 BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07, NJW 2009, 2195 Rz. 32; vgl. auch BGH v. 27.6.1994 - |
ZR 117/93, NJW 1994, 2300, 2301; BGH v. 24.1.1990 - VIl ZR 296/88, NJW-RR 1990, 518
(519); BGH v. 7.2.1973 - VIl ZR 205/71, WPM1973, 386 (387).

216 BGH v. 25.11.2015 — XIl ZR 114/14, WuM 2016, 28.

277 ygl. BGH v. 7.5.2008 — XII ZR 69/06, NJW 2008, 2178; BGH v. 29.4.2009 — XIl ZR 142/07,
NZM 2009, 515 = NJW 2009, 2195; BGH v. 17.6.2015 — XII ZR 98/13, NJW 2015, 2648; vgl.
auch KG vom 5.7.2007 — 8 U 182/06.

278 KG v. 21.1.2016 — 8 U 164/15, ZMR 2016, 438.
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Ziffer 1 a) neben der vorstehenden handschriftlichen Eintragung vorgesehen ist,
dass der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit lauft und spatestens am 3. Werktag
eines Kalendervierteljahres zum Ablauf des nachsten Kalendervierteljahres ge-
kindigt werden kann. Ist unklar, ob ein Mietvertrag befristet oder unbefristet
werden soll, weil sowohl eine bestimmte Laufzeit vereinbart worden ist, als auch
in derselben Urkunde die Klausel enthalten ist, dass das Mietverhéltnis auf un-
bestimmte Zeit laufe und ordentlich gekiindigt werden koénne, fihrt dies zur
Formunwirksamkeit?’°, Ob sich ein SchriftftormverstoR auch daraus ergibt, dass
der Mietgegenstand nicht ausreichend bestimmt ist, weil in dem Mietvertrag die
Hausnummer 196 aufgenommen ist, sich das Mietobjekt aber in der ... stral3e
232 befindet oder ob es sich insoweit nur um eine offensichtliche Falschbe-
zeichnung handelt und Vorort die Lage des Mietobjekts ohne Weiteres feststell-
bar ist, mag dahin gestellt bleiben.

Zwar kann bei etwaigen Mangeln einer Vertragsurkunde eine Heilung durch
eine spatere formgerechte Vereinbarung hergestellt werden?®. Dem Schriftfor-
merfordernis ist aber durch die Neuausfertigung der Seiten 1 und 2 des Mietver-
trages, nicht nachtraglich hinreichend Geniige getan?®!. Zwischen den Parteien
ist unstreitig, dass nach Abschluss des urspriinglichen Mietvertrages eine
mindliche Vereinbarung zwischen der ehemaligen Vermieterin und dem Mieter
getroffen worden ist, wonach der Mietvertrag auf bestimmte Zeit bis zum 30.
September 2017 geschlossen sein sollte. Ferner ist unstreitig, dass daneben
noch eine Option von 5 Jahren vereinbart worden ist. Zur Wahrung der Schrift-
form ist ausreichend, wenn ein mindlich oder konkludent abgeschlossener
Mietvertrag mit den in der aul3eren Form des 8§ 126 BGB niedergelegten Ver-
tragsbedingungen inhaltsgleich ist?®2. Hierflr ist nicht stets die korperlich feste
Verbindung der die Urkunde bildenden Schriftstlicke erforderlich, sondern die
Urkundeneinheit kann sich auch aus der fortlaufenden Paginierung, fortlaufen-
der Nummerierung der einzelnen Bestimmungen, einheitlicher graphischer Ge-
staltung, inhaltichem Zusammenhang des Textes oder vergleichbarer Merkma-

279 ygl. Bub/Treier/Heile/Landwehr, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz.
2483; vgl. OLG KdIn NZM 1999, 1142; OLG Rostock NZM 2001, 426.

280 ygl. BGH v. 29.4.2009 — XII ZR 142/07, NZM 2009, 515 = NJW 2009, 2195 Rz. 24.

281 KG v. 21.1.2016 — 8 U 164/15, ZMR 2016, 43.

282 BGH v. 17.6.2015 — XII ZR 98/13, NJW 2015, 2648.
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le ergeben?®3. Eine solche die Schriftform des § 126 BGB wahrende einheitliche
Urkunde ist aber durch die beiden geédnderten Seiten 1 und 2 des Mietvertrages
(Anlage K 2) nicht erstellt worden. Die Anlage K 2 enthalt mehrere Anderungen
des urspriinglichen Vertrages, welche von der Vermieterseite angebracht wor-
den sind. So ist in 8§ 1 die zutreffende Anschrift des Mietobjekts mit ... stral3e
232 angegeben. Ferner ist in 8 2 Ziffer 1 b) (,Vertrdge von bestimmter Dauer*)
unter Ziffer 1 Satz 1 geregelt, dass der Mietvertrag am 30.09.2017 endet. In
Satz 2 ist aufgenommen, dass der Mietvertrag sich jeweils um 5 Jahre verlan-
gert, falls er nicht 6 Monate vor Ablauf des Mietverhaltnisses gekindigt wird.
Dariiber hinaus enthdlt 8 4 Ziffer 2 eine Regelung zu ,Mieterh6-
hung/Wertsicherungsklausel“. Die in der Anlage K 2 vorgenommenen Anderun-
gen sind von der Vermieterseite mit dem Vermerk ,geandert 02.10.2012" ver-
sehen und nur paraphiert, was fir sich genommen als Unterschrift nach § 126
BGB nicht ausreichen wirde. Mit Schreiben vom 8. Oktober 2012 hat die Haus-
verwaltung die geanderte Fassung der Seiten 1 und 2 des Mietvertrages an den
Mieter mit der Bitte um Unterzeichnung zurlickgesandt. Unstreitig ist der Mieter
dem nicht nachgekommen. Durch die Heftung der beiden von den Beklagten
nicht unterschriebenen Seiten 1 und 2 auf den Ursprungsmietvertrag ist eine
Urkundeneinheit im Sinne von 8§ 126 BGB nicht hergestellt worden, weil die bei-
den Seiten auch in der Akte der Hausverwaltung nicht durch die zunachst gefer-
tigten Seiten 1 und 2 ausgetauscht worden sind. Demzufolge beziehen sich die
Unterschriften des Mieters (auch der aufReren Form nach) nur auf den ur-
sprunglichen Mietvertrag. Die Anlage K 2 stellt sich danach als die blof3e einsei-
tige schriftliche Bestatigung mindlicher Anderungen dar, welche die Form des §
550 Abs. 1 BGB nicht wahrt?24,

DarlUber hinaus entspricht die Anlage K 2 nicht der am 02. Oktober 2012 ver-
einbarten Vertragsanderung. So haben die Beklagten unbestritten vorgetragen,
dass ihnen in der Besprechung am 02. Oktober 2012 von Vermieterseite eine
Option von 5 Jahren eingeraumt worden sei. Die Vereinbarung einer Mietoption
findet sich in der Anlage K 2 nicht und ist damit auch in der Gesamtschau mit

283 ygl. BGH v. 24.9.1997 — XII ZR 234/95 NJW 1989, 58; Bub/Treier/Heile/Landwehr, Hb der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., I, Rz. 2486 m.w.N.
284 ygl. BGH v. 22.1.2014 — XIl ZR 68/10, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087, Tz. 14.
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dem urspringlichen Mietvertrag, in den handschriftlich ,5 Jahre Option* einge-
fugt ist, nicht eindeutig niedergelegt?.

Demnach ist auch die die funfjahrige Laufzeit des Vertrages vom Willen des
Mieters und damit auch von seiner auf dem Ursprungsmietvertrag geleisteten
Unterschrift nicht gedeckt?®®. Denn eine mindliche Vertragsanderung in einem
wesentlichen beurkundungsbedurftigen Punkt wie es die Vereinbarung einer
Option zugunsten des Mieters ist?®’, bringt die Schriftform insgesamt zu Fall?,
Ferner ist in 8§ 4 Ziffer 2 der Anlage K 2 eine Wertsicherungsklausel aufgenom-
men. Dass in der Besprechung vom 2. Oktober 2012 auch hiertiber eine Eini-
gung erzielt worden sein soll, wird von beiden Parteien nicht vorgetragen.

9.6 Rechtsmissbrauchliches Berufen auf Schriftformmangel

Grundsatzlich darf sich jede Vertragspartei darauf berufen, die fir einen Vertrag
vorgeschriebene Schriftform sei nicht eingehalten. Nur ausnahmsweise, wenn
die vorzeitige Beendigung des Vertrags zu einem schlechthin untragbaren Er-
gebnis fuhren wirde, kann es gemall 8§ 242 BGB rechtsmissbrauchlich sein,
wenn die Partei sich darauf beruft, der Mietvertrag sei mangels Wahrung der
Schriftftorm ordentlich kindbar. Das kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn der eine Vertragspartner den anderen schuldhaft von der Einhaltung der
Schriftftorm abgehalten oder sich sonst einer besonders schweren Treuepflicht-
verletzung schuldig gemacht hat oder wenn bei Formnichtigkeit die Existenz der
anderen Vertragspartei bedroht ware?®.

Eine Treuwidrigkeit folgt nicht daraus, dass die vereinbarte Vertragslaufzeit
noch sechs Jahre betragt, weil es gerade die langfristige Bindung ist, die von
der Einhaltung der Schriftform abhangt?®®. Das Gleiche gilt mit Blick darauf,
dass die Parteien ihren Pflichten aus dem Mietvertrag liber einen langeren Zeit-
raum bis zur Kundigung durch die Klager nachgekommen sind. Daraus lasst

285 KGv. 21.1.2016 — 8 U 164/15, ZMR 2016, 43.

286 KGv. 21.1.2016 — 8 U 164/15, ZMR 2016, 43.

287 ygl. BGH v. 24.6.1987 — VIII ZR 225/86, NJW-RR 1987, 1227; KG v. 2.5.2013 — 8 U 130/12,
GE 2013, 808; vgl. Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 12. Auflage, 8§ 550 BGB Rz. 12
m.w.N.

288 ygl. Bub/Treier/Heile/Landwehr, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz. 2507
ff.

289 BGH v. 30.4.2014 - XII ZR 146/12, NJW 2014, 2102 Rz. 27 m.w.N.

290 BGHZ 99, 54 = NJW 1987, 948 (949).

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

83



sich nicht herleiten, sie hatten darauf vertrauen kénnen, der Vertragspartner
werde nicht von der besonderen Kiindigungsmaoglichkeit Gebrauch machen, die
das Gesetz vorsieht, wenn die Schriftform nicht eingehalten ist?°1.

Es liegt auch keine einseitig die Mieter begiinstigende Anderung vor, bei der es
gegen 8§ 242 BGB verstol3en kann, wenn die Mieter aus ihr den weiteren Vorteil
ziehen wollen, sich nunmehr ganz von dem ihnen lastig gewordenen Mietver-
trag zu losen?®?. SchlieBlich kann fiir sich genommen nicht die Annahme eines
Rechtsmissbrauchs rechtfertigen, dass der Anderungsbetrag vergleichsweise
gering ist?®3. Denn die Anderung der Miethéhe ist unabhangig von ihrem Um-
fang vertragswesentlich, unterfallt daher § 550 BGB und fiihrt dann, wenn sie
nicht der Schriftform genigt, kraft gesetzlicher Anordnung zu einem auf unbe-
stimmte Zeit geschlossenen Mietverhéltnis und damit zur Kiindbarkeit.

9.7 qualifizierte Schriftformklausel

Es ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten, ob (auch) bei der Vereinba-
rung einer qualifizierten Schriftftormklausel in Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen der Vorrang individueller Vertragsabreden gilt (§ 305 b BGB) und/oder ob
diese Klausel wegen unangemessener Benachteiligung nach 8§ 307 Abs. 1 BGB
unwirksam ist2%4,

21 st. Rspr. des BGH, vgl. etwa BGH v. 30.1.2013, XIl ZR 38/12 - NJW 2013, 1083 Rz. 26
m.w.N.; BGH v. 9.4.2008 - XIl ZR 89/06, NJW 2008, 2181 Rz. 28 m.w.N.

292 BGHZ 65, 49 = WM 1975, 824 (826).

283 BGH v. 25.11.2015 — XIl ZR 114/14, WuM 20186, 28.

294 ygl. zum Stand der Rechtsprechung auch Bub/Treier/ Heile/Landwehr, Hb der Geschafts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il, Rz. 2515 ff.; qualifizierte Schriftftormklauseln in Formular-
mietvertragen sind in der Regel unwirksam unter Bezugnahme auf OLG Rostock v.
19.5.2009 - 3 U 16/09, NJW 2009, 3376 im Anschluss an BAG v. 20.5.2008 - 9 AZR 382/07,
NJW 2009,316; Schmidt- Futterer/Lammel, Mietrecht, 12. Auflage, Vor § 535 BGB Rz. 49:
unwirksam nach 8§ 307 BGB ohne nach einfacher oder qualifizierter Schriftformklausel zu dif-
ferenzieren; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2015, 8§ 550 BGB
Rz. 106: es spricht mehr gegen Wirksamkeit auch wegen § 305b BGB; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 156 ff; Lindner-
Figura/Opreé/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Auflage, Kap. 7 Rz. 82, 157f.: jeweils fur
Vorrang der Individualabrede; Staudinger/Emmerich, a.a.O., § 550 BGB, Rdnr. 47: umstrit-
ten; vgl. auch OLG Munchen vom 07.04.2016 - 23 U 3162/15, juris, Tz. 41; OLG Minchen
vom 13.03.2008 - 23 U 4481/07, juris, Tz. 7; a.A. Senatsurteil vom 18.08.2005 - 8 U 106/04,
NZM 2005,908; OLG Frankfurt Urteil vom 18.03. 2013 - 2 U 179/12, ZMR 2013,708; OLG
Naumburg Urteil vom 26.07.2012 - 9 U 38/12, NZM 2012,808; Kammergericht Urteil vom
07.04.2014 - 22 U 86/13, GE 2014, 799, Tz. 6 fur Werkvertrag
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Das Bundesarbeitsgericht?®> nimmt auch fur den Fall, dass den Parteien bei
einer mundlichen Abrede nach Vertragsschluss eine Kollision mit den AGB gar
nicht bewusst war, an, dass die individuelle mindliche Absprache der qualifi-
zierten Schriftformklausel vorgehe, und meint, die qualifizierte Schriftformklau-
sel sei demzufolge gemal’ 8 307 Abs. 1 BGB unwirksam, wenn sie dazu diene,
nach Vertragsschluss getroffene Individualvereinbarungen zu unterlaufen, in-
dem sie beim anderen Vertragsteil den Eindruck erwecke, eine mindliche Ab-
rede sei entgegen 8°305b BGB unwirksam und ihn damit Gber die Rechtslage
tausche.

Der BGH hat die Konstellation einer qualifizierten Schriftformklausel in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen noch nicht entschieden. Er hat allerdings zur
einfachen Schriftformklausel in einem langfristigen Gewerbemietvertrag ausge-
fuhrt, dass der Vorrang der Individualabrede gelte, auch wenn man ein berech-
tigtes Interesse des Verwenders anerkenne, einem langfristigen Mietvertrag
nicht durch nachtragliche Abreden die Schriftform zu nehmen?°, Weiter argu-
mentiert er damit, dass es nicht darauf ankomme, ob die Parteien bei ihrer
mundlichen Absprache an die entgegenstehende Klausel gedacht haben. Ein
bewusstes Abweichen sei nur erforderlich, wenn von einer individuell verein-
barten sog. qualifizierten Schriftformklausel abgewichen werde, weil in solchen
Fallen der Vorrang der Individualvereinbarung nach § 4 AGBG (a.F.) keine An-
wendung findet, sondern die individuell vereinbarte qualifizierte Schriftformklau-
sel erst abgeandert werden muss?®’.

Der BGH stellt im Vergleich der Klauselarten in erster Linie darauf ab, ob eine
Allgemeine Geschéaftsbedingung vorliegt oder eine Individualvereinbarung. Die-
se Argumentation, wonach der Vorrang einer Individualabrede gilt (8 305b
BGB), ist auf eine qualifizierte Schriftftormklausel in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen Ubertragbar??e,

295 BAG v. 20.5.2008 - 9 AZR 382/07, NJW 2009,316.

2% BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 312/02, BGHZ 164,133 = NJW 2006,138.

297 BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 312/02, BGHZ 164,133 = NJW 2006,138 Rz. 17; vgl. auch BGHZ
66,378 (381).

298 KG v. 19.5.2016 — 8 U 207/15, ZMR 2016, 613; siehe auch OLG Miinchen v. 13.3.2008 - 23
U 4481/07 Rz. 7 fur AGB eines Dienstvertrages; OLG Miinchen v. 7.4.2016 - 23 U 3162/15,
Rz. 41 fur Mietvertrag.
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Die Wirkungslosigkeit der qualifizierten Schriftformklausel zugunsten des Ver-
mieters als Verwender muss nicht aulRer Betracht bleiben?®®, Es ist mit § 550
BGB nicht vereinbar, wenn der Erwerber an die mindliche Vertragsanderung
und zugleich auch an die Befristung des Mietvertrages gebunden sein soll3,

Der Mieter kann sich auf die Unwirksamkeit der Schriftformklausel berufen mit
der Folge, dass die spateren miundlichen Abreden gegenluber dem als Vermie-
ter eingetretenen Erwerber wirksam sind. Konnte der Erwerber sich selber nicht
auf die Unwirksamkeit der qualifizierten Schriftftormklausel berufen, so ware er
fur die gesamte restliche Vertragslaufzeit an den Vertrag gebunden einschliel3-
lich aller etwaigen mindlichen Anderungen, was § 550 BGB verhindern soll.
Nach 8§ 550 BGB soll der Erwerber gerade nicht langer als ein Jahr an einen
Mietvertrag gebunden sein, dessen Bedingungen er nicht kennt.

10 Kaution
10.1 Freigabe des verpfandeten Sparbuchs

Dem Mieter, der eine Mietsicherheit geleistet hat, steht (frihestens) nach Been-
digung des Mietverhaltnisses und Ablauf einer angemessenen Prifungsfrist des
Vermieters®? ein Anspruch auf Freigabe der Sicherheit zu. Bei Verpfandung
einer Sparbuchforderung wie im vorliegenden Fall ergibt sich der Anspruch des
Mieters auf Freigabe der Sicherheit und Rickgabe des Sparbuchs sowohl aus
88 1273, 1223 Abs. 1 BGB (dinglicher Anspruch) sowie aus der regelméafRig
stillschweigend abgeschlossenen Sicherungsabrede. Dieser Anspruch wird al-
lerdings erst dann fallig, wenn das Sicherungsbedurfnis entfallen ist, mithin zu
dem Zeitpunkt, in dem dem Vermieter keine Forderungen mehr aus dem Miet-
verhaltnis zustehen, wegen derer er sich aus der Sicherheit befriedigen kann3°2.

Mit Rucksicht darauf ist der Anspruch des Mieters auf Freigabe der Kaution
nicht mit Ablauf des Monats November 2009 (= sechs Monate nach Mietende)
fallig geworden. Zu diesem Zeitpunkt standen dem Vermieter namlich die Be-

299 ygl. BGH NJW 1987, 837.

300 ygl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl.,
Rz. 157 mit Hinweis auf BGH NJW-RR 1990,613.

301 BGH v. 24.3.1999 - XII ZR 124/97, BGHZ 141, 160 (162); BGH v. 18.1.2006 - VIIl ZR 71/05,
NJW 2006, 1422 Rz. 9.

302 BGH v. 24.3.1999 - XIl ZR 124/97, BGHZ 141, 160 (162).
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triebskostennachforderungen aus den Abrechnungen fur die Jahre 2006 bis
2008 als unverjahrte Forderungen zu und hatte er sich damals wegen dieser
Forderungen (ihren Bestand vorausgesetzt) - unzweifelhaft - noch aus der Si-
cherheit befriedigen konnen33, Denn der alteste von dem Vermieter geltend
gemachte Anspruch auf Zahlung restlicher Betriebskosten fiir das Jahr 2006
verjahrte erst mit Ablauf des Jahres 2010, da diese Kosten am 31. August 2007
abgerechnet wurden mit der Folge, dass die dreijahrige (regelméRige) Verjah-
rungsfrist dieses Anspruchs (8 195 BGB) am 31. Dezember 2007 zu laufen be-
gann (8 199 Abs. 1 BGB) und am 31. Dezember 2010 endete. Die zeitlich nach-
folgenden Anspriiche aus den in den Jahren 2008 und 2009 erfolgten Abrech-
nungen der Jahre 2007 und 2008 verjahrten demgemal mit Ablauf der Jahre
2011 und 2012; die erst im Jahr 2013 erhobene Widerklage hat die Verjahrung
wegen der Betriebskostennachforderungen fiir die Jahre 2006 bis 2008 nicht
mehr hemmen und somit den Eintritt der Verjahrung nicht verhindern kénnen.

Die Frage, ob sich der Vermieter wegen der vorstehend behandelten Forderun-
gen auch nach dem Eintritt der Verjahrung noch aus der Sicherheit befriedigen
kann, hangt davon ab, ob diese Forderungen als wiederkehrende Leistungen im
Sinne des § 216 Abs. 3 BGB einzuordnen sind. Allerdings geht es dabei nicht
um ein Zurickbehaltungsrecht, das der Vermieter dem Freigabeanspruch des
Mieters entgegenhalten konnte, sondern um die Frage, ob dieser Anspruch
mangels durch das Pfandrecht gesicherter Forderungen zu diesem Zeitpunkt
Uberhaupt erst entstanden und somit fallig geworden ist3%4,

Gemal § 216 Abs. 1 BGB hindert die Verjahrung eines Anspruchs, fur den ein
Pfandrecht bestellt ist, den Glaubiger nicht, seine Befriedigung aus dem belas-
teten Gegenstand zu suchen. Dieses Verwertungsrecht besteht allerdings, wie
das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend gesehen hat, nicht uneingeschrankt.
Denn 8§ 216 Abs. 1 BGB findet nach § 216 Abs. 3 BGB keine Anwendung auf
die Verjahrung von Zinsen und anderen wiederkehrenden Leistungen. So ver-
halt es sich bei den hier in Rede stehenden Forderungen des Vermieters auf
Betriebskostennachzahlungen.

303 BGH v. 20.07.2016 — VIII ZR 263/14, m.
304 BGH v. 20.07.2016 — VIIl ZR 263/14, m.
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Wegen des in § 216 Abs. 3 BGB (friiher: § 223 Abs. 3 BGB a.F.) verwendeten
unbestimmten Rechtsbegriffs der "wiederkehrende[n] Leistungen" kann auf die
Rechtsprechung des BGH zu § 197 Abs. 2 BGB zurtickgegriffen werden. Dem-
nach sind wiederkehrende Leistungen solche, die nach Gesetz oder Parteiver-
einbarung zu von vorneherein bestimmten regelmafig wiederkehrenden Termi-
nen erbracht werden missen. Ob die Leistung, sofern sie in einer Geldzahlung
besteht, in der immer gleichen Summe erbracht wird, ist fur die Beurteilung oh-
ne Bedeutung; der zu zahlende Betrag kann schwanken oder auch zu manchen
Terminen ganz ausbleiben305.

So verhélt es sich grundsatzlich auch bei (Nachzahlungs-) Forderungen aus
Betriebskostenjahresabrechnungen. Soweit dies in der mietrechtlichen Literatur
teilweise anders gesehen wird3°¢, beziehen sich diese Stimmen auf die Frage,
ob Ruckstande aus Betriebskostenjahresabrechnungen zum Mietbegriff des
§°543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB zahlen und deshalb eine fristiose Kindigung
des Mietverhaltnisses (mit-)begrinden kdnnen.

Die dispositive Regelung des § 556b Abs. 1 Satz 1 BGB sieht vor, dass die Mie-
te nach bestimmten Zeitabschnitten (periodisch) zu entrichten ist. Die vertragli-
chen Regelungen uber die Mietzahlungspflicht folgen in der Regel dieser ge-
setzlichen Vorgabe. Es unterliegt keinem Zweifel, dass derartige Mietzahlungen
als regelmafiig wiederkehrende Leistungen i.S.d. § 216 Abs. 3 BGB bzw. des §
197 Abs. 2 BGB zu qualifizieren sind. Zu der periodisch zu leistenden Miete
zahlen indes nicht nur die Grundmiete, sondern - soweit sie aufgrund vertragli-
cher Bestimmung gemal 8§ 556 Abs. 1 Satz 1 BGB auf den Mieter umgelegt
sind - auch die Vorauszahlungen auf die fir das jeweilige Jahr zu erwartenden
Betriebskosten nach § 556 Abs. 2 Satz 1 BGB3%’. Darin ahnelt der Anspruch auf
Betriebskostenvorauszahlung dem Anspruch der Wohnungseigentimergemein-
schaft auf (Voraus-)Zahlung von Wohngeld, der auf gesetzlicher Grundlage (8§

305 BGH v. 23.9.1958 - | ZR 106/57, BGHZ 28, 144 (150 f.); BGH v. 6.4.1981 - Il ZR 186/80,
BGHZ 80, 357 f.

306 Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2014, § 543 BGB Rz. 49; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 12. Aufl., 8 543 BGB Rz. 87; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl., 8 543 BGB Rz. 23.

307 vgl. BGH v. 23.7.2008 - XIl ZR 134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 31; BGH v. 12.5.2010 - VIIl ZR
96/09, NJW 2010, 3015 Rz. 41.
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28 Abs. 2 WEG) beruht und der je nach Veranschlagung des jahrlich aufzustel-
lenden Wirtschaftsplans der Gemeinschaft in der Hohe schwanken kann3°8,

Den Charakter als wiederkehrende Leistung verlieren Betriebskostenzahlungen
des Mieters indes nicht dadurch, dass sie als Saldo einer Betriebskostenab-
rechnung verlangt werden, zumal auch die sich daraus ergebenden, tblicher-
weise von Jahr zu Jahr in der H6he schwankenden Zahlungen - wenn die Ab-
rechnung einen Saldo zugunsten des Vermieters ergibt regelmafig wiederkeh-
rend zu erbringen sind, da der Vermieter Gber die Betriebskosten jahrlich abzu-
rechnen hat (§ 556 Abs. 3 Satz 1 BGB)3%. Der Abrechnungsvorgang als sol-
cher stellt den Charakter der sich aus ihm (etwaig) ergebenden Zahlung als
wiederkehrende Leistung nicht in Frage. Denn der Betriebskostenjahresabrech-
nung kommt kein rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zu; die Jahresabrech-
nung ist vielmehr ein reiner Rechenvorgang im Sinne des 8§ 259 BGB, der (le-
diglich) die Falligkeit des Nachforderungsanspruchs herbeiftihrt3°. Die Be-
triebskostenjahresabrechnung ist somit nicht rechtsbegrindend (konstitutiv) fur
den Leistungsanspruch. Der Anspruch ist vielmehr bereits mit der (regelmé&fiig
zu Mietbeginn getroffenen) Vereinbarung gemal § 556 Abs. 1 Satz 1 BGB zur
Ubertragung der Betriebskostenlast auf den Mieter dem Grunde nach entstan-
den. Darin unterscheidet er sich etwa von dem Anspruch eines Gesellschafters
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts auf Auszahlung des Gewinnanteils, der
keine wiederkehrende Leistung zum Gegenstand hat. Denn letzterer erfordert
zu seiner Entstehung einen rechtsbegrindenden Akt in Gestalt eines Gesell-
schafterbeschlusses tber die Aufstellung und Feststellung der Bilanz3!2,

Im Ergebnis darf sich der Vermieter daher gemaR 8 216 Abs. 3, Abs. 1 BGB
nicht mehr wegen der Nachforderungen fur die Jahre 2006 bis 2008 aus der
Sicherheit befriedigen, denn diese Forderungen sind mit Ablauf des Jahres
2012 samtlich verjahrt.

Aus § 215 BGB folgt nichts Abweichendes®!?. Nach dieser Vorschrift schlieRt
die Verjahrung die Aufrechnung und die Geltendmachung eines Zurtickbehal-

308 ygl. BGH v. 24.6.2005 - V ZR 350/03, NJW 2005, 3146 unter 1l 2 b.
309 BGH v. 20.07.2016 — VIII ZR 263/14, m.

810 BGH v. 10.8.2010 - VIII ZR 319/09, NJW-RR 2010, 1598 Rz. 6 m.w.N.
811 BGH v. 6.4.1981 - Il ZR 186/80, BGHZ 80, 357 (358).

312 BGH v. 20.07.2016 — VIIl ZR 263/14, m.
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tungsrechts nicht aus, wenn der Anspruch in dem Zeitpunkt noch nicht verjahrt
war, in dem erstmals aufgerechnet oder die Leistung verweigert werden konnte.
Der Anspruch auf Freigabe der Sicherheit wird jedoch erst fallig, wenn keine
gesicherten Forderungen mehr vorhanden sind; die Frage eines Zurtckbehal-
tungsrechts stellt sich somit gegentiber dem Freigabeanspruch nicht33, Im Ub-
rigen ist die Frage, ob der Glaubiger sich wegen eines verjahrten Anspruchs
noch aus der Sicherheit befriedigen kann, in 8 216 Abs. 1, 3 BGB abschlieRend
geregelt. Der mit dieser Regelung verfolgte Zweck besteht darin, dass hinsicht-
lich wiederkehrender Leistungen fur die Befriedigung des Glaubigers aus einer
Sicherheit nur ein begrenzter Zeitraum zur Verfiigung stehen soll, so dass der
Schuldner nach Ablauf dieses Zeitraums und Eintritt der Verjahrung der gesi-
cherten Forderung die Verwertung der Sicherheit wegen derartiger Anspriche
verhindern und somit die Sicherheit zurtickerhalten kann, wenn keine sonstigen
gesicherten Forderungen mehr bestehen. Dieser Zweck wirde indes vereitelt,
wenn der Glaubiger in einem solchen Fall die Ruckgabe einer Sicherheit unter
Verweis auf ein Zurtickbehaltungsrecht wegen verjahrter wiederkehrender Leis-
tungen verweigern kénnte.

Obwohl samtliche Betriebskostennachforderungen fur die Jahre 2008 und fri-
her mit Ablauf des Jahres 2012 verjahrt waren, ist der Freigabeanspruch des
Mieters zu diesem Zeitpunkt noch nicht fallig geworden. Denn dem Vermieter
stand jedenfalls zu diesem Zeitpunkt die Nachforderung aus der Betriebskos-
tenabrechnung fir das Jahr 2009 zu. Die Verjahrungsfrist flr diese Forderung
lief noch bis Ende 2013 und wurde durch die Erhebung der Widerklage im Méarz
2013 gehemmt.

Wie durch das insoweit rechtskréftige Urteil des Amtsgerichts vom 20. Novem-
ber 2013 feststeht, belief sich diese Nachforderung des Vermieters indes auf
(nur) 128,11 €, da das Amtsgericht der Widerklage nur in Héhe dieses Betrages
stattgegeben und sie wegen des weitergehenden Betrages abgewiesen hat,
wobei auch die (Teil-)Abweisung in Rechtskraft erwachsen ist. Wann und ob
der Anspruch des Mieters auf Freigabe der sich auf 695,36 € belaufenden ver-
pfandeten Forderung Gberhaupt fallig geworden ist, hangt somit davon ab, ob er
die titulierte Forderung im Laufe des Rechtsstreits bezahlt hat.

313 BGH v. 24.3.1999 - XIl ZR 124/97, BGHZ 141, 160 (162).
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10.2 Burgschaft der Ehefrau

Zweifeln unterliegt, ob sich die Beklagte durch ihre Unterschrift Gber dem Text

»Selbstschuldnerische Burgin
Ehefrau®

unterhalb der Unterschrift des Mieters auf der Mietvertragsurkunde im Sinne
von 88 765 Abs. 1, 766 S. 1, 126 Abs. 1 BGB wirksam verbirgt hat®'4. Denn ist
- wie durch 8§ 766 S. 1 BGB - durch Gesetz schriftliche Form vorgeschrieben,
muss die von dem Aussteller eigenhandig durch Namensunterschrift oder mit-
tels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnete Urkunde nach 8§ 126
Abs. 1 BGB das gesamte formbedirftige Rechtsgeschéft enthalten. Welchen
Mindestinhalt die Urkunde haben muss, ist der jeweils mal3gebenden Formvor-
schrift unter Berilicksichtigung von deren Zweck zu entnehmen, hier also der
Vorschrift des § 766 BGB.

Das Schrifttormerfordernis fur die Burgschaftserklarung bezweckt die Warnung
des Burgen vor der mit der Burgschaft verbundenen strengen Haftung. Der
Warnfunktion wird nicht schon dadurch genigt, dass der Birge Uberhaupt ein
Schriftstiick unterzeichnet, aus dem sich sein Verbirgungswille ergibt. Vielmehr
ist das zu Ubernehmende Risiko in der Urkunde zu bezeichnen und einzugren-
zen und so dem Burgen bei Abgabe der Burgschaftserklarung vor Augen zu
fuhren. Der Bundesgerichtshof fordert deshalb in stdndiger Rechtsprechung
neben der Erklarung des Willens, fur eine fremde Schuld einzustehen, auch die
Bezeichnung des Glaubigers, der verburgten Hauptschuld und damit des
Hauptschuldners3'>. Verbleibende Unklarheiten gehen danach zulasten des
Glaubigers3?®,

Ob das vorliegende Vertragsformular diesen Anforderungen gerecht wird, unter-
liegt berechtigten Zweifeln. Denn tatsachlich ist unklar, in welchem Umfang die
Beklagte fur die diversen von ihrem verstorbenen Ehemann mietvertraglich
Ubernommenen Verpflichtungen haften will und soll.

814 OLG Dusseldorf v. 14.4.2016 — 24 W 12/16, ZMR 2016, 615.
815 BGH v. 2.2.1989, Az. IX ZR 99/88, juris, Rz. 15-17 m.w.N.
316 ygl. BGH v. 1.7.2003 - XI ZR 363/02, juris, Rz. 17.
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10.3 Burgenhaftung fur Optionszeit?

Gemal3 § 767 Abs. 1 S. 3 BGB wird die Verpflichtung des Burgen durch ein
Rechtsgeschaft, das der Hauptschuldner nach der Ubernahme der Birgschaft
vornimmt, nicht erweitert.

Streitgegenstandlich sind im vorliegenden Verfahren ausschlief3lich solche For-
derungen, die erst nach Ablauf des in 8 2 Nr. 1 des Mietvertrages urspringlich
vereinbarten Vertragsendes zum 15. April 2007 und nach Ausibung der im Ver-
trag geregelten Verlangerungsoption entstanden sind. Ausweislich 8 2 Nr. 1 des
Mietvertrages begann das Mietverhaltnis am 16. April 1997 und lief Gber einen
Zeitraum von 10 Jahren, also bis einschlie3lich 15. April 2007. Gemal3 § 2 Nr. 2
des Mietvertrages hatte der Mieter die Option zur Fortfihrung des Mietvertrages
um jeweils funf Jahre. Diese Option sollte nach der mietvertraglichen Regelung
in 8 2 Nr. 2 S. 2 wirksam werden, ,wenn der Mieter diese spatestens 6 Monate
vor Beendigung der laufenden Vertragszeit schriftich dem B. gegeniber er-
klart“. Die Ausubung der vertraglich eingerdumten Option erfolgt demgemaf
durch eine einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung3'’, mithin durch
Rechtsgeschatft.

Gemal § 767 Abs. 1 S. 3 BGB wird die Verpflichtung des Biirgen durch ein sol-
ches vom Hauptschuldner nach der Ubernahme der Burgschaft getatigtes
Rechtsgeschaft aber gerade nicht erweitert3®, Mit dieser Regelung wird das
auch mit 8§ 766 S. 1 BGB verfolgte Anliegen durchgesetzt, die Birgenhaftung
nicht vollig unkalkulierbar werden zu lassen. Der in 8 767 Abs. 1 S. 3 BGB fest-
geschriebene Rechtsgedanke zieht auch der Bestimmung der Burgschafts-
schuld insbesondere flr kunftige Verbindlichkeiten Grenzen3!®. § 767 Abs. 1
S. 3 BGB bezweckt nicht nur, den Blirgen vor einer spateren Erhéhung seiner
Verpflichtung, der er nicht zugestimmt hat, zu schitzen. Die Vorschrift soll auch
verhindern, dass Glaubiger und Hauptschuldner durch eine nachtragliche Ab-

317 ygl. Leonhard in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 1. Aufl. 2015,
vor § 535 BGB Rz. 549

818 OLG Diisseldorf v. 14.4.2016 — 24 W 12/16, ZMR 2016, 615 mit abl. Anm. Geldmacher.

319 Rohe in: Beck'scher Online-Kommentar BGB, Stand: 01.02.2016, § 757 BGB Rz. 15.
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sprache das Haftungsrisiko des Blrgen in einer Weise verschéarfen, die fur ihn
bei Abschluss des Blirgschaftsvertrags nicht erkennbar war3?0.

Demgemal umfasst eine sich auf alle Forderungen aus dem Mietverhaltnis er-
streckende Birgschaftserklarung der Beklagten aufgrund der gesetzlichen Re-
gelung des 8§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB jedenfalls nicht solche Forderungen, die —
wie die streitgegenstandlichen Forderungen - aus einem nach Ausubung einer
entsprechenden Option verlangerten Mietvertrag resultieren.

Das Urteil des 15. Zivilsenates des Oberlandesgerichts Dusseldorf 32! steht der
hier vertretenen Auffassung des Senats nicht entgegen. Zwar hat sich der 15.
Zivilsenat in den Entscheidungsgriinden seines Urteils fir eine zwischen einer
durch Verlangerung der vertraglich vereinbarten Laufzeit des Vertrages erfol-
gende Fortsetzung des urspringlichen Mietvertrages einerseits und durch einen
Nachtrag begriindete neue Verbindlichkeiten andererseits differenzierende Be-
trachtung ausgesprochen. Indes handelt es sich insoweit nicht um tragende
Erwagungen des Urteils. Zudem hat sich der 15. Zivilsenat in seinem Urtell
nicht ndher mit den diversen zu 8§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB ergangenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofes auseinandergesetzt. Eine von der Auffassung
des 15. Zivilsenats abweichende Sichtweise ist daher jedenfalls vertretbar und
eine auf 8 767 Abs. 1 S. 3 BGB gestitzte Rechtsverteidigung der Beklagten in
der Folge keineswegs ohne jede Aussicht auf Erfolg.

10.4 Inanspruchnahme des Birgen im laufenden Mietvertrage

Ein eigener Anspruch des Mieters gegen den Vermieter kann sich dann erge-
ben, wenn der Vermieter nicht auf die Burgschaft zugreifen durfte. Das liegt im
vorliegenden Fall nahe, denn nach h.M. darf sich der Vermieter im laufenden
Mietverhaltnis nur wegen solcher Forderungen aus der Sicherheit befriedigen,
wegen derer der Mieter sich bereits in Verzug befindet®??, vor allem aber soll ein
Zugriff auf die Kaution nicht wegen bestrittener Forderungen maoglich sein3?3,
Wenn Letzteres auch fur die Inanspruchnahme einer Burgschaft im Rahmen
eines Geschéaftsraummietverhéltnisses gilt, dann lagen die vertraglichen Vo-

820 BGH v. 3.11.2005 - IX ZR 181/04, NJW 2006, 228, 230 m.w.N.
821 OLG Diisseldorf v. 19.1.2005 - 15 U 35/04.
322 Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. . 2036.
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raussetzungen fur eine Inanspruchnahme der Birgschaft nicht vor: Denn mit
den unter dem 8.2.2012 in Rechnung gestellten Betragen befand sich der Mie-
ter am 9.2.2012 weder in Verzug noch waren diese Forderungen unstreitig.

Ein solchermal3en vertragswidriges Verhalten des Vermieters kann zu einem
Anspruch des Mieters fuhren, von solchermal3en vorzeitig ausgeldsten Re-
gressansprichen des in Anspruch genommenen Birgen freigestellt zu wer-
den3?4, |Ist bereits eine (erfolgreiche) Inanspruchnahme seitens des Blirgen er-
folgt, wird dies auf einen Zahlungsanspruch in betreffender H6he hinauslaufen
(und zwar ggf. nur Zug um Zug gegen Neugestellung der vertraglich vorgese-
henen Burgschaft, denn der Anspruch der Vermieterin auf eine solche Sicher-
heit ist nicht mit deren vertragswidriger Inanspruchnahme entfallen).

Doch kann der Vermieter nach Beendigung des Mietverhéltnisses die Sicherheit
auch wegen streitiger Anspriiche in Anspruch nehmen3?%, Mit Ablauf des Miet-
vertrages sind damit etwaige Anspriiche des Mieters wegen einer bis dato vor-
zeitigen Inanspruchnahme der Blrgschaft seitens des Vermieters entfallen.

11 Mieterhdhung
11.1 Flachenabweichung bei 8§ 558 BGB

Nach der Rechtsprechung des BGH beinhaltet die in einem Wohnraummietver-
trag enthaltene Wohnflachenangabe im Allgemeinen zugleich eine dahin ge-
hende vertragliche Festlegung der Sollbeschaffenheit der Mietsache i.S. einer
Beschaffenheitsvereinbarung3?®. Dementsprechend geht der VIII. Senat — wo-
ran festzuhalten ist — in standiger Rechtsprechung davon aus, dass ein zur
Minderung der Miete fihrender Mangel der Wohnung i.S.d. § 536 Abs. 1 Satz 1
BGB infolge Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle (§ 536 Abs. 1 Satz 3

323 BGH, NJW 2014, S. 2496 fur den Zugriff auf eine im Wohnraummietvertrag gestellte Kauti-
on.

824 OLG Hamm v. 11.2.2016 — 18 U 42/15, ZMR 2016, 619.

325 7.B. Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., vor § 535 Rz. 123; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht 12. Aufl. § 551 BGB Rz. 100.

326 BGH v. 24.3.2004 — VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947 unter Il 2 a; BGH v. 10.3.2010 — VIl
ZR 144/09, NJW 2010, 1745 Rz. 8 m.w.N.; ebenso fir die Gewerberaummiete BGH v.
18.7.2012 — Xl ZR 97/09, WPM 2013, 1087 Rz. 15.
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BGB) gegeben ist, wenn die tatsachliche Wohnflache um mehr als 10% unter
der im Mietvertrag angegebenen Wohnflache liegt3?”.

Das bedeutet jedoch nicht, dass mit einer solchen bei Vertragsschluss getroffe-
nen Beschaffenheitsvereinbarung auch die bei einer spateren MieterhGhung
gemald § 558 Abs. 2 BGB in die Bildung der ortsuiblichen Vergleichsmiete ein-
zustellende GroRRe der Wohnung in gleicher Weise durch einen von den tat-
sachlichen Verhaltnissen abweichenden fiktiven Wert verbindlich festgelegt ist.
Soweit der VIII. Senat dies in seiner bisherigen Rechtsprechung anders gese-
hen hat, indem er Abweichungen von bis zu 10% fiur unbeachtlich gehalten
hat3?8, halt er daran nicht mehr fest3?°, Vielmehr ist jede im Wohnraummietver-
trag enthaltene, von der tatsadchlichen Wohnungsgrof3e abweichende Wohnfla-
chenangabe fur die in 8 557 Abs. 3 HS 1 BGB vorgeschriebene Anwendbarkeit
des 8 558 BGB und die nach dessen Mal3staben zu beurteilende Mieterh6hung
ohne rechtliche Bedeutung. Mal3geblich fir den nach dieser Bestimmung vor-
zunehmenden Abgleich der begehrten Mieterhéhung mit der ortstiblichen Ver-
gleichsmiete ist allein die tatsachliche GroRe der vermieteten Wohnung3,

Hinsichtlich der Anforderungen an eine Erhéhung der Miete bis zur ortstiblichen
Vergleichsmiete ist der Gesetzgeber von Anfang an davon ausgegangen, dass
fur den Vergleich allein der objektive Wohnwert der zur Mieterhéhung anste-
henden Wohnung maf3gebend ist. Dementsprechend hat er etwa die Art der
Wohnungsfinanzierung ebenso wie die Kosten der Herstellung, der Erhaltung
und der Modernisierung aufRer Betracht lassen und auch dem Alter der Woh-
nung nur insoweit Bedeutung beimessen wollen, als dadurch der Wohnwert
etwa Uber den Erhaltungszustand beeinflusst wird®3!. Damit hat er uniberseh-
bar zum Ausdruck gebracht, dass er nur den objektiven Wohnwert in den Ver-
gleich eingestellt wissen, subjektiven Elementen, zu denen auch Vereinbarun-
gen zu bestimmten Wohnwertmerkmalen — hier die Wohnungsgré3e — zahlen,
dagegen keinen Raum geben wollte.

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

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

829 BGH v. 18.11.2015 — VIII ZR 266/14, GE 2016, 49 = WuM 2016, 34.

330 BGH v. 18.11.2015 — VIIl ZR 266/14, GE 2016, 49 = WuM 2016, 34.

331 BT-Drucks. 7/2011, S. 10 zu Art. 3 § 2 Abs. 1 Nr. 2 des Entwurfs eines Zweiten Gesetzes
Uber den Kindigungsschutz fiir Mietverhaltnisse iber Wohnraum — Gesetz zur Regelung der
Mieterh6hung.
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Die Mal3geblichkeit des in den Vergleich einzustellenden objektiven Wohnwerts
hat dementsprechend in den hierauf ergangenen Rechtsentscheiden der Ober-
landesgerichte mit Recht stets auRRer Frage gestanden332. Denn andernfalls wa-
re der Vermieterseite wertungswidrig, insbesondere dem in 8 10 Abs. 1 MHG
geregelten Abweichungsverbot zuwider, ein Spielraum zugestanden worden,
Uber Vereinbarungen zum Wohnwert oder zu bestimmten Wohnwertmerkmalen,
zu denen auch die WohnungsgroRe gehort, den bei kinftigen Mieterhéhungen
vorzunehmenden Vergleich schon vorab zu ihren Gunsten zu verandern oder
gar zu verfalschen. Dass zu solchen (unzulassig) abweichenden Vereinbarun-
gen auch schon anfangliche Regelungen zahlen kénnen, hat der Gesetzgeber —
am Beispiel von Mietgleitklauseln, die die ortstibliche Vergleichsmiete als Ober-
grenze unberiicksichtigt lassen — seinerzeit ebenfalls zum Ausdruck gebracht332
und dieses Verbot unverandert in § 558 Abs. 6 BGB uberfiuhrt334,

Genauso verhélt es sich mit der den Vergleichsmal3stab bildenden ortstblichen
Vergleichsmiete, an der zu messen ist, ob sich die neue Miete innerhalb des
hierdurch vorgegebenen Rahmens halt. Auch diese wird nach objektiven Mal3-
staben, namlich aus den ublichen Entgelten gebildet, die in der Gemeinde fir
Wohnraum vergleichbarer Art, Grol3e, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage in
den letzten vier Jahren vereinbart oder geandert worden sind33®,

Auf beiden Seiten des Vergleichs ist danach objektiv anzuknipfen, es sei denn,
die Vertragsparteien hatten gemaf 8 557 Abs. 1, 3 Halbs. 2 BGB anl&sslich der
konkreten Mieterh6hung in zulassiger Weise (vgl. 8 557 Abs. 4, § 558 Abs. 6
BGB) Abweichendes vereinbart.

Mit der Angabe einer kleineren als der tatsachlichen Wohnflache haben die Par-
teien keinen teilweisen Ausschluss kinftiger Mieterh6hungen des Vermieters
hatten vereinbaren wollen®3®. Dies entspricht zwar einer in der Instanzrecht-
sprechung und im mietrechtlichen Schrifttum verbreitet und mit unterschiedli-

332 OLG Karlsruhe, NJW 1982, 890, 891; OLG Hamm, NJW 1983, 1622, 1623; OLG Hamburg,
NJW-RR 2000, 1321, (1322); jeweils m.w.N.

333 BT-Drucks. 7/2011, S. 14 zu dem § 10 MHG entsprechenden Art. 3 § 8 Abs. 1 des Entwurfs
eines Zweiten Gesetzes uber den Kindigungsschutz fir Mietverhaltnisse tber Wohnraum.

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

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

336 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, GE 2016, 49 = WuM 2016, 34.
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cher Begrindung vertretenen Auffassung®®’. Teilweise wird demgegeniber
aber auch darauf hingewiesen, man konne einer Beschaffenheitsvereinbarung
ohne besondere zusatzliche Anhaltspunkte nicht die Bedeutung eines Feststel-
lungsvertrages in dem Sinne beimessen, dass die Vertragsparteien damit um-
fassend die Realitat fingieren und etwa auch fur kinftige Mieterhéhungen das
Wohnwertmerkmal der Grof3e ein fur alle Mal abschlie3end dahin festlegen
wollten, dass sie mit der Angabe einer zu geringen Wohnflache im Mietvertrag
hinsichtlich der GberschieRenden Flache zugleich eine Ausschlussvereinbarung
gemaR § 557 Abs. 3 BGB treffen wollten33. Die letztgenannte Auffassung trifft
zu®*. Vor dem Hintergrund, dass die gesetzlichen Bestimmungen zur Erhéhung
der Miete fir Wohnraum in 88 558 ff. BGB es dem Vermieter ermdoglichen sol-
len, eine am ortlichen Markt orientierte, die Wirtschaftlichkeit der Wohnung re-
gelmafig sicherstellende Miete zu erzielen, kann sich nach der Rechtsprechung
des BGH auf Seiten des Mieters, dessen Interessen dabei durch die Grenze der
ortstiblichen Vergleichsmiete, die Jahressperrfrist, die 15-monatige Wartezeit,
die Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB und das Sonderkiindigungsrecht
des § 561 BGB ausreichend Rechnung getragen wird, ein schutzwirdiges Ver-
trauen dahin, dass ihm der Vorteil einer unterhalb der ortsiiblichen Vergleichs-
miete liegenden Miete unbeschrankt verbleibt, grundsatzlich nicht bilden. Der
Mieter muss im Gegenteil von vornherein damit rechnen, dass in dem (einge-
schrénkten) Rahmen des 8§ 558 BGB eine stufenweise Anpassung bis zur orts-
Ublichen Vergleichsmiete erfolgt, soweit die Parteien nicht gemal § 557 Abs. 3
Halbs. 2 BGB eine Erhéhung der Miete durch Vereinbarung ausgeschlossen
haben oder sich der Ausschluss aus den Umstanden ergibt3*°. Solche Umstan-
de kdnnen allerdings insbesondere nicht schon darin gesehen werden, dass die
ortstibliche Vergleichsmiete die vereinbarte Miete bereits bei Vertragsschluss
Uberschritten hat. Denn ein rechtsgeschatftlicher Wille der Parteien, die verein-
barte Miete als solche oder einen (prozentualen oder betragsmafRigen) Abstand
der Miete von der jeweiligen ortstiblichen Vergleichsmiete auf Dauer festzule-
gen, ergibt sich daraus regelmafiig nicht, es sei denn, es bestiinden Anhalts-
punkte daflr, dass der Vermieter dem Mieter derart weit entgegenkommen und

337 zum Meinungsstand Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, § 557 BGB Rz. 65.

338 Kraemer, NZM 1999, 156 (160, 162); ahnlich z.B. OLG Hamburg, NJW-RR 2000, 1321,
(1322).

339 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, GE 2016, 49 = WuM 2016, 34.

340 BGH v. 20.6.2007 — VIII ZR 303/06, NJW 2007, 2546 Rz. 11 f., 15.
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auf die ihm durch die gesetzliche Bestimmung des 8§ 558 BGB eingerdumte
Maoglichkeit der Mieterh6hung (teilweise) verzichten wollte.

Somit ist dem Mieterh6hungsverlangen des Vermieters, das sich mangels ab-
weichender Parteivereinbarung gemafd 8§ 557 Abs. 3 HS 1 BGB nach den hierzu
in 8 558 BGB getroffenen Regelungen bestimmt, die tatsdchliche Wohnflache
zugrunde zu legen. Gleichzeitig findet aber auch die Kappungsgrenze des §
558 Abs. 3 BGB Anwendung, zu deren Bemessung die zu Beginn des Ver-
gleichszeitraums geltende Ausgangsmiete der ortsublichen Vergleichsmiete
gegenuber zu stellen ist3*!, Die Ausgangsmiete wiederum bestimmt sich nicht
danach, wie sie moglicherweise — fiktiv — hatte gebildet werden kdénnen. Mal3-
geblich dafur ist vielmehr grundséatzlich nur ihr zum Vergleichsstichtag tatséch-
lich geltender Betrag, ohne dass es zusatzlich darauf ankommt, wie er zustande
gekommen ist.

11.2 Flachenabweichung und Anpassung nach 8 313 BGB

Ein Anspruch des Vermieters auf eine weitere, das Verhaltnis der Abweichung
der tatsachlichen von der im Mietvertrag angegebenen Wohnflache berticksich-
tigende Anpassung der Miete ergibt sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage®#?. § 557 Abs. 3 BGB sieht vor, dass der
Vermieter bei Fehlen einer (wirksamen) Erh6hungsvereinbarung nach Absatz 1
oder 2 Mieterh6hungen "Im Ubrigen ... nur" nach MaRgabe der 88 558 bis 560
BGB verlangen kann, soweit eine Erhéhung nicht vereinbarungsgeman ausge-
schlossen ist. Bereits der Wortlaut dieser Bestimmung lasst deshalb erkennen,
dass die Mdglichkeiten einer Mieterh6hung hierdurch eine abschlie3ende Rege-
lung erfahren und einseitige Mieterh6hungen allein Mal3gabe der 88 558 ff.
BGB zugelassen sein sollten343,

Doch selbst wenn 8§ 313 Abs. 1 BGB fur anwendbar erachteten wird, kommt die
Anpassung eines Vertrages wegen einer nach Vertragsschluss eingetretenen
schwerwiegenden Anderung von Umstanden, die zur Grundlage des Vertrages
geworden sind, nur in Betracht, wenn und soweit einem Vertragsteil unter Be-
ricksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen

341 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 331/06, NJW 2008, 848 Rz. 16.
32 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, GE 2016, 49 = WuM 2016, 34.
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oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann. In dem Verweis auf die gesetzliche Risikovertei-
lung kommt zum Ausdruck, dass eine Anwendung der Regeln lber die Stérung
der Geschaftsgrundlage auszuscheiden hat, wenn und soweit es um Verande-
rungen geht, deren Auswirkungen auf den Vertrag der Gesetzgeber bereits
durch Aufstellung bestimmter gesetzlicher Regeln zu erfassen versucht hat. Fur
§ 313 BGB bleibt daneben nur dort noch Raum, wo der Gesetzgeber einen ty-
pischen Fall gednderter Vertragsgrundlage nicht bis ins Einzelne zu regeln und
dartiber einer angemessenen Losung zuzufiihren versucht hat®** oder wo eine
an sich abschlieBend gedachte Regelung sich nachtraglich als flr besonders
gelagerte Fallgestaltungen schlechthin unpassend erweist34°.

Von einem solchen, tUber § 313 BGB auszufullenden rechtlichen Gestaltungs-
bedurfnis kann hier indessen nicht ausgegangen werden. Soweit dem Urteil
vom 23. Mai 2007346 entnommen werden konnte, dass in Fallen, in denen die
Abweichungen zwischen der tatsachlichen und der vereinbarten Wohnflache
mehr als 10% betragen, die Abweichungen gegebenenfalls nach den Grundsat-
zen eines Wegfalls der Geschaftsgrundlage bericksichtigungsfahig sein und
dann sogar unter Aul3erachtlassung der Kappungsgrenze des 8§ 558 Abs. 3
BGB zum Tragen kommen konnten, halt der BGH daran nicht fest34’.

Das vom Gesetzgeber fir einseitige Mieterh6hungen gewahlte und namentlich
in 8 558 BGB ausgeformte Regelungskonzept geht dahin, es dem Vermieter zu
ermoglichen, im Rahmen eines Vergleichsmietensystems eine die Wirtschaft-
lichkeit der Wohnung regelméaRig sicherstellende angemessene, allerdings nicht
an den Kosten, sondern am Markt orientierte Miete zu erzielen, dabei aber zu-
gleich auch den Interessen der Mieterseite an einer Verhinderung allzu abrupter
oder einer Bewaltigung sonst untragbarer Anderungen durch zeitliche und ho-
henmaRige (Kappungs-) Grenzen beziehungsweise ein Sonderkiindigungsrecht

343 ygl. BeckOGK-BGB/Orel, Stand Oktober 2015, § 557 BGB Rz. 2.

344 ygl. BGH v. 26.11.1981 — IX ZR 91/80, BGHZ 82, 227 (232); BGH v. 25.11.1998 — VIII ZR
380/96, WPM 1999, 596 unter 1ll 1 c; BGH v. 6.3.2002 — XII ZR 133/00, BGHZ 150, 102
(106).

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

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

347 BGH v. 18.11.2015 - VIIl ZR 266/14, GE 2016, 49.
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Rechnung zu tragen348. Allerdings hat der Gesetzgeber bei der getroffenen Re-
gelung nicht die Verhaltnisse bei Vertragsschluss wie etwa die urspringliche
Anfangsmiete oder zu Wohnwertmerkmalen getroffene (Beschaffenheits-) Ver-
einbarungen als Ausgangspunkt und/oder Mal3stab einer Mieterhbhung ge-
wahlt. Er hat die Mieterh6hung vielmehr, bezogen auf den Zeitpunkt ihrer Vor-
nahme, an die jeweiligen tatsachlichen Verhaltnisse am Markt knipfen und da-
zu sowohl die ortsubliche Vergleichsmiete als auch den daran zu messenden
Wohnwert der Mietwohnung allein nach objektiven Kriterien bestimmen wollen.

Der Umstand, dass die in Rede stehende Wohnflache sich gegenuber der ver-
einbarten nachtraglich als grof3er herausgestellt hat, ist deshalb fir eine nach
dem Regelungskonzept des Gesetzgebers vorzunehmenden Mieterhéhung oh-
ne rechtliche Bedeutung und schlie3t schon aus diesem Grunde zuséatzliche
Korrekturen unter dem Gesichtspunkt einer Storung der Geschaftsgrundlage,
noch dazu unter Aul3erachtlassung der Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3
BGB, aus. Insbesondere liegt auch keine Fallgestaltung vor, bei der die Aus-
gangsmiete aus Grunden, die in der beiderseitigen Risikosphére liegen, von der
ortsuiblichen Vergleichsmiete derart weit entfernt ist, dass der Stand der ortsib-
lichen, die Kosten deckenden Vergleichsmiete selbst fur die Zukunft mit Rick-
sicht auf die Kappungsgrenze und die Sperrfrist in absehbarer Zeit nicht erreicht
werden kann und deshalb der mit 8 558 BGB verfolgte Zweck grundlegend ver-
fehlt wird.

11.3 Begrundung durch Sachverstandigengutachten

Mit der nach § 558a BGB erforderlichen Begriindung des Mieterhfhungsverlan-
gens sollen dem Mieter im Interesse einer auf3ergerichtlichen Einigung die Tat-
sachen mitgeteilt werden, die er zur Prifung einer vom Vermieter nach § 558
BGB begehrten Mieterhhung ben6tigt3#°. Im Falle der Beifligung eines Sach-
verstandigengutachtens ist der Begrindungspflicht grundsatzlich Geniige ge-
tan, wenn das Gutachten Angaben Uber Tatsachen enthalt, aus denen die ge-
forderte Mieterhéhung hergeleitet wird, und zwar in einem Umfang, der es dem
Mieter gestattet, der Berechtigung des Erhéhungsverlangens nachzugehen und

348 BGH v. 20.6.2007 — VIl ZR 303/06, NJW 2007, 2546 Rn. 11 f. m.w.N.

39 BGH v. 19.5.2010 - VIII ZR 122/09, NZM 2010, 576 Rz. 10; BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR
74/08, NJW 2009, 1667 Rz. 8; BGH v. 10.10.2007 - VIl ZR 331/06, NZM 2008, 124 Rz. 18;
BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NJW-RR 2006, 1305 Rz. 17.
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diese zumindest ansatzweise selbst Uberprifen zu kénnen®*°, Der Sachver-
standige muss somit eine Aussage Uber die tatséchliche ortstbliche Ver-
gleichsmiete treffen und die zu beurteilende Wohnung in das értliche Preisgefi-
ge einordnen®?,

Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, muss ein Gutachten von einem
zutreffenden Begriff der ortstiblichen Vergleichsmiete ausgehen3%?. Dazu bedarf
es keiner Darstellung tUber die Entwicklung der Mieten in den letzten vier Jah-
ren. Denn auch bei den weiteren Begrindungsmitteln, die 8 558a BGB gleich-
berechtigt nebeneinander stellt, bestehen derartige Anforderungen nicht. Be-
sonders deutlich wird das durch die Regelung des 8§ 558a Abs. 2 Nr. 4 BGB,
wonach die Benennung von drei Vergleichswohnungen ausreicht. Die Begrin-
dung des Mieterhdhungsverlangens dient nicht dazu, bereits den Nachweis der
ortstblichen Vergleichsmiete zu fiuhren oder dem Mieter ein etwaiges Pro-
zessrisiko abzunehmen. Vielmehr soll das Begriindungserfordernis den Mieter
lediglich in die Lage versetzen, der Berechtigung des Mieterhéhungsverlangens
nachzugehen und dieses zumindest ansatzweise nachzuvollziehen®®3, Dass
das Typengutachten keinen ausdricklichen Zeitpunkt bezeichnet, flr den die
ortstibliche Vergleichsmiete ermittelt wurde, ist ebenfalls unschadlich. Denn es
liegt auf der Hand, dass es sich um eine aktuelle Ermittlung handelt.

Ein Gutachten wird auch nicht dadurch wertlos, dass nicht die Entwicklung der
Mieten in den letzten vier Jahren darstellt, sondern nur Neuvertragsmieten be-
ricksichtigt. Selbst wenn das der Fall ware, ware ein etwaiger Mangel des Gut-
achtens, nicht oder nicht im angemessenen Umfang auch Bestandsmieten be-
ricksichtigt zu haben, nicht so gravierend, dass dies seiner Verwendung als
Begrindungsmittel des 8§ 558a BGB entgegenstiinde oder zur Unwirksamkeit
eines hierauf gestutzten Mieterh6hungsverlangens flhrte.

Schlief3lich wird ein Gutachten nicht dadurch unbrauchbar und damit ein Miet-
erhohungsverlangen des Vermieters unwirksam, weil das zur Begriindung bei-

30 BGH v. 12.12.2007 - VIII ZR 11/07, NJW 2008, 573 Rz. 12; BGH v. 19.5.2010 - VIll ZR
122/09, NZM 2010, 576 Rz. 10.

31 BVerfG v. 5.5.1986 - 1 BvR 12/85, WuM 1986, 239; BVerfG v. 14.5.1986 - 1 BvR 494/85,
NJW 1987, 313 f.; BGH v. 19.5.2010 - VIl ZR 122/09, NZM 2010, 576 Rz. 10.

%2 BGH v. 3.2.2016 — VIII ZR 69/15, WuM 2016, 219 = GE 2016, 387 = ZMR 2016, 367.

33 BGH v. 8.4.2014 - VIII ZR 216/13 , NZM 2014, 747 Rz. 1 m.w.N.; vgl. BGH v. 28.3.2012 -
VIII ZR 79/11 , NZM 2012, 415 Rz. 14.
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geflgte Sachverstandigengutachten weder die besichtigte Musterwohnung glei-
chen Typs noch die fir das Gutachten herangezogenen Vergleichswohnungen
in der Weise identifizierbar angegeben hat, dass der Mieter diese Wohnungen
besichtigen und die Angaben der Sachverstéandigen im Detail héatte Gberprufen
konnen3%4, Es gentigt bei einer Begriindung des Mieterhéhungsverlangens nach
§ 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB, dass ein offentlich bestellter Sachverstandiger in ei-
nem mit Grinden versehenen Gutachten Angaben zur ortsiblichen Ver-
gleichsmiete macht und die streitige Wohnung in das ortliche Preisgeflige ein-
ordnet. Derartige konkrete Angaben ermdglichen es dem Mieter, der Berechti-
gung des Mieterh6hungsverlangens des Vermieters nachzugehen und dieses
zumindest ansatzweise zu uberprifen und so die Entscheidung zu treffen, ob er
der begehrten Mieterhohung zustimmen oder den Vermieter auf einen Prozess
verweisen will.

11.4 wegen Modernisierung

11.4.1 Umfang der Verschiebung nach § 559b Abs. 2 BGB

Die gesetzliche Regelung in 8 559b Abs. 2 BGB unterscheidet nicht danach, ob
eine Modernisierungsankindigung ganz unterblieben ist oder nicht den gesetz-
lichen Anforderungen genigt oder ob die spatere tatsachliche Mieterh6hung die
angekundigte um mehr als zehn Prozent lbersteigt.

Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber mit der Moglichkeit der Mieterhéhung
nach 8 559 BGB einen Anreiz zur Modernisierung geben wollte, ergibt sich
nicht, dass bei Uberschreiten der angekiindigten Mieterhéhung um mehr als
zehn Prozent die Mieterhdhung nur im Umfang der Uberschreitung der ur-
sprunglich angekindigten Mieterhohung spater wirksam werde3%®, Denn der
Gesetzgeber hat ersichtlich auch die Interessen des Mieters im Blick gehabt,
Uber eine beabsichtigte Modernisierung rechtzeitig und zutreffend informiert zu
werden. Dies gilt auch fur die Berechtigung der verlangten Mieterh6hung, zu
deren Uberprifung dem Mieter hinreichend Gelegenheit eingeraumt werden
soll. Diese Intention des Gesetzgebers ergibt sich schon aus den Gesetzesma-
terialien zu der Vorgangervorschrift, 8 3 Abs. 4 MHG3%¢. Am Ende der Geset-

354 BGH v. 3.2.2016 — VIl ZR 69/15, WuM 2016, 219 = GE 2016, 387 = ZMR 2016, 367.
355 BGH v. 6.10.2015 — VIII ZR 76/15, GE 2016, 49 = WuM 2016, 39.
356 ygl. BT-Drucks. 7/2011, S. 12, linke Spalte.
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zesbegrindung zu 8 3 MHG ist insoweit ausgefihrt, dass eine Ankindigung
des Vermieters fur den Mieter "ohne praktischen Wert” sei, wenn die tatsachli-
che Erhéhung um mehr als zehn Prozent hoher ausfalle als die angekiindigte,
und dass deshalb die gleiche Folge eintreten solle wie in dem Fall, dass dem
Mieter die voraussichtliche Mieterh6hung (Uberhaupt) nicht mitgeteilt worden
sei. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber bei einer Uberschrei-
tung der zunachst angekindigten Mietererhéhung um mehr als zehn Prozent -
gegen den Wortlaut - eine blof3e Staffelung des Wirksamwerdens der Mieterho-
hung hat ausreichen lassen wollen, sind somit nicht ersichtlich. Den Gesetzes-
materialien zu der hier anwendbaren Vorschrift des 8 559b Abs. 2 BGB ist zu
entnehmen, dass eine inhaltliche Anderung gegeniiber der Regelung in § 3
Abs. 4 MHG insoweit nicht beabsichtigt war3>’.

Entgegen der vereinzelten Literaturmeinung?®® ergibt sich aus der Befugnis des
Vermieters, zugunsten des Mieters eine Mieterhéhung so zu staffeln, dass sie
teilweise erst zu einem spateren Zeitpunkt verlangt wird, als es nach den ge-
setzlichen Bestimmungen mdglich ware, keine andere Beurteilung. Denn bei
einer Uberschreitung der angekiindigten Mieterhéhung um mehr als zehn Pro-
zent steht dem Vermieter gerade nicht das Recht zu, die Mieterh6hung zu der
in 8 559b Abs. 2 Satz 1 BGB genannten Frist durchzufiihren. Vielmehr wird eine
derartige Mieterh6hung insgesamt erst zu einem um sechs Monate hinausge-
schobenen Zeitpunkt wirksam.

12 Betriebskosten

12.1 Kosten der Gartenpflege (6ffentlicher Park)

Ob die Kosten fur die Pflege eines die Wohnanlage umgebenden Parks auf den
Mieter umgelegt werden kann, ist problematisch.

Das Argument, weil sich der Park nicht im 6ffentlichen Eigentum, sondern im
Eigentum des Vermieters befinde und der Mieter davon insoweit einen Nutzen
hat, als er ihnen einen entsprechenden Erholungswert bietet, greift nicht durch.
Vielmehr ist entscheidend, ob die Garten- oder Parkflachen durch bauplaneri-
sche Bestimmungen oder auch durch den Vermieter selbst fir die Nutzung der

357 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 58.
358 | itzenkirchen/Dickersbach, Mietrecht, 2. Aufl., § 559b BGB Rz. 64.
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Offentlichkeit gewidmet wurden3®°. Denn in diesem Fall geht den Flachen der
erforderliche Bezug zur Mietsache verloren, der Uiber das in § 556 Abs. 1 Satz 2
BGB enthaltene Merkmal des bestimmungsgeméalen Gebrauchs fir die Umle-
gung von Betriebskosten vorausgesetzt ist. Liegt eine derartige Widmung zu-
gunsten der Offentlichkeit vor, so dass jedermann die Nutzung dieser Flachen
unabhangig davon gestattet ist, ob er eine Wohnung in der Wohnanlage der
Beklagten angemietet hat, konnen die Kosten der Pflege dieser Flachen nicht
mehr als Nebenkosten den Mietern angelastet werden.

12.2 Kosten der Gartenpflege (Beseitigung von Hundekot)

Problematisch ist die Umlage der Kosten der Pflege der Aul3enanlage, wenn sie
auf die Beseitigung von Verunreinigungen (etwa Hundekot) entfielen, die durch
Dritte verursacht worden seien.

Nach der Rechtsprechung des BGH?3° gehoren die Kosten der Beseitigung des
auf Gemeinschaftsflachen der Mietsache durch Mieter oder Dritte abgestellten
Sperrmills auch insoweit zu den umlageféahigen Betriebskosten, als sie auf die
Beseitigung unberechtigt abgestellten Mulls entfallen. Fir die Beseitigung einer
Verunreinigung von Garten- oder Rasenflachen gilt nichts anderes. Der insoweit
anfallende Aufwand gehort zu den Kosten der Gartenpflege. Entgegen einer
teilweise in der mietrechtlichen Literatur vertretenen Auffassung®®! ist es uner-
heblich, ob Verunreinigungen, die der Vermieter im Rahmen der ordnungsge-
malen Bewirtschaftung des Grundstiicks beseitigen lasst, durch Mieter oder
Dritte verursacht worden sind und ob das Verhalten des Mieters oder des Drit-
ten als "rechtswidrige Handlung" zu qualifizieren ist3®?. Denn eine ordnungsge-
malde Bewirtschaftung des Grundstiicks setzt - selbstverstandlich - eine regel-
malige Pflege der Aul3enanlagen sowie eine wiederkehrende Beseitigung von
Mull voraus. Sie umfasst deshalb auch den Aufwand, der auf die Beseitigung
von Mull oder Verunreinigungen entféllt, fur die Dritte verantwortlich sind. Dies
gilt selbst dann, wenn derartige Verunreinigungen nur gelegentlich oder in un-
regelmanigen Abstdnden anfallen. Dieses Phanomen nimmt den - laufend an-

359 BGH v. 10.2.2016 — VIl ZR 33/15, WuM 2016, 214 = ZMR 2016, 434 = GE 2016, 387.

360 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 137/09 , NZM 2010, 274 Rz. 24.

361 ygl. etwa MinchKomm/Schmid, 6. Aufl., § 1 BetrKV Rz 16; Herrlein/Kandelhard/Both, Miet-
recht, 4. Aufl., 8§ 556 BGB Rz. 22.

362 BGH v. 10.2.2016 — VIII ZR 33/15, WuM 2016, 214 = ZMR 2016, 434 = GE 2016, 387.
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fallenden - Kosten der Gartenpflege und Millentsorgung nicht den Charakter
wiederkehrender Kosten.

12.3 Bezugnahme auf Anlage 3 zu § 27 II.BV

Um eine wirksame Umlagevereinbarung zu Betriebskosten in der Wohnraum-
miete — auch in einem Formularvertrag — herbeizufiihren, bedarf es nicht der
Aufzahlung der einzelnen Betriebskosten. Vielmehr geniigt es — jedenfalls so-
weit es nicht um "sonstige" Betriebskosten im Sinne von Nr. 17 der Anlage 3 zu
8 27 11.BV geht —, dass auf die Betriebskosten gemanR der Anlage 3 zu § 27 der
Zweiten Berechnungsverordnung verwiesen wird3®3.

Entgegen der Auffassung, die Langenberg3®* vertritt, ist es ohne Bedeutung,
dass die Anlage 3 zu § 27 der Zweiten Berechnungsverordnung bei Abschluss
des Mietvertrags nicht mehr in Kraft, sondern inzwischen durch die — im we-
sentlichen inhaltsgleiche — Betriebskostenverordnung ersetzt worden war3,
Die im vorliegenden Mietvertrag vom 27. April 2007 zu den Betriebskosten ge-
troffenen formularmafiigen Bestimmungen sind dahin auszulegen, dass der
Mieter die Betriebskosten gemaR §°556 Abs. 1 Satz 2 BGB in Verbindung mit
dem Betriebskostenkatalog in der dazu erlassenen Betriebskostenverordnung
zu tragen haben3%6,

Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Kreise verstanden werden3%’. Dabei ist vor allem zu beriicksichtigen, dass der
Begriff der Betriebskosten seit vielen Jahrzehnten durch Rechtsverordnung und
spater durch Gesetz definiert ist. Bereits in der am 1. November 1957 in Kraft

363 BGH v. 7.4.2004 — VIl ZR 167/03, NZM 2004, 417 unter Il 1 b bb; BGH v. 27.6.2007 — VIl
ZR 202/06, NJW 2007, 3060 Rz. 19; BGH v. 13.1.2010 — VIII ZR 128/08, NJW 2010, 1198
Rz. 19.

364 Schmidt-Futterer/Langenberg, 12. Aufl., 8 556 BGB Rz. 46; dhnlich Blum, WuM 2010, 13;
Latzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., 8 556 BGB Rz. 319; AG Hanau, NZM 2015, 47 (49).

365 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, MDR 2016, 452 = WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 =
ZMR 2016,287 = NZM 2016, 235.

366 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, MDR 2016, 452 = WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 =
ZMR 2016,287 = NZM 2016, 235.

367 st. Rspr.; vgl. BGH v. 9.4.2014 — VIII ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rz. 37; BGH v. 9.2.2011 —
VIII ZR 295/09, WM 2011, 1860 Rz. 29; BGH v. 23.2.2011 — Xl ZR 101/09, WPM 2011,
1190 Rz. 10; BGH v. 17.4.2013 — VIII ZR 225/12, NJW 2013, 1805 Rz. 9; jeweils m.w.N.
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getretenen Zweiten Berechnungsverordnung?®68 findet sich in § 27 die Definition,
dass es sich dabei um die Kosten handelt, die ,dem Eigentimer durch das Ei-
gentum oder durch den bestimmungsgeméaRen Gebrauch des Gebaudes, der
Nebengebaude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundstiicks laufend entste-
hen“. Seit dem 1. Januar 2007 ist dieselbe Definition nunmehr in § 556 Abs. 1
Satz 2 BGB selbst enthalten — unter Verweis auf die Aufstellung der Betriebs-
kostenverordnung vom 25. November 200339, die den bis 31. Dezember 2003
geltenden Betriebskostenkatalog in der Anlage 3 zu § 27 der Zweiten Berech-
nungsverordnung abgelést hat.

Angesichts der vorbeschriebenen Gesetzeslage, die den Begriff der Betriebs-
kosten in der Wohnraummiete seit langem festlegt, ist der hier im Mietvertrag
verwendete Begriff der Betriebskosten ohne Weiteres in diesem Sinne zu ver-
stehen, das heil3t wie jetzt in 8 556 Abs. 1 Satz 2 BGB geregelt und in dem auf-
grund der darin enthaltenen Erméchtigung erlassenen Betriebskostenkatalog
erlautert3’°. Anhaltspunkte daftir, dass die Parteien von einem anderen Begriff
der Betriebskosten ausgegangen sind, sind nicht ersichtlich. Insbesondere
ergibt sich aus dem Verweis auf die — im Zeitpunkt des Mietvertragsschlusses
bereits aul3er Kraft getretene — Anlage 3 zu § 27 der Zweiten Berechnungsver-
ordnung nichts anderes. Dies gilt schon deshalb, weil 8 4 des Mietvertrags auf
die jeweils aktuelle Fassung der Zweiten Berechnungsverordnung verweist.
Damit ist bei verstandiger Wurdigung unmissverstandlich klargestellt, dass der
jeweilige Betriebskostenkatalog gemeint ist, so wie er sich aus der giltigen
Verordnung zu den in der Wohnraummiete umlegbaren Betriebskosten ergibt.
Dass dieser Betriebskostenkatalog bereits bei Abschluss des Mietvertrags der
Parteien nicht mehr in der Zweiten Berechnungsverordnung, sondern in der
Betriebskostenverordnung enthalten war, ist eine unschadliche Falschbezeich-
nung.

Die mietvertraglichen Bestimmungen zu den Betriebskosten sind auch nicht
unklar; insbesondere liegt ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot (8 307

368 BGBI. | S. 17109.

369 BGBI. | S. 2347.

870 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, MDR 2016, 452 = WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 =
ZMR 2016,287 = NZM 2016, 235.
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Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht vor®’. GemaR § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich
eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners auch daraus erge-
ben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Das Transparenzge-
bot verpflichtet den Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen nach Treu
und Glauben, die Rechte und Pflichten der Vertragspartner méglichst klar und
durchschaubar darzustellen®’?, Das Transparenzgebot schlieBt das Be-
stimmtheitsgebot ein und verlangt, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen
und Rechtsfolgen einer Klausel so genau beschrieben werden, dass fur den
Verwender keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielraume entstehen3’3, Al-
lerdings gebietet es das Transparenzgebot dartber hinaus nicht, die aus dem
Gesetz oder der Rechtsnatur eines Vertrages folgenden Rechte der Vertrags-
parteien ausdrtcklich oder vollstandig zu regeln oder den Vertragspartner dar-
uber zu belehren3*. Etwaige Missverstandnisse muss der Verwender sich in
dieser Hinsicht vielmehr nur dann zurechnen lassen, wenn er die Gefahr von
Fehlvorstellungen bei seinen Kunden durch eine unklare oder mehrdeutige
Klauselformulierung oder -gestaltung selbst hervorgerufen oder verstarkt hat3’°,

So liegt der Fall hier aber nicht3’6, Wie bereits ausgefihrt, ist der Begriff der
Betriebskosten seit langem gesetzlich definiert und durch die Aufzahlung der
einzelnen Betriebskostenarten in einer hierzu ergangenen Verordnung und dem
darin enthaltenen Betriebskostenkatalog erlautert. Zudem ist es auch — sowohl
im preisfreien als auch im preisgebundenen Wohnraum — seit Jahrzehnten all-
gemein Ublich, in Mietvertragen die Umlage samtlicher Betriebskosten zu ver-
einbaren und abzurechnen, die nach den genannten Definitionen umlagefahig
sind. Angesichts dessen bedarf der Begriff der "Betriebskosten" in der Wohn-

871 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, MDR 2016, 452 = WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 =
ZMR 2016,287 = NZM 2016, 235.

872 st. Rspr.; vgl. nur BGH v. 20.7.2005 — VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11 (16); BGH v.
26.10.2005 — VIl ZR 48/05, BGHZ 165, 12 (21 f.).

373 BGH v. 20.7.2005 — VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11 (16) m.w.N.

374 st. Rspr.; vgl. BGH v. 14.5.1996 — XI ZR 257/94, BGHZ 133, 25 (32); BGH v. 5.11.1998 — llI
ZR 226/97, NJW 1999, 276 unter 2; BGH v. 22.3.2000 — IV ZR 23/99, NJW 2000, 2103 unter
Il 4 a; BGH v. 16.4.2010 — V ZR 175/09, WPM 2010, 1861 Rz. 18; BGH v. 9.6.2011 — lll ZR
157/10, WPM 2011, 1678 Rz. 44; BGH v. 8.11.2012 — VIl ZR 191/12, WM 2014, 132 Rz. 19;
jeweils m.w.N.

S5 BGH v. 8.11.2012 — VIl ZR 191/12, WM 2014, 132 Rz. 23; BGH v. 5.11.1998 — Il ZR 226/97,
NJW 1999, 276 unter 2.

876 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, MDR 2016, 452 = WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 =
ZMR 2016,287 = NZM 2016, 235.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

107



raummiete grundsatzlich keiner Erlauterung oder Aufschlisselung, da er als
bekannt vorausgesetzt werden kann und fir den durchschnittlichen Mieter hin-
reichend klar und verstandlich (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) ist®”’. Die Mdglichkeit,
dass der Verwender sich ungerechtfertigte Beurteilungsspielraume verschaffen
konnte, erscheint angesichts der gesetzlichen Definition und Aufzdhlung der
einzelnen Betriebskostenarten im Betriebskostenkatalog ausgeschlossen.

Eine andere Beurteilung kdme allenfalls in Betracht, falls durch Zusatze oder
weitere Bestimmungen im Mietvertrag unklar wirde, ob "die Betriebskosten" im
Sinne samtlicher umlegbarer Betriebskosten oder nur einzelner Betriebskosten-
arten gemeint sind. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Er ergibt sich ins-
besondere nicht daraus, dass der Mietvertrag einen Hinweis auf die zum dama-
ligen Zeitpunkt bereits aulRer Kraft getretene Anlage 3 zu 8 27 der Zweiten Be-
rechnungsverordnung enthélt. Denn aus diesem Umstand ergeben sich keiner-
lei Anhaltspunkte daftir, dass etwas anderes gemeint gewesen sein kénnte als
die Abwalzung samtlicher umlegbarer Betriebskosten. Auch die in 8§ 4 des Miet-
vertrags enthaltene beispielhafte Aufzdhlung einzelner Betriebskosten mit dem
Zusatz ,etc.” zeigt unabweisbar, dass eine umfassende Umlagevereinbarung im
gesetzlich zuldssigen Umfang gemeint war.

12.4 Umlagevereinbarung zu erhéhter Grundsteuer bei Neubau

Eine Klausel unterliegt als allgemeine Geschaftsbedingung in vollem Umfang
der Auslegung durch das Revisionsgericht, das dabei nicht an die Auslegung
des Berufungsgerichts gebunden ist®’, Daflr gilt nach standiger Rechtspre-
chung des BGH der Grundsatz der objektiven Auslegung®”®. Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen sind dementsprechend nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redli-
chen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise be-
teiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismdaglichkei-

877 so bereits zutreffend Schmid, GE 2003, 446; MinchKomm/Schmid, 6. Aufl., 8 556 BGB Rz.
18; ebenso Lehmann-Richter, WuM 2012, 647 (648).

878 BGHZ 163, 321, 323 f. = NJW 2005, 2919, 2920

879 BGH v. 18.7.2007 - VIl ZR 227/06, NJW-RR 2007, 1697 Rz. 23 m.w.N.; BGHZ 176, 191 =
NJW 2008, 2497 Rz. 11 m.w.N.
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ten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen
sind=3e,

Nach diesen Mal3stdben fuhrt die Auslegung der Klausel

Die Grundsteuer zahlt die Vermieterin. Erhéhungen gegeniber der
bei Ubergabe des Objekts erhobenen Grundsteuer tragen die Mieter.

dazu, dass fir den Fall der Neufestsetzung der Grundsteuer aufgrund der Be-
bauung und Vermietbarkeit des Grundstticks unklar bleibt, ob die sich daraus
ergebenden Differenzbetrage auf die Mieter umlegbar sind38!. Das Abstellen
der Klausel auf Erhéhungen der bei Ubergabe des Objekts erhobenen Grund-
steuer spricht dafiir, dass mafRgebliche VergleichsgréRRe die bei Ubergabe des
Mietobjekts festgesetzte Grundsteuer ist. Dass die Klausel auf die ,erhobene*
Grundsteuer verweist, deutet darauf hin, dass es auf die behdrdliche Steuer-
festsetzung ankommt, wie sie zum Zeitpunkt der Ubergabe erfolgt ist. Die Steu-
erfestsetzung beruhte im vorliegenden Fall bei Ubergabe des Mietobjekts noch
auf dem unbebauten Grundstiick und dem sich daraus ergebenden Steuer-
messbetrag.

Eine solche Betrachtung wére jedoch nicht vollstandig. Sie wird vielmehr durch
den Umstand in Frage gestellt, dass in der Klausel von dem Objekt die Rede
ist. Damit enthalt schon der Wortlaut der Klausel einen Hinweis darauf, dass
anstelle der tatsachlich festgesetzten Grundsteuer auch eine Erhéhung der von
vornherein auf das Mietobjekt bezogenen Grundsteuer gemeint sein kann382,
Denn bei dem Objekt handelt es sich um das Mietobjekt, wie es sich aus der
vertraglichen Vereinbarung ergibt. Dieses besteht aber nicht aus dem unbebau-
ten Grundstiick, auf welches sich der bei Ubergabe geltende Steuermessbetrag
(8 13 Abs. 1 GrStG) bezieht, sondern aus den vertraglich als Mietgegenstand
vereinbarten Raumen. Das lasst es wiederum als zumindest nicht fernliegend
erscheinen, dass mit der erhobenen Grundsteuer diejenige gemeint ist, die fur
das bebaute Grundstiick festzusetzen ist, und mithin die spater so festgesetzte

380 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 244/08, NJW 2010, 293 Rz. 11 m.w.N.; BGHZ 162, 39 = NJW
2005, 1183 (1184) m.w.N.

381 BGH v. 17.02.2016 — XII ZR 183/13, ZMR 2016, 368 = NZM 2016, 315.

32 BGH v. 17.02.2016 — XII ZR 183/13, ZMR 2016, 368 = NZM 2016, 315.
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Steuer die Vergleichsgro3e fur auf die Mieter umzulegende Erhdéhungen dar-
stellt383,

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der Grundsteuerbescheid mit dem
erhohten Steuermessbetrag in der Regel erst nach Ubergabe des Mietobjekts
ergeht. Daraus folgt noch nicht ohne weiteres, dass die Beklagte als Mieterin

sich auch mit der Tragung des Differenzbetrags einverstanden erklaren woll-

Dieses Ergebnis wird dadurch gestitzt, dass durch die Klausel der Umfang der
Grundsteuerumlage im Zweifel einheitlich festgelegt und nicht erst von den bei
Vertragsschluss noch ungewissen Zeitpunkten der Ubergabe und der steuerli-
chen Wertfortschreibung (8 22 BewG) abhangig gemacht werden sollte®®®. Da
die fur die erhohte Festsetzung des Einheitswerts und die daran gekoppelte
Neufestsetzung der Grundsteuer mafR3gebliche Vermietbarkeit des bebauten
Grundstiicks bereits einige Zeit vor Ubergabe des Objekts verwirklicht sein
kann, hinge es vom zeitlichen Ablauf und von dem Vorgehen der Steuerbehdr-
den ab, ob die Neufestsetzung noch vor Ubergabe des Mietobjekts stattfindet
oder nicht. Ware etwa der Einheitswert nach Fertigstellung des Geschéaftshau-
ses und Eintritt der Vermietbarkeit bereits 2008 mit Wirkung ab dem Jahresbe-
ginn 2009 (88 22 Abs. 4 Satz 1,3 Nr. 1, 76 Abs. 1 Nr. 2, 79 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1 BewG) fortgeschrieben worden und in die Steuerfestsetzung fir 2009 einge-
flossen (vgl. 88 17 , 18 GrStG , § 22 Abs. 2 BewG38) und ware die Ubergabe
des Mietobjekts erst nach dieser Steuerfestsetzung erfolgt, so hatte der Vermie-
ter die hohere Grundsteuer zu tragen. Eine solche Auslegung wirde mithin zu
dem Ergebnis fihren, dass wesentliche Aspekte der Grundsteuertragung bzw. -
umlage bei Vertragsschluss noch nicht feststiinden, sondern variabel waren
und davon abhingen, wann das Mietobjekt fertiggestellt und vermietbar ist,
wann die Grundsteuer nach dem hoheren Einheitswert festgesetzt wird und

383 ebenso fiir eine dhnliche Klausel OLG Celle, ZMR 1990, 410 (411); vgl. auch OLG Hamm,
ZMR 1986, 198 (199).

384 ygl. OLG Celle, ZMR 1990, 410, 411; OLG Hamm, ZMR 1986, 198 (199).
385 BGH v. 17.2.2016 — XII ZR 183/13, ZMR 2016, 368 = NZM 2016, 315.
386 FG Nurnberg v. 2.12.2010 - 4 K 1101/10, DStRE 2011, 1383.
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wann die Ubergabe des Objekts erfolgt. Das gilt erst recht im Hinblick auf eine
maoglicherweise riickwirkende Erhéhung der Grundsteuer3?”.

Die somit verbleibenden Zweifel gehen nach § 305 c Abs. 2 BGB zu Lasten der
Klagerin als Verwenderin der allgemeinen Geschaftsbedingungen. Ob auch ein
Verstol3 gegen das Transparenzgebot nach § 307 BGB vorliegt, braucht daher
nicht entschieden zu werden388,

12.5 Umlagevereinbarung zu Wartungskosten im Gewerbe

Bei formularvertraglichen Umlagevereinbarungen ist auh in der Gewerberaum-
miete das Transparenzgebot nach § 307 Abs.1 S.3 BGB zu beachten3®.
Malf3geblich ist, ob die Umlagevereinbarung dem Mieter das Kostenrisiko tUber-
schaubar vermittelt3®°, er also aufgrund der Formulierungen in die Lage versetzt
wird, die auf ihn entfallende Kostenlast richtig einzuschatzen. Dabei ist jedoch
auch zu prifen, inwieweit Erfahrungswerte herangezogen werden kénnen. So
verfuigt der durchschnittlich gebildete, auch juristisch und betriebswirtschaftlich
nicht geschulte Mieter Uber Erfahrungen tber die H6he der Ublichen Betriebs-
kosten gemafld § 2 Nr. 1-16 BetrKV. Auch aus dem Begriff lasst sich zumeist
ableiten, dass keine ungewdhnliche Kostenlast zu erwarten ist (z.B. Wartung
von Feuerldoschern). Allerdings kénnen bei grof3en Objekten (z.B. Einkaufszen-
tren) umfassende Begriffe (z.B. Instandsetzung®®!, Kosten einer Werbegemein-
schaft3%?) zusatzliche Formulierungen wie z.B. eine Kostenbegrenzung erfor-
dern, um die notwendige Transparenz herbeizufihren.

Fraglich ist, ob eine Klausel, wonach ,samtliche Wartungskosten u.a. der
Klimaanlage” umlagefahig sein sollen, diesen Anforderungen entspricht und zur
Umlage z.B. der Kosten der Wartung einer Brandmeldeanlage flhrt.

387 ygl. OLG Frankfurt, NZM 2000, 243 (244).

388 BGH v. 17.02.2016 — XIl ZR 183/13, ZMR 2016, 368 = NZM 2016, 315.

389 BGH v. 6.4.2005 — XIl ZR 158/01, MDR 2006, 17 = NZM 2005, 863 = GuT 2005, 213 =
DWW 2005, 372 = ZMR 2005, 844.

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

391 BGH v. 6.4.2005 — XIl ZR 158/01, MDR 2006, 17 = NZM 2005, 863 = GuT 2005, 213 =
DWW 2005, 372 = ZMR 2005, 844.

392 BGH v. 12.7.2006 — XII ZR 39/04, MDR 2007, 77 = NJW 2006, 3057 = ZMR 2006, 849.
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Nach Auffassung des OLG Frankfurt3®® ist diese Klausel wirksam. Sie ist nicht
Uberraschend im Sinne des § 305c BGB, da ein gewerblicher Mieter mit seiner
Zahlungspflicht auch fir tbliche Wartungskosten rechnen muss. Dabei ist eine
Angabe der konkreten entstehenden Kosten im Mietvertrag nicht erforderlich.
Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses muss noch nicht feststehen, welche Kos-
ten entstehen. Der Vermieter hat vielmehr wie bei anderen Nebenkosten ein
legitimes Interesse daran, die Kosten variabel auszuweisen, um bei einer Ande-
rung der durchzufiihrenden Wartungsarbeiten oder einer Anderung der entste-
henden Kosten diese ohne eine Vertragsanpassung umlegen zu kénnen. Der
Mieter ist insoweit vor Uberhdhten Forderungen durch das allgemeine Wirt-
schaftlichkeitsgebot geschitzt, das den Vermieter dazu verpflichten wirde, den
Mieter von der Umlegung nicht erforderlicher Kosten freizustellen3®*. Eine Dis-
krepanz der Nebenkostenvorauszahlungen zu den spéter tatséchlich entste-
henden Kosten fuhrt nicht zu einer anderen Beurteilung, da die Héhe der Vo-
rauszahlungen grundsatzlich keinen zu schitzenden Vertrauenstatbestand
schafft3%,

Die Klausel benachteiligt den Mieter auch nicht entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen, insbesondere ist sie nicht intransparent (8
307 Abs. 1 S. 1, 2 BGB). Dabei reicht es aus, dass in § 4 des Mietvertrages als
zu erstattende Nebenkosten allgemein ,samtliche Wartungskosten“ genannt
sind. Eine ndhere Aufschliisselung oder eine sonstige Begrenzung, insbeson-
dere der Hohe nach, ist nicht geboten3®. Zwar sind Verwender allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen nach Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten
der Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar darzustellen und wirt-
schaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen zu lassen, wie dies
nach den Umstanden gefordert werden kann. Hierfur reicht die Bezeichnung

393 OLG Frankfurt v. 16.10.2015 — 2 U 216/14, MDR 2016, 388 = NZM 2016, 264 = GE 20186,
326.

394 ygl. zur entsprechenden Argumentation bei der Umlegung von "Verwaltungskosten" BGH v.
9.12.2009 - XIl ZR 109/08, NJW 2010, 671 ff. m.w.N.

395 ygl. BGH v. 28.4.2004 - Xll ZR 21/02, NJW 2004, 2674 f.

3% ygl. OLG Koblenz, ZMR 2013, 795 ff. ; vgl. auch BGH v. 7.11.2012 - VIl ZR 118/12 ; BGH v.
11.11.2009 - VIII ZR 221/08, NJW 2010, 226 f.; BGH v. 14.2.2007 - VIIl ZR 123/06, NJW
2007, 1356 f.; anders, wenn zugleich die Kosten fir ,die Wartung und Instandhaltung aller
technischen Einrichtungen einschlielich der Kosten des Betriebes" ohne Begrenzung der
Hohe nach umgelegt werden sollen, vgl. BGH v. 10.09.2014 - XIl ZR 56/11, NJW 2014, 3722
ff.; BGH v. 26.9.2012 - XIl ZR 112/10, NJW 2013, 41 ff.
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~Wartungskosten* aber aus, da dieser Begriff allgemein ausreichend klar defi-
niert ist. Zur Ausflillung dieses Begriffs kann auf die Ubereinstimmenden Defini-
tionen in § 2 Nrn. 4 d) und 5 c) BetrKV fur Heizung und Warmwasserversorgung
zurliickgegriffen werden (vgl. auch 8 2 Nrn. 4 a), 7, 15 und 16 BetrKV fur Auf-
zug, Antennenanlage und Einrichtung fur die Waschepflege; vergleichbar fir die
Definition der Verwaltungskosten3®’. Wartungskosten sind danach ,Kosten der
regelmafigen Prifung der Betriebsbereitschaft und Betriebssicherheit und der
damit zusammenhangenden Einstellung durch eine Fachkraft“3®®, Unter Be-
ricksichtigung dieser Definition handelt es sich bei Wartungskosten im Unter-
schied zu Instandhaltungs- oder Instandsetzungskosten mithin um wiederkeh-
rende Kosten aus vorbeugenden MaRnahmen, welche der Uberprifung der
Funktionsfahigkeit oder Betriebssicherheit einer technischen Anlage dienen3®°.
Danach sind auch die Wartungskosten fur die Brandmeldeanlage, die Wartung
RWA/BSK BTB, die Wartung der Stormeldeanlage, der VAC-Anlage und der
Fakalien-Hebeanlage anteilig zu erstatten. Bei den genannten Kosten handelt
es sich um ubliche Wartungskosten flr ein derartiges nach den heutigen tech-
nischen Mal3stdben neu errichtetes Objekt. Ein Vermieter muss nicht samtliche
Anlagen, fur welche eine Wartung erforderlich ist ausdrtcklich auffihren. Viel-
mehr muss ein Mietinteressent bei einem derartigen neu errichteten Gebaude
damit rechnen, dass auch die entsprechende ubliche Technik installiert und
verwendet wird. Demzufolge sind auch die Kosten fir die Wartung der VAC-
Anlage erstattungsfahig, obwohl diese Anlage in dem Mietvertrag einschlief3lich
Baubeschreibung nicht genannt ist.

12.6 Formelle Fehler der Abrechnung

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

Formell ordnungsgemal ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den all-
gemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrech-

397 BGH v. 9.12.2009 - XII ZR 109/08, NJW 2010, 671 ff.

398 ygl. hierzu Langenberg, Betriebs- und Heizkostenrecht, 8. Aufl., A Rz. 252 ff. m.w.N.

399 ygl. BGH v. 7.4.2004 - VIIl ZR 167/03, NJW-RR 2004, 875 ff.; BGH v. 14.02.2007 - VIll ZR
123/06, NJW 2007 1356 f.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

113



nung bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmafig folgende Min-
destangaben aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die
Angabe und Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel, die Berech-
nung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen.4°

Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Ver-
mieters nachzuprifen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen.4t
Erforderlich ist daftir, dass der Mieter erkennen kann, wie (in welchen Rechen-
schritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Abzustellen ist auf das Ver-
standnis eines durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich
nicht geschulten Mieters. Allgemein verstandliche Verteilungsmal3stdbe bedur-
fen keiner Erlauterung.

12.6.1 bereinigte Gesamtkosten

Eine Betriebskostenabrechnung ist nach der Rechtsprechung des BGH dann
formell ordnungsgemal und damit wirksam, wenn sie den allgemeinen Anforde-
rungen des 8§ 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der
Einnahmen und Ausgaben enthalt. Dabei hat der BGH die bei der Abrechnung
von Betriebskosten bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmaliig
aufzunehmenden Mindestangaben in zahlreichen Entscheidungen wie folgt um-
schrieben: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und - soweit
erforderlich - die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die Be-
rechnung des Anteils des Mieters und der Abzug der geleisteten Vorauszahlun-
gen?%2. Allerdings hat der BGH die Notwendigkeit, "Gesamtkosten" jeder Ab-
rechnungsposition anzugeben, bisher nicht strikt darauf beschrankt, dass nur
die jeweiligen (Gesamt-)Kosten angegeben werden missen, die in der Abrech-
nungseinheit nach der Abrechnung auf die Wohnungsmieter umgelegt werden.
Vielmehr hat er vom Vermieter in einigen Sonderfallen verlangt, auch dariber
hinausgehende Kosten anzugeben sowie den Rechenschritt zu erlautern, mit
dem die letztlich umgelegten Gesamtkosten der Abrechnungseinheit erst ermit-

400 BGH vom 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIl ZR
84/07, NJW 2008, 2258, Rz. 15.

401 BGH v. 17.11.2004 - VIIl ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter Il 1 b).

402 st. Rspr.; BGH v. 6.5.2015 - VIII ZR 194/14, WuM 2015, 423 = IMR 2015, 266 Rz. 13; BGH
v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 Rz. 10; BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07,
NZM 2009, 78 Rz. 21; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260 Rz. 10; BGH v.
9.4.2008 - VIl ZR 84/07 , NJW 2008, 2258 Rz. 15; jeweils m.w.N.
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telt worden sind*%3, Es handelt sich dabei zum einen um den Fall, dass dem
Vermieter seinerseits Betriebskosten von einem Dritten einheitlich fur eine gro-
Bere Wohnanlage in Rechnung gestellt wurden, ohne dass bereits von diesem
Dritten eine Aufschlisselung auf das einzelne Gebaude als Abrechnungseinheit
vorgenommen wurde. Zum anderen geht es um die Falle, in denen einzelne
dem Vermieter entstandene Kosten nicht vollstandig als Betriebskosten umla-
gefahig sind, etwa weil ein angestellter Hausmeister teils umlagefahige Arbeiten
ausfuihrt und teils vom Vermieter mit der Ausflihrung nicht als Betriebskosten
umlagefahiger Verwaltungstatigkeiten betraut ist oder weil im Hinblick auf eine
gewerbliche Nutzung einzelner Einheiten ein Vorwegabzug vorgenommen
wird404,

Diese Rechtsprechung zu den "bereinigten" Gesamtkosten in den beschriebe-
nen Sonderféllen flgt sich indes nicht mehr in die vom VIIl. Senat inzwischen
weiterentwickelten rechtlichen Mal3stabe zur Bestimmung der Mindestanforde-
rungen einer formell ordnungsgemalfien Betriebskostenabrechnung ein, die der
Vermieter innerhalb der Jahresfrist erfillen muss, um nicht mit einer etwaigen
Nachforderung ausgeschlossen zu sein°.

Der VIII. Senat hat zwischenzeitlich mehrfach betont, dass an die Abrechnung
von Nebenkosten in formeller Hinsicht keine zu hohen Anforderungen zu stellen
sind?%, Aus diesem Grundgedanken hat er in mehreren Entscheidungen Ein-
schrankungen der beschriebenen Mindestanforderungen abgeleitet. So hat er
bei den Vorauszahlungen jeden Fehler (zu hoch oder zu niedrig angesetzte Vo-
rauszahlungen, Ansatz der Soll- statt der Istvorauszahlungen) als lediglich ma-
teriellen Fehler eingestuft, der nicht zur Unwirksamkeit der Abrechnung aus
formellen Grinden fuhrt*®?. Spater hat er ganzlich davon abgesehen, Angaben
zu den Vorauszahlungen zu den Mindestanforderungen zu zéhlen, weil es auf
eine leere Formelei hinausliefe, etwa eine ausdriickliche Angabe "Null Voraus-

403 ygl. nur BGH v. 9.10.2013 - VIIl ZR 22/13, WuM 2013, 734 Rz. 14 m.w.N.

404 ygl. BGH v. 14.2.2007 - VIl ZR 1/06, NJW 2007, 1059 Rz. 10; BGH v. 11.8.2010 - VIl ZR
45/10, WuM 2010, 627 Rz. 11 f.; BGH v. 7.12.2011 - VIII ZR 118/11, NJW-RR 2012, 215 Rz.
21 ff. [zum preisgebundenen Wohnraum].

405 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 93/15, MDR 2016, 262 = WuM 2016, 170 = ZMR 2016, 282 =
GE 2016, 253 = NZM 2016, 192 = DWW 2016, 99.

406 ygl. nur BGH v. 15.2.2012 - VIII ZR 197/11 , NJW 2012, 1502 Rz. 24 m.w.N.

407 ygl. BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10 , NJW 2011, 2786 Rz. 16 m.w.N.
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zahlungen" zu verlangen“®®, In gleicher Weise hat der VIIl. Senat die Nichtvor-
nahme eines gebotenen Vorwegabzugs fir einzelne gewerbliche Einheiten al-
lein als materiellen Fehler eingeordnet*®,

Weiter hat es der VIII. Senat bei der Heizkostenabrechnung ausreichen lassen,
dass nur die verbrauchte Brennstoffmenge und der Gesamtbetrag der dafur
angefallenen Kosten angegeben werden, wéhrend die Mitteilung der Zahler-
stande, aus denen sich der Brennstoffverbrauch erst ergibt, nicht zu den Min-
destvoraussetzungen gehort*°,

Ebenso gehdrt es nach der Rechtsprechung des Senats nicht zu den Voraus-
setzungen einer formell ordnungsgemalfen Betriebskostenabrechnung, diejeni-
gen Zwischenschritte offen zu legen, mit denen der Vermieter aus kalenderjah-
resiibergreifenden Abrechnungen eines Versorgers die auf das abzurechnende
Kalenderjahr entfallenden Betriebskosten ermittelt*'. Ohnehin kann der Mieter
aus der Abrechnung regelmafiig nicht alle Rechenschritte ablesen, die zu ihrer
Erstellung erforderlich waren, denn auch die Einzelbetrage einer Kostenposition
(etwa die Einzelbetrage mehrerer in den Abrechnungszeitraum fallenden Rech-
nungen, die der Vermieter vom Versorger oder sonstigen Dritten seinerseits
erhalten hat), missen nicht angegeben werden, sondern nur der jeweilige Ge-
samtbetrag einer Kostenposition.

Bei der Frage, welche Mindestanforderungen an eine die Ausschlussfrist des
§°556 Abs. 3 Satz 3 BGB wahrende Betriebskostenabrechnung zu stellen sind,
geht es letztlich entscheidend darum, die insoweit betroffenen berechtigten Inte-
ressen von Mieter und Vermieter unter Bertcksichtigung des Zwecks einer sol-
chen Abrechnung in einen angemessenen Ausgleich zu bringen'2.

Mit der Betriebskostenabrechnung werden die fir das Abrechnungsjahr vom
Mieter zu tragenden Kosten, auf die er bisher nur Vorauszahlungen erbracht
hat, mit dem exakten Betrag ermittelt. Aus Sicht des Vermieters sollte die dem

408 BGH v. 15.2.2012 - VIIl ZR 197/11 , NJW 2012, 1502 Rz. 24 f.

409 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10 , WuM 2010, 627 Rz. 11; BGH v. 7.12.2011 - VIll ZR
118/11 , NJW-RR 2012, 215 Rz. 18.

410 ygl. BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07 , NJW 2008, 2260 Rz. 14; BGH v. 13.9.2011 - VIl ZR
45/11 , NZM 2012, 96 Rz. 3.

4“1 BGH v. 2.4.2014 - VIl ZR 201/13 , NJW 2014, 1732 Rz. 8.

412 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 93/15, MDR 2016, 262 = WuM 2016, 170 = GE 2016, 253 =
NZM 2016, 192 = DWW 2016, 99.
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Mieter jewelils innerhalb der Jahresfrist zu Ubermittelnde Abrechnung nicht Gber-
frachtet werden und sich der insoweit zu leistende Verwaltungsaufwand in ver-
tretbaren Grenzen halten. Auch der Mieter hat grundsatzlich ein Interesse da-
ran, dass die ihm erteilte Abrechnung mdglichst Ubersichtlich gestaltet ist und
nicht mit Details versehen wird, die fir ihn regelmaRig nicht mit einem wesentli-
chen Erkenntniswert verbunden sind. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass
dem Mieter ein Anspruch auf Einsicht in die Abrechnungsunterlagen und Bele-
ge zusteht und er auf diese Weise - sofern im Einzelfall ein entsprechendes
Interesse besteht - weitere Einzelheiten in Erfahrung bringen kann.

Typischerweise geht es dem Mieter vor allem darum, dass die entstandenen
Kosten in Ubersichtlicher Weise (also getrennt nach unterschiedlichen Kosten-
arten) zusammengestellt sind und er dariber informiert wird, auf welche Weise
(mit welchem Umlageschlissel) der auf ihn entfallende Kostenanteil ermittelt
worden ist und welche Betrage im Abrechnungsjahr auf ihn entfallen. Mit diesen
Informationen kann er Uberprifen, ob die ihm in Rechnung gestellten Kosten
dem Grunde nach umlagefahig sind, ob der richtige Umlageschlissel verwen-
det wurde und die fur die Abrechnungseinheit angesetzten Gesamtkosten der
Hohe nach fur ihn plausibel sind oder er Anlass sieht, die Richtigkeit der ange-
setzten Kosten durch eine Einsicht in die Belege zu Uberprifen.

Vor dem Hintergrund der beschriebenen Interessenlage von Mieter und Vermie-
ter und der dargestellten Entwicklung der Senatsrechtsprechung, hélt der Senat
die Auffassung, bei sogenannten "bereinigten” Kosten bedtirfe es fur die formel-
le Ordnungsgemalfheit einer Nebenkostenabrechnung zusatzlicher Angaben zu
den Betriebskosten der gesamten Wohnanlage oder zu den Gesamtkosten ein-
schlie3lich nicht umlagefahiger Kostenanteile und der Erlauterung insoweit an-
gewendeter Rechenschritte, nicht mehr aufrecht. Vielmehr gentigt es auch in
diesen Fallen, wenn der Vermieter in der Abrechnung bei der jeweiligen Be-
triebskostenart — bzw., soweit eine Zusammenfassung mehrerer Betriebskos-
tenarten zulassig ist*'3, bei dieser zusammengefassten Position - den Gesamt-
betrag angibt, den er auf die Wohnungsmieter der gewahlten Abrechnungsein-
heit umlegt. Ob der Vermieter diesen Gesamtbetrag zutreffend errechnet bzw.
ermittelt hat oder dabei Kostenanteile mit angesetzt hat, die nicht umlagefahig

413 ygl. etwa BGH v. 15.7.2009 - VIII ZR 340/08, NZM 2009, 698 Rz. 18.
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sind, ist ausschlieBlich eine Frage der materiellen Richtigkeit, deren Uberpru-
fung der Mieter ohnehin nicht allein anhand der Abrechnung vornehmen kann,
sondern nur mittels einer Einsicht in die Belege. Entsprechendes gilt fir einen
Vorwegabzug fur die gewerbliche Nutzung einzelner Einheiten*'4.

12.6.2 Anspruch auf Neuerteilung einer Abrechnung?

Nach § 259 Abs. 1 BGB hat der Vermieter dem Mieter die im Abrechnungszeit-
raum angefallenen Betriebskosten durch eine eine geordnete Zusammenstel-
lung der Einnahmen oder der Ausgaben enthaltene Rechnung mitzuteilen. Hat
er dem Mieter eine in diesem Sinne formell ordnungsgemafe Abrechnung
Ubermittelt, ist dessen Abrechnungsanspruch erfullt; nur wenn und soweit die
Abrechnung an formellen Mangeln leidet, kann dieser eine erneute Abrechnung
verlangen®'®. In dieser Hinsicht sind an die Abrechnung jedoch keine allzu ho-
hen Anforderungen zu stellen*!5; sie soll den Mieter lediglich in die Lage verset-
zen, den Anspruch des Vermieters gedanklich und rechnerisch nachzuvollzie-
hen und zu erkennen, in welchen Rechenschritten die Umlage der Betriebskos-
ten erfolgt ist. Ausreichend ist es daher, wenn der Mieter die zur Verteilung an-
stehenden Kostenpositionen erkennen und anhand des ihm mitgeteilten Vertei-
lerschliissels den auf ihn entfallenden Anteil an diesen Kosten rechnerisch
nachprifen kann. Ob die abgerechneten Positionen dem Ansatz und der Hohe
nach zu Recht bestehen oder sonstige Mangel der Abrechnung vorliegen, be-
trifft nicht die formelle OrdnungsmaRigkeit, sondern allein die inhaltliche Rich-
tigkeit der Abrechnung?®'’. Etwaige inhaltliche Fehler lassen daher auch das in
§°362 Abs. 1 BGB angeordnete Erldschen des Abrechnungsanspruchs unbe-

414 BGH v. 20.1.2016 — VIIl ZR 93/15, MDR 2016, 262 = WuM 2016, 170 = GE 2016, 253 =
NZM 2016, 192 = DWW 2016, 99 Rz. 19.

415 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 27/10 WuM 2011, 101 = GE 2011, 404 = ZMR 2011, 454 = NZM
2011, 401 Rz. 17; BGH v. 5.12.2012 - XIl ZR 44/11, MDR 2013, 267 = WuM 2013, 168 =
ZMR 2013, 265 Rz. 30; Schmid, WuM 2010, 336.

416 BGH v. 15.2.2012 - VIIl ZR 197/11, WuM 2012, 278 Rz. 24; BGH v. 22.10.2014 - VIIl ZR
97/14, WuM 2014, 722 Rz. 13.

417 BGH v. 19.11.2008 - VIIl ZR 295/07, MDR 2009, 196 = WuM 2009, 42 = NZM 2009, 78 = GE

2009, 189 Rz. 22; BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 322/08, MDR 2010, 377 = WuM 2010, 156 =

NZM 2010, 315 = GE 2010, 477 Rz. 11; BGH v. 23.6.2010 - VIIl ZR 227/09, WuM 2010, 493 =

GE 2010, 1191 = ZMR 2010, 933 = NZM 2010, 781 Rz. 11; BGH v. 20.10.2010 - VIIl ZR 73/10,

MDR 2010, 1444 = WuM 2010, 742 = NZM 2010, 895 = GE 2010, 1682 Rz. 15; BGH v.

7.12.2011 - VIl ZR 118/11, WuM 2012, 22 = GE 2012, 123 Rz. 18; BGH v. 9.10.2013 - VIIl ZR

22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651 Rz. 13; BGH v. 12.11.2014 - VIIl ZR 112/14,

WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651 Rz. 11; Milger, NJW 2009, 625 (628).
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rahrt, weil der Vermieter aus 8§ 259 Abs. 1 BGB lediglich zur Erteilung einer for-
mell ordnungsgemafRen Abrechnung verpflichtet ist*'8. Dies gilt selbst dann,
wenn der Mieter den tatsachlich geschuldeten Betrag nicht selbst berechnen
kann, weil er die maRgeblichen Bezugsdaten nicht kennt; die formelle Ord-
nungsmaRigkeit seiner Abrechnung bleibt hiervon unberuhrt**°,

Auch 8§ 242 BGB gibt dem Mieter keinen Anspruch auf Abrechnungskorrektur,
wenn und soweit er auf weitergehende Informationen des Vermieters nicht an-
gewiesen ist; er kann die erteilte Abrechnung vielmehr zur Ermittlung seiner
Nachzahlungspflicht oder eines Erstattungsanspruchs in einer seinen Vorstel-
lungen entsprechenden Weise anpassen#?°. Ein trotz formell ordnungsgemager
Abrechnung bestehender Anspruch auf erneute Abrechnung kommt daher nur
ausnahmsweise und unter strengen Voraussetzungen in Betracht; hierzu hat
der Mieter fur jede einzelne betroffene Abrechnungsposition nachvollziehbar
darzulegen, dass die Erstabrechnung insoweit an einem schwerwiegenden
Mangel leidet und er - der Mieter - sich die zur Behebung des Mangels erforder-
liche Kenntnis der maf3geblichen Daten nicht aus eigener Kraft zu verschaffen
vermag*?!. Inhaltlich ist er nicht auf eine "Neuabrechnung" im engeren Sinne
gerichtet, weil der Vermieter seiner vertraglichen Verpflichtung zur Erteilung
einer formell ordnungsgemal3en Abrechnung bereits nachgekommen ist; die
von ihm geschuldete Leistung besteht lediglich darin, dem Mieter im Wege ei-
ner Korrektur des gerichtlich festgestellten Abrechnungsfehlers durch eine er-
neut (nur) den formellen Erfordernissen entsprechende Abrechnung die erfor-
derliche Datenkenntnis zu verschaffen.

Im Ubrigen sind selbst bei einem berechtigten Informationsbedarf des Mieters
auch Erlauterungen zu bericksichtigen, die ihm der Vermieter aul3erhalb der
Abrechnung erteilt hat. Dies gilt nicht nur fur Erkenntnisse aus einem vorange-
gangenen Rechtsstreit der Mietvertragsparteien tUber Nebenkostenabrechnun-

418 BGH v. 8.12.2010 - VIIl ZR 27/10 WuM 2011, 101 = GE 2011, 404 = ZMR 2011, 454 = NZM
2011, 401; BGH v. 5.12.2012 - XIl ZR 44/11, MDR 2013, 267 = WuM 2013, 168 = ZMR
2013, 265.

419 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, MDR 2005, 263 = NJW 2005, 219; Hinz, ZMR 2013,
414 (415).

420 OLG Diisseldorf v. 9.7.2015 — 10 U 126/14, MietRB 2016, 133 = IMR 2016, 152 (Klose).

421 BGH v. 20.10.2010 - VIIl ZR 73/10, GE 2010, 1682 = NZM 2010, 895 Rz. 16 mwN.; Schmid,
CuR 2013, 10 (13); Hinz, ZMR 2013, 414 (416 f.).
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gen fur friiherer Zeitrdume*?2, sondern auch fiir Angaben wahrend des laufen-
den Rechtsstreits einschlieBlich der Berufungsinstanz*?3. Die eingetretene Ver-
zdgerung hat allenfalls falligkeits- und damit verzugshindernde Folgen; kosten-
rechtlichen Nachteilen kann der Mieter im Neuabrechnungsprozess durch Erle-
digungserklarung (8 91a ZPO) oder im Nachforderungsrechtsstreit durch sofor-
tiges Anerkenntnis entgehen (§ 93 ZPO).

Eine Nebenkostenabrechnung unterliegt kraft des Beibringungsgrundsatzes
nicht einer umfassenden gerichtlichen Prifung von Amts wegen; es obliegt
vielmehr allein dem Mieter aufzuzeigen, dass und in welchen Punkten er die
ihm erteilte Abrechnung fir formell unzureichend oder inhaltlich unrichtig erach-
tet. Unbeanstandete Ansatze sind daher im Falle der Leistungsklage - wie hier
bei StralRenreinigung oder Verwaltungskosten - unverdndert fortzuschreiben;
nichts anderes gilt, wenn der Mieter eine ihm erteilte Abrechnung als rechne-
risch und gedanklich nicht nachvollziehbar oder aus eigener Kenntnis nicht in-
haltlich korrigierbar ansieht. Auch in diesem Fall obliegt allein ihm die Entschei-
dung, in welchen Punkten und in welcher Hinsicht er eine Erganzung der Er-
stabrechnung beanspruchen will; andere Umstande sind selbst dann nicht der
Schlussigkeitsprufung zugrunde zu legen, wenn das Gericht auch insoweit ein
Informationsbedurfnis fir gegeben halt. Es kommt daher nicht mehr darauf an,
dass auch die sonstigen Ausfuhrungen der angefochtenen Entscheidung zu
diesen Kostenpositionen offensichtlich rechtsirrig sind*?4.

12.7 Ausschlussfrist in Altvertragen?

Nach 8§ 5.6 des Mietvertrages aus dem Jahr 1980 ist der Vermieter — fur eine
Vielzahl von Fallen vorformuliert — verpflichtet, ,spatestens am 30. Juni eines
jeden Jahres Uber die vorangegangene Heizperiode abzurechnen”. Diese Klau-
sel ist dahin auszulegen, dass sie dem Vermieter eine Abrechnung bis spates-
tens zum 30. Juni des Jahres vorschreibt, in dem die abzurechnende Heizperi-

422 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, MDR 2010, 1102 = WuM 2010, 627 = ZMR 2011, 26 Rz.
18; BGH v. 13.10.2010 - VIl ZR 46/10, WuM 2010, 741 = NJW-RR 2011, 90 Rz. 18; OLG
Disseldorf v. 4.7.2013 - 10 U 52/13, IMR 2014, 67.

423 BGH v. 23.11.1981 - VIII ZR 298/80, MDR 1982, 483 = NJW 1982, 573 = WuM 1982, 207
(208); OLG Disseldorf v. 4.7.2013 - 10 U 52/13, IMR 2014, 67.; OLG Dresden v. 12.3.2002 -
5/23 U 2557/01, ZMR 2002, 416 = NZM 2002, 437 = GE 2002, 994; OLG Dusseldorf, Urt. v.
12.4.2011, 24 U 106/10, GE 2011, 1616.

424 OLG Dusseldorf v. 9.7.2015 — 10 U 126/14, IMR 2016, 152 (Klose).
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ode geendet hat, also keine erst zum 30. Juni des Folgejahres ablaufende Ab-
rechnungsfrist vorsieht.

Die vereinbarte Abrechnungsfrist betragt damit zwei Monate (1. Mai bis 30. Ju-
ni), wenn die Heizperiode bis zum 30.04. eines jeden Jahres lauft. Sie ist also
deutlich kirzer als die - gemalf Art. 229 § 3 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 9 EGBGB fur die
streitgegenstandliche Abrechnung mal3gebliche - gesetzliche Abrechnungsfrist
des 8§ 556 Abs. 3 Satz 2 BGB, wonach die Abrechnung dem Mieter spatestens
bis zum Ablauf des zwdlften Monats nach Ende des Abrechnungszeitraums
mitzuteilen ist. Jedoch lasst § 556 Abs. 4 BGB Raum fur abweichende Parteiab-
reden, soweit diese nicht zum Nachteil des Mieters von der Bestimmung des §
556 Abs. 3 BGB abweichen.

Eine solche, von 8§ 556 Abs. 4 BGB nicht ausgeschlossene Abrede haben die
Parteien in § 5.6 des Mietvertrags getroffen*?®. Die darin vereinbarte Abklirzung
der Abrechnungsfrist Gber die Heizkosten auf zwei Monate ab Ende der Heizpe-
riode stellt eine fur den Mieter giinstige Regelung dar. Denn sie gewahrleistet in
seinem Interesse eine zeithahe Abrechnung angefallener Heizkosten und ver-
meidet dadurch die mit langeren Abrechnungsintervallen verbundenen Schwie-
rigkeiten bei der Aufklarung der fur die Abrechnung malRgeblichen Tatsa-
chen*?%. Die vorherrschende Meinung im Schrifttum geht dementsprechend zu
Recht davon aus, dass § 556 Abs. 4 BGB einer Verkirzung der gesetzlichen
Abrechnungsfrist nicht entgegensteht*?’. Soweit vereinzelt Bedenken gegen
eine Verklrzung der Abrechnungsfrist erhoben werden, weil dann nicht immer
ein Gleichlauf der Abrechnungsfristen von Versorgungsunternehmen und von
Vermietern gewahrleistet sei*?®, wird tibersehen, dass dies auch bei der gesetz-
lichen Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht sichergestellt ist*?°.
Denn diese Frist wurde vom Gesetzgeber als HOchstfrist ausgestaltet ("spates-
tens"”). Sie hindert den Vermieter folglich nicht daran, deutlich frither als vor Ab-
lauf eines Jahres ab Ende des Abrechnungszeitraums Uber die Nebenkosten

425 BGH v. 20.1.2016 — VIIl ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284.

426 ygl. Wall, Betriebskostenkommentar, 4. Aufl., § 556 BGB Rz. 2045.

427 Wall, Betriebskostenkommentar, 4. Aufl., 8 556 BGB Rz. 2039; Staudinger/Weitemeyer,
Neubearb. 2011, § 556 BGB Rz. 105; MinchKomm/Schmid, 6. Aufl., § 556 BGB Rz. 50;
Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl.,, § 556 BGB Rz. 258; vgl. auch AG Spandau, GE 2007,
297.

428 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556 BGB Rz. 451.

429 BGH v. 20.1.2016 — VIl ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284.
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abzurechnen und eine erwartete Nachforderung schneller zu realisieren. Diese
Uberlegung zeigt, dass mit der Vereinbarung einer kurzen Abrechnungsfrist
letztlich allein den Interessen des Mieters Rechnung getragen werden soll.

Es ist jedoch rechtsfehlerhaft, der in § 5.6 des Mietvertrags vereinbarten Ab-
rechnungsfrist von zwei Monaten ab der zum 30. April endenden Heizperiode
die Wirkung einer Ausschlussfrist beizumessen*3°. Insoweit wirden die bei der
Auslegung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen geltenden Auslegungsre-
geln nicht hinreichend beachtet.

Allgemeine Geschéftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Kreise verstanden werden*3!. Dabei sind die Verstandnismoglichkeiten eines
durchschnittlichen, rechtlich nicht vorgebildeten Vertragspartners des Verwen-
ders zugrunde zu legen*32, Ansatzpunkt fiir die bei einer Formularklausel gebo-
tene objektive, nicht am Willen der konkreten Vertragspartner zu orientierende
Auslegung ist in erster Linie ihr Wortlaut*®3. Legen die Parteien allerdings der
Klausel Ubereinstimmend eine von ihrem objektiven Sinn abweichende Bedeu-
tung bei, ist diese maRgeblich*3*. Sofern nach Ausschopfung aller in Betracht
kommenden Auslegungsmoglichkeiten Zweifel verbleiben und zumindest zwei
Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar sind, kommt die sich zu Lasten des
Klauselverwenders auswirkende Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB zur
Anwendung*®. Hierbei bleiben allerdings Verstandnismoglichkeiten unberlick-
sichtigt, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern liegend sind und fur

430 BGH v. 20.1.2016 — VIl ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284.

431 st, Rspr.; vgl. etwa BGH v. 3.12.2014 - VIII ZR 224/13, WuM 2015, 80 Rz. 16; BGH v.
9.4.2014 - VIl ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rz. 57 m.w.N.

432 st. Rspr.; vgl. BGH v. 18.7.2012 - VIII ZR 337/11, BGHZ 194, 121 Rz. 16; BGH v. 17.4.2013
- VIII ZR 225/12, NJW 2013, 1805 Rz. 9; BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 404/12, BGHZ 200, 362
Rz. 24.

433 ygl. BGH v. 18.7.2007 - VIII ZR 227/06, NJW-RR 2007, 1697 Rz. 23 m.w.N.; BGH v.
8.4.2009 - VIII ZR 233/08, NJW-RR 2009, 1021 Rz. 19; BGH v. 17.4.2013 - VIl ZR 225/12,
NJW 2013, 1805 Rz. 9.

434 ygl. BGH v. 16.6.2009 - XI ZR 145/08, BGHZ 181, 278 Rz. 16; BGH v. 29.5.2009 - V ZR
201/08, NJW-RR 2010, 63 Rz. 10.

435 BGH v. 5.5.2010 - Ill ZR 209/09, BGHZ 185, 310 Rz. 14 m.w.N.; BGH v. 9.5.2012 - VIl ZR
327/11, NJW 2012, 2270 Rz. 28 m.w.N.; BGH v. 3.12.2014 - VIII ZR 224/13, WuM 2015, 80
Rz. 16.
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die an solchen Geschaften typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft in Betracht
kommen*36,

Die Anwendung der vorgenannten Grundsétze fuhrt hier zu der Auslegung da-
hin, dass § 5.6 des Mietvertrags, wonach ,spatestens am 30. Juni jeden Jahres
Uber die vorangegangene Heizperiode abzurechnen® ist, keine Ausschlussfrist
fur die Heizkostenabrechnung vorsieht*3’. Diese Auslegung ergibt sich zwar
nicht bereits daraus, dass beide Parteien die streitige Regelung Ubereinstim-
mend dahin verstanden héatten, dass sie bei nicht fristgerechter Abrechnung
Uber die Heizkosten keine Ausschlussfrist fir Nachforderungen des Vermieters
enthalt. Denn aus dem Umstand, dass der Vermieter die Heizkostenabrech-
nung in der Vergangenheit mehrfach verspatet erstellt und der Mieter dabei zu
keinem Zeitpunkt unter Berufung auf eine vertragliche Ausschlussfrist Nachzah-
lungen verweigert, sondern teilweise sogar Mahnkosten gezahlt hat, lasst sich
nicht ableiten, die Parteien hatten tUbereinstimmend der in 8§ 5.6 des Mietver-
trags genannten Frist keine Ausschlusswirkung beigemessen. Fur das be-
schriebene Verhalten des Mieters kann es vielfaltige Grinde geben. Es ist be-
reits offen, ob sich der Mieter Uberhaupt vor der streitgegenstandlichen Abrech-
nung Gedanken Uber den Regelungsgehalt der in Frage stehenden Bestim-
mung gemacht hat. Ohne das Hinzutreten weiterer Umstande stellen friihere
einwendungslose Zahlungen des Mieters kein tragfahiges Indiz daftir dar, dass
sie in Ubereinstimmung mit dem Vermieter die Regelung in § 5.6 des Mietver-
trags nicht als Ausschlussfrist aufgefasst haben.

Dass sich die Klausel in § 5.6 des Mietvertrags in der Regelung einer reinen
Abrechnungsfrist erschopft und nicht ergdnzend dazu eine Ausschlusswirkung
bei verspateten Abrechnungen entfaltet, ergibt sich aber aus einer am objekti-
ven Inhalt und typischen Sinn der genannten Regelung orientierten Auslegung.
Bei der gebotenen Zugrundelegung der Sichtweise redlicher und verstandiger
Vertragspartner und der weiter gebotenen Einbeziehung der Interessen der
normalerweise beteiligten Kreise kommt allein die Auslegungsmdéglichkeit in

436 BGH v. 5.5.2010 - lll ZR 209/09, BGHZ 185, 310 Rz. 14; BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11,
NJW 2012, 2270 Rz. 28 jeweils m.w.N.; BGH v. 18.7.2012 - VIl ZR 337/11, BGHZ 194, 121
Rz. 16.

43T BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284.
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Betracht, dass 8 5.6 des Mietvertrags Nachforderungen bei verspateter Ab-
rechnung der Heizkosten nicht ausschliet*3,

Bereits der Wortlaut der Klausel spricht daflr, dass dort nur Regelungen Uber
eine Abrechnungsfrist und nicht zugleich tUber Sanktionen fur den Fall einer
verspateten Abrechnung getroffen worden sind*3. Es ist allein die Rede davon,
dass bis spatestens 30. Juni jeden Jahres abzurechnen ist, nicht aber, dass der
Vermieter, der diese Frist nicht wahrt, (verschuldensunabh&ngig) mit Nachfor-
derungen ausgeschlossen sein soll**°, Derartiges lasst sich aus dem ,strikten
und verbindlichen* Wortlaut der Klausel (,spatestens®) nicht ableiten**!. Viel-
mehr wird dadurch nur zum Ausdruck gebracht, dass die Abrechnungsfrist eine
Hochstfrist darstellt. Der Vermieter darf also im Interesse des Mieters mit der
Abrechnung nicht langer als zwei Monate zuwarten, er darf aber friher abrech-
nen, etwa wenn er mit hohen Nachforderungen rechnet. Der Mieter hingegen
hat die Mdoglichkeit, vom Vermieter eine Abrechnung ab dem Ablauf der Frist
(Abrechnungsreife) zu verlangen; einen Anspruch auf friilhere Abrechnung hat
er dagegen nicht.

Dass eine Abrechnung, die ,spatestens” zu einem bestimmten Zeitpunkt zu er-
folgen hat, nach objektivem Verstdndnis noch nichts Uber eine Ausschlusswir-
kung im Falle einer verspateten Abrechnung besagt, zeigt auch ein Blick auf §
556 Abs. 3 Satz 2 und 3 BGB*#?. Diese Bestimmung ist zwar erst im September
2001 in Kraft getreten, wahrend die streitgegenstandliche Klausel im Jahr 1980
vereinbart wurde. Sie lasst aber gleichwohl insoweit gewisse Rickschlisse auf
den objektiven Inhalt einer Formularklausel zu, als sie deren Regelungsgehalt
nachzeichnet. So liegen die Dinge bei 8 556 Abs. 3 Satz 2 BGB. Mit dieser Vor-
schrift fihrte der Gesetzgeber flr nicht preisgebundene Wohnungen erstmals
eine gesetzliche Abrechnungsfrist ein, die ,spatestens® mit dem Ablauf von

438 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284; so
auch fur eine ahnliche Klausel LG Limburg, WuM 1997, 120 f.

439 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321; so auch AG Tempel-
hof-Kreuzberg, GE 2000, 1543; a.A. AG Diez, DWW 1994, 25; AG Spandau, GE 2007, 297.

440 | G Limburg, WuM 1997, 120 f.

441 ygl. ferner BGH v. 10.7.2013 - VIII ZR 295/12, NVWZ-RR 2013, 920 Rz. 12 (zu § 54 Abs. 1
EEG 2009, wonach ,spatestens” bis zum 30. November des folgenden Jahres (ber Diffe-
renzkosten abzurechnen ist).

442 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284.
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zwolf Monaten nach Ende des Abrechnungszeitraums enden sollte?43. Zusatz-
lich wurde - fir den Fall einer vom Vermieter zu verantwortenden verspateten
Abrechnung - erstmals eine Ausschlussfrist fir Nachzahlungsanspriche (8 556
Abs. 3 Satz 3 BGB) geschaffen*#4. Fir die Regelung in § 556 Abs. 3 Satz 3
BGB hétte aber kein Bedurfnis bestanden, wenn bereits der in Satz 2 angeord-
neten Pflicht zur Abrechnung ,spatestens” bis zum Ablauf von zwdolf Monaten
nach dem Ende des Abrechnungszeitraums bei objektivem Verstdndnis eine
Ausschlusswirkung zu entnehmen gewesen ware. Letztlich lasst sich § 556
Abs. 3 Satz 2 BGB eine gesetzliche Klarstellung dahin entnehmen, dass auch
schon vor dem Inkrafttreten dieser Vorschrift vereinbarten Formularklauseln, die
den Vermieter zu einer Nebenkostenabrechnung bis ,spatestens” zu dem in der
Klausel genannten Zeitpunkt verpflichten, allein die Bedeutung zukommt, eine
Frist fur die Abrechnung festzulegen.

Vor allem entspricht - und hierauf kommt es entscheidend an - die Auslegung,
wonach die Klausel in 8§ 5.6 des Mietvertrags keine Ausschlusswirkung im Falle
einer verspéateten Abrechnung vorsieht, dem Verstandnis redlicher und verstan-
diger, die Interessen der normalerweise beteiligten Kreise, also von Mietern
einerseits und Vermietern andererseits, berticksichtigender Vertragspartner4°.
Hierbei ist zunachst die zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrags im
Jahr 1980 mal3gebliche Gesetzeslage zu bertcksichtigen. Zu diesem Zeitpunkt
galt noch nicht § 556 Abs. 3 BGB, sondern die Vorgéngerregelung des 8 4 Abs.
1 Satz 1 und 2 MHG. Der Gesetzgeber hatte darin wegen damals im Zusam-
menhang mit der Erh6éhung von Heizolkosten aufgetretener Zweifelsfragen be-
stimmt, dass nur angemessene, also an der Hohe der zu erwartenden Betriebs-
kosten ausgerichtete Vorauszahlungen zul&ssig sind und dass Uber diese jahr-
lich abgerechnet werden muss#46. Mit der in § 4 Abs. 1 Satz 1 MHG angeordne-
ten ,jahrlichen Abrechnung“ war lediglich der Abrechnungszeitraum (heute §
556 Abs. 3 Satz 1 BGB) gemeint; eine Abrechnungsfrist sah diese Bestimmung
nicht vor#4’. Rechtsprechung und Schrifttum hielten allerdings in Anlehnung an
die fur den preisgebundenen Wohnraum geltende Vorschrift des § 20 Abs. 3

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

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

445 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321.

446 BT-Drucks. 7/2011, S. 12; BGH v. 27.7.2011 - VIIl ZR 316/10, NJW 2011, 2878 Rz. 12.
447 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter Il 3 b, 5.
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Satz 4 NMV (,spatestens bis zum Ablauf von zwdlf Monaten®) ein Jahr als Frist
fur die Erstellung der Abrechnung fiir angemessen*#8, Ein grundsatzlicher Aus-
schluss von Nachforderungen war mit der Versdumung dieser Abrechnungsfrist
jedoch nicht verbunden**®. Dem Mieter wurde lediglich im Wege einer ergan-
zenden Vertragsauslegung (88 133, 157 BGB) fur den Fall einer nicht fristge-
rechten Abrechnung das Recht zugebilligt, laufende Vorauszahlungen zurick-
zubehalten (8 273 BGB) oder eine Rickzahlung der geleisteten und noch nicht
abgerechneten Vorauszahlungen zu verlangen®®. Dem Vermieter sollte hier-
durch aber nicht das Recht abgeschnitten werden, die bislang versaumte Ab-
rechnung Uber die Nebenkosten noch nachzuholen und den Mieter - auch nach
Rechtskraft eines von diesem auf Rickzahlung geleisteter Vorauszahlungen
erstrittenen Urteils - auf Zahlung der Betriebskosten beziehungsweise des sich
aus der Abrechnung ergebenden Saldos in Anspruch zu nehmen#!, Schon vor
diesem Hintergrund verbietet sich aus Sicht redlicher und verstandiger Ver-
tragspartner eine Deutung einer Klausel, die ausdricklich nur eine deutliche
Verkirzung der von der Rechtsprechung geforderten Abrechnungsfrist regelt,
dahin, dass ein Vermieter, der diese Abrechnungsfrist nicht einhalt, berechtigter
Nachforderungen verlustig gehen soll.

Insbesondere widersprache es aber den bei der gebotenen objektiven Ausle-
gung redlicherweise zu beriicksichtigenden beiderseitigen Interessen, der in 8
5.6 des Mietvertrags vereinbarten Zweimonatsfrist zur Abrechnung Uber die
Heizkosten auch eine Ausschlusswirkung fur verspatete Nachforderungen bei-
zumessen“®2, Denn bereits die in der Klausel geregelte Abrechnungsfrist ist ge-
gentber der von der Rechtsprechung und dem Schrifttum in Anlehnung an § 20
Abs. 3 NMV entwickelten Jahresfrist zum Nachteil des Vermieters deutlich ver-
kirzt. Die darin vorgesehene Verscharfung der Abrechnungspflicht dient - wie
bereits ausgefiuhrt - ausschliel3lich dem Interesse des Mieters. Der Vermieter,
der in Erwartung hoher Nachzahlungen ein Interesse an einer moglichst frihzei-
tigen Abrechnung hatte, ware auch bei einer Verpflichtung zur Abrechnung

448 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter Il 3 b, 2 ¢ m.w.N.; BT-Drucks.
14/4553, S. 51.

449 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter I 5.

450 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter Il 3¢, d, e.

41 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter Il 3 e, g.

42 BGH v. 20.1.2016 — VIIl ZR 152/15, MDR 2016, 453 = GE 2016, 321 = ZMR 2016, 284.
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"spatestens bis zum Ablauf von zwdélf Monaten™ nach dem Ende des Abrech-
nungszeitraums nicht daran gehindert, lange vor Ablauf dieser Hochstfrist Uber
die Heizkosten abzurechnen. Fir ihn bestand also bereits kein Bedurfnis, die
Abrechnungsfrist Uberhaupt abzukiirzen. Eine Auslegung, die § 5.6 des Miet-
vertrags zusatzlich zu der fir den Vermieter ohnehin schon nachteiligen Abkuir-
zung der Abrechnungsfrist entnimmt, dass dem Vermieter, dem es - aus wel-
chen Grinden auch immer - nicht gelingt, innerhalb von zwei Monaten nach
Ende der Heizperiode Uber die Heizkosten abzurechnen, die Geltendmachung
berechtigter Nachforderungen (verschuldensunabhangig) abgeschnitten sein
soll, fuhrte zudem zu einer die Belange des Vermieter einseitig und in erhebli-
chem Umfang aul3er Acht lassenden Betrachtung, die nicht (mehr) dem Ver-
standnis redlicher und verstandiger Vertragsparteien entspricht, die die Interes-
sen beider Seiten angemessen in den Blick nehmen. Fur den Vermieter, der
sich eine Abrechnungspflicht binnen zweier Monate ab Ende der Heizperiode
auferlegt, obwohl eine gesetzliche Abrechnungsfrist nicht besteht und von der
Rechtsprechung eine Abrechnungsfrist von einem Jahr gewahrt wird, besteht
kein Anlass, ohne Kompensation dem Mieter auch noch die Verglinstigung zu
gewahren, dass dieser von an sich geschuldeten Nachforderungen frei wird,
wenn der Vermieter erst nach Ablauf der Zweimonatsfrist abrechnet.

Auch ein redlich und verstandig gesinnter Mieter wird einer Klausel, wie sie in 8
5.6 des Mietvertrags enthalten ist, eine solche Ausschlusswirkung nicht bei-
messen, schon gar nicht unter Einschluss der Falle einer nicht vom Vermieter
zu vertretenden Verspatung*®2. Vielmehr werden verstandige und redliche Ver-
tragspartner bei einer solchen Sachlage strenge Anforderungen an die Verein-
barung einer Ausschlussfrist stellen. Diese wird grundsatzlich nur dann ange-
nommen werden kénnen, wenn - wie dies nun auch bei § 556 Abs. 3 Satz 3
BGB gesetzlich geregelt ist - die verspatete Abrechnung ausdrucklich mit der
Sanktion des Nachforderungsausschlusses bewehrt ist.

Da somit nur eine Auslegung, namlich die Deutung, dass § 5.6 des Mietvertrags
berechtigte Nachforderungen der Klagerin im Falle einer verspateten Abrech-
nung nicht ausschlief3t, rechtlich vertretbar ist, ist fur die Anwendung der Un-
klarheitenregel des 8§ 305c Abs. 2 BGB kein Raum.

453 ygl. auch OLG Disseldorf, GE 2000, 341 (fur ein Gewerberaummietverhaltnis).
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12.8 Einwendungsausschluss

12.8.1 nicht umlagefahige Kosten

Die Frage, ob vom Einwendungsausschluss gemald § 556 Abs. 3 Satz 6 BGB
auch die gemald § 556 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit der Betriebskos-
tenverordnung generell nicht auf den Mieter umlagefahigen Kosten - wie z.B.
Instandsetzungs- und Verwaltungskosten sowie Rucklagen fir die an den Mie-
ter vermietete Eigentumswohnung - umfasst sind, ist umstritten und vom BGH
bisher offengelassen worden*4, Einige Stimmen*®® sind der Auffassung, dass
der Einwendungsausschluss nicht fur abgerechnete Kosten gelte, die nicht zu
den Betriebskosten im Sinne der Betriebskostenverordnung zahlten. Andern-
falls entstiinde ein Wertungswiderspruch, wenn das Gesetz die Umlage derarti-
ger Kosten einerseits generell nicht gestatte und dem Mieter andererseits die
Berufung darauf durch Fristablauf abschneiden wirde.

Nach anderer Auffassung**® kénne es nach dem Sinn und Zweck der Einwen-
dungsobliegenheit des Mieters keinen Unterschied bedeuten, ob sich der Ab-
rechnungsfehler aus dem Vertrag oder dem Gesetz ergebe. Nur ein vollstandi-
ger Einwendungsausschluss verwirkliche die gesetzgeberische Absicht,
Rechtsfrieden Uber die Betriebskostenabrechnung herzustellen. Der Einwen-
dungsausschluss gelte auch dann, wenn Kosten umgelegt seien, die nach §
556 Abs. 1 BGB in Verbindung mit der Betriebskostenverordnung nicht umge-
legt werden dirften. Es kdnne namlich durchaus streitig sein, welche Kosten
unter den Katalog der Betriebskostenverordnung fielen.

Der BGH beantwortet die bislang offen gelassene Frage nunmehr dahin, dass
die Ausschlussfrist gemafld § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB auch fir die Einwen-
dung des Mieters qilt, die Abrechnung enthalte Positionen, die generell nicht als
Betriebskosten umlegbar seien**’. Weder aus dem Wortlaut des § 556 Abs. 3

44 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 279/06, NJW 2008, 283 Rz. 24 f.

45 AG Karlsruhe, ZMR 2012, 787 f.; Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkosten-
recht, 8. Aufl., H Rz. 269; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556 BGB Rz.
503.

4% Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, § 556 BGB Rz. 129a; MinchKomm/Schmid, 6.
Aufl., 8 556 BGB Rz. 96; Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 556 BGB, Rz. 224; Schmid,
Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl.,, Rz. 3262c; Streyl, WuM 2005, 505 f.; Sternel,
Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 464 f.

47 BGH v. 11.05.2016 — VIII ZR 209/15, WuM 2016, 420 = GE 2016, 854 = NZM 2016, 470.
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Satz 5, 6 BGB noch aus dem Sinn und Zweck der Vorschriften*>® ergeben sich
Hinweise auf eine Beschrankung des Einwendungsausschlusses. Die Bestim-
mung stellt im Interesse der Ausgewogenheit*®® dem Nachforderungsaus-
schluss fur den Vermieter (8 556 Abs. 3 Satz 3 BGB) einen Einwendungsaus-
schluss fir den Mieter gegentiber. Damit soll erreicht werden, dass in absehba-
rer Zeit nach einer Betriebskostenabrechnung Klarheit Gber die wechselseitig
geltend gemachten Anspriiche besteht*®?. Die insoweit beabsichtigte Befrie-
dungsfunktion ware hingegen nicht umfassend gewahrleistet, wenn die Ein-
wendung des Mieters, bestimmte Kosten seien generell nicht als Betriebskosten
umlagefahig, auch noch nach Fristablauf erhoben werden kénnte. Dies gilt um-
so mehr, als die Zuordnung zu umlegbaren und nicht umlegbaren Betriebskos-
ten nicht immer eindeutig ist*®1. Ein Wertungswiderspruch zu § 556 Abs. 1 BGB
besteht nicht. Denn der Einwendungsausschluss setzt gerade voraus, dass
auch eine - an sich unrichtige - Abrechnung Bestand hat, wenn der Mieter in-
haltliche Einwendungen nicht rechtzeitig erhebt. Der Grund fir die Unrichtigkeit
der Abrechnung ist dabei nicht von Bedeutung; ebenso wenig kommt es darauf
an, ob im konkreten Fall - wie hier nicht - Uberhaupt Streit Gber die Berechti-
gung der verspatet erhobenen Einwendungen besteht.

Gleichwohl greift der Einwendungsausschluss im vorliegenden Fall nicht durch
und ist der Mieter deshalb zur Ruckforderung der geleisteten Nachforderung
berechtigt. Denn der Vermieter ist angesichts der besonderen Umstande des
vorliegenden Falles unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242
BGB) gehindert, sich auf den Einwendungsausschluss gemald § 556 Abs. 3
Satz 5, 6 BGB zu berufen. Denn er hat sich in dem Abrechnungsschreiben auf
die ihm als Wohnungseigentimer erteilte Abrechnung der Eigentimergemein-
schaft bezogen und diese beigefigt. In dieser sind aber die von ihm nicht her-
ausgenommenen Positionen Verwaltung, Instandhaltung und Rucklage aus-
dricklich als nicht umlagefahig bezeichnet. Somit hat der Vermieter aus Sicht
des Mieters schon bei der Abrechnung zum Ausdruck gebracht, dass ihm diese

458 BGH v. 8.12.2010 - VIII ZR 27/10, NJW 2011, 1867 Rz. 16.

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

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

461 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 33/15, WuM 2016, 214 = ZMR 2016, 434 = GE 2016, 387 Rz. 15,
zur Frage der Umlagefahigkeit von Kosten der Parkpflege.
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Positionen nicht zustehen; hieran muss er sich auch nach Ablauf der Einwen-
dungsfrist festhalten lassen

12.9 Einfahrung eines verursachungsabhangigen Verteiler-
schlissels

Nach § 556a Abs. 1 Satz 2 BGB sind Betriebskosten, die von einem erfassten
Verbrauch oder einer erfassten Verursachung abhéngen, nach einem Malfl3stab
umzulegen, der dem unterschiedlichen Verbrauch oder der unterschiedlichen
Verursachung Rechnung tragt. Mit dieser Formulierung steckt das Gesetz einen
Rahmen ab, innerhalb dessen sich die Umlegung verbrauchs- oder verursa-
chungsabhéngiger Betriebskosten zu bewegen hat, wenn der Verbrauch oder
die Verursachung erfasst werden. Der Abrechnung muss ein Maf3stab zugrunde
liegen, der dem unterschiedlichen Verbrauch oder der Verursachung "Rech-
nung tragt", das hei3t sie angemessen beriicksichtigt*6?. § 556a Abs. 1 Satz 2
BGB ertffnet damit bei erfasster Verursachung oder erfasstem Verbrauch einen
gewissen Spielraum fur die konkrete Ausgestaltung der Umlage verbrauchs-
und verursachungsabhangiger Betriebskosten. Das Gesetz lasst es nicht nur
zu, die Umlage solcher Betriebskosten nicht zu 100 % nach erfasstem Ver-
brauch bzw. erfasster Verursachung vorzunehmen, sondern erlaubt es auch,
bei solchen Betriebskosten in gewissem Umfang verbrauchs- oder verursa-
chungsunabhéngige Kostenbestandteile in die Umlage einzubeziehen*3,

Nach diesen Grundsatzen ist der Ansatz einer angemessenen Mindestmenge
bei der Umlage der Kosten des verursachten Restmills nicht zu beanstan-
den464,

Der Vermieter hat die Kostenverteilung nicht lediglich nach Wohnflache vorge-
nommen, sondern - wie von 8§ 556a Abs. 1 Satz 2 BGB ausdrticklich vorgese-
hen - einen verursachungsabhangigen Verteilerschlissel gewéhlt. 8§ 556a Abs.
2 Satz 1 BGB gestattet es, eine verursachungsgerechte Abrechnung auch unter
Berlcksichtigung eines Festanteils vorzunehmen, denn diese Bestimmung be-
rechtigt den Vermieter, die Betriebskosten ,ganz oder teilweise* nach einem

462 BGH v. 6.10.2010 - VIIl ZR 183/09, NJW 2010, 3645 Rz. 15.

463 BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 183/09, NJW 2010, 3645 Rz. 16 m.w.N.

464 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 78/15, WuM 2016, 357 = ZMR 2016, 521 = GE 2016, 718 = DWW
2016, 172.
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Mafl3stab umzulegen, der der erfassten unterschiedlichen Verursachung Rech-
nung tragt. Aus dem Gesetzeswortlaut (“teilweise") folgt, dass der kombinierte
Ansatz einer festen Mindestmullmenge bei der Kostenumlage zulassig ist*6®.
Die Gegenauffassung, wonach auf diese Weise die Abrechnung nach Ver-
brauch beziehungsweise Verursachung verlassen werde*%®, rechtfertigt keine
andere Beurteilung, weil das Gesetz eine solche Umlage billigt.

Dieses Verstandnis entspricht dem in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck
gekommenen Willen des Gesetzgebers, der mit der Regelung des 8§ 556a Abs.
2 BGB unter anderem das Ziel verfolgt, mehr Abrechnungs- und Kostengerech-
tigkeit zu schaffen*®’. Dem tragt die Beriicksichtigung einer angemessenen
Mindestmenge an Restmull Rechnung. Zwar mag es sein, dass sich hierdurch
in gewissem Umfang Mieter benachteiligt sehen, die tatsachlich weniger Abfall
produzieren. Die Berucksichtigung einer Mindestmillmenge ist gleichwohl sach-
lich gerechtfertigt, weil sie dem Anreiz entgegenwirkt, dass sich einzelne Mieter
zur Minimierung ihrer Betriebskosten der Erfassung des Restmills entziehen,
indem sie diesen auf den Standplatzen der Hausmiillcontainer abstellen, die
Wertstofftonnen fehlerhaft beflllen oder den Restmull an anderer Stelle entsor-
gen, sei es in Nachbarobjekten, 6ffentlichen Abfallbehaltern oder auf Wald- und
Freiflachen. Ein solches Verhalten beeintrachtigte die Kostengerechtigkeit,
denn es ginge zu Lasten vertragstreuer Mieter, die fiur die kommunalen Abfall-
gebuihren in unverhaltnismafig groRerem Umfang aufzukommen hatten, wenn
der kommunale Entsorgungstrager seinerseits Festkosten zugrunde legt, im
gegebenen Fall ein Mindestvorhaltevolumen fir Restmull aus privaten Haushal-
ten von zehn Litern pro Person und Woche*68,

Die von dem Vermieter hier konkret angesetzte Mindestmenge einer Verursa-
chung von zehn Litern Restmll pro Woche bei einem Zweipersonenhaushalt ist
aus Billigkeitsgrinden (8 315 BGB) schon deshalb nicht zu beanstanden, weil
sie sich an dem vorgenannten, in der Abfallwirtschaftssatzung der Stadt E.

485 Wall, Betriebs- und Heizkostenkommentar, 4. Aufl., Rz. 3868; siehe auch Schmid, Handbuch
der Mietnebenkosten, 14. Aufl., Rz. 4101; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl., § 556a BGB Rz. 8;
Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aufl., 8§ 556a BGB Rz. 44.

466 Staudinger/Weitemeyer, Neubearbeitung 2014, § 556a BGB Rz. 21, unter Hinweis auf AG
Schwedt, WuM 2013, 317; AG Remscheid v. 19.10.2010 - 27 C 171/09, juris Rz. 5.

467 BT-Drucks. 14/4553, S. 2, 37, 51; BGH v. 21.9.2011 - VIII ZR 97/11, NJW 2011, 226 Rz. 15.

468 ygl. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556a BGB Rz. 134.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

131



bestimmten Mindestvorhaltevolumen orientiert. Diese Regelung verfolgt den
berechtigten Zweck, eine illegale Abfallentsorgung als wirtschaftlich sinnlos er-
scheinen zu lassen%®, Die Wabhl eines solchen MaRstabes durch den Vermieter
ist grundsatzlich nicht zu beanstanden’®. Dies gilt im gegebenen Fall umso
mehr, weil die vom Vermieter vorgesehene Mindestmenge betrachtlich unter
dem vom Entsorgungstrager festgelegten Mindestvorhaltevolumen von 10 Li-
tern pro Woche und Person liegt. Es ist nicht ersichtlich und wird von der Revi-
sionserwiderung auch nicht geltend gemacht, dass diese Menge einem durch-
schnittlichen Mieter keinen Anreiz mehr bietet, Restmill zu vermeiden bezie-
hungsweise diesen von den Wertstoffen zu trennen.

Insoweit bedarf es keiner Feststellungen, ob es in dem konkreten Mehrfamilien-
haus zu einer Restmiuillbeseitigung unter Umgehung der Erfassung gekommen
ist. Darauf konnte zwar mdglicherweise hindeuten, dass im Haushalt des Mie-
ters und seiner Ehefrau in den Jahren 2010 und 2011 nach eigenen Angaben
weniger als ein Liter Restmull pro Person und Woche verursacht worden sein
soll. Dies kann jedoch dahinstehen. Dahingehender Feststellungen bedurfte es
nicht, weil eine Abrechnung allein nach erfasster Millmenge bereits die Gefahr
anderweitiger Entsorgung birgt*’t. Der Vermieter ist deshalb nicht gehalten, mit
der Bestimmung einer Mindestmenge von Restmdill zunachst zuzuwarten, bis
sich die Gefahr verwirklicht und den Ansatz einer Mindestmenge vom vorheri-
gen konkreten Nachweis einer Zweckentfremdung der Restmullbeseitigung ab-
hangig zu machen.

Einer Umlage der Kosten der Miullbeseitigung unter Berucksichtigung einer
Mindestmillmenge steht schlief3lich nicht entgegen, dass der Vermieter mit
Schreiben vom 12. November 2007 zunachst eine verursachungsabhangige
Umlage ohne Ansatz einer Mindestmullmenge bestimmt hat. Entgegen einer im
Schrifttum vertretenen Auffassung*’? ist die Austibung des Bestimmungsrechts

469 ygl. BVerwG v. 19.12.2007 - 7 BN 6/07, juris Rz. 8; Thuringer OVG v. 11.6.2001 - 4 N 47/96,
juris Rz. 54; Thiringer OVG v. 16.2.2011 - 1 KO 1367/04, juris Rz. 104; Niederséchsisches
OVG v. 10.11.2014 - 9 KN 33/14, juris Rz. 32; Niedersachsisches OVG v. 10.11.2014 - 9
KN 316/13, juris Rz. 42.

470 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 78/15, WuM 2016, 357 = ZMR 2016, 521 = GE 2016, 718 = DWW
2016, 172.

471 ygl. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556 BGB Rz. 148; Wall, Betriebs-
und Heizkostenkommentar, 4. Aufl., Rz. 3866.

472 Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 14. Aufl., Rz. 4098c, 4104c.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

132



nicht nur einmal maglich, sofern der Mieter sich nicht mit einer weiteren Ande-
rung einverstanden erklart. Diese Ansicht findet im Gesetzeswortlaut keinen
Anhalt. Die Anderung des AbrechnungsmaRstabes wirkt zwar nur fur die Zu-
kunft (8 556a Abs. 2 Satz 1 BGB) und ist nur vor Beginn des Abrechnungszeit-
raums zulassig (8 556a Abs. 2 Satz 2 BGB). Dies schlief3t jedoch nicht aus,
dass das Anderungsrecht fiir einen kiinftigen Abrechnungszeitraum erneut aus-
gelibt wird. Dies ist auch sachgerecht, denn die Uberpriifung, ob der gewahite
Mafl3stab noch dem Gerechtigkeitsgebot entspricht, ist von den tatsachlichen
Gegebenheiten abhangig und kann nach Ablauf des Abrechnungszeitraums
unter Umstanden korrekturbedurftig sein*’3.

13 Heizkosten

13.1 Anwendung des 8§ 12 HeizkV

Wird in dem Abrechnungsobjekt ein Teil der Wohnungen der Warmeverbrauch
durch Warmemengenzahler erfasst und in dem restlichen Teil der Wohnungen
Heizkostenverteiler installiert, muss fur eine ordnungsgemalle Abrechnung
nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 HeizkV zunachst der Verbrauchsanteil der jeweiligen
Nutzergruppe vorerfasst und anschlieBend dieser Verbrauch auf die einzelnen
Wohnungen verteilt werden*’4. Ist das nicht geschehen, ist eine erteilte Heiz-
kostenabrechnung inhaltlich fehlerhatft.

Insoweit verlangt § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV nicht, dass der Vermieter, der
den Mieter auf der Grundlage einer hinsichtlich der Verbrauchserfassung inhalt-
lich fehlerhaften Abrechnung in Anspruch nimmt, eine neue Heizkostenabrech-
nung auf der Grundlage der Kostenverteilung nach Wohnflachen vorlegen mus-
se, auf deren Basis sodann die Kirzung vorgenommen werden kann. Diese
Beurteilung widerspricht dem Urteil des Senats vom 16.7.2008475, das auch
nach erneuter Prifung durch den BGH fur richtig befunden wird476. Denn in 8
12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV ist bestimmt: "Soweit die Kosten der Versorgung
mit Warme oder Warmwasser entgegen den Vorschriften dieser Verordnung
nicht verbrauchsabhéngig abgerechnet werden, hat der Nutzer das Recht, bei

473 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556a BGB Rz. 17.
474 ygl. BGH v. 16.7.2008 - VIII ZR 57/07, NJW-RR 2008, 1542 Rz. 21.

475 BGH v. 16.7.2008 - VIl ZR 57/07, NJW-RR 2008, 1542.

476 BGH v. 20.1.2016 — VIl ZR 329/14, ZMR 2016, 280
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der nicht verbrauchsabhangigen Abrechnung der Kosten den auf ihn entfallen-
den Anteil um 15 vom Hundert zu kirzen." Bereits nach dem Wortlaut dieser
Vorschrift liegt es fern anzunehmen, das Gesetz verlange vom Vermieter, der
eine hinsichtlich der Verbrauchsermittlung inhaltlich fehlerhafte Heizkostenbe-
rechnung vorgenommen hat, die Vorlage einer neuen, auf der Grundlage der
Wohnflachen erstellten Kostenberechnung, die dann die Basis fur das Kiuir-
zungsrecht darstellen soll. Das im zweiten Halbsatz der Norm beschriebene
Recht des Nutzers, "bei der nicht verbrauchsabhangigen Abrechnung" den auf
ihn entfallenden Kostenanteil kiirzen zu dirfen, nimmt ersichtlich Bezug auf den
im ersten Halbsatz der Vorschrift beschriebenen Tatbestand einer "entgegen
den Vorschriften dieser Verordnung nicht verbrauchsabhangigen™ Abrechnung.
Die Verwendung desselben Begriffs "nicht verbrauchsabhangige Abrechnung"
im unmittelbaren Bezug von Tatbestand und Rechtsfolge legt es nahe, dass
damit auch inhaltlich dieselbe Abrechnung gemeint ist, mit der Folge, dass die
fehlerhaft ermittelten Kosten die Basis des Kiirzungsrechts darstellen*’?. Zudem
entspricht es dem Sinn und Zweck der Heizkostenverordnung, die Kirzung in
der Regel auf der Grundlage der bereits erteilten Abrechnung vorzunehmen, die
hinsichtlich des ermittelten Verbrauchskostenanteils fehlerhaft ist. Zweck der
Heizkostenverordnung ist es, das Verbrauchsverhalten der Nutzer nachhaltig zu
beeinflussen und damit Energieeinspareffekte zu erzielen’8, Dem jeweiligen
Nutzer soll durch die verbrauchsabhangige Abrechnung der Zusammenhang
zwischen dem individuellen Verbrauch und den daraus resultierenden Kosten
bewusst gemacht werden*’®. Den individuellen Energieverbrauch zu erfassen,
ist mithin die Kernforderung der Heizkostenverordnung. Deshalb ist grundsatz-
lich jede den Verbrauch des Nutzers einbeziehende Abrechnung, mag diese
auch nicht in jedem Punkt den Vorschriften der Heizkostenverordnung entspre-
chen, einer ausschlie8lichen Abrechnung nach Wohnflachen vorzuziehen, da
letztere den individuellen Verbrauch véllig unbeachtet lasst. Ausnahmen hier-

477 so im Ergebnis auch, ohne nahere Begriindung: Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten,
14. Aufl., Rz. 6321 f.; Lammel, HeizkV, 2. Aufl., 8 5 HeizkV Rz. 83, § 12 Rn. 25; Boérstingha-
us, MDR 2000, 1345 (1349); Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., K
Rz. 338; wohl a.A., ebenfalls ohne Begrindung: Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V
570.

478 BR-Drucks. 570/08, S. 7; vgl. auch BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NZM 2006, 652 Rz.
14.

479 ygl. BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, NJW-RR 2015, 457 Rz. 21; siehe auch Schmidt-
Futterer/Lammel, Mietrecht, 12. Aufl., § 1 HeizkV Rz. 1.
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von mdogen dann anzuerkennen sein, wenn der in Ansatz gebrachte ver-
brauchsbezogene Kostenanteil das tatsachliche Nutzerverhalten im Einzelfall
nicht wenigstens anndhernd abbildet und somit der Zweck der Heizkostenver-
ordnung aus diesem Grund nicht erfiillt wird. Im Ubrigen ist im Rahmen der Er-
mittlung des Kirzungsbetrags nach § 12 Abs. 1 HeizkostenV eine rein wohnfla-
chenbezogene Abrechnung, mangels einer Alternative, nur dann angezeigt,
wenn ein auf den Verbrauch bezogener Kostenanteil nicht (einmal fehlerhaft)
ermittelt worden ist und auch nicht mehr ermittelt werden kann*€,

14 Vermieterwechsel

14.1 Auszug des Mitmieters

Nach 8§ 566 Abs. 1 BGB tritt der Erwerber anstelle des Vermieters nur dann in
die sich wahrend der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhaltnis erge-
benden Rechte und Pflichten ein, wenn der vermietete Wohnraum nach Uber-
lassung an den Mieter von dem Vermieter an einen Dritten veraul3ert wird, also
das Eigentum auf den Erwerber Ubergeht. Der Erwerber tritt dagegen nicht
schon dann in die sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflich-
ten ein, wenn die Wohnung zwar vermietet, aber zum Zeitpunkt des Eigen-
tumsibergangs noch nicht an den Mieter Uberlassen war; gleiches gilt, wenn
der Mieter einen ihm Uberlassenen Mietbesitz zum genannten Zeitpunkt - aus
welchem Grunde auch immer - nicht mehr ausgeliibt hat*®!.

So liegt der Fall, wenn der Mieter in dem Zeitpunkt, in dem der Erwerber sein
Wohnungseigentum bezieht und etwa zeitgleich das damit verbundene Son-
dernutzungsrecht am streitigen Gartenanteil erwirbt und ausiibt, keinen Besitz
(mehr) an dieser Flache hat*®?. Die Auffassung, sie hatten - wie sich aus den
diversen mit ihrem damaligen Vermieter gefuhrten Prozessen ergebe - nicht
den Besitz an dem Gartenteilstiick, sondern allenfalls die Sachherrschaft zeit-
weilig verloren, trifft nicht den Kern. Denn der Besitz einer Sache wird nach §
854 Abs. 1 BGB durch die Erlangung der tatsachlichen Gewalt Gber die Sache

480 ygl. BGH v. 31.10.2007 - VIIl ZR 261/06, NJW 2008, 142 Rz. 14 ff. [zu dem Fall fehlender
Ausstattung der Wohnungen mit geeigneten Messeinrichtungen]; BGH v. 13.3.2012 - VIII ZR
218/11, WuM 2012, 316 Rz. 3 [zu dem Fall einer unterbliebenen Ablesung].

481 BGH v. 11.12.2014 - IX ZR 87/14, BGHZ 204, 1 Rz. 26; BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 313/08,
NJW 2010, 1068 Rz. 21.

482 BGH v. 5.4.2016 — VIl ZR 31/15, WuM 2016, 364 = GE 2016, 853.
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erworben; es ist also gerade die tatsadchliche Sachherrschaft, die den hier in
Rede stehenden unmittelbaren Besitz ausmacht483. Zugleich sieht § 856 Abs.
1 BGB vor, dass der Besitz dadurch beendigt wird, dass der Besitzer die tat-
sachliche Gewalt Uber die Sache aufgibt oder in anderer Weise verliert, wozu
auch die Besitzergreifung durch Dritte gehort*®*. Erst die zum Erwerbszeitpunkt
vom tatsachlichen Besitz eines Mieters ausgehende Publizitatswirkung ist es
aber, die einem Erwerber ermdglicht, bereits aus der Besitzlage abzulesen, in
welche Mietverhaltnisse er eintreten muss, so dass er im Gegensatz zum besit-
zenden Mieter und dessen Besitzerhaltungsinteresse nur eingeschrankten
Schutz verdient*®. Die tatsachlich ausgetibte Sachherrschaft, wie sie in dem in
8§ 566 Abs. 1 BGB geregelten Besitzuberlassungserfordernis ihren Ausdruck
gefunden hat, bildet deshalb den AnknUpfungspunkt fur den mit dieser Vor-
schrift bezweckten Mieterschutz*®®. Das im Streitfall nur in Rede stehende Be-
sitzerlangungsinteresse der Beklagten rechtfertigt dagegen die Anwendung des
8§ 566 BGB zu Lasten des Klagers nicht.

15 Beendigung des Mietvertrages
15.1 gewerbliche Weitervermietung

Die Bestimmung des § 565 Abs. 1 Satz 1 BGB regelt den Fall, dass der Mieter
nach dem Mietvertrag den gemieteten Wohnraum gewerblich einem Dritten zu
Wohnzwecken weitervermieten soll. Sie ordnet insoweit an, dass der Vermieter
bei Beendigung des (Haupt-) Mietvertrages in den zwischen dem Mieter und
dem Dritten abgeschlossenen Mietvertrag eintritt. Eine gewerbliche Weiterver-
mietung gemar § 565 BGB setzt eine geschaftsmalige, auf Dauer gerichtete,
mit der Absicht der Gewinnerzielung oder im eigenen wirtschaftlichen Interesse
ausgelibte Vermietungstatigkeit des Zwischenmieters voraus*®’.

483 ygl. BGH v. 2.12.2011 - V ZR 119/11 , WPM 2012, 1926 Rz. 10 m.w.N.

484 palandt/Bassenge, 75. Aufl., § 856 BGB Rz. 3.

485 BGH v. 11.12.2014 - IX ZR 87/14, BGHZ 204, 1 Rz. 26; BGH v. 16.12.2009 - VIl ZR 313/08,
NJW 2010, 1068 Rz. 21; BGH v. 4.4.2007 - VIl ZR 219/06, NJW 2007, 1818 Rz. 7 m.w.N.

486 ygl. BGH v. 11.12.2014 - IX ZR 87/14, BGHZ 204, 1 Rz. 26 f.; MunchKomm/H&ublein, 6.
Aufl., 8 566 BGB Rz. 2; Eckert in Festschrift Blank, 2006, S. 129, 143 f.

487 BGH v. 3.7.1996 - VIII ZR 278/95 , BGHZ 133, 142 (148) zur Vorgangerregelung in § 549a
BGB a.F.
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Diese Voraussetzung sind nicht bereits deshalb erfillt, weil es sich bei dem
Zwischenmieter um eine gemeinnitzige Genossenschaft handelt und damit um
ein eigenwirtschaftliches, selbstverantwortliches Unternehmen. Denn wirde
jedes mehr als nur gelegentliche Anbieten von Leistungen gegen Entgelt genu-
gen und wirde die Voraussetzung der Gewinnerzielungsabsicht jedenfalls im
praktischen Ergebnis aufgegeben*®. Auf dieses Erfordernis kann jedoch bei der
Definition der gewerblichen Weitervermietung i.S.d. 8 565 BGB - entgegen ei-
ner auch im Schrifttum vertretenen Auffassung nicht verzichtet werden*8. Zwar
wird im Handelsrecht inzwischen zunehmend in Frage gestellt, ob eine gewerb-
liche Tatigkeit eine Gewinnerzielungsabsicht zwingend voraussetzt*®°. Auch der
BGH hat - fur den Bereich des Verbrauchsgtterkaufs - entschieden, dass das
Vorliegen eines Gewerbes und damit einer Unternehmerstellung nicht voraus-
setzt, dass die Geschaftstatigkeit mit der Absicht erfolgt, Gewinn zu erzielen**.

Fur den Bereich des § 565 BGB besteht fur eine Ausweitung des Gewerbebe-
griffs - etwa in der Weise, dass alle Falle einer auf Dauer angelegten entgeltli-
che Weitervermietung erfasst werden - kein Anlass*2. Dies ergibt sich aus dem
Regelungszweck dieser Norm, der nicht darauf abzielt, den Schutz des Mieters
generell fur alle Falle einer Weitervermietung durch den Hauptmieter auszu-
dehnen, sondern nur fur bestimmte Sachverhalte, die dadurch gekennzeichnet
sind, dass der Eigentiimer im eigenen Interesse einen Zwischenmieter ein-
schaltet, der mit der Weitervermietung wiederum eigene wirtschaftliche Interes-
sen verfolgt. Anlass fiur die Schaffung der Regelung in 8 565 BGB (und der
gleichlautenden Vorgéangerregelung des 8 549a BGB a.F.) war die Entschel-
dung des Bundesverfassungsgerichts zum Mieterschutz bei Weitervermietung
im Rahmen des sogenannten Bauherrenmodells*®3. Jene Entscheidung hat ei-
nen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG festgestellt und dies damit begrindet, dass
bei diesem Vermietungsmodell dem Endmieter bei Beendigung des Hauptmiet-
vertrages nicht der soziale Kundigungsschutz zur Verfigung stehe, den er bei

488 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 311/14, WuM 2016, 221 = GE 2016, 389 = ZMR 2016, 276 =
NZM 2016, 256 = NJW 2016, 1086.

489 a.A. Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 565 BGB Rz. 6; MiinchKomm/H&ublein, 6.
Aufl. § 565 BGB Rz. 8.

490 ygl. Baumbach/Hopt, 36. Aufl., § 1 HGB Rz. 16 m.w.N.

491 BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 173/05 , BGHZ 167, 40 Rz. 16 ff.

492 BGH v. 20.1.2016 — VIII ZR 311/14, WuM 2016, 221 = GE 2016, 389 = NZM 2016, 256 =
NJW 2016, 1086.

493 BVerfG 11.06.1991 - 1 BvR 538/90, BVerfGE 84, 197.
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direkter Anmietung gehabt hétte, obwohl keine gewichtigen Interessen des Ei-
gentimers ersichtlich seien, die eine Verkirzung des Kundigungsschutzes
rechtfertigen konnten. Denn der Eigentimer habe die Wohnung errichtet oder
erworben, um sie auf dem Wohnungsmarkt zu nutzen; die bloRe Einschaltung
eines gewerblichen Zwischenmieters kbénne daher eine Verkirzung des Kindi-
gungsschutzes des Mieters nicht rechtfertigen*®*.

Im Gegensatz dazu besteht eine grundlegend andere Interessenlage, wenn der
Zwischenmieter mit der Weitervermietung gemeinnutzige, karitative oder ahnli-
che Zwecke verfolgt und die Zwischenvermietung deshalb vor allem in seinem
und insbesondere des Endmieters Interesse liegt*®®; in diesem Fall dient die
Zwischenvermietung gerade nicht dazu, die Wohnung auf dem allgemeinen
Wohnungsmarkt zu tblichen Bedingungen anzubieten, und besteht ein gewich-
tiges Interesse des Eigentimers, die Wohnung nach Beendigung des Haupt-
mietvertrages zurlickzuerhalten. Es besteht daher kein Anlass, von der bisheri-
gen engen Definition der "gewerblichen Weitervermietung" in 8 565 BGB abzu-
ricken. Denn diese ermoglicht eine sachgerechte Abgrenzung der Zwischen-
vermietungsfalle, bei denen unter Bertcksichtigung auch der Eigentiimerinte-
ressen ein sozialer Kindigungsschutz der Endmieter geboten ist; hierzu geho-
ren die Falle, in denen mit der Weitervermietung gemeinnutzige, karitative oder
ahnliche Zwecke verfolgt werden, nicht. Nichts anderes gilt fir den vorliegenden
Fall, dass eine Selbsthilfegenossenschaft mit der Weitervermietung die Interes-
sen ihrer Mitglieder wahrnimmt (dazu sogleich).

Im Ubrigen kommt es fir § 565 BGB entscheidend darauf an, ob die gewerbli-
che Weitervermietung zu Wohnzwecken Vertragszweck des Hauptmietvertra-
ges ist*®, Deshalb ist es unerheblich, ob der Zwischenmieter im Hinblick auf die
Weitervermietung eines ebenfalls zur Wohnanlage gehérenden Gewerberaums
oder anderer von ihm sanierter Objekte gewerblich gehandelt oder er aus Sicht
der Finanzbehdrden eine gewerbliche Tatigkeit ausgetbt hat**’. Im Rahmen

494 BVerfG 11.06.1991 - 1 BvR 538/90, BVerfGE 84, 197 (202).

4% ygl. BGH v. 3.7.1996 - VIl ZR 278/95 , BGHZ 133, 142 (150 ff.); vgl. auch BVerfG
11.06.1991 - 1 BvR 538/90, BVerfGE 84, 197; BeckOKBGB/Herrmann, Stand November
2015, § 565 Rz. 5.1.

4% ygl. KG v. 6.1.2014 - 8 U 83/13, MDR 2014, 645.

497 BGH v. 20.1.2016 — VIIl ZR 311/14, WuM 2016, 221 = GE 2016, 389 = NZM 2016, 256 =
NJW 2016, 1086.
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des 8§ 565 BGB ist vielmehr maf3geblich, ob nach dem Zweck des Hauptmiet-
vertrages eine gewerbliche Weitervermietung der streitigen Wohnungen zu
Wohnzwecken erfolgen sollte.

15.2 Erleichterte Kiindigung nach § 573a BGB

Ein Mietverhaltnis ber Wohnraum kann, ohne dass es eines berechtigten Inte-
resses des Vermieters i.S.v. § 573 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB an der Beendigung
des Mietverhaltnisses bedarf, nach § 573a Abs. 1 S. 1 BGB gekundigt werden,
wenn der Mieter in einem vom Vermieter selbst bewohnten Gebaude mit nicht
mehr als zwei Wohnungen wohnt.

Unter einer Wohnung wird ein selbstandiger, raumlich und wirtschaftlich abge-
grenzter Bereich verstanden, der eine eigenstandige Haushaltsfiuhrung ermog-
licht. FUr die Beurteilung, ob in einem Gebaude mehr als zwei Wohnungen vor-
handen sind, ist - ungeachtet einer etwaigen abweichenden baurechtlichen Ein-
ordnung - die Verkehrsanschauung maRgebend*®®. Da eine eigenstandige
Haushaltsfihrung gemeinhin voraussetzt, dass eine Kiiche oder eine Kochge-
legenheit vorhanden ist, missen die daftr erforderlichen Versorgungsanschlis-
se (Wasser, Abwasser, Strom) vorhanden sein. Hingegen ist nicht erforderlich,
dass die Kiiche mit M6beln und Geraten ausgestattet ist*°°,

Hiernach kann keinen Zweifeln unterliegen, dass ein Appartement im Dachge-
schoss eine eigenstandige Wohnung darstellt, die zwar gewerblich genutzt wird,
aber Uber einen durch eine Wohnungseingangstur rdumlich abgeschlossenen
Wohnbereich mit Bad und die fur eine Kiichenzeile erforderlichen Anschliissen
verfugt®®. Damit hat der Mieter seine Wohnung in einem Gebaude angemietet,
in dem drei selbstdndige Wohneinheiten geplant waren und entstanden und
nach wie vor vorhanden sind.

Der Wohnungsbestand von drei selbstandigen Wohnungen hat sich nicht
dadurch reduziert, dass das Appartement im Dachgeschoss seit etwa zwei Jah-
ren vor der Kindigung durch eine vom Vermieter betriebene GmbH als Biro-
und Geschaftsraum und somit gewerblich genutzt wird. Zwar hat der Gesetzge-

4% ygl. BGH v. 17.11.2010 — VIl ZR 90/10, NJW-RR 2011, 158 Rz. 8 m.w.N.; BGH v. 25.6.2008
—VIII ZR 307/07, WuM 2008, 564 Rz. 19f.

499 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 573a BGB Rz. 21.

500 BGH v. 18.2.2015 - VIII ZR 127/14, WuM 2015, 309 = ZMR 2015, 375 = NZM 2015, 452.
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ber die Beschrankung auf reine Wohngeb&ude (8 564a Abs. 4 BGB in der bis
zum 31. August 2001 geltenden Fassung) in der Neuregelung durch § 573a
BGB bewusst nicht beibehalten®°?. Ebenso zutreffend ist eine Kiindigung nach
§ 573a BGB ausgeschlossen, wenn der Vermieter eine weitere eigenstandige
Wohnung im Gebaude fir sich selbst zu erweiterten Wohnzwecken als Besu-
cherzimmer, Blgelzimmer oder Arbeitszimmer nutzt, da durch diese Erweite-
rung des Wohnbereichs sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht re-
duziert. Diese Rechtslage ist nicht anders zu beurteilen, wenn sich in dem Ge-
baude aulRer der Wohnung des Vermieters und der Wohnung des Mieters nur
noch Gewerberaume befinden unabhéngig davon, ob die Gewerberdume vom
Vermieter selbst oder einem Dritten genutzt werden. Denn durch die Umwid-
mung des neben der Wohnung des Mieters liegenden Appartements von Wohn-
raum zu Gewerberaum hat sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht
reduziert. Auch wenn in den gewerblich genutzten Raumen statt der ehemals
vorhandenen Kiichenzeile nunmehr ein Regal vorhanden ist, &ndert dies nichts
daran, dass in diesen, eine abgeschlossene Wohneinheit bildenden Raumlich-
keiten jederzeit eine eigenstandige Haushaltsfuhrung méglich ist.

Von diesen Grundsatzen kommt nur dann eine Ausnahme in Betracht, wenn die
weitere Wohnung schon vor Abschluss des zwischen den Parteien bestehen-
den Mietvertrages nicht mehr als Wohnung, sondern als Gewerberaum genutzt
wurde®%?,

15.3 Fristgerechte Kindigung

15.3.1 wegen schuldhafter nicht unerheblicher Pflichtverletzung

Nach der Bestimmung des 8§ 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB besteht ein berechtigtes
Interesse an einer fristgemalen Beendigung des Mietverhdaltnisses, wenn der
Mieter seine vertraglichen Pflichten schuldhaft nicht unerheblich verletzt hat. Sie
setzt damit die Verletzung einer aus dem Mietverhaltnis resultierenden Haupt-
oder Nebenpflicht voraus®®,

501 BT-Drucks. 14/4553, S. 66.
502 BGH v. 18.2.2015 - VIII ZR 127/14, WuM 2015, 309 = ZMR 2015, 375 = NZM 2015, 452.
503 BGH v. 14.10.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020 Rz. 17 m.w.N.
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Besteht gegen den Mieter aufgrund eines rechtskréftigen Urteils eine titulierte
Schadensersatzforderung, die auf eine Verletzung der dem Mieter obliegenden
Pflicht zur Obhut der Mietsache®%* zurtickzufiihren ist, liegt in der Nichtzahlung
der titulierten Forderung eine nicht unerhebliche Pflichtverletzung des Beklag-
ten im Sinne des § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB angenommen, die eine ordentliche
Kiindigung begriinden kann®%, Es kann offen bleiben, ob es hinsichtlich der
Nichtzahlung der titulierten Schadensersatzforderung allein deshalb an einem
Verschulden (im Sinne des 8§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB) des Mieters fehlt, well
dieser inzwischen in der Folge eines erfolglosen Vollstreckungsversuchs des
Vermieters die Vermogensauskunft nach § 802c Abs. 1 ZPO abgegeben hat
und ihm danach keine finanziellen Mittel zur Tilgung der Forderung zur Verfu-
gung standen.

Den Mieter - der bei einer auf § 543 Abs. 3 BGB gestutzten fristlosen Kindi-
gung wegen Verzugs mit der Mietzahlung fur seine wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit einzustehen hat und sich deswegen nicht mit Erfolg auf 8 286 Abs. 4
BGB berufen kann - im Rahmen des § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine unverschul-
dete Zahlungsunfahigkeit entlastet®®. Ob allerdings dieses mangelnde Ver-
schulden, fiir das - wie § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB entnommen werden kann%°7 -
der Mieter darlegungs- und beweispflichtig ist, im Streitfall allein mit dem Hin-
weis auf eine abgegebene Vermogensauskunft festgestellt werden kann, bedarf
hier keiner Entscheidung.

Denn es mussen auch die im Kindigungsschreiben genannten und in engem
Zusammenhang mit der Nichtzahlung der titulierten Forderung stehenden As-
pekte in die Abwagung, ob dem Klager ein berechtigtes Interesse an der or-
dentlichen Kindigung nach § 573 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB zusteht, ein-
bezogen werden®%. Denn der Vermieter hat sich in seinem Kiindigungsschrei-

504 ygl. hierzu grundlegend BGH v. 4.4.1977 - VIIl ZR 143/75, BGHZ 68, 281, 285 unter Il 2 b bb
m.w.N.; vgl. auch Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., § 535 BGB Rz. 275 ff,;
Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VI 258 ff., 267 ff.; Staudinger/Emmerich, Neubearb.
2014, § 535 BGB Rz. 93 ff.; jeweils m.w.N.

505 BGH v. 13.4.2016 — VIII ZR 39/15, WuM 2016, 365 = ZMR 2016, 523.

506 BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter 11 2 d cc; BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR
145/07, NJW 2008, 508 Rz. 18.

%07 KG, DWW 2001, 379; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 573 BGB Rz. 45; Pa-
landt/Weidenkaff, 75. Aufl., 8§ 573 BGB Rz. 22; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., §
573 BGB Rz. 41.

508 BGH v. 13.4.2016 — VIII ZR 39/15, WuM 2016, 365 = ZMR 2016, 523.
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ben nicht nur auf die Nichtzahlung der titulierten Forderung berufen, sondern
erlauternd und erganzend hierzu angefihrt, dass ihm aufgrund des zeitlich nach
dem rechtskraftigen Urteil zu verzeichnenden Verhaltens des Mieters ein Fest-
halten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist. So hat der Vermieter in dem Kin-
digungsschreiben ausgefuhrt, der Mieter habe seine - ihm durch den vorange-
gangenen Prozess bekannte - Verantwortung fur in der Wohnung aufgetretene
Feuchtigkeitsschaden beharrlich geleugnet, indem er erneute (unberechtigte)
Mangelanzeigen vorgenommen und die Miete wiederum (unberechtigt) gemin-
dert habe. Darlber hinaus wird die Kiindigung darauf gestiitzt, dass der Mieter
die pflichtwidrige und schuldhafte Vernachlassigung seiner Mieterpflichten fort-
setze, indem er die Wohnung weiterhin nur unzureichend ltfte und heize.

15.4 Fristlose Kundigung aus wichtigem Grund

15.4.1 Anwendbarkeit des 8 314 Abs. 3 BGB

Der VIII. Senat des BGH hat bisher die Frage, ob § 314 Abs. 3 BGB auf die au-
Rerordentliche Kundigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB anwendbar ist, offen
gelassen®%, weil sie nicht entscheidungserheblich war. Dem lag die Uberlegung
zugrunde, dass es (bei Anlegung eines zutreffenden Mal3stabes) im Falle einer
nach 8 314 Abs. 3 BGB durchgreifenden illoyalen Verspatung typischerweise
ebenso an einer Unzumutbarkeit nach § 543 Abs. 1 BGB fehlen wird oder die
Voraussetzungen des Einwandes von Treu und Glauben, insbesondere der
Verwirkung, erflllt sein werden®, wohingegen es bei Einhaltung einer ange-
messenen Frist nach 8§ 314 Abs. 3 BGB ohnehin bei der Wirksamkeit der fristlo-
sen Kundigung nach § 543 BGB verbliebe.

Nunmehr entscheidet er, dass § 314 Abs. 3 BGB auf die fristlose Kindigung
eines Mietverhéltnisses gemaR §8 543, 569 BGB keine Anwendung findet®?.

509 BGH v. 15.4.2015 - VIII ZR 281/13, NJW 2015, 2417 Rz. 29; BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR
115/08, WuM 2009, 231 Rz. 17; BGH v. 13.4.2010 - VIIl ZR 206/09, NZM 2011, 32 Rz. 5;
vgl. in diesem Zusammenhang ferner zur Gewerberaummiete BGH v. 21.3.2007 - Xl ZR
36/05, NJW-RR 2007, 886 Rz. 21: dort wurde eine illoyale Verspatung sowohl im Rahmen
der Verwirkung als auch im Rahmen des § 314 Abs. 3 BGB verneint, ohne dass dessen An-
wendbarkeit naher erortert wurde.

510 BGH v. 13.4.2010 - VIII ZR 206/09, NZM 2011, 32 Rz. 5.

511 BGH v. 13.07.2016 — VIII ZR 296/15, m.
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Schon der Wortlaut dieser Vorschriften spricht gegen eine zeitliche Schranke
fur den Ausspruch einer fristlosen Kiindigung®'?. § 543 BGB, der - sei es als
Generalklausel (Abs. 1), sei es als Regeltatbestande (Abs. 2) - die Vorausset-
zungen fur die fristlose Kindigung eines Mietverhaltnisses regelt, bestimmt in
seinen weiteren Absatzen im Einzelnen die Modalitaten der Kindigung. Eine
zeitliche Beschrankung fur den Ausspruch der Kindigung schreibt diese Be-
stimmung nicht vor. Ebenso wenig enthéalt sie einen Verweis auf § 314 Abs. 3
BGB. Auch 8§ 569 BGB, der fir Wohnraummietverhéaltnisse die Vorschrift des §
543 BGB um weitere Tatbestande und Kindigungsmodalitaten erganzt, sieht
weder eine Zeitspanne, innerhalb derer die fristlose Kiindigung auszusprechen
ist, noch einen Verweis auf § 314 Abs. 3 BGB vor.

Dies wird bestatigt durch die in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck ge-
kommene Zielsetzung des Gesetzgebers. Aus den Gesetzesmaterialien zu 88
543, 569 BGB und zu § 314 BGB ergibt sich eindeutig, dass die Vorschriften
Uber die fristlose Kindigung eines Mietverhaltnisses als abschlieRende speziel-
le Regelung konzipiert sind und von der Einfigung einer Bestimmung, wonach
die Kindigung in "angemessener Frist" zu erfolgen habe, bewusst abgesehen
wurde.

Die Neufassung der mietrechtlichen Kindigungsbestimmungen im Rahmen des
Mietrechtsreformgesetzes vom 19. Juni 2001°3 sollte die bisherigen Recht-
sprechungsgrundsatze ablésen und das zuvor aus allgemeinen Rechtsgrund-
satzen hergeleitete fristlose Kindigungsrecht aus wichtigem Grund sowie die
Uber mehrere Einzelvorschriften verstreuten speziellen Kiindigungsgriinde ab-
l6sen>4, Mit Ausnahme der Verlangerung der Schonfrist (§ 569 Abs. 3 Nr. 2
BGB) sollte damit eine inhaltliche Anderung nicht verbunden sein®'°. Die Rege-
lung des § 314 BGB oder eine vergleichbare allgemeine Vorschrift gab es zum
damaligen Zeitpunkt nicht. Auch in der héchstrichterlichen Rechtsprechung war
ein allgemeiner Grundsatz dieses Inhalts nicht entwickelt worden.

Es war allerdings seit langem anerkannt, dass eine langere Verzdgerung der
Kindigungserklarung Rechtsfolgen nach sich zieht, etwa in der Weise, dass es

512 BGH v. 13.4.2010 - VIIl ZR 206/09, NZM 2011, 32 Rz. 5.
S13BGBI. | S. 1149.

514 BT-Drucks. 14/4553, S. 43.

515 BT-Drucks. 14/4553, S. 64.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

143



bei Kindigungstatbestanden, die auf eine Unzumutbarkeit der Vertragsfortset-
zung abstellen, angesichts einer langeren Kindigungsverzégerung an einer
solchen Unzumutbarkeit und somit an einem durchgreifenden Kiindigungsgrund
fehlen kann®16, Ebenso stand und steht aulRer Frage, dass eine fristlose Kindi-
gung im Einzelfall aufgrund besonderer Umstande treuwidrig, insbesondere
verwirkt sein kann®t’,

Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber bei der Mietrechtsreform vom 19.
Juni 2001 bewusst davon abgesehen festzulegen, dass die Kindigung inner-
halb einer "angemessenen Zeit" ab Kenntnis vom Kiindigungsgrund zu erfolgen
hat®!8, Die Gesetzesbegrindung verweist darauf, dass nach standiger Recht-
sprechung ein Kindigungsrecht verwirkt werden kdénne und deshalb ein Be-
durfnis fur eine solche Festlegung nicht bestehe. Zusatzlich wird darauf abge-
stellt, dass eine einheitliche konkrete Ausschlussfrist angesichts der Vielgestal-
tigkeit der Mietverhaltnisse nicht festgelegt werden kénne und eine "offenere”
Bestimmung eine Auslegung durch die Rechtsprechung erfordere und somit
kaum etwas zur Vereinfachung des Mietrechts beitragen konne. Wortlich heif3t
es hierzu in den Gesetzesmaterialien®*:

"Es wird davon abgesehen, festzulegen, dass die Kindigung innerhalb einer
angemessenen Zeit seit der Kenntnis vom Kindigungsgrund zu erfolgen hat.
Ein Kindigungsrecht aus wichtigem Grund kann schon jetzt nach standiger
Rechtsprechung verwirkt werden [...]. Eine einheitliche feste Ausschlussfrist in
Anlehnung an 8§ 626 Abs. 2 BGB sowie 88 6, 24 und 70 VVG erscheint wegen
der Vielgestaltigkeit der Mietverhaltnisse (Wohnraum, Geschéaftsraum, Grund-
stiicke, bewegliche Sachen) nicht mdglich [...]. Eine offenere Bestimmung ware
durch die Rechtsprechung in jedem Falle auslegungsbedirftig. Die mdgliche
Regelung kdonnte damit nur wenig zur Vereinfachung des Mietrechts beitragen.”

516 ygl. dazu BGH v. 23.9.1987 - VIIl ZR 265/86, NJW-RR 1988, 77, unter Il 2 a m.w.N.

517 vgl. BGH v. 29.4.2009 - VIII ZR 142/08, NJW 2009, 2297 Rz. 17; BGH v. 18.10.2006 - XIl ZR
33/04, NJW 2007, 147 Rz. 11; vgl. ferner die frihere Rechtsprechung zur Verwirkung eines
Rechts zur fristlosen Kiindigung des Mieters gemal} § 542 BGB a.F. bei vorbehaltloser Wei-
terzahlung der Miete fiir eine gewisse Zeit, dazu BGH v. 31.5.2000 - Xl ZR 41/98, NJW
2000, 2663 unter Il 3.

518 BT-Drucks. 14/4553, S. 44.

519 BT-Drucks. 14/4553, S. 44.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Koéln

144



Hieran hat die Einfihrung des 8§ 314 BGB durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz vom 26. November 20015%° nichts geandert. Es erschien dem Ge-
setzgeber zwar geboten, bei einer allgemeinen Uberarbeitung des Leistungs-
storungsrechts die Kindigung aus wichtigem Grund bei Dauerschuldverhaltnis-
sen in das Birgerliche Gesetzbuch aufzunehmen. Dafir sprach sowohl die er-
hebliche praktische Bedeutung dieses Rechtsinstituts als auch die seit langem
gefestigte Rechtsprechung zu seinem Anwendungsbereich®?l. Schon der Ge-
setzgeber sah jedoch, dass § 314 BGB damit als lex generalis in einem Konkur-
renzverhdltnis zu zahlreichen Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs und
anderer Gesetze steht, in denen die Kundigung aus wichtigem Grund bei ein-
zelnen Dauerschuldverhaltnissen besonders geregelt ist. Wortlich heildt es in
der Gesetzesbegrindung hierzu: "Diese Einzelbestimmungen sollen nicht auf-
gehoben oder gedndert werden, sondern als leges speciales Vorrang vor § 314
RE haben."??,

Dementsprechend hat der Gesetzgeber des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes zwar an manchen Stellen im Mietrecht Anpassungen vorgenommen, SO
auch bei § 543 Abs. 4 Satz 1 BGB®?%3, jedoch davon abgesehen, in 88 543, 569
BGB einen Verweis auf § 314 Abs. 3 BGB aufzunehmen.

Die von Teilen der Literatur®®* (vgl.) vertretene gegenteilige Auffassung ver-
kennt die aus den Materialien ersichtliche eindeutige Zielsetzung des Gesetz-
gebers.

15.4.2 Erheblicher Rickstand in der Gewerberaummiete

Nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a Alt. 2 BGB kann der Vermieter fristlos kiin-
digen, wenn Uber zwei Termine ein nicht unerheblicher Riickstand entstanden
ist. Die Aufnahme der Erheblichkeitsschwelle in das Gesetz tragt dem von der
Rechtsprechung fur alle Mietverhaltnisse unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben entwickelten Grundsatz Rechnung, dass wegen nur unerheblicher

520 BGBI. | S. 3138.

521 BT-Drucks. 14/6040, S. 177.

522 BT-Drucks. 14/6040, S. 177.

523 ygl. die Ubersicht zu den Anderungen bei Palandt/Weidenkaff, BGB, 75. Aufl., Einf v § 535
BGB Rz. 77a.

524 Haublein, ZMR 2005, 1 f; Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2014, § 543 BGB Rz. 2, 90;
Erman/Litzenkirchen, 14. Aufl., § 543 BGB Rz. 12 ff.
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Rickstande nicht fristlos gekiindigt werden kann®2®, Wann von einem nicht un-
erheblichen Teil der Miete im Sinn dieser Bestimmung auszugehen ist, ist ledig-
lich fur Wohnraummietverhaltnisse in § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB ausdrucklich ge-
regelt. Danach ist der ruckstandige Teil der Miete nur dann als nicht unerheblich
anzusehen, wenn er die Miete fur einen Monat Ubersteigt. Da es sich hierbei um
eine Schutzvorschrift zugunsten des Wohnraummieters handelt, ist nach einhel-
liger Auffassung ein Mietriickstand von Uber einer Monatsmiete bei gewerbli-
chen Mietverhaltnissen erst recht erheblich526.

Ob und unter welchen Voraussetzungen auch ein diese Grenze unterschreiten-
der Gesamtruickstand nicht unerheblich sein kann, ist streitig.

Nach einer Auffassung soll aus 8 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB geschlossen werden
kénnen, dass auch fir dort ausgenommene Mietverhaltnisse (nur) ein Rick-
stand von mehr als einer Monatsmiete nicht unerheblich sei®?’. Nach der Ge-
genmeinung ergibt der Umkehrschluss aus dem fur den Wohnraummieter gel-
tenden besonderen Schutz, dass bei anderen Mietverhéltnissen auch ein eine
Monatsmiete unterschreitender Rickstand ohne weiteres als nicht unerheblich
anzusehen sein®?® bzw. dass bei einem tber 50% einer Monatsmiete hinausge-
henden Rickstand von einem nicht unerheblichen Teil der Miete ausgegangen
werden konne®?°. Die Vertreter einer vermittelnden Losung sehen die Erheb-
lichkeit des Rilckstands als Frage des Einzelfalls, die von Umstéanden wie der
Kreditwirdigkeit des Mieters oder seiner Vertragstreue im Ubrigen33° oder auch
der Hohe der Miete>3! abhangen konne.

525 ygl. BGH v. 15.4.1987 - VIl ZR 126/86, NJW-RR 1987, 903 (905).

526 BGH v. 23.7.2008 - Xl ZR 134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 30 m.w.N.; vgl. auch BGH v.
15.4.1987 - VIIl ZR 126/86, NJW-RR 1987, 903 (905).

527 in Spielbauer/Schneider/Wellendorfer, Mietrecht, 8 543 BGB Rz. 24; so wohl auch Munch-
Komm/Bieber, 6. Aufl.,, § 543 Rz. 46; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 1003

528 Erman/Litzenkirchen, 14. Aufl., 8 543 BGB Rz. 32; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., §°543
BGB Rz. 23.

528 Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl,. § 543 BGB Rz. 116.

530 BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 543 BGB Rz. 25a; Bub/Treier/Grapentin, Hb
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., IV Rz. 374; NK-BGB/Klein-Blenkers 2. Aufl. 8§
543 Rn. 38; Oprée in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl.,, Kap.
15 Rz. 217; Palandt/Weidenkaff, 74. Aufl., 8§ 543 BGB Rz. 24.

531 Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 543 BGB Rz. 150; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht,
11. Aufl., 8 543 BGB Rz. 119.
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Nach Auffassung des BGH®32 kann bei Mietverhaltnissen, die nicht Wohnraum
betreffen, ein Rickstand von einer Monatsmiete oder weniger auch - und nur
dann - erheblich sein, wenn besondere Einzelfallumstande hinzutreten. Die in §
569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB fur die Wohnraummiete geregelte Grenze von ei-
ner Monatsmiete erlaubt zwar den Erst-Recht-Schluss, dass bei Gewerbe-
raummietverhéltnissen jedenfalls ein Rickstand von Uber einer Monatsmiete
nicht als unerheblich angesehen werden kann. Dass Rickstande unterhalb die-
ser Schwelle keinesfalls als erheblich einzustufen sind, lasst sich dem jedoch
nicht entnehmen. Anderenfalls, also wenn 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a Alt. 2
BGB stets nur bei einem Ruckstand von Uber einer Monatsmiete anwendbar
ware, hatte es der speziellen Schutzvorschrift fir Wohnraummieter in 8 569
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB nicht bedurft.

Allerdings beinhaltet diese Bestimmung die allgemeine Wertung des Gesetzge-
bers, dass ein Ruckstand fur sich genommen regelmé&lig erst ab der im Gesetz
genannten Grenze zur aul3erordentlichen fristlosen Kindigung nach 8§ 543 Abs.
2 Satz 1 Nr. 3 lit. a Alt. 2 BGB berechtigen soll. Diese Einschatzung korrespon-
diert zum einen mit der anderen in 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. a BGB enthal-
tenen Regelung, wonach Kindigungsgrund die Nichtentrichtung zweier voller
Monatsmieten ist. Mit Blick darauf erscheint es sachgerecht, fir die Erheblich-
keit teilweiser Nichtzahlungen regelmaf3ig zumindest die Halfte dessen, mithin
also eine Monatsmiete zu verlangen. Sie wird zum anderen dadurch gerechtfer-
tigt, dass die aul3erordentliche fristlose Kiindigung ohne vorherige Abmahnung
maoglich ist (8§ 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BGB). Diese einschneidende Sanktion
erfordert im Regelfall mindestens eine offene Monatsmiete.

Um ausnahmsweise auch bei einem geringeren Rickstand zur Erheblichkeit zu
gelangen, bedarf es daher des Hinzutretens besonderer Umstande des Einzel-
falls, die den Schluss auf die Erheblichkeit im betreffenden Mietverhaltnis zu-
lassen. In der Gewerberaummiete werden hierfir neben der Kreditwirdigkeit
des Mieters insbesondere die finanzielle Situation des Vermieters und die Aus-
wirkungen des konkreten Zahlungsriickstands auf diese Bedeutung erlangen
konnen.

%32 BGH v. 13.5.2015 — XIl ZR 65/14, MDR 2015, 878 = WuM 2015, 619 = GE 2015, 905.
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15.4.3 Leistungsunfahigkeit und Verzug

Zur Verantwortlichkeit des Schuldners und damit auch zu der von § 286 Abs. 4
BGB geforderten Zurechnung einer Nichtleistung trotz Falligkeit sient § 276
Abs. 1 Satz 1 BGB vor, dass der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu ver-
treten hat, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses, insbesondere aus der Ubernah-
me einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist. Eine sol-
che strengere Haftung besteht aber nach allgemeiner Auffassung bei Geld-
schulden. Danach befreit eine Leistungsunfahigkeit aufgrund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten, um die es hier geht, den Schuldner auch dann nicht von den
Folgen des Ausbleibens der (rechtzeitigen) Leistung, wenn sie auf unverschul-
deter Ursache beruht. Vielmehr hat jedermann nach dem Prinzip der unbe-
schrankten Vermdgenshaftung, das § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB genauso zugrun-
de liegt wie der Vorgangerregelung des § 279 BGB a.F. und das im Ubrigen
auch aus dem geltenden Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht abzuleiten
ist, ohne Ricksicht auf ein Verschulden fur seine finanzielle Leistungsfahigkeit
einzustehen®33 .

Dieses Verstandnis des Vertretenmissens im Falle mangelnder finanzieller
Leistungsfahigkeit gilt auch fur Mietzahlungspflichten und die bei Ausbleiben
der Miete bestehenden Kindigungsmoglichkeiten des Vermieters aus wichti-
gem Grund nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB®34. Soweit in der Instanzrecht-
sprechung teilweise die Auffassung vertreten oder jedenfalls erwogen wird, ein
Mieter, der Sozialleistungen einer offentlichen Stelle beziehe, geniige seinen
Pflichten zur Beschaffung der zur Entrichtung der Miete bendtigten Geldmittel
bereits dann, wenn er alles ihm Obliegende und Zumutbare getan habe, um die
offentliche Stelle zur plnktlichen Zahlung der fur seine Unterkunft geschuldeten
Miete zu veranlassen®%, trifft dies nicht zu.

533 BGH v. 28.2.1989 - IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92 (102) m.w.N.; BGH v. 11.12.2001 - VI ZR
350/00, WPM 2002, 347 unter Il 3 b; BGH v. 15.3.2002 - V ZR 396/00, BGHZ 150, 187
(194); ebenso auch BT-Drucks. 14/6040, S. 132.

53 BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter Il 2 d cc; Staudinger/Emmerich, ,
Neubearb. 2014, § 543 BGB Rz. 56a; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 543
BGB Rz. 96 f.; Wiek, WuM 2010, 204 (205); jeweils m.w.N.

535 LG Bonn v. 10.11.2011 - 6 T 198/11, MietRB 2012, 65 = juris Rz. 5; LG Bonn v. 6.11.2014 -
6 S 154/14, juris Rz. 15; LG Wiesbaden, WuM 2012, 623 (624); adhnlich LG Berlin, NZM
2013, 121 (122); LG Berlin, WuM 2014, 607.
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Zwar braucht sich ein hilfebedurftiger Wohnungsmieter die Saumnis einer 06f-
fentlichen Stelle, die die Kosten seiner Unterkunft zu Ubernehmen hat, nicht
gemal 8§ 278 BGB als eigenes Verschulden zurechnen zu lassen. Denn eine
Behdrde, die im Rahmen der Daseinsvorsorge staatliche Transferleistungen an
einen Burger erbringt, ist hierbei nicht Erfullungsgehilfe des Mieters zur Erful-
lung seiner Zahlungsverpflichtungen gegentiber seinem Vermieter>3®, Das an-
dert aber nichts daran, dass der Mieter verschuldensunabhéangig fur seine fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat>%’.

Dementsprechend sind auch die nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB allein auf
den Umstand des Zahlungsverzugs abstellenden Kindigungsgrinde vom Ge-
setzgeber so konzipiert worden, dass sie - anders als § 543 Abs. 1, § 573 Abs.
2 Nr. 1 BGB®3 - eine Berlicksichtigung von personlichen Umstanden und Zu-
mutbarkeitserwagungen grundsatzlich nicht zulassen®3°. Vielmehr ist danach
bei Vorliegen der Tatbestande des § 543 Abs. 2 BGB allein aus diesem Grund
eine aul3erordentliche fristlose Kiindigung mdglich, ohne dass die in § 543 Abs.
1 BGB genannten Abwé&gungsvoraussetzungen noch zusatzlich erfillt sein
mussen. Denn nach der Gesetzessystematik und den ihr zugrunde liegenden
gesetzgeberischen Wertungen handelt es sich bei den in § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 bis 3 BGB aufgefuhrten, die (objektive) Verletzung bestimmter mietrechtli-
cher (Kardinal-)Pflichten von erheblichem Gewicht betreffenden Kindigungs-
grinden um gesetzlich typisierte Falle der Unzumutbarkeit einer weiteren Fort-
setzung des Mietverhaltnisses. Soweit deren tatbestandliche Voraussetzungen
erfullt sind, ist danach grundsatzlich auch ein wichtiger Grund im Sinne von 8§
543 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kiindigung gegeben®4,

Gegenlaufige Wertungskriterien, die eine abweichende rechtliche Beurteilung
der aufgrund mangelnder finanzieller Leistungsfahigkeit des Mieters und sei-
nem Angewiesensein auf offentliche Sozialleistungen ausgebliebenen Mietzah-

536 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 30.

537 BGH v. 4.2.2015 — VIIl ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 =
NZM 2015, 196.

538 dazu BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334; BGH v. 21.10.2009 - VIl ZR 64/09,
NJW 2009, 3781 Rz. 26.

539 BGH v. 15.4.1987 - VIII ZR 126/86, WM 1987, 932 unter Il 1 c.

540 ygl. BGH v. 14.7.2010 - VIl ZR 267/09, NJW 2010, 3020 Rz. 15; BGH v. 29.4.2009 - VIII ZR
142/08, NJW 2009, 2297 Rz. 16 m.w.N.; BGH v. 26.3.1969 - VIII ZR 76/67, WM 1969, 625
unter IV 3 c.
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lungen und einer hierauf gestiutzten Kindigung tragen kénnten, sind nicht er-
sichtlich. Insbesondere steht der Umstand, dass der Mieter bei dem fir ihn zu-
standigen Sozialhilfetrager rechtzeitig die Ubernahme seiner Wohnungskosten
beantragt und dieser die Ubernahme zunachst zu Unrecht verweigert hatte, ei-
ner Wirksamkeit der Kiindigung des Vermieters nicht entgegen®+,

Der Gesetzgeber, der es seit langem als eine in der Sozialstaatsverpflichtung
des Art. 20 Abs. 1 GG angelegte Aufgabe begreift, den vertragstreuen Mieter
vor willkirlichen beziehungsweise vor nicht von berechtigten Interessen des
Vermieters getragenen Kiundigungen und damit dem Verlust seiner Wohnung
zu schitzen®*?, hat die in Rede stehende Problemlage gesehen, sie jedoch
nicht dadurch zu bereinigen versucht, dass er - abweichend von den sonst gel-
tenden rechtlichen Mal3stdben - die Anforderungen an die Leistungspflichten
des Mieters und ein Vertretenmiissen von Mietzahlungsruckstanden zu Lasten
des Vermieters herabgesetzt und dadurch die Kiindigungsvoraussetzungen des
8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB veréandert hat. Er hat dem Interesse des durch
einen erheblichen Mietrickstand vertragsuntreu gewordenen Mieters an einem
Erhalt der gemieteten Wohnung vielmehr dadurch Rechnung getragen, dass er
ihm - allerdings vorrangig zum Zwecke der im allgemeinen Interesse liegenden
Vermeidung von Obdachlosigkeit - durch § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB die
Moglichkeit zur einmaligen Nachholung ruckstandiger Mietzahlungen innerhalb
von zwei Jahren eingeraumt hat, um bei deren Einhaltung eine auf den einge-
tretenen Mietzahlungsverzug gestutzte Kindigung unwirksam werden zu las-
sens*3,

Zugleich hat der Gesetzgeber es bei Verfolgung dieses Ziels gentigen lassen,
dass eine Befriedigung des Vermieters nicht sofort, wie in § 535 Abs. 2, § 556b
Abs. 1 BGB vorgesehen, durch Entrichtung der bis dahin falligen Miete oder
Entschadigung, sondern durch Vorlage der entsprechenden Verpflichtungser-
klarung einer offentlichen Stelle erfolgt>**. Aufgrund der Erkenntnis, dass sich
die urspriinglich vorgesehene Nachholungsfrist von einem Monat fur die Sozial-
hilfebehdrden haufig als zu kurz erwiesen hat, hat er, um diesen Behdrden ein

541 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 =
NZM 2015, 196.

542 ygl. nur BT-Drucks. 7/2011, S. 7.

543 BT-Drucks. 14/4553, S. 64.

544 vgl. bereits BT-Drucks. IV/806, S. 10.
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auf die Vermeidung von Obdachlosigkeit finanziell schwacher Mieter gerichtetes
Tatigwerden zu erleichtern, bei Schaffung des § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB
schlie3lich die Schonfrist fur die Nachholung der Zahlung der riickstandigen
Miete und der falligen Nutzungsentschadigung oder der Vorlage einer entspre-
chenden Verpflichtungserklarung um einen Monat auf zwei Monate verlan-
gert>%,

Durch diese Sonderregelung®*® hat der Gesetzgeber - allerdings abschlieRend -
im allgemeinen Interesse zugleich auch dem Anliegen eines leistungsunfahigen
Mieters, eine auf einen erheblichen Mietzahlungsverzug gestutzte fristlose Kin-
digung des Vermieters nachtraglich ungeschehen zu machen und ihm so die
gemietete Wohnung zu erhalten, Rechnung getragen®’. Die dem Mieter auf
diese Weise kraft Gesetzes einmalig eingerdumte Nachfrist zur Beschaffung
der zur Mietzahlung erforderlichen Mittel, zumindest aber zur Herbeiftihrung der
erforderlichen Verpflichtungserklarung, kann deshalb nicht dahin erweitert wer-
den, dass Uber den eindeutigen Gesetzeswortlaut hinaus bereits die Beantra-
gung der zur Erbringung der Mietzahlungen erforderlichen offentlichen Mittel
geniigen soll®*®. Denn die damit verbundene Ungewissheit, den Gebrauch der
Mietsache weiterhin gewéhren zu mussen, ohne als Gegenleistung zumindest
die Sicherheit einer Begleichung der bis dahin falligen Mietrickstande zu ha-
ben, hat der Gesetzgeber dem Vermieter tber den zweimonatigen Schonfrist-
zeitraum hinaus gerade nicht mehr aufbtrden wollen.

15.4.4 Schonfristzahlung und fristgerechte Kiindigung

Wann und unter welchen Umstanden der allgemeine Grundsatz von Treu und
Glauben (8 242 BGB) oder der auf Ausnahmefalle beschrankte Einwand
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens vorliegen, wenn eine innerhalb der Schon-
frist des 8 569 BGB erfolgte Begleichung der Mietriickstande erfolgt ist, entzieht
sich einer generalisierenden Betrachtungsweise®*. Dies liefe im praktischen
Ergebnis darauf hinaus, die unzuldssige analoge Anwendung der Schonfristre-

545 BT-Drucks. 14/4553, S. 64; vgl. dazu auch BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010,
3020 Rz. 21.

546 ygl. BGH v. 14.7.2010 - VIl ZR 267/09, NJW 2010, 3020.

547 im Ergebnis ebenso Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 554 BGB Rz. 97.

548 BGH v. 4.2.2015 — VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 =
NZM 2015, 196.

549 BGH v. 23.2.2016 - VIIl ZR 321/14, GE 2016, 453.
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gelung auf die ordentliche Kindigung doch herbeizufihren. Vielmehr ist die
Wirdigung, ob angesichts besonderer Umstande des Einzelfalls der Einwand
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens der Durchsetzung des Raumungsanspruchs
ausnahmsweise entgegensteht, der jeweiligen tatrichterlichen, revisionsrecht-
lich nur eingeschrankt tberprifbaren Wirdigung im konkreten Einzelfall vorbe-
halten.

Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten kann vorliegen, wenn der Mieter sich
unmittelbar nach Erhalt der ersten Kiindigung um eine Ruckfuhrung der Miet-
rickstande bemuht und erreicht, dass die Ruckstande innerhalb eines sehr kur-
zen Zeitraums und noch vor Zustellung der Raumungsklage vom Jobcenter be-
glichen werden®®. Dies gilt umso mehr, wenn es in der Vergangenheit keine
Zahlungsruckstande gegeben hat und keine Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass es in der Zukunft noch einmal zu Zahlungsrickstanden kommen wird.
Auch kann relevant sein, ob der Mieter in der Vergangenheit sonstige mietver-
traglichen Pflichten verletzt oder Anhaltspunkte flr kinftige (Fehl-) Verhaltens-
weisen des Mieters vorliegen, die das Vertrauen der Klagerin in eine gedeihli-
che Fortsetzung des Mietverhéltnisses in Frage stellen konnten.

15.4.5 Erpressung durch Abldseforderung

Ein Rechtsanwalt wurde zum Schadensersatz verurteilt, weil er fur seine Man-
dantin, eine Pachterin, nach einer fristtosen Kindigung wegen Zahlungsverzu-
ges vom Verpachter fur die freiwillige Raumung Verzicht auf die Pachtzinsrick-
stande und sofortige Herausgabe der Kaution verlangt hatte. Das Urteil>>* wur-
de wie folgt begrindet:

Dem Klager steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf Schadenersatz in H6-
he von 8.050,- € wegen Beteiligung an der vorsatzlichen sittenwidrigen Schadi-
gung in Gestalt einer Erpressung seitens der Gesellschafterin Frau A der vor-
maligen Pachterin des Klagers, die ihn zu einer Zahlung in H6he dieses Betra-
ges an sie veranlasste und die der Beklagte seinerzeit anwaltlich vertreten hat,
zu (8 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 253 StGB, 88 826, 830 Abs. 1, 2, § 249 BGB).

550 BGH v. 23.2.2016 - VIl ZR 321/14, GE 2016, 453.
551 OLG Frankfurt v. 10.6.2015 — 2 U 201/14, GE 2015, 1529.
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Der Beklagte hat sich vorsatzlich mindestens an der vorsatzlichen sittenwidri-
gen Schadigung des Klagers durch die bereits durch das Urteil des Oberlan-
desgerichts vom 17.5.2013 (.../13) verurteilte Frau A beteiligt. Dabei hat Frau A
zugleich vorsatzlich den Tatbestand der Erpressung verwirklicht.

Der Beklagte haftet fur diese Handlungen. Haben mehrere durch eine gemein-
schaftlich begangene unerlaubte Handlung einen Schaden verursacht, so ist
jeder fur den Schaden verantwortlich. Dabei stehen Anstifter und Gehilfen ei-
nem Mittater gleich (8 830 Abs. 1, 2 BGB). Der Beklagte war seinerzeit auf-
grund seiner Tatigkeit als anwaltlicher Vertreter der damaligen Pachterin tUber
samtliche relevanten Umstande informiert und hat die Gesellschafterin der vor-
maligen Pachterin bei den Verhandlungen mit dem Klager aktiv umfassend an-
waltlich vertreten. Es hatte ihm seiner Mandantin gegenuber frei gestanden, ein
Tatigwerden in dem konkreten Umfang zu unterlassen und sich auf die anwaltli-
che Vertretung im Rahmen des gesetzlich Zuldssigen zu beschrénken. Das tat-
sachlich Geschehen bis hin zur Ubergabe des Geldes durch den Klager an
Frau A entsprach insgesamt den vorangegangenen Vorstellungen des Beklag-
ten, wie sie in dem von ihm verfassten Anwaltsschreiben vom 18.9.2012 zum
Ausdruck kamen.

Frau A hat dem Klager seinerzeit mit einem empfindlichen Ubel gedroht, auf
dessen Eintritt sie Einfluss hatte, was sie auch mitteilte, indem sie dem Klager
gegenuber androhte, die damalige P&achterin, fir welche sie handelte, werde
ihrer aufgrund der wirksamen fristlosen Kiindigung féalligen Pflicht zur RAumung
und Herausgabe des damaligen Pachtobjekts C in Stadtl an ihn nur dann
nachkommen, wenn der Klager die von ihr mit Schriftsatz des Beklagten vom
18.9.2012 in ihrem Namen vorgeschlagene Vereinbarung unterzeichnete; mit
der Unterzeichnung dieser Vereinbarung sollte er erklaren, auf samtliche offe-
nen Pachtzinsforderungen zu verzichten und sich zudem verpflichten, Frau A
die Kaution von 3.400,- € und den Betrag der von der vormaligen Pachterin sei-
nerzeit gezahlten Maklercourtage von 4.650,- € netto zu erstatten.

Frau A hatte dem Klager mit der Ankiindigung, das Objekt vorerst nicht zu rau-
men und herauszugeben, ein empfindliches Ubel in Aussicht gestellt. Denn so-
fern der Klager das Pachtobjekt nicht zurtickerhielt, konnte er es nicht weiter
verwerten, insbesondere es nicht an den Erwerber des Objekts, an den er es
bereits veraufRert hatte, Ubergeben. Infolgedessen wirden ihm erhebliche fi-
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nanzielle Nachteile entstehen, etwa in Gestalt einer Verpflichtung, Schadener-
satz zu leisten. Diese Umstande waren Frau A bekannt unabhéangig davon, in
welchem Male sie Uber Einzelheiten des VerduRRerungsgeschéfts zwischen
dem Klager und dem Erwerber informiert war. lhre eigenen schlechten finanziel-
len Verhaltnisse, die angeblich sie sowie die Pachterin bereits in der Vergan-
genheit gehindert hatten, die geschuldete Pacht zu bezahlen, und welche sie
auch weiterhin daran hinderten, fir den Verbleib in den Raumen Nutzungsent-
schadigung gemaR 8§ 546a BGB und gegebenenfalls weiteren Schadenersatz
zu zahlen, waren ihr gleichfalls bekannt.

Der Einschatzung der Ankindigung, die Pachtsache einzubehalten, als Ankln-
digung eines empfindlichen Ubels steht nicht entgegen, dass Frau A dies damit
begriindete, sie habe fur ihr Kind und sich noch keine andere Unterkunft gefun-
den. Denn dies andert nichts an dem Inaussichtstellen des empfindlichen Ubels
des Unterlassens der Raumung und Herausgabe des gesamten Pachtobjekts.
Das Verbleiben in dem Objekt war rechtswidrig; nach wirksamer fristloser Kin-
digung hatte die Pachterin kein Besitzrecht an dem Pachtobjekt mehr, was ih-
ren Gesellschafterinnen auch bekannt war. Frau A war auch nicht ausnahms-
weise an einer Raumung tatséchlich gehindert, da sie kurzfristig noch keine
andere Wohnung hatte finden kénnen. Hierfir bestanden und bestehen keiner-
lei konkrete Anhaltspunkte. Der Beklagte hat auch weiterhin nichts dazu vorge-
tragen, dass und gegebenenfalls aus welchem Grund Frau A seinerzeit noch
keine andere Wohnmaglichkeit gefunden héatte. Insoweit sind niemals auch nur
irgendwelche Bemihungen, eine andere Wohnmaoglichkeit zu finden, gegebe-
nenfalls auch tUber das Wohnungsamt, vorgetragen worden. Frau A oder die
damalige Pachterin hatte auch niemals gerichtlich eine Raumungsfrist bean-
tragt, sofern eine solche Frist im Rahmen des insgesamt als gewerbliches Ver-
haltnis zu qualifizierenden Pachtverhaltnisses tUberhaupt in Betracht gekommen
wére. Daruber hinaus bestand jedenfalls keinerlei Grund, nicht nur die Woh-
nung, sondern das gesamte Pachtobjekt einschlie3lich Hotel und Restaurant
nicht herauszugeben, was einen Schaden fir den Klager gegebenenfalls hatte
begrenzen kdnnen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass ein Verpéachter nach der ge-
setzlichen Regelung gehindert ist, sich nach einer wirksamen Kiindigung selbst
wieder in den Besitz des Pachtobjekts zu setzen, und er statt dessen einen
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Herausgabetitel erwirken und diesen mangels freiwilliger RA&umung durch den
Schuldner auf dem gesetzlich vorgesehenen Weg nur durch Inanspruchnahme
staatlicher Vollstreckungsorgane durchsetzen kann. Das gesetzliche Verbot der
eigenmachtigen Durchsetzung einer Rechtsposition hat nicht zur Folge, dass
der rechtswidrige Einbehalt des an sich herauszugebenden Besitzes rechtma-
Big wirde.

Unerheblich ist auch, welche Verzégerung in der Weiterverwertung des Objekts
durch den Klager aufgrund der Weigerung der Pachterin und ihrer Gesellschaf-
terinnen, das Pachtobjekt herauszugeben, eintreten wirde. Denn bereits eine
geringfugige Verzdogerung um wenige Monate erschien fur den Klager als ein
empfindliches Ubel. Zudem hatte Frau A bereits mit Anwaltsschreiben des Be-
klagten vom 24.8.2012 gerade darauf hinweisen lassen, dass es zu einem
Raumungsrechtsstreit mit weiteren Kosten kommen koénne. Dies erweckte fur
den Klager den Anschein, dass Frau A das Objekt nicht nur gegenwartig nicht
raumen und herausgeben wirde, sondern dass es fur den Klager auch erfor-
derlich sein wirde, sich einen Raumungstitel zu verschaffen und diesen durch
die Veranlassung von Vollstreckungsmaflinahmen durchzusetzen. Die Durch-
fuhrung eines Raumungsrechtsstreits erfordert eine Mindestdauer von jeden-
falls mehreren Monaten, bei Einlegung eines Rechtsmittels gegen die Entschei-
dung erster Instanz gegebenenfalls einen noch erheblich langeren Zeitraum.
Ein erstinstanzliches Urteil ware gegebenenfalls nur gegen Sicherheitsleistung
des Klagers vorlaufig vollstreckbar gewesen (8 708 Nr. 7 ZPO; vgl. OLG Dus-
seldorf, MDR 2008, 1029). Diese Folge ergibt sich bereits aus dem faktischen
Innehaben des Pachtobjekts durch die Pachterin. In dem genannten anwaltli-
chen Schriftsatz stellte der Beklagte im Namen von Frau A eine VerknlUpfung
des Inaussichtstellens eines R&umungsrechtsstreits mit der bereits am
23.7.2012 erfolgten Veraul3erung des Pachtobjekts her. Damit wurden gerade
die fur den Klager infolge der Veraufierung in besonderem Malie drohenden
Nachteile in Gestalt von Schadenersatzanspriichen des Erwerbers herausge-
stellt, die sich infolge des Erfordernisses, einen Raumungstitel erwirken und
durchsetzen zu mussen, deutlich erhohen wirden.

Frau A brachte den Klager durch ihre Ankindigung im anwaltlichen Schriftsatz
des Beklagten vom 24.8.2012, das Pachtobjekt zunachst nicht herauszugeben,
in eine Zwangslage. Diese Zwangslage ergab sich nicht schon aus der Verau-
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Berung des Objekts und der fur den Klager dadurch begrindeten Pflicht, das
Objekt an den Erwerber geraumt zu Ubergeben. Vielmehr entstand die Zwangs-
lage gerade dadurch, dass Frau A als Gesellschafterin der P&achterin das
Pachtobjekt nicht raumte und herausgab und dadurch dem Klager die Erfillung
seiner Ubergabepflicht vorerst unmoglich machte. Frau A stellte den Eintritt und
die Fortdauer des Ubels damit als von ihrem Willen abhangig dar. Die Drohung
musste nicht ausdrucklich erfolgen, auch eine versteckte Drohung ist tatbe-
standsmafiig. Weder hofliche Formulierungen noch die Verwendung von Argu-
menten, die ersichtlich keinen tatséachlichen Hintergrund haben und nur floskel-
haft die vermeintliche Verstandlichkeit der Weigerung der Herausgabe darstel-
len sollen, hindern den deutlich erkennbaren Charakter des Schreibens als
Drohung. Dem Klager, der nach dem Inhalt des Pachtvertrages und der erfolg-
ten fristliosen Kindigung eine sofortige Herausgabe des Pachtobjekts erwarten
durfte, wurde ein Nachteil in Aussicht gestellt, der ihn angesichts seiner Pflicht
dem Erwerber gegentber, das Objekt gerdumt zu Gbergeben, in eine Zwangs-
lage brachte (vgl. hierzu BGH, NJW 1995, 3052 f.; 1982, 384 f.; 2301 f.; OLG
Saarbricken, MDR 1999, 1313).

Frau A notigte den Klager durch ihre Drohung zum Abschluss der von ihr in
dem anwaltlichen Schriftsatz des Beklagten vom 25.9.2012 geforderten Verein-
barung. Frau A erreichte den Abschluss der Vereinbarung vom 27.9.2012 und
nachfolgend die Zahlung des Betrages von 8.050,- € durch den Klager gerade
durch die Ankiindigung, sie und damit die Pachterin werde das Pachtobjekt an-
derenfalls entgegen ihrer Verpflichtung und damit rechtswidrig nicht raumen, so
dass der Klager auf das Erwirken eines Titels und dessen Durchsetzung ange-
wiesen gewesen ware, und damit gerade durch das Inaussichtstellen eines
empfindlichen Ubels.

Dem steht nicht entgegen, dass der Klager aufgrund eines Gesprachs mit den
Gesellschafterinnen der damaligen Pachterin am 12.9.2012 selbst zunéachst
anbot, im Falle einer kurzfristigen Raumung des Objekts vollstandig auf die of-
fenen Pachtzinsanspriiche zu verzichten. Denn Frau A hatte sich nicht auf die
Annahme dieses Angebots beschréankt, sondern mit Anwaltsschreiben des Be-
klagten vom 18.9.2012 dartber hinaus weitere Forderungen gestellt und Leis-
tungen verlangt, auf welche sie oder die vormalige Péachterin gleichfalls keiner-
lei Anspruch hatten, namlich den Verzicht auch auf die Zahlung von Betriebs-
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kosten sowie Erstattung der von der Péachterin an ihn geleisteten Kaution in H6-
he von 3.600,- €, tatsachlich 3.400,- €, und der anlasslich des Abschlusses des
Pachtvertrages an den Makler gezahlten Provision von 5.000,- €, tatsachlich
4.650,- € netto. Die Anklindigung der Frau A, sich mit diesen Zahlungen kurz-
fristig eine neue Wohnung bzw. eine Wohngelegenheit verschaffen bzw. ,iber
die Runden kommen*“ zu kénnen, vermag die Ankiindigung, ansonsten in den
R&umen zu verbleiben, nicht zu rechtfertigen. Ein Anspruch auf Erstattung der
von ihr angeblich fir das Inventar aufgewendeten Kosten in Hohe von ca.
20.000,- €, welche nunmehr vergebens aufgewendet seien, kam ohnehin aus
keinerlei rechtlichem Grund in Betracht. Auch aus dem Inhalt des Schriftsatzes
vom 18.9.2012, in dem dieser Betrag genannt ist, ergab sich nicht ansatzweise,
dass und aus welchem Grunde der Pachterin oder Frau A hieraus ein Anspruch
gegen den Klager hatte zustehen kdénnen.

Die Unterzeichnung der Vereinbarung fiigte dem Vermoégen des Klagers einen
Nachteil zu. Bereits durch die Vereinbarung mit dem Klager erhielten die vorma-
lige Pachterin sowie deren Gesellschafterinnen erhebliche Vermodgenswerte,
auf die sie keinen Anspruch hatten, ndmlich neben dem Freiwerden von erheb-
lichen Verbindlichkeiten aus dem Pachtverhéltnis einen Anspruch der Frau A
auf Zahlung von 8.050,- €. Es handelt sich auch nicht um eine mdgliche
Rechtsposition der Pachterin oder ihrer Gesellschafterinnen, Gber welche die
Beteiligten verhandelt hatten. Denn die P&chterin und ihre Gesellschafterinnen
hatten in der Sache keinerlei Einwande gegen ihre Zahlungspflichten erhoben,
und sie hatten keinerlei Anspruch auf Rickzahlung des Kautionsbetrages und
auf Erstattung der Maklerkosten.

Der Annahme eines Schadens bereits durch Abschluss der Vereinbarung steht
nicht entgegen, dass die genannte Vereinbarung unwirksam ist, da der Klager
sie wirksam wegen Drohung mit einem empfindlichen Ubel angefochten hat (§
142 Abs. 1, § 123 Abs. 1, § 124 Abs. 1 BGB). Denn auch eine Vermdgensge-
fahrdung, welche bereits durch den Abschluss der Vereinbarung begrindet
wurde, reicht insoweit aus. Die schriftlich getroffene Vereinbarung (8 126 Abs. 2
BGB) bewirkte jedenfalls den erheblichen Anschein einer Verpflichtung des
Klagers und begrindete das nicht unerhebliche Risiko fur ihn, die Wirksamkeit
einer Anfechtung auch gegebenenfalls gerichtlich durchzusetzen. Die Wertung
der Vereinbarung als anfechtbar war keineswegs sicher, wie bereits das klage-
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abweisende Urteil des Landgerichts ..., Az. .../12, in dem von dem Klager ge-
gen die Pachterin sowie ihre Gesellschafterinnen geflihrten Parallelrechtsstreit
zeigt, welches dem Urteil des Oberlandesgerichts ..., Az. .../13, vorausging.

Der bereits durch die Unterzeichnung der Vereinbarung begrindete Vermo-
gensnachteil wurde nochmals vertieft durch die auf der Grundlage der ge-
schlossenen Vereinbarung erfolgte Ubergabe des Betrages von 8.050,- € an
Frau A anlasslich der Herausgabe des Pachtobjekts durch diese. Auch fir diese
Geldubergabe bestand die Kausalitdt der Drohung fort; sie war nicht dadurch
unterbrochen, dass Frau A fiir die Pachterin das Pachtobjekt durch Ubergabe
der Schlissel bereits herausgegeben hatte, so dass der Klager, der zwar nicht
bei der Ubergabe des Pachtobjekts, aber zuvor anwaltlich beraten war, die Zah-
lung an sie und den Verzicht auf bestehende Anspriiche moéglicherweise freiwil-
lig und nicht unter dem Eindruck der Ankiindigung, das Objekt nicht zu raumen,
geleistet hatte. Die maligebende Vereinbarung tber die Vorgehensweise hatten
die Beteiligten bereits zuvor schriftlich getroffen. Sie begrtiindete wie oben dar-
gelegt jedenfalls den Anschein entsprechender Anspriche der Pachterin und
deren Gesellschafterinnen. Am 27.9.2012 erfolgte lediglich die Durchfiihrung
dieser Vereinbarung. Das Unterlassen der Geldibergabe hatte die zuvor ge-
troffene Vereinbarung nicht beseitigt. Dass auch der Klager anwaltlich vertreten
war, ist fur diese Beurteilung ohne Bedeutung.

Zudem hatte die Pachterin mit der Ubergabe der Schliissel noch nicht jeden
Besitzwillen und damit den Besitz an dem Pachtobjekt endgiltig aufgegeben (8
856 Abs. 1 BGB). Die Aufgabe des Besitzes als Voraussetzung der Herausga-
be des Pachtobjekts erforderte, dass auch samtliche Personen, welche fir die
Pachterin tatig waren, das Mietobjekt verlieBen. Dies war zum Zeitpunkt der
Ubergabe des Geldes jedoch noch nicht der Fall. Der gemeinsame Ubergabe-
termin war noch nicht abgeschlossen. Die RAumung des Objekts dauerte un-
streitig bis zum selben Abend gegen 19.00 Uhr fort. Das nachfolgende Verlas-
sen des Grundsticks seitens der Vertreter und Mitarbeiter der Pachterin war
auch nicht unabhangig von dem Erhalt des Geldes jedenfalls zu erwarten, da
Frau A die Schlissel ersichtlich nur im Hinblick auf das ihr anschlieRend zu
Ubergebende Geld herausgab. Frau A ging zu diesem Zeitpunkt ersichtlich da-
von aus, im Gegenzug fur die Herausgabe der Schliissel noch das in der unter-
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zeichneten Vereinbarung zugesagte Geld zu erhalten. Ersichtlich wollte sie den
Besitz an dem Mietobjekt endguiltig erst mit Erhalt des Geldes aufgeben.

Schlielich spricht eine Vermutung dafiir, dass die Ubergabe von Geld, die eine
zuvor erzwungene entsprechende Zusage im Sinne einer Erpressung umsetzt,
nun nicht freiwillig erfolgt, sondern weiterhin aufgrund der vorangegangenen
Drohung mit einem empfindlichen Ubel. Das Eingehen auf eine Forderung, wel-
che unter Drohung mit einem empfindlichen Ubel gestellt wird, ist nicht als frei-
willig und als Ausdruck von Berechnung anzusehen, auch wenn hiermit gerade
das Eintreten des angedrohten Ubels vermieden werden soll. Vielmehr tragt es
gerade der Zwangslage Rechnung und vollendet mithin gerade den Tatbestand
der Erpressung.

Aus den gleichen Grinden kann in der Aushandigung des Geldes durch den
Klager auch keine Bestatigung des nichtigen oder anfechtbaren Rechtsge-
schafts gesehen werden (8 141 Abs. 1, § 144 BGB). Denn wahrend des Ter-
mins zur Ubergabe der Pachtsache bestand die fur den Klager geschaffene
Zwangslage wie dargelegt fort. Die Ubergabe des Geldes durch den Klager hat-
te vor dem dargelegten Hintergrund die Funktion, den Abschluss der Raumung
und Herausgabe des Pachtobjekts zu sichern, nicht aber offenbarte es den Wil-
len des Klagers, trotz der Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit an dem Rechts-
geschaft festzuhalten. Wahrend die Herausgabe des Pachtobjekts an den Kla-
ger noch nicht abgeschlossen war, bestand vielmehr fur ihn weiterhin nicht die
geringste Veranlassung, der Pachterin und Frau A die geforderten erheblichen
Vermoégensvorteile zukommen zu lassen. Sie konnten unter diesen Umstanden
in keiner Weise den Eindruck erhalten, der Klager wollte durch die Ubergabe
des Geldes bestétigen, an der getroffenen Vereinbarung ungeachtet ihrer An-
fechtbarkeit jedenfalls festhalten zu wollen (88 133, 157 BGB).

16 Raumung und Ruckgabe
16.1 Erléschen eines Anmietrechts

Die Anmietvereinbarung trifft eine Regelung fur den Fall, dass der Mieter seinen
Verpflichtungen aus dem Mietvertrag nicht nachkommt und deswegen vor Ende
der Vertragslaufzeit ein Raumungsurteil gegen ihn erwirkt wird. Ausdricklich ist
in der Anmietvereinbarung nur vorgesehen, dass die Brauerei dann das Recht
hat, das Mietobjekt zu den Bedingungen des mit dem Mieter bestehenden Miet-
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vertrages zu mieten oder dieses Recht auf einen Interessenten zu Ubertragen.
Dass die Parteien der Brauerei dariber hinaus ein Nutzungsrecht fir die Raum-
lichkeiten des Vermieters im Hinblick auf den Verbleib der im Sicherheitseigen-
tum der Brauerei stehenden Gegenstande vereinbaren wollten, lasst sich durch
Auslegung des Vertrages gemalf? 88 133, 157 BGB ermitteln. Fur die Auslegung
ist auf den von den Parteien beabsichtigen Zweck der Anmietvereinbarung ab-
zustellen. Das Anmietrecht sollte insbesondere dazu dienen, dass das im Si-
cherungseigentum der Brauerei stehende Inventar bei friihzeitiger Beendigung
des Mietvertrages durch die Brauerei selbst oder einen von ihr benannten
Nachmieter weiter genutzt wird. Nur bei Weiternutzung durch den nachfolgen-
den Mieter oder die Brauerei hétte sich der Wert des Inventars amortisieren
kénnen, da das Inventar bei Entfernung sofort an Wert verloren héatte. Dies war
beiden Parteien auch ,von Anfang an“ bewusst. Die Parteien waren nicht davon
ausgegangen, dass der Eintritt der Brauerei oder des von ihr vorgeschlagenen
Mietinteressenten in den Mietvertrag zeitlich unmittelbar nach Beendigung des
Mietverhéltnisses mit dem Vormieter erfolgen wirde. Es war absehbar, dass es
insbesondere dann, wenn die Brauerei ihr Anmietrecht auf einen Interessenten
Ubertragen will, aufgrund der Verhandlungen tber den potentiellen Nachmieter
zu Verzogerungen kommen kdnnte. Das Inventar, das durch seine Entfernung
sofort an Wert verloren hatte, in dieser Situation aus den Raumlichkeiten des
Vermieters zu raumen, ware dem von den Parteien beabsichtigten Vertrags-
zweck der Anmietvereinbarung - Nutzung des Inventars in den Gaststattenrau-
men bis zu dessen Amortisation - zuwider gelaufen. Der Vermieter war zudem
daran interessiert, dass der Geschéftsbetrieb in den Gaststattenrdumen ohne
groRere Unterbrechungen fortgefiihrt wird, so dass die Zahlung des Mietzinses
sichergestellt ist. Hatte die Brauerei in dem Verhandlungszeitraum das Inventar
entfernen muassen, hatte sich auch bei erfolgreicher Austbung des Anmiet-
rechts die Fortfihrung des Geschaftsbetriebes verzégert. Beide Parteien hatten
daher Interesse daran, dass das Inventar in der Schwebezeit - zwischen der
Raumung des Mietobjekts durch den Mieter und dem Abschluss eines Mietver-
trages - in den Gaststattenrdumen verbleiben darf. Dieser Interessenlage der
Parteien bei Vertragsschluss lasst sich entnehmen, dass die Parteien durch die
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Anmietvereinbarung konkludent eine Nutzungstberlassung Uber die Raumlich-
keiten des Vermieters zu Gunsten der Brauerei vereinbart haben>%2.

Die Brauerei ist aus der Anmietvereinbarung verpflichtet, die Inventargegen-
stande aus den R&aumlichkeiten zu entfernen, da die Ausiubung des Anmiet-
rechts aufgrund der Berechtigung des Vermieters den von der Brauerei benann-
ten Nachmieter abzulehnen, gescheitert ist.

Die zwischenzeitliche Insolvenz des Zeugen ... steht der Raumungspflicht der
Beklagten aus der Anmietvereinbarung ebenfalls nicht entgegen. Selbst wenn,
wie die Beklagte vortragt, das Inventar voriibergehend Teil der Insolvenzmasse
gewesen ware und die Beklagte als Sicherungsnehmer deswegen anstelle ei-
nes Herausgabeanspruchs nur ein Absonderungsrecht gemaR § 51 InsO ge-
habt hatte, hatte dies keine Konsequenz fur das Bestehen eines Entfernungs-
anspruchs gegen die Beklagte zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung ge-
habt. Auch dann hétten die Inventargegenstande mit Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens (vgl. Schreiben des Insolvenzverwalters vom 06.08.2014 - Anlage K
16 nicht mehr dem Insolvenzbeschlag unterlegen. Zum entscheidungserhebli-
chen Zeitpunkt hatte der Insolvenzverwalter daher keine Verwaltungs- und Ver-
fugungsmacht mehr an Inventargegenstanden gehabt, die einer Entfernung der
Inventargegenstande durch die Beklagte hatte entgegenstehen kénnen.

17 Nutzungsentschadigung
17.1 §546a Abs. 1, 2. Alt. BGB

Das Gesetz sieht in § 546a Abs. 1 BGB nicht vor, dass ein Mieter, der nach Be-
endigung des Mietverhaltnisses das Mietobjekt nicht zurlickgibt und die Mietsa-
che dem Vermieter vorenthalt, als Nutzungsentschadigung alternativ neben der
bislang zu zahlenden Miete eine ortstibliche Miete zu zahlen habe. Vielmehr
heil3t es in § 546a Abs. 1 BGB ausdricklich, der Vermieter kénne in diesem Fall
als Nutzungsentschadigung ,die Miete verlangen, die fur vergleichbare Sachen
ortsuiblich” sei.

Fir den Fall, dass der Vermieter eine Nutzungsentschadigung in dieser Alterna-
tive verlangt, ist die Hohe der zu zahlenden Nutzungsentschadigung daher

%52 OLG Hamburg v. 17.12.2015 - 4 U 131/15, ZMR 2016, 369.
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durch eine zweistufige Ermittlung zu bestimmen®°3: In einem ersten Schritt sind
Objekte zu suchen, die mit dem Mietobjekt vergleichbar sind, in einem zweiten
Schritt ist dann die ortsuibliche Miete anhand der fur die Vergleichsobjekte zu
zahlenden Miete zu bestimmen. Mal3stab der zu zahlenden Nutzungsentscha-
digung ist insoweit der Marktmietzins, also diejenige Miete, zu der ein ver-
gleichbares Objekt wahrend der Zeit der Vorenthaltung hatte weitervermietet
oder angemietet werden kdnnen. Der Begriff der Ortsiblichkeit bedeutet in die-
sem Zusammenhang lediglich, dass bei den Vergleichsmieten nicht vereinzelte
Spitzenwerte (nach unten oder oben) zu berlcksichtigen sind, sondern ein ge-
wisser Durchschnitt®4. Danach richtet sich die Hohe der Nutzungsentschadi-
gung also gerade nicht nach einer ortsublichen (bzw. wie der gerichtliche Sach-
verstandige meint: angemessenen) Miete, sondern ausschlie3lich und allein
anhand derjenigen Miete, die fur Vergleichsobjekte als Miete im Zeitpunkt der
Vorenthaltung durchschnittlich vereinbart worden ist. Ob diese Miete objektiv
betrachtet angemessen ist oder nicht, ist rechtlich ohne Belang.

Gemessen daran lasst sich im Streitfall eine Nutzungsentschadigung nicht an-
hand von Vergleichsmieten feststellen. Denn es gibt keine Vergleichsobjekte in
L.. Es ist unstreitig und vom Sachverstandigen Dipl.-Ing. T. in seinem schriftli-
chen Gutachten vom 21. Juli 2015 und bei seiner Anhérung im Termin vom 10.
September 2015 ausdricklich bestatigt worden, dass es sich bei dem streitbe-
fangenen Mietobjekt um eine Spezialimmobilie handelt, die vergleichbar in L.
nicht existent ist. Es gibt kein Mietobjekt am Rande der Innenstadt von L., das
im 1. Obergeschoss gelegen, aus einem einzigen grof3en Raum mit einer knapp
1.000 m? gro3en Flache, kaum Fenstern und veralteten Sanitaranlagen ohne
Fenster besteht. Damit existieren keine Mieten fur Vergleichsobjekte, die zur
Bemessung einer Nutzungsentschadigung herangezogen werden kdonnten. Eine
Nutzungsentschadigung lasst sich daher auch nicht anhand dieser gesetzlichen
Berechnungsmaglichkeit darstellen.

Die Bestimmung der zu zahlenden Nutzungsentschadigung anhand einer ,orts-
Ublichen Miete* unabhangig von Vergleichsobjekten sieht das Gesetz in § 546a
Abs. 1 BGB gerade nicht vor, weshalb dieser Mal3stab entgegen der Ansicht
des Sachverstandigen und des Landgerichts auch nicht zur Bemessung einer

%53 OLG Celle v. 10.3.2016 — 2 U 128/15, ZMR 2016, 535.
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zu zahlenden Nutzungsentschadigung herangezogen werden kann. Selbst
wenn man aber anndhme, entgegen der gesetzlichen Regelung sei die Nut-
zungsentschadigung nach einem abstrakten ,ortsiblichen* Mal3stab zu bemes-
sen, wenn - wie im Streitfall - Vergleichsobjekte nicht vorhanden sind, kénnte
die Klage keinen Erfolg haben. Denn es lasst sich auch nach den schriftlichen
und mundlichen Ausfiihrungen des Sachverstandigen Dipl.-Ing. T. nicht feststel-
len, dass es eine ,ortsubliche* Miete flr das streitbefangene Objekt gibt, die
oberhalb derjenigen Nutzungsentschadigung liegt, die der Beklagte bereits be-
zahlt hat.

17.2 Fortdauer des vertraglichen Aufrechnungsverbotes

Fur Geschaftsraummietvertrage ist, dass ein Ausschluss der Aufrechnung zu-
l&ssig ist, soweit es sich nicht um rechtskraftig festgestellte oder unstreitige Ge-
genforderungen handelt®®®. Gegen die Wirksamkeit des Aufrechnungsverbotes
nach Mal3gabe von 8§ 307 BGB bestehen, sofern es sich tuberhaupt um einen
Formularvertrag handelt, keine Bedenken. Gemal3 § 309 Nr. 3 BGB ist nur ein
solches Aufrechnungsverbot unwirksam, welches dem Vertragspartner des
Verwenders die Befugnis nimmt, mit einer unbestrittenen oder rechtskraftig
festgestellten Gegenforderung aufzurechnen. Zwar durfte der Mieter gemaf
88 310 Abs. 1, 14 BGB von dem personlichen Anwendungsbereich der Vor-
schrift ausgenommen sein. Ist die Beschrankung der Aufrechnungsbefugnis auf
unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte Forderungen jedoch schon gegen-
Uber einem Verbraucher zuldssig, kann eine derartige Einschrankung des Auf-
rechnungseinwandes gegenuber einem Unternehmer bzw. einer Gesellschaft
im Rahmen Allgemeiner Geschéaftsbedingungen erst recht nicht als treuwidrige
unangemessene Benachteiligung im Sinne von § 307 BGB gewertet werden®%°,
Der fur das gewerbliche Mietrecht zustandige Xll. Zivilsenat des Bundesge-
richntshofes hat die AGB-rechtliche Unbedenklichkeit einer entsprechenden

554 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., § 546a BGB Rz. 60.

55 BGH v. 27.1.1993 - XII ZR 141/91, NJW-RR 1993, 519 (520); OLG Dusseldorf v. 8.6.2006 -
10 U 159/05, zitiert nach juris, Rz. 27; OLG Dusseldorf v. 25.7.2013 - 10 U 114/12, zitiert
nach juris, Rz. 15 ff.; OLG Dusseldorf v. 4.3.2014 - 10 U 159/13, zitiert nach juris, Rz. 3; LG
Berlin v. 14.8.2012, Az. 29 O 297/11, zitiert nach juris, Rz. 127; OLG Kdéln v. 15.7.2011 -1 U
482/10, zitiert nach juris, Rz. 40; Ghassemi-Tabar in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer,
Gewerberaummiete, 1. Aufl. 2015, § 536 BGB Rz. 434 m.w.N.

556 ygl. OLG Diusseldorf v. 8.8.2006 - 10 U 159/05, zitiert nach juris, Rz. 27 m.w.N.
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Klausel mit Urteil vom 15. Dezember 2010 (Az. XII ZR 132/09) in einem Miet-
vertrag mit einem selbstandigen Kinderarzt nochmals ausdriicklich bestatigt>>’.

Die Aufrechnungsbeschrankung gilt auch nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses und Raumung des Mietobjekts®®®, Denn der Schutzzweck des Aufrech-
nungsverbotes besteht darin, einseitig das Interesse des Vermieters daran zu
sichern, dass dieser die laufenden Mieteinnahmen regelméf3ig und ungeachtet
von Einwendungen des Mieters erhélt, die der Mieter auf wirkliche oder ver-
meintliche Gegenanspriche stitzt, und ein langwieriges Prozessieren zur
Durchsetzung der Mietanspriche moglichst weitgehend zu vermeiden. Das In-
teresse des Vermieters daran, die Mietforderungen moglichst problemlos
durchsetzen zu kénnen, endet auch nicht mit Beendigung des Mietverhaltnis-
ses. Es besteht deshalb kein Anlass, das vertraglich uneingeschrankt verein-
barte Aufrechnungsverbot abweichend von seinem Wortlaut einschrankend
auszulegen. Andernfalls bestinde die Gefahr einer Besserstellung des ver-
tragsuntreuen Mieters, welcher, insbesondere wenn er am Mietverhéltnis nicht
festhalten mochte, bereits Monate vor Beendigung des Vertrages unter Beru-
fung auf Gegenforderungen seine Zahlungen einstellt>>9,

Der Wirksamkeit des Aufrechnungsverbotes steht auch nicht entgegen, dass
der Mieter gemaR § 11 Ziff. 2 2. Hs. des Mietvertrages gehalten ist, dem Ver-
mieter die Aufrechnung einen Monat vor Falligkeit ,schriftlich“ anzuzeigen®¢°.
Zwar besagt § 556b Abs. 2 S. 1 BGB, dass der Mieter entgegen einer vertragli-
chen Bestimmung gegen eine Mietforderung mit einer Forderung auf Grund der
88 536a, 539 BGB oder aus ungerechtfertigter Bereicherung wegen zu viel ge-
zahlter Miete aufrechnen oder wegen einer solchen Forderung ein Zurtickbehal-
tungsrecht ausiben kann, wenn er seine Absicht dem Vermieter mindestens
einen Monat vor der Falligkeit der Miete in Textform angezeigt hat; eine zum
Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist gemal 8 556b Abs. 2 S. 2

57 BGH v. 15.12.2010 - X1l ZR 132/09, zitiert nach juris, Rz. 21.

8 OLG Dusseldorf v. 12.4.2016 - 24 U 143/15, GE 2016, 857; OLG KdIn v. 15.7.2011 - 1 U
482/10, zitiert nach juris, Rz. 40; OLG Dusseldorf v. 8.8.2006, Az. 10 U 159/05, zitiert nach
juris, Rz. 28 f.

559 OLG Disseldorf v. 8.8.2006 - 10 U 159/05, zitiert nach juris, Rz. 29 m.w.N.
560 ygl. zur Unwirksamkeit des Aufrechnungsverbots bei der Wohnraummiete in diesem Fall LG
Konstanz v. 19.12.2013 - 61 S 30/13, zitiert nach juris, Rz. 50.
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BGB unwirksam. Doch ist § 556b Abs. 2 BGB ausschlie3lich auf Wohnraum-
mietverhaltnisse anwendbar®6?,

18 Vorkaufsrecht
18.1 8577 Abs. 1 Variante 2 BGB

Der Mieter ist nach § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB unter zwei - gleichberechtigt ne-
beneinander stehenden - Alternativen zum Vorkauf berechtigt. Voraussetzung
der ersten Alternative ist, dass nach der Uberlassung der vermieteten Wohn-
raume an den Mieter Wohnungseigentum begrindet worden ist und dieses
dann an einen Dritten verkauft wird®®2. Nach der zweiten Alternative ist die Ent-
stehung eines Vorkaufsrechts davon abhéngig, dass nach der Uberlassung der
vermieteten Wohnraume an den Mieter Wohnungseigentum begriindet werden
soll und das zukiinftige Wohnungseigentum an einen Dritten verkauft wird>%3,
Gegenstand des Vorkaufsrechts ist in diesem Falle ein sachenrechtlich noch
nicht vorhandenes, aber in seiner Entstehung bereits angelegtes Wohnungsei-
gentum®%4, Das Vorkaufsrecht des Mieters entsteht in einem solchen Fall nur
dann, wenn sich der VerauRerer beim Verkauf des noch ungeteilten Grundei-
gentums gegenuber dem Dritten vertraglich zur Durchfiihrung der Aufteilung
gemall § 8 WEG verpflichtet und ferner die von dem Vorkaufsrecht erfasste
zuklnftige Wohneinheit in dem Vertrag bereits hinreichend bestimmt oder be-
stimmbar ist®®°.

Die Voraussetzungen des 8§ 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB scheitern nicht daran,
dass der Vermieter schon vor Uberlassung der Mietsache an den Mieter (und
sogar schon vor Abschluss des Mietvertrags) die fur die Aufteilung in Woh-
nungseigentum erforderliche Teilungserklarung (8 8 WEG) hat notariell beur-
kunden lassen®%¢. Denn dies andert nichts daran, dass Wohnungseigentum erst
nach der Uberlassung der Wohnraume an die Klager begrindet worden ist. Die

%61 Schmid in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 1. Aufl. 2015, § 556b
BGB Rz. 2.

562 BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 250/05, NJW 2006, 1869 Rz. 10; BGH v. 22.11.2013 - V ZR
96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 5.

563 Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 577 BGB Rz. 24, 16; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl., §
577 BGB Rz. 3.

564 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 5.

565 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17.

566 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540.
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Teilung wird gemal 8 8 Abs. 2 Satz 2 WEG erst mit der Anlegung der Woh-
nungsgrundbtcher wirksam. Entscheidend ist also der dingliche Vollzug, der
hier mit der am 28. Dezember 2010 erfolgten Eintragung der Teilungserklarung
in das Grundbuch bewirkt worden ist. Da § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB allein
auf die Begrindung von Wohnungseigentum abstellt, steht - anders als einzel-
ne Stimmen im Schrifttum meinen®®’ - die bei Mietvertragsabschluss bestehen-
de Kenntnis des Mieters von einer Umwandlungsabsicht der Anwendung dieser
Alternative nicht entgegen>¢8.

Fur die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach 8§ 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
reicht es nicht aus, wenn nach der Uberlassung der Wohnraume an den Mieter
Wohnungseigentum begriindet worden ist>®°. Vielmehr ist zusatzlich erforder-
lich, dass der Abschluss des Kaufvertrags mit dem Dritten der Begrindung von
Wohnungseigentum zeitlich nachfolgt. Wird dieses erst nach dem Verkauf be-
griindet, scheidet ein Vorkaufsrecht nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB aus®’°.

Diese Sachlage ist gegeben, wenn der Kaufvertrag zwischen dem Vermieter
und dem Erwerber am 16.12.2010 notariell beurkundet wurde und das Woh-
nungseigentum erst danach, namlich mit der am 23.12.2010 erfolgten Eintra-
gung der Teilungserklarung in das Grundbuch, begriindet wurde®’*. Es wurde
also nicht - wie von 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB vorausgesetzt - eine Woh-
nung verkauft, an der bereits vor Abschluss des Kaufvertrags Wohnungseigen-
tum entstanden war.

Auch die Voraussetzungen des 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB sind nicht er-
fullt>"2. Die Entstehung eines Vorkaufsrechts ist davon abhangig, dass nach der
Uberlassung der vermieteten Wohnraume an den Mieter Wohnungseigentum
begrindet werden soll und das zuktinftige Wohnungseigentum an einen Dritten
verkauft wird. Die letztgenannte Voraussetzung ist nur dann erfllt, wenn sich
der Veraul3erer beim Verkauf des noch ungeteilten Grundeigentums gegenuber

567 Wirth, NZM 1998, 390, 391 f.

%68 ebenso AG Frankfurt v. 22.09.1994 - 33 C 2338/94 — 26, NJW 1995, 1034; Pa-
landt/Weidenkaff, 75. Aufl., 8 577 BGB Rz. 3; Erman/Liutzenkirchen,14. Aufl., 8 577 BGB Rz.
3; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 577 BGB Rz. 25; MinchKomm/H&ublein, 6. Aufl., §
577 BGB Rz. 6 m.w.N.

569 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540.

570 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 5.

571 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540.

572 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540.
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dem Dritten vertraglich zur Durchfihrung der Aufteilung gemald § 8 WEG ver-
pflichtet und ferner die von dem Vorkaufsrecht erfasste zukinftige Wohneinheit
in dem Vertrag bereits hinreichend bestimmt oder bestimmbar ist>73..

Ein Vorkaufsrecht der Klager scheitert namlich bereits daran, dass die Absicht,
Wohnungseigentum zu begriinden, nicht erst nach der Uberlassung der vermie-
teten Wohnraume an den Mieter gefasst und dokumentiert worden ist>’4. Ent-
gegen einer teilweise im Schrifttum vertretenen Auffassung®’® ist es fiur die An-
wendung des 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB erforderlich, dass das Tatbe-
standsmerkmal "Wohnungseigentum soll begriindet werden" zeitlich erst nach
der Uberlassung der Mietsache an den Mieter erfiillt wird>’¢. Denn das Gesetz
spricht ausdriicklich von "vermieteten Wohnraumen, an denen nach Uberlas-
sung an den Mieter [...] Wohnungseigentum begriindet werden soll'. Das Ge-
setz legt damit eine bestimmte zeitliche Reihenfolge der einzelnen Vorgénge
fest>’7.

Dass die Vorkaufsberechtigung nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB auch dann
eingreifen soll, wenn die Absicht, Wohnungseigentum zu begriinden, schon vor
der Uberlassung der Wohnraume an den Mieter gefasst und dokumentiert wor-
den ist, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen®’8, Nach § 577 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB ist ein Vorkaufsrecht des Mieters ausgeschlossen, wenn das Woh-
nungseigentum schon vor der Uberlassung der Wohnraume an den Mieter be-
grindet worden ist®”°. Angesichts des im Gesetz angeordneten Gleichlaufs der
gleichberechtigt nebeneinander stehenden Alternativen des § 577 Abs. 1 Satz 1
BGB gelten auch beziiglich der zweiten Alternative dieser Bestimmung die glei-
chen Grundsatze wie bei der ersten Alternative, allerdings bezogen darauf,
dass an die Stelle eines begrindeten Wohnungseigentums die - nach aul3en

S8 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17.

574 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540.

575 Schilling/Meyer, ZMR 1994, 497, 503 f.; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., § 577
BGB Rz. 19; BeckOK BGB/Hannappel, Stand: 1. August 2015, § 577 BGB Rz. 10; unklar
Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 577 BGB Rz. 25.

576 s0 auch RUBmann, RNotZ 2012, 97 (109); Schmidt, WE 1993, 328 (331); Langhein, DNotZ
1993, 650 (656); Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., 8§ 577 BGB Rz. 14; im Ergebnis
auch Derleder, PiG 49 [1996], 169 (176).

577 Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 7. Aufl., 8 577 BGB Rz. 5; Stau-
dinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 577 BGB Rz. 16, 24.

578 BGH v. 6.4.2016 — VIII ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540.

S BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 5.
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hinreichend manifestierte - Absicht tritt, solches zu begriinden®8°. Denn § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB unterscheidet sich von der ersten Alternative dieser
Vorschrift allein dadurch, dass nicht an ein bereits entstandenes Wohnungsei-
gentum, sondern an die Absicht angeknupft wird, Wohnungseigentum zu be-
grinden. Hieraus ergibt sich, dass dann, wenn die Uberlassung der Mietraume
an den Mieter erst zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem das Tatbestandsmerkmal
"Wohnungseigentum soll begriindet werden" bereits vorlag, ein Vorkaufsrecht
nach 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB nicht entstehen kann, sondern allenfalls -
infolge einer spater vollzogenen Umwandlung in Wohnungseigentum - ein Vor-
kaufsrecht nach 8§ 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB, sofern die weiteren Vorausset-
zungen dieser Vorschrift erfallt sind.

Auch aus der Entstehungsgeschichte und dem Sinn und Zweck des 8§ 577 Abs.
1 Satz 1 Alt. 2 BGB lasst sich nichts anderes ableiten. In den Gesetzesmateria-
lien finden sich keine ergiebigen Stellungnahmen dazu, aus welchen Grinden
die zweite Alternative (Wohnungseigentum soll begriindet werden) der ersten
Alternative (vollzogene Umwandlung in Wohnungseigentum) gleichgestellt wur-
de%8l, Das Vorkaufsrecht knipft ausweislich der Gesetzesmaterialien daran an,
dass fir den Mieter nach Abschluss des Mietvertrags und nach Uberlassung
der Wohnraume die Gefahr der Verdrangung aus der Mietwohnung entsteht®82,
Wenn der Gesetzgeber gewollt hatte, dass der Mieter im Rahmen des § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB auch dann in den Genuss eines Vorkaufsrechts kom-
men soll, wenn die Gefahr fir die Verdrangung des Mieters, an die das Gesetz
anknupft ("Wohnungseigentum soll begriindet werden"), schon vor den genann-
ten Zeitpunkten entstanden ist, hatte es nahegelegen, dass der Gesetzgeber
die zweite Alternative der genannten Vorschrift nicht - wie geschehen - im
Gleichklang zur ersten Alternative ausgestaltete, sondern die im Gesetz gere-
gelte zeitliche Abfolge nur fir die erste Alternative vorgesehen hatte.

Fir eine Begrindungsabsicht im Sinne des 8§ 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB
reicht eine rein innerlich bestehende Absicht nicht aus®83. Vielmehr muss sich

580 50 auch Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 577 BGB Rz. 16 m.w.N.

81 BT-Drucks. 14/4553, S. 72 [zu § 577 BGB]; 12/3254, S. 40; 12/3013, S. 18; 9/791, S. 12 f.
[ieweils zu § 570b BGB a.F.]; 8/3403, S. 40 f. [zu § 2b WoBIndG].

582 ygl. BT-Drucks. 8/3403, S. 41; 9/791, S. 12; 12/3013, S. 18.

583 BGH v. 6.4.2016 — VIIl ZR 143/15, WuM 2016, 369 = GE 2016, 905 = NZM 2016, 540
m.w.N.
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die Absicht, die vermieteten Wohnrdume in Wohnungseigentum umzuwandeln,
nach auf3en hinreichend manifestieren. Denn ansonsten liel3e sich nicht mit der
fur die Beteiligten erforderlichen Gewissheit feststellen, ob und ab welchem
Zeitpunkt die gemall § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB erforderliche Vorausset-
zung "Wohnungseigentum soll begriindet werden" erfillt ist.

18.2 analoge Anwendung auf Realteilung

Die fur die Begrindung von Wohnungseigentum geltende Bestimmung des
§8°577 BGB ist auf die Realteilung eines Grundstiicks, das mit zu Wohnzwecken
vermieteten Reihenhausern bebaut ist, entsprechend anzuwenden>*. Dement-
sprechend kann ein Vorkaufsrecht des Mieters sowohl im Falle der Veraul3e-
rung eines Grundstiicks nach vollzogener Realteilung (8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt.
1 BGB analog), die neben einer Teilungserklarung des Grundstlickseigentu-
mers - und gegebenenfalls erforderlichen behordlichen Genehmigungen - die
Eintragung im Grundbuch voraussetzt®®, als auch im Falle der VerauRerung
eines ungeteilten Grundstticks bei beabsichtigter Realteilung (8 577 Abs. 1 Satz
1 Alt. 2 BGB analog) in Betracht kommen>86,

Ein Vorkaufsrecht des Mieters kann entsprechend § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BGB bei Veraul3erung eines noch ungeteilten Gesamtgrundstiicks und beab-
sichtigter Realteilung nur dann begrindet werden, wenn den Anforderungen
sinngemal entsprochen wird, die nach héchstrichterlicher Rechtsprechung fur
die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB im
Falle der VerdufRerung eines ungeteilten Mehrfamilienhauses und beabsichtig-
ter Begriindung von Wohnungseigentum gefordert werden>®’.

Das fur den Fall der VerauRerung kiinftigen Wohnungseigentums in § 577 Abs.
1 Satz 1 Alt. 2 BGB angeordnete Vorkaufsrecht soll gerade nicht zum Erwerb
des gesamten Grundstiicks berechtigen. Ebenso wenig soll der Mieter dauer-
haft einen ideellen Miteigentumsanteil in einer Bruchteilsgemeinschaft ohne

584 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 126/07, NZM 2008, 569 Rz. 8 f.; BGH v. 23.6.2010 - VIIl ZR
325/09, NJW 2010, 3571 Rz. 14.

585 ygl. BGH v. 13.12.2012 - V ZB 49/12, NJW-RR 2013, 588 Rz. 5; MinchKomm/Kohler, 6.
Aufl., 8 890 BGB Rz. 15, 16; Palandt/Bassenge, 75. Aufl., 8 890 BGB Rz. 6.

586 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 126/07, NZM 2008, 569 Rz. 8 f.; BGH v. 23.6.2010 - VIIl ZR
325/09, NJW 2010, 3571 Rz. 14.

%87 BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 61/15, WuM 2016, 430.
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Sondereigentum erwerben. Gegenstand des Vorkaufsrechts ist vielmehr ein
sachenrechtlich noch nicht vorhandenes, aber in seiner Entstehung bereits an-
gelegtes Wohnungseigentum®8, Deshalb muss zunachst gewahrleistet sein,
dass der Mieter einen Anspruch auf die Begrindung von Wohnungseigentum
erwirbt>8, Hierfir genigt die Teilungserklarung des VerauRerers gegeniber
dem Grundbuchamt gemafd 8 8 WEG nicht, denn sie ist bis zur Anlegung der
Wohnungsgrundbticher frei widerruflich. Ebenso wenig reicht es aus, dass eine
Aufteilung durch den oder die Erwerber durchgefiihrt werden soll, denn in die-
sem Fall erwirbt ein das Vorkaufsrecht ausiibender Mieter keinen Rechtsan-
spruch auf Durchfiihrung der Aufteilung®®. Erforderlich ist vielmehr, dass der
Verkaufer als Vorkaufsverpflichteter in dem Kaufvertrag eine Verpflichtung zur
Aufteilung tbernommen hat®®. Ob dies der Fall ist, ist dem Kaufvertrag im We-
ge der Auslegung zu entnehmen. Dabei kann sich bereits aus einer Bezugnah-
me auf eine erfolgte Teilungserklarung ergeben, dass vom VeraulRerer die voll-
endete Aufteilung geschuldet ist5%2.

Weitere Voraussetzung fir das Entstehen eines Vorkaufsrechts nach § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB ist, dass die von dem Vorkaufsrecht erfasste zukuinfti-
ge Wohnungseigentumseinheit in dem Kaufvertrag mit dem Dritten bereits hin-
reichend bestimmt oder zumindest bestimmbar ist>%,

Die vorgenannten Anforderungen haben sinngemalfd auch fir die Entstehung
eines Vorkaufsrechts nach 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB analog bei einer be-
absichtigten Realteilung eines Grundstiicks zu gelten, das mit einem zu Wohn-
zwecken vermieteten Haus bebaut ist>%. Es reicht also nicht aus, dass der
Vermieter das ungeteilte Grundstick an einen Dritten verauf3ert und dieser
nach dem Erwerb die Realteilung durchfihrt. Vielmehr muss sich dem Kaufver-
trag unter Anwendung der Auslegungsregeln nach 88 133, 157 BGB entneh-
men lassen, dass der Verauf3erer auch den Vollzug der Realteilung schuldet
und damit der Erwerber gegen den Veraul3erer einen Anspruch auf die Begrin-

%88 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 22.

%89 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 22.

50 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 24.

%91 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17, 23.
%92 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 23.

598 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17, 23.
594 BGH v. 27.4.2016 — VIIl ZR 61/15, WuM 2016, 430.
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dung eines bestimmten oder wenigstens bestimmbaren Einzelgrundsticks er-
wirbt, das mit dem angemieteten Wohnhaus bebaut ist. Nur in diesem Fall ist
gewahrleistet, dass sich die mit der Ausibung des Vorkaufsrechts bewirkte
Rechtsstellung des Mieters nicht darin erschopft, einen sachenrechtlich noch
nicht existierenden Gegenstand kauflich zu erwerben, sondern der Mieter die
(kiinftige) Entstehung dieses Kaufgegenstands auch durchsetzen kann, weil
ihm gegen den Veraul3erer zugleich ein schuldrechtlicher Anspruch auf die
Schaffung eines mit dem von ihm genutzten Wohnhaus bebauten Einzelgrund-
stucks zusteht.

19 Widerruf von Fernabsatzgeschaften

Aufgrund der Austibung des Widerrufs ist der Verbraucher nicht mehr an seine
auf Abschluss des Vertrages gerichtete Willenserklarung gebunden, § 355
Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. Damit hat er Anspruch auf Rickzahlung seiner Leis-
tung, 8§ 346 Abs. 1 BGB.

Dem kann der Unternehmer in aller Regel nicht den Einwand rechtsmissbréuch-
lichen Verhaltens (8 242 BGB) entgegen halten, weil derVerbraucher das Wi-
derrufsrecht in sachfremder Weise zur Durchsetzung vermeintlicher Anspriche
aus einem anderen Sachverhalt eingesetzt habe®%. Der Sinn des Widerrufs-
rechts beim Fernabsatzvertrag besteht darin, dem Verbraucher ein an keine
materiellen Voraussetzungen gebundenes, einfach auszuiibendes Recht zur
einseitigen Loslosung vom Vertrag in die Hand zu geben®%. Ein Ausschluss des
Widerrufsrechts wegen Rechtsmissbrauchs bzw. unzulédssiger Rechtsaustibung
(8 242 BGB) kommt nur ausnahmsweise - unter dem Gesichtspunkt besonderer
Schutzbedurftigkeit des Unternehmers - in Betracht, etwa bei arglistigem Ver-
halten des Verbrauchers gegeniiber dem Unternehmer®®’. Dazu muss ein arg-
listiges Verhalten des Verbrauchers festgestellt werden, etwa dass es ihm da-
rauf angekommen wére, den Unternehmer zu schadigen oder zu schikanieren.
Daflr reicht es nicht aus, wenn der Verbraucher lediglich versucht, mit Hilfe der
ihm zustehenden (Verbraucher-) Rechte fiur sich selbst glnstigere Vertragsbe-
dingungen auszuhandeln. Ein solches Verhalten steht im Einklang mit den vor-

595 BGH v. 16.3.2016 - VIII ZR 146/15, m.
59 ygl. BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 318/08, BGHZ 183, 235 Rz. 17 m.w.N.
%97 BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 318/08, BGHZ 183, 235 Rz. 20.
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bezeichneten gesetzlichen Regelungen zum Widerrufsrecht des Verbrauchers.
Insbesondere ist es flr die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung, ob der Ver-
braucher die Nichtausiibung des Widerrufs von der Gewahrung eines nicht in
voller Hohe berechtigten Vorteils abhangig gemacht hat. Mit einem solchen
Verhalten nutzt der Verbraucher schlicht zu seinem Vorteil das ihm eingeraumte
und an keine weiteren Voraussetzungen gebundene Widerrufsrecht. Die Gren-
ze zur Arglist oder Schikane ist dabei - offensichtlich - nicht Gberschritten.
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