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1 Einblick 5

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr 2012 verdffentlich-
ten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesgerichte zum Mietrecht. Oftmals ist die Bedeutung
einer Entscheidung erst im Zusammenhang mit friheren Entscheidungen zu erkennen. Neben den
Zitaten kann insoweit auf den jahrliche Uberblick verwiesen werden, der unter

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

2.1 Einheitlicher Mietvertrag

Sind Wohnung und Garage Bestandteile eines einheitlichen Mietverhaltnisses, so ist das gesamte
Mietverhaltnis nur nach den Kindigungsvorschriften fir Wohnraum kiindbar; eine Teilkiindigung
des Mietverhaltnisses Uber die Garage ist bei einem einheitlichen Mietverhaltnis unzuldssig. Wann
eine solche Einheit vorliegt, muss tatrichterlich festgestellt werden.

Bei getrennt abgeschlossenen Vertragen spricht eine tatsachliche Vermutung fur die rechtliche Selb-
standigkeit der jeweiligen Vereinbarungen®. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Bestehen der
Einheit trifft in diesem Fall den Mieter, weil er durch die Einheit begiinstigt wird?.

Das OLG Karlsruhe® hat einen engen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen
Wohnung und Garage, der es auch bei einer nachtraglich angemieteten Garage im Regelfall rechtfer-
tigt, eine Einbeziehung der Garage in den Wohnraummietvertrag anzunehmen, fir den Fall bejaht,
dass die Garage zu demselben Anwesen gehort, auf dem sich auch die Wohnung befindet. Dem hat
sich das Bayerische Oberste Landesgericht* in angeschlossen. Der nicht naher bestimmte Begriff
"Anwesen" ist mit dem des Hausgrundstiicks gleichzusetzen, auf dem die Wohnung und die Garage
sich befinden®. Diesen rechtlichen Ansatz hat der BGH bestatigt®.

Liegen Wohnung und Garage dagegen nicht auf demselben Hausgrundstiick oder Anwesen, sondern
auf verschiedenen Grundstlcken, die etwa 150 Meter voneinander entfernt sind, greift die Vermu-
tung nicht’. Dies gilt erst recht, wenn nicht nur nach der dinglichen Rechtslage, sondern auch nach
dem &ulReren Erscheinungsbild Wohnung und Garage auf verschiedenen Grundstticken liegen. Ange-
sichts der rdumlichen Entfernung zwischen den Hausern, in denen sich die Wohnung einerseits und
die Garage andererseits befinden, und des Umstandes, dass die Garage baulich in das Erdgeschoss
des Gebaudes integriert ist, besteht auch nach dem &uReren Erscheinungsbild kein Zweifel daran,

Lst. Rspr.; vgl. BGH v. 6.11.1980 - VIl ZR 12/80, BGHZ 78, 346, 349.

2BGH v. 12.11.2011 - VIII ZR 251/10, WuM 2012, 14 = GE 2012, 58.

3 OLG Karlsruhe v. 30.3.1983 - 3 REMiet 1/83, NJW 1983, 1499.

4 BayObLG v. 12.12.1990 - RE-Miet 2/90, ZMR 1991, 174 = BayObLGZ 1990, 329 ff.

5 BayObLG v. 12.12.1990 - RE-Miet 2/90, ZMR 1991, 174 = BayObLGZ 1990, 329, 333.
6 BGH v. 12.11.2011 - VIII ZR 251/10, WuM 2012, 14 = GE 2012, 58.

"BGH v. 12.11.2011 - VIII ZR 251/10, WuM 2012, 14 = GE 2012, 58.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln


http://www.ld-ra.de/

dass die Garage mit dem Hausgrundstiick, in dem die Wohnung liegt, keine rechtliche 6
und wirtschaftliche Einheit bildet.

Demnach ist bei einer raumlichen Entfernung der verschiedenen Gegenstande die Einheit anhand
der Umstande des Einzelfalles besonders festzustellen.

3 Vertragsgemaler Gebrauch
3.1 Kein Anspruch auf Zustimmung zur Mietermodernisierung

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

Der Mieter hat auch grundsatzlich keinen Anspruch darauf, dass der Vermieter ihm gestattet, selbst
bauliche Verédnderungen an der Wohnung mit dem Ziel einer Modernisierung oder Erhéhung des
Wohnkomforts vorzunehmen. Die Erteilung einer derartigen Erlaubnis steht vielmehr im Ermessen
des Vermieters, der sein Ermessen jedoch nicht missbrauchlich ausiiben darf®.

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

8 BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR 343/08, NZM 2010, 356 Rz. 26; BGH 26.7.2004 - VIl ZR 281/03, NJW 2004, 3174 unter [11] A 2b;
Kinne, GE 2007, 30; Harsch, MDR 2001, 67.

9BGH v. 25.3.1964 - VIII ZR 211/62, WPM 1964, 563; vgl. auch BGH v. 8.5.1963 - VIII ZR 252/61, WPM 1963, 643 f.

10 BGH v. 14.9.2011 - VIII ZR 10/11, MDR 2011, 1465 = WuM 2011, 671 = GE 2012, 57.
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4 Schonheitsreparaturen 7

4.1 Renovierungsklausel zum Streichen der Turen

Im Hinblick darauf beziehen sich die Schdnheitsreparaturen bei einem Wohnraummietvertrag grund-
sdtzlich nur auf das Wohnungsinnere!!. Dies folgt aus der Begriffsdefinition des § 28 Abs. 4 S. 3 1.
BV. Zusitzlich spricht § 28 Abs. 4 S. 1 II. BV von den ,,Kosten der Schénheitsreparaturen in Woh-
nungen®. Zum Inneren der Wohnung zihlt nicht mehr die Falz der AuBenfenster’? oder eine Log-
gia'®, wohl aber ein Wintergarten, nicht jedoch Kellerraume, Dachboden, Garage, Raumlichkeiten
auBerhalb der Wohnung wie etwa das AuRen-WC, ferner nicht das Treppenhaus bei einem Mehrfa-
milienhaus,

Allein weil der AuRenanstrich von Tiren und Fenstern in einer Formularklausel nicht ausdricklich
ausgenommen wird, findet aber keine unzuldssige Erweiterung des Schonheitsreparaturbegriffes
statt.!® Davon kann — im Wege der Auslegung — ausgegangen werden, wenn in der betreffenden Pas-
sage des Mietvertrages allein vom ,,Streichen der Tiiren* die Rede ist, diese Anordnung jedoch nach
dem ,,Innenanstrich der Fenster” und vor der Einbezichung ,,sémtlicher anderer Anstriche innerhalb
der gemieteten Raume* getroffen wird®. Eine Formularklausel, die allerdings Renovierungsarbeiten
an auBen liegenden Einrichtungsgegenstanden ausdriicklich vorsieht, ist unwirksam.’

4.2 Zuschlag zur Mieterhéhung wegen unwirksamer Klausel bei ehemals preis-
gebundenem Wohnraum?

Bei preisfreien Wohnraum, bei dem die Verpflichtung zur Vornahme von Schonheitsreparaturen
wegen Unwirksamkeit einer formularméBigen Abwélzungsklausel bei dem Vermieter verbleibt, ist
der Vermieter nicht berechtigt, von dem Mieter eine Mieterh6hung in Form eines Zuschlags zur
ortstiblichen Vergleichsmiete nach § 558 BGB zu verlangen®®,

Fur ehemals preisgebundenen Wohnraum, fiir den nach Ablauf der Preisbindung die Miete nach §
558 BGB angehoben werden soll, gilt nichts anderes®®.

Einen Zuschlag zur ortstiblichen Vergleichsmiete, wie er sich aus § 28 Abs. 4 11.BV errechnen lasst,
sieht das Gesetz fur preisfreien Wohnraum nicht vor. Nach § 558 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Vermie-
ter eine Mieterhéhung nur bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete und nicht dartiber hinaus verlangen.
Dies steht auch in Einklang mit dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung, die es dem Vermie-

1 Langenberg, Schonheitsreparaturen, B Rz. 5.

12 AG Hannover v. 22.8.2003 — 535 C 2521/03, WuM 2007, 406.

13 BGH v. 18.2.2009 — VIII ZR 210/08, MDR 2009, 621 = MietRB 2009, 192 = WuM 2009, 286 = GE 2009, 573.
14vgl. Harsch, Schonheits- und Kleinreparaturen, Rz. 233 ff.

15a.A. LG Berlin v. 18.1.2008 — 63 S 215707, GE 2008, 478.

16 BGH v. 20.3.2012 - VIII ZR 192/11, WuM 2012, 312.

17 BGH v. 18.2.2009 - VIII ZR 210/08, MDR 2009, 621 = MietRB 2009, 192 = WuM 2009, 286 = GE 2009, 573 (AuBenanstrich der

Fenster).

18 BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR 181/07, BGHZ 177, 186 Rz. 10 ff.; BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR 83/07, WuM 2008, 487 Rz. 13 ff.; BGH
v. 11.2.2009 - VIII ZR 118/07, WuM 2009, 240 Rz. 10.

¥ BGH v. 9.11.2011 - VIII ZR 87/11, WuM 2012, 27 = GE 2012, 62.
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ter ermdglichen soll, im Rahmen des Vergleichsmietensystems eine angemessene, am 8
ortlichen Markt orientierte Miete zu erzielen. Danach bilden die Marktverhaltnisse den

MaRstab fur die Berechtigung einer Mieterhohung. Der von der Kl&gerin geltend gemachte Zuschlag
orientiert sich dagegen an den Kosten fiir die Vornahme der Schonheitsreparaturen. Auf diese Weise
wirde bei der nicht preisgebundenen Wohnraummiete ein Kostenelement ohne Rucksicht auf seine
Durchsetzbarkeit am Markt zur Begriindung einer Mieterh6hung herangezogen. Hiermit wére jedoch
das vom Gesetzgeber vorgesehene System der Vergleichsmieten verlassen®.

Der Kostenansatz fur Schénheitsreparaturen ist auch kein im Rahmen des § 558 BGB eigensténdig
zu beriicksichtigendes Merkmal der Mietstruktur, so dass nur durch Gewéhrung eines entsprechen-
den Zuschlags zu der im (Darmstédter) Mietspiegel ausgewiesenen ortsiiblichen Vergleichsmiete
eine hiervon abweichende Struktur des vereinbarten Mietverhéltnisses hinreichend berticksichtigen
werden kann. Insbesondere wird dieses Ergebnis nicht von einem Vergleich mit einer vereinbarten
(Teil-)Inklusivmiete getragen?!. Dass die darin enthaltenen Betriebskosten bei einer Mieterhdhung
nach 88 558 ff. BGB auf der Grundlage eines Mietspiegels zur Herstellung einer Vergleichbarkeit
der (Teil-)Inklusivmiete mit einer im Mietspiegel ausgewiesenen ortsiiblichen Nettomiete tber einen
Zuschlag gesondert erfasst werden??, hat seinen Grund darin, dass § 556 Abs. 1 BGB in Erganzung
zu der in 8 535 Abs. 2 BGB geregelten Mietzahlungspflicht eigens Kklarstellt, dass sich das Entgelt
fiir die Gebrauchsgewahrung, also die Miete, grundsatzlich aus den Bestandteilen Grundmiete und
Betriebskosten zusammensetzt und dass mit der Grundmiete die bloRe Uberlassung des vermieteten
Wohnraums an sich abgegolten wird, wahrend die Betriebskosten auf eine Abgeltung sonstiger Ne-
benleistungen des Vermieters im Zusammenhang mit der Uberlassung abzielen?3. Um derartige, eine
unterschiedliche Mietstruktur begriindende Kosten handelt es sich hier aber nicht. Es geht vielmehr
um eine Kostenposition, die lediglich im Rahmen der Kalkulation der Grundmiete von Bedeutung
ist?#. Dass der betreffende Kostenansatz im Mietvertrag als Bestandteil der Grundmiete eigens aufge-
fiihrt worden ist, fiihrt auch nicht dazu, dass er auf3erhalb der im Mietspiegel ausgewiesenen ortstib-
lichen Vergleichsmiete gesondert zu berlicksichtigen ware. Denn es hat sich dabei im Rahmen der
urspringlich vereinbarten Kostenmiete um Bewirtschaftungskosten im Sinne von § 18 Abs. 1, § 24
Abs. 1 Nr. 4, § 28 Abs. 1 11.BV gehandelt, die gemé&R § 28 Abs. 4 S. 2 11.BV neben den nach § 28
Abs. 2 11.BV in Ansatz gebrachten Instandhaltungskosten gesondert angesetzt werden durften. Mit
Fortfall der 6ffentlichen Bindung ist dieser Bestandteil der Grundmiete in der nunmehr unverandert
zu entrichtenden Marktmiete als deren Bestandteil aufgegangen, ohne dass sich an der Hohe der ge-
schuldeten Miete etwas geandert hat oder der Kostenansatz zu einem gesondert zur Marktmiete zu
zahlenden Zuschlag geworden ist®.

20 BGH v. 9.7.2008 - VIl ZR 181/07, BGHZ 177, 186 Rz. 10 ff.; BGH v. 9.7.2008 - VIl ZR 83/07, WuM 2008, 487 Rz. 13 ff.; BGH
v. 11.2.2009 - VIII ZR 118/07, WuM 2009, 240 Rz. 10.

2L BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR 181/07, BGHZ 177, 186 Rz. 14 ff.; BGH v. 9.7.2008 - VIII ZR 83/07, WuM 2008, 487 Rz. 17 ff.
22 BGH v. 20.1.2010 - VIII ZR 141/09, WuM 2010, 161 Rz. 13 f. m.w.N.

23 BT-Drucks. 14/4553, S. 50.

2 BGH v. 30.10.1984 - VIl ARZ 1/84, BGHZ 92, 363, 368, 371; Hinz, JR 2009, 422, 423 m.w.N.

% ygl. BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, GE 2010, 1051 = WuM 2010, 490 Rz. 13 ff.
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4.3 Verjahrung der Ersatzanspriiche des Mieters 9

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

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

Die Gegenmeinung sieht Schonheitsreparaturen als "Aufwendungen” im Sinne des § 548 Abs. 2
BGB an und wendet deshalb auf daraus resultierende Ersatzanspriiche die kurze Verjahrung an.*®
Diese Auffassung stellt vor allem auf den Zweck des § 548 BGB ab, der auf eine mdglichst schnelle
Klarung der wechselseitigen Anspriiche im Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsache gerich-
tet sei. Der Begriff der Aufwendung sei deshalb weit zu verstehen und erfasse samtliche vermo-
genswerte MalRnahmen, die den Bestand der Mietsache erhalten, wiederherstellen oder verbessern.3

Der letztgenannten Ansicht folgt der BGH.*? Der VIII. Senat hat bereits zu § 558 BGB a.F., der Vor-
gangervorschrift des jetzigen § 548 BGB, entschieden, dass mit dem damals verwendeten Begriff der
"Verwendungen™ alle Aufwendungen zu verstehen sind, die das Grundstiick in seinem Bestand ver-

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

27 Wiek, WuM 2010, 535, 537; Blank, WuM 2010, 234 f.
28 Wiek, WuM 2010, 535, 537.
2 Jacoby, ZMR 2010, 335, 337.

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

31 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 548 BGB Rz. 48

%2 BGH v. 4.5.2011 — VIII ZR 195/10, MDR 2011, 777 = WuM 2011, 363 = GE 2011, 813 = ZMR 2011, 705 = NZM 2011, 452.
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bessern.*® Fir den Begriff der "Aufwendungen” im jetzigen 8 548 BGB gilt nichts ande- 10
res, da mit der entsprechenden Anderung durch das Mietrechtsreformgesetz keine inhalt-
liche Anderung beabsichtigt war .

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

Die kurze Verjahrung des § 548 Abs. 2 BGB findet ihre Rechtfertigung zum Einen darin, dass nach
Beendigung des Mietverhéltnisses alsbald Klarheit tber bestehende Anspriche im Zusammenhang
mit dem Zustand der Mietsache erreicht werden soll.*® Zum Anderen dient die in § 548 Abs. 2 BGB
getroffene Spezialregelung auch dem Zweck, das laufende Mietverhaltnis nicht unnétig mit Ausei-
nandersetzungen zu belasten.®” Hieraus folgt, dass samtliche Anspriiche, die der Mieter wegen der
Durchfuhrung von Schonheitsreparaturen gegen den Vermieter erhebt, nach § 548 BGB und nicht
nach 88 199, 195 BGB verjahren, mithin auch der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
nach § 812 Abs. 1 BGB (Leistungskondiktion), der dem Mieter, der aufgrund einer unwirksamen
Vertragsklausel renoviert hat, nach der Rechtsprechung des Senats zusteht.®® Auch flr einen etwai-
gen Schadensersatzanspruch aus 8 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB, der bei schuldhafter
Verwendung unwirksamer Schonheitsreparaturklauseln in Betracht kommen kann, findet die kurze
Verjahrung des 8 548 Abs. 2 BGB Anwendung.

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

5 Gewahrleistung
5.1 Darlegungslast bei Mangeln

Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist dann schlissig und erheblich, wenn die Partei
Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das gel-
tend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe nédhe-

33 BGH v. 2.10.1985 - VIII ZR 326/84, NJW 1986, 254 unter 2 a.

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

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

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

37 BGH v. 28.5.2008 - V11l ZR 133/07, NZM 2008, 519 Rn. 16; Gsell, NZM 2010, 71, 77.
% vgl. BGH v. 27.5.2009 - VIII ZR 302/07, BGHZ 181, 188 Rz. 24.

39 LG Berlin v. 11.3.2011 - 63 S 277/10, WuM 2011, 10.
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rer Einzelheiten ist nicht erforderlich, soweit diese flr die Rechtsfolgen nicht von Be- 11
deutung sind*® Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des tatsach-

lichen VVorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir das Bestehen
des geltend gemachten Rechts vorliegen®'. Sind diese Anforderungen erfiillt, ist es Sache des
Tatrichters, in die Beweisaufnahme einzutreten und dabei ggfs. die benannten Zeugen oder die zu
vernehmende Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder einem Sachverstandigen die be-
weiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten®,

Da die Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes eintritt, genlgt der Mieter seiner Darle-
gungslast schon mit der Darlegung eines konkreten Sachmangels, der die Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemafen Gebrauch beeintréchtigt; das Mal} der Gebrauchsbeeintréachtigung (oder einen
bestimmten Minderungsbetrag) braucht er hingegen nicht vorzutragen*®. Von ihm ist auch nicht zu
fordern, dass er Uber eine hinreichend genaue Beschreibung der Mangelerscheinungen (*Mangel-
symptome") hinaus die - ihm haufig nicht bekannte - Ursache dieser Symptome bezeichnet**,

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

e zum Umfang und zur Intensitat der Gebrauchsbeeintrdchtigungen

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

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

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

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

41 BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298 = GE 2012, 60; BGH v. 13.12.2002 -
V ZR 359/01, NJW-RR 2003, 491 unter I1 2 a; BGH v. 12.7.1984 - VIl ZR 123/83, NJW 1984, 2888 m.w.N.

42 ygl. BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984, 2888 unter 11 1 b; BGH v. 21.1.1999 - VII ZR 398/97, unter 11 2 b.

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

m.w.N.

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

45 BGH v. 25.10.2011 - VIl ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298
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Auch wenn der Mieter ein Zuleitungsrohr zum WC als "durchgerostet und undicht™ be- 12
schrieben hat, konnen keine weiteren Anforderungen gestellt werden®. Ist ein Rohr
"durchrostet”, weist es nicht nur eine kleinere Roststelle auf, sondern hat seine urspriingliche Materi-
alfestigkeit eingeblift. AuRerdem ist es "undicht", was bedeutet, dass Wasser austritt*’.

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

Weiter werden die Substantiierungsanforderungen Uberspannt, soweit der Vortrag, aus einer alten,
defekten Toilette im Keller mache sich durchdringender Fakalgeruch im Haus breit, als nicht ausrei-
chend angesehen wird™C. Es ist fiir einen substantiierten Vortrag nicht erforderlich, dass der Mieter
die Dauer der Geriiche im Einzelnen schildert und zudem darlegt, ob von der Geruchsentwicklung
auch die von ihm genutzte Wohnung betroffen war. Durch den beschriebenen und mit Lichtbildern
belegten Zustand der Toilette im Keller hat er den in den hiervon ausgehenden Geruchsbeeintréchti-
gungen liegenden Sachmangel hinreichend dargelegt. Diesem Vortrag ist zu entnehmen, dass der
beanstandete Zustand der Toilette erstmals mit E-Mail vom 22. Juni 2009 gertigt worden und im Juli
2010 noch - durch Lichtbilder belegt - vorhanden war. Sein Vorbringen ist auch nicht unbeachtlich,
wenn er die konkrete Beeintrachtigung seiner z.B. im ersten Obergeschoss gelegenen Wohnung
nicht dargetan hat. Denn auch bei der Benutzung des Treppenhauses und des Kellers miissen Fakal-
geruiche von Mietern nicht hingenommen werden.

5.2 Abschied vom Larmprotokoll?

Der Grundsatz des rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht, den entscheidungserheblichen Sach-
vortrag der Partei in der nach Art. 103 GG gebotenen Weise zur Kenntnis zu nehmen und die ange-
botenen Beweise zu erheben®. Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist dann schliissig
und erheblich, wenn die Partei Tatsachen vortréagt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen
zu lassen. Die Angabe néherer Einzelheiten ist nicht erforderlich, soweit diese fur die Rechtsfolgen

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

49 BGH v. 12.7.1984 - VIl ZR 123/83, NJW 1984, 2888 unter 1l 1 a; BGH v. 1.6.2005 - X1l ZR 275/02, NJW 2005, 2710; BGH v.
12.6.2008 - V ZR 223/07, WPM 2008, 2068 Rz. 8.

S0 BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, MDR 2011, 1464 = WuM 2011, 700 = GuT 2011, 298.
51 vgl. auch BGH v. 2.6.2008 - 11 ZR 121/07, NJW-RR 2008, 1311 Rz. 2; BGH v. 19.6.2008 - VII ZR 127/06, NZBau 2008, 644 Rz. 7

f.; BGH v. 20.5.2010 - V ZR 201/09, juris Rz. 6; BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382 Rz. 13.
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nicht von Bedeutung sind®2. Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund 13

des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen VVorausset-

zungen fir das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen®. Sind diese Anforderungen er-
fullt, ist es Sache des Tatrichters, in die Beweisaufnahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die
benannten Zeugen oder die zu vernehmende Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder ei-
nem Sachverstandigen die beweiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten®,

Da die Minderung nach § 536 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes eintritt, geniigt der Mieter seiner Darle-
gungslast schon mit der Darlegung eines konkreten Sachmangels, der die Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemalen Gebrauch beeintréchtigt; das Mal der Gebrauchsbeeintrachtigung (oder einen
bestimmten Minderungsbetrag) braucht er hingegen nicht vorzutragen®®. Bei wiederkehrenden Be-
eintrachtigungen durch Larm oder Schmutz ist deshalb die VVorlage eines "Protokolls™ nicht erforder-
lich®. Vielmehr geniigt grundsétzlich eine Beschreibung, aus der sich ergibt, um welche Art von
Beeintrachtigungen (Partygerdusche, Musik, Larm durch Putzkolonnen auf dem Flur 0.4.) es geht, zu
welchen Tageszeiten, tber welche Zeitdauer und in welcher Frequenz diese ungefahr auftreten. Dies
gilt erst recht, wenn die Umstande - hier insbesondere die Ausrichtung der Touristenwohnungen auf
ein junges Publikum, Fehlen einer standig besetzten Rezeption, Angebot von "Aufbettungen™ - das
Auftreten derartiger Beeintrachtigungen ohnehin nahelegen.

5.3 Flachenabweichung

5.3.1 Berechnung der Minderung bei Mdblierung

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

Eine Minderung wird nicht etwa deshalb geringer, weil die vermietete Wohnung mébliert ist.>® Der
Auffassung, bei einer vollstandig méblierten und auch im Ubrigen vollstandig mit Hausrat eingerich-
teten Wohnung sei das Mal} der Beeintrachtigung bei einer erheblichen Wohnflachenabweichung
nicht mit dem Mal} der Wohnflachenabweichung identisch, ist nicht zu folgen. Die von einer Wohn-
flachenabweichung ausgehende Beeintrachtigung der Nutzungsmaoglichkeit ist nicht deshalb gerin-

52 vgl. BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984, 2888 unter 11 1 a; BGH v. 21.1.1999 - VII ZR 398/97, NJW 1999, 1859 unter 1|
2 amw.N.; BGH v. 1.6.2005 - XII ZR 275/02, NJW 2005, 2710 unter Il 2 a; BGH v. 21.5.2007 - Il ZR 266/04, NJW-RR 2007,
1409 Rz. 8; BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382 Rz. 14.

53 BGH v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984, 2888 m.w.N.; BGH v. 13.12. 2002 - V ZR 359/01, NJW-RR 2003, 491 unter 1l 2 a;
BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382 Rz. 14,

54 BGH v. 29.2.2012 — VIII ZR 155/11, WuM 2012, 269.

55 vgl. BGH v. 27.2.1991 - XII ZR 47/90, NJW-RR 1991, 779 unter 2 ¢; BGH v. 11.6.1997 - X1l ZR 254/95, WuM 1997, 488 unter b
m.w.N.; jeweils zu § 537 BGB a.F., BGH vom 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382.

56 BGH v. 29.2.2012 — VIII ZR 155/11, WuM 2012, 269.

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

jeweils m.w.N.

%8 BGH v. 2.3.2011 — VIII ZR 209/10, GE 2011, 542 = WuM 2011, 213 = ZMR 2011, 542.
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ger zu veranschlagen, weil trotz der geringeren Flache die fur eine Haushaltsfiihrung 14
benotigten Einrichtungsgegenstande vollstdndig untergebracht werden kénnen. Bemes-
sungsgrundlage der Minderung nach 8§ 536 BGB ist grundsétzlich die Bruttomiete einschliellich
einer Nebenkostenpauschale oder einer Vorauszahlung auf die Nebenkosten.® Daran andert die
Mablierung der Wohnung jedenfalls dann nichts, wenn der Mietwert der Wohnungseinrichtung Teil
der Kalkulation der Nettokaltmiete gewesen ist, also im Mietvertrag besonders hervorgehoben wur-
de, dass sich die Grundmiete u.a. aus der Abschreibung der Mdbel zusammensetzt.

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

5.3.2 Unterschiedliche Qualitat von Gewerbeflachen

Aufgrund eines Mangels hat der Mieter nach § 536 Abs. 1 Satz 2 BGB nur eine angemessen herab-
gesetzte Miete zu entrichten. Durch die Minderung soll die von den Vertragsparteien festgelegte
Gleichwertigkeit zwischen den beiderseitigen Leistungen bei einer Stérung auf der Vermieterseite
wieder hergestellt werden®. Welche Herabsetzung der Miete angemessen ist, richtet sich nach der
Schwere des Mangels und der dadurch bewirkten Beeintrdchtigung der Gebrauchstauglichkeit der
vermieteten Sache®:,

Zum Wohnraummietrecht legt der BGH in stdndiger Rechtsprechung die prozentuale Flachenunter-
schreitung als MaRstab der Minderung zugrunde®?. Diese Berechnungsmethode wird in der Regel die
einzig mogliche sein® und verlangt keine Aufteilung nach der Art der von der Flachenunterschrei-
tung betroffenen Raume. Dies entspricht der Ermittlung der Wohnflache nach den besonderen Vor-
schriften des Wohnraummietrechts (vgl. 8 2 Abs. 3 Nr. 1 a der Wohnfldchenverordnung vom 25.
November 2003%. Die Gleichwertigkeit der Flachen ergibt sich hierbei schon aus der unterschieds-
losen Einbeziehung der Raume in die Wohnflachenberechnung. Sie kommt in der Mietzinsermitt-
lung bei preisgebundenen Wohnungen (vgl. 8 8 a Abs. 1 Satz 1 WoBindG; § 3 Abs. 2 Satz 1 NMV
1970) auch bei der Ermittlung des Mietpreises zum Ausdruck.

Ist aber schon in der Beschreibung einer Gewerbeflache zwischen einzelnen Teilen der Mietsache
unterschieden, kann eine andere Bewertung gerechtfertigt sein. Dies gilt insbesondere, wenn sich die
Flachenabweichung ganz uberwiegend auf Kellerrdume bezieht und sich diesen auch konkret zuord-
nen lasst®. Eine Mietminderung wére bei der Wohnraummiete schon deswegen grundsatzlich nicht
maoglich, weil Kellerrdume nach den einschlagigen Berechnungsvorschriften nicht zur Wohnflache

59 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, NJW 2005, 2773 unter 11 1 a.
60 BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 225/03, BGHZ 163, 1, 6 = NJW 2005, 1713, 1714
61 Staudinger/Emmerich, 2011, § 536 BGB Rz. 57 m.w.N.

62 BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947, 1949 unter Bezugnahme auf Kraemer, NZM 1999, 156, 161; BGH v.
10.3.2010 - VIII ZR 144/09, NJW 2010, 1745 Rz. 12.

63 Kraemer, NZM 1999, 156, 161.
64 BGBI. | S. 2346; dhnlich § 42 Abs. 4 Nr. 1 1I. BV - gliltig bis 31.12. 2003.

85 BGH v. 18.7.2012 — XII ZR 97/09, WuM 2012, 550 = ZMR 2012, 940.
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zahlen (vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 1 a der Wohnflachenverordnung vom 25. November 2003%. 15
Eine Gleichsetzung der Kellerflache mit der Flache des gleichzeitig mitvermieteten La-

denlokals und Nebenrdumen ware allenfalls gerechtfertigt, wenn die Kellerraume hinsichtlich ihrer
Nutzung mit dem hauptsachlichen vertraglichen Nutzungszweck gleichwertig waren®’. Das ist jeden-
falls nicht der Fall, wenn die Kellerrdume ausweislich der Mietvertragsurkunde als Lager gemietet
wurden und gegentiber dem Gastraum und Nebenrdumen des Ladenlokals einen deutlich niedrigeren
Gebrauchswert aufweisen.

5.3.3 Verjahrung von Altansprichen

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

Gemal} Art. 229 8 6 Abs. 4 S. 2 EGBGB bleibt es jedoch bei dem Ablauf der Verjahrung nach frihe-
rem Recht, wenn die nach altem Recht langere Frist friiher ablauft als die kirzere Frist nach neuem
Recht. Dies ist hier der Fall®. Insoweit kommt es fiir den Beginn der Verjahrung nach § 197 BGB
a.F. nicht auf die Kenntnis des Gldaubigers an. Denn gemal’ 8§ 201, 198 BGB a.F. beginnt die Ver-
jahrung der in § 197 BGB a.F. bezeichneten Anspriiche mit dem Schluss des Jahres, in welchem die
Forderung entstanden ist, hier also jeweils im Zeitpunkt der Uberzahlung. Damit hat die Verjahrung
der Rickforderungsanspriiche des Mieters beziiglich der im Jahr 2000 (bzw. 2001) Uberzahlten Mie-
te nach altem Recht mit dem Ablauf des Jahres 2000 (bzw. 2001) begonnen und ist Ende 2004 (bzw.
Ende 2005) - mithin friher als die Verjahrung nach neuem Recht - abgelaufen.

5.4 Verletzung von Konkurrenzschutz als Mangel

Nach 8 536 Abs. 1 Satz 1 BGB flihrt ein Mangel der Mietsache, der ihre Tauglichkeit zum vertrags-
gemalen Gebrauch aufhebt oder mindert, zur Befreiung von der Miete bzw. zu deren Herabsetzung.
Ein Mangel im Sinne des § 536 Abs. 1 BGB ist die fiir den Mieter nachteilige Abweichung des tat-
sachlichen Zustandes der Mietsache von dem vertraglich vereinbarten®. Zu dem vertraglich verein-
barten Zustand der Mietsache gehdren tber deren physische Beschaffenheit hinaus auch die tatsach-
lichen Zustande und rechtlichen Verhaltnisse, die mit der Mietsache zusammenhangen und ihre Ge-
brauchstauglichkeit beeintrachtigen. Dazu gehdren auch Stérungen, die aullerhalb der Mietsache
liegen. Um eine Ausuferung des Fehlerbegriffs zu vermeiden, fiihren solche auRerhalb der Mietsache
selbst liegenden Umsténde allerdings nur dann zu einem Mangel der Mietsache, wenn sie deren Ge-

6 BGBI. | S. 2346; ahnlich § 42 Abs. 4 Nr. 1 11. BV - giiltig bis 31.12.2003.

67 vgl. - zur Wohnraummiete - BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 275/08, NJW 2009, 3421; BGH v. 29.9.2009 - VIII ZR 242/08, WuM
2009, 662.

88 BGH v. 23.1.2007 - X1 ZR 44/06, NJW 2007, 1584 Rz. 18 ff.
89 BGH v. 29.6.2011 — VIII ZR 30/10, GE 2011, 1018 = ZMR 2011, 782.
" 'st. Rspr. BGH v. 15.10. 2008 - XI1 ZR 1/07, NJW 2009, 664, 666 m.w.N.
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brauchstauglichkeit unmittelbar beeintrachtigen’t. MaRgebend fiir die Beantwortung der 16
Frage, ob eine unmittelbare Beeintrachtigung der Mietsache vorliegt, ist danach in erster

Linie der von den Parteien vereinbarte vertragsgemaRe Gebrauch’2. Aus dem zur Erfiillung des ver-
tragsgemaRen Gebrauchs erforderlichen Zustand der Mietsache ergibt sich deren geschuldeter Zu-
stand.

Ob eine Verletzung des Konkurrenzschutzes, sei er vertragsimmanent oder vertraglich vereinbart,
einen Mangel der Mietsache darstellt, ist hichstrichterlich noch nicht entschieden’.

Die Uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur geht davon aus, dass ein Verstol gegen
die Pflicht, Konkurrenzschutz zu gewahren, einen Sachmangel begriindet’®. Der BGH hatte bisher
nur Uber die Frage zu entscheiden, ob es ein Mangel eines vermieteten Ladenraums ist, wenn der
Vermieter zuvor dem Mieter eines anderen Ladens Konkurrenzschutz vor der von dem zweiten Mie-
ter beabsichtigten Nutzung zugesagt hatte™. Er hat diese Frage mit der Begriindung verneint, die
Zusage von Konkurrenzschutz gegenuber einem anderen Mieter stelle keinen Sachmangel der dem
zweiten Mieter vermieteten Raume dar. Ein Sachmangel sei eine Eigenschaft der Mietsache, die fir
jeden in gleichen Umsténden befindlichen Mieter sich als Mangel darstelle, d. h. fur jeden Mieter,
der die Sache zu dem gleichen Zweck benutzen wolle. Die Wettbewerbsschutzklausel bewirke aber
nur eine schuldrechtliche Verpflichtung des Vermieters gegentiber dem anderen Mieter und betreffe
nicht die Rechtssphare des klagenden zweiten Mieters. Das von diesem gemietete Ladenlokal und
dessen Wert wirden von der Klausel nicht beeinflusst. Denn die auf der Klausel beruhenden Rechte
des ersten Mieters richteten sich nicht gegen den zweiten Mieter, sondern nur gegen den Vermieter.
Zu der Frage, ob der VerstolR des Vermieters gegen ein vertraglich vereinbartes Konkurrenzschutz-
gebot einen Sachmangel der vertragsgegenstandlichen Mietsache darstellt, verhélt sich die Entschei-
dung nicht.

Der BGH hat sich der iiberwiegenden Auffassung angeschlossen’®, nach der eine Verletzung der
Konkurrenzschutzpflicht zu einem Mangel der Mietsache flihrt. Sowohl die Verletzung des sog. ver-

"L BGH v. 15.10.2008 - XII ZR 1/07, NJW 2009, 664, 665 zur Behinderung des Zugangs zu einem Geschaftslokal und zur
Einhaltung eines bestimmten Mietermix; BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 66/03, NJW 2006, 899, 900 zur Zusicherung ei-
ner Vollvermietung und bestimmten Mieterstruktur; BGH v. 16.2.2000 - XII ZR 279/97, NJW 2000, 1714, 1715 zur
enttduschten Gewinnerwartung in einem Einkaufszentrum; BGH v. 11.12.1991 - XII ZR 63/90, WPM 1992, 583, 585
zu offentlich-rechtlichen Hindernissen; BGH v. 1.7.1981 - VIII ZR 192/80, NJW 1981, 2405 zur enttduschten Ge-
winnerwartung bei geringer Kundenfrequenz; BGHH v. 9.12.1970 - VIII ZR 149/69, NJW 1971, 424, 425 zur Hoch-
wassergefahrdung des Mietobjekts; RGZ 95, 175 zur Zusicherung der Brauereifreiheit einer Gaststatte; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., § 536 BGB Rz. 13 f.; MiinchKomm/H&ublein, 6. Aufl., § 536 BGB Rz. 14 f,;
Staudinger/Emmerich, BGB [Neubearbeitung 2011], §°536 BGB Rz. 7.

2 BGH v. 1.7.1981 VIII ZR 192/80, NJW 1981, 2405; Staudinger/Emmerich, BGB [Neubearbeitung 2011], § 536 BGB
Rz. 5 m.w.N.

3 offen gelassen BGH v. 9.8. 2006 - XIl ZR 165/05, NJW 2006, 3060, 3061; BGH v. 11.1.2012 - XII ZR 40/10, MDR
2012,271 =ZMR 2012, 348 Rz. 34.

" RGZ 119, 353, 355 f.; OLG Koblenz, NZM 2008, 405; KG, NZM 2007, 566; OLG Frankfurt, NZM 2004, 706, 707,
OLG Dusseldorf, NZM 2001, 1033 f., NZM 1998, 307; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1990, 1234, 1235; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl. § 536 BGB Rz. 183; MiinchKomm/H&ublein, 6. Aufl., § 536 BGB Rz. 19,
8 535 Rn. 143; Staudinger/ Emmerich, [Neubearb. 2011], § 535 BGB Rz. 23; Soergel/Heintzmann, [Stand 2003],
§°535 BGB Rz. 74; Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl., Rz. 1037; Kraemer in Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 111 B 1250; Jendrek, NZM 2000, 1116, 1120; einschrankend fir
den vertragsimmanenten Konkurrenzschutz Hubner/Griesbach/Fuerst in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann 3. Aufl.
Geschéftsraummiete Kap. 14 Rz. 182 f. mwN; a.A.: Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 10. Aufl. Rz. 729; Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2009, 337, 342 ff.

SBGH v. 23.12.1953 - VI ZR 244/52, BB 1954, 177.
" BGH v. 10.10.2012 - XII ZR 117/10, MDR 2012, 1396 = NJW 2013, 44.
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tragsimmanenten als auch die des ausdriicklich vereinbarten Konkurrenzschutzes stellen 17
Storungen dar, die aulRerhalb der Mietsache liegen und die Tauglichkeit der Mietsache

zum vertragsgemalien Gebrauch unmittelbar beeintrachtigen kénnen. Bei der Vermietung von Rau-
men zum Betrieb eines bestimmten Geschafts gehort es auch ohne ausdriickliche vertragliche Ver-
einbarung zur Gewéhrung des vertragsgemaRen Gebrauchs gemaR 8 535 BGB, in anderen Raumen
des Hauses oder auf unmittelbar angrenzenden Grundstlicken des Vermieters kein Konkurrenzunter-
nehmen zuzulassen’’. Die Verpflichtung des Vermieters zum Schutz des Mieters vor Konkurrenz
auch bei Fehlen einer vertraglichen Regelung beruht auf der Erwégung, dass es zur Gewahrung des
vertragsgemaRen Gebrauchs gehort, dass der Vermieter den Mieter in dem vertraglich vereinbarten
Gebrauch zum Betrieb des vereinbarten Geschafts bzw. Gewerbes nicht behindert. Dabei ist der
Vermieter allerdings nicht gehalten, dem Mieter jeden fiihlbaren oder unliebsamen Wettbewerb
fernzuhalten. Vielmehr ist nach den Umstédnden des einzelnen Falles abzuwégen, inwieweit nach
Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Belange der Parteien die Fernhaltung von Konkurrenz
geboten ist. Zur Begriindung des vertragsimmanenten Konkurrenzschutzes fiir eine Arztpraxis hat
der Bundesgerichtshof auf die Bedeutung des Umfelds fiir den Ertrag einer Arztpraxis abgestellt und
ausgefihrt, dass insbesondere dann, wenn eine Konkurrenz im Zeitpunkt des Abschlusses des Miet-
vertrages im Haus oder in der Nachbarschaft noch nicht bestanden habe, die Annahme nahe liege,
dass der bereits niedergelassene Arzt durch die Erdffnung einer Praxis im selben Hause erheblich
beeintrachtigt werde. Deshalb gehdre es zum vertragsgemafRen Gebrauch der Mietsache, dass dem
ersten Mieter auch ohne ausdruckliche vertragliche Regelung der Schutz vor Konkurrenz gewéhrt
werde’®. In diesem vertragsgemaf geschuldeten Gebrauch wird der Mieter durch die Verletzung des
sogenannten vertragsimmanenten Konkurrenzschutzes unmittelbar beeintréchtigt. Die Beeintréchti-
gung stellt sich fir jeden Mieter, der die Sache zu dem gleichen Zweck benutzen will, als Mangel
dar.

Fir einen vertraglich vereinbarten Konkurrenzschutz kann nichts anderes gelten’. Durch die aus-
drickliche Vereinbarung der Verpflichtung wird der geschuldete vertragsgemélRe Gebrauch dahin
konkretisiert, dass dem Mieter der von bestimmter Konkurrenz ungestorte Gebrauch der Mietraume
eingeraumt wird. In diesem ausdriicklich vereinbarten vertragsgemaRen Gebrauch wird der Mieter
durch die vertragswidrige Konkurrenz unmittelbar beeintrachtigt.

Allerdings setzt die Minderung der Miete neben dem Vorliegen eines Mangels voraus, dass dadurch
der vertragsgemafe Gebrauch der Mietsache mehr als nur unerheblich beeintrachtigt wird. Hierzu
mussen besondere Feststellungen getroffen werden.

5.5 Verrechnung der Minderung auf die laufende Miete

In seinem Urteil vom 20. Juli 2005% hatte der BGH ausgefuhrt, dass ein Betrag, den der Mieter we-
gen einer von ihm beanspruchten Minderung von der monatlichen Miete einbehélt, anteilig sowohl

7 S0g. vertragsimmanenter Konkurrenzschutz: BGHZ 70, 79 ff. = NJW 1978, 585 zur Vermietung von Arztpraxisrdumen;
BGH v. 24.1.1979 - VIII ZR 56/78, NJW 1979, 1404, 1405

BBGHZ 70,79, 84 f.

 A.A. Hubner/Grieshach/Fuerst in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 14 Rz. 183.
80 BGH v. 20.7.2005 - V11 ZR 347/04, NJW 2005, 2773.
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auf die Nettomiete als auch auf die geschuldete Betriebskostenvorauszahlung angerech- 18
net werden wiurde.

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

Nunmehr vertritt er die Auffassung, dass es einer solchen Aufteilung des Minderungsbetrages auch
nicht, um im Falle vereinbarter Betriebskostenvorauszahlungen etwaige Nachforderungen des Ver-
mieters oder Guthaben des Mieters in der Jahresabrechnung der Betriebskosten unter Berticksichti-
gung der Minderung korrekt berechnen zu kdnnen.® Da sich die Minderung, soweit sie gerechtfertigt
ist, auf die Gesamtmiete einschlieBlich aller Nebenkosten bezieht, kann erst aufgrund der Jahresab-
rechnung der Betriebskosten abschlieRend ermittelt werden, ob hinsichtlich der Gesamtmiete unter
Bertcksichtigung der gerechtfertigten Minderung noch eine Nachforderung des VVermieters oder ein
Guthaben des Mieters besteht. Dafur ist es unerheblich, ob und gegebenenfalls wie die monatlich
einbehaltenen Betrdge auf die Nettomiete einerseits und die Betriebskostenvorauszahlung anderer-
seits angerechnet werden. Fur das rechnerische Gesamtergebnis spielt es keine Rolle, ob der monat-
liche Minderungsbetrag ausschlie3lich auf die Nettomiete angerechnet wird, oder ob eine anteilige
Anrechnung der Minderung sowohl auf die Nettomiete als auch auf die Betriebskostenvorauszahlung
stattfindet.

Es kénne dahinstehen, ob ein monatlicher Minderungsbetrag in entsprechender Anwendung des §
366 Abs. 2 BGB nur auf die Nettomiete anzurechnen sei und nicht auf die geschuldete Betriebskos-
tenvorauszahlung angerechnet werden durfe.®* Denn es handele sich hierbei um ein Scheinproblem.
Immerhin fuhrten die unterschiedlichen Anrechnungsweisen zum gleichen Ergebnis fuhren. Ledig-
lich Gesichtspunkte der Praktikabilitat und der Ubersichtlichkeit kénnten dafiir sprechen, dass der
Vermieter den Minderungsbetrag ausschlieBlich bei der Nettomiete verbucht. Dies flhrt insofern zu
einer gewissen Vereinfachung, weil dann die Betriebskosten ohne Berticksichtigung der Minderung
abgerechnet werden kénnen. Rechtlich zwingend sei dies aber nicht. Mdéglich ist eine Anrechnung
des Minderungsbetrages ausschlieBlich auf die Nettomiete ohnehin nur, wenn der Minderungsbetrag
die Nettomiete nicht Ubersteigt. Andernfalls erfasst er zwangslaufig auch die Betriebskostenvoraus-
zahlung. Das stehe einer korrekten Jahresabrechnung der Betriebskosten unter Berticksichtigung der
gerechtfertigten Minderung aber nicht entgegen. An der allein maligeblichen Gesamtabrechnung
andere sich nichts durch unterschiedliche Anrechnungen der monatlichen Minderungsbetrége auf die
monatliche Nettomiete einerseits und/oder die monatliche Betriebskostenvorauszahlung andererseits.

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

82 BGH v. 6.4.2005 - X1l ZR 225/03, BGHZ 163, 1, 6 ff.

8 BGH v. 13.4.2011 — VIII ZR 223/10, WuM 2011, 284 = ZMR 2011, 625.

84 s0: Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., 8 536 BGB Rz. 350 ff., 360; wohl auch Langenberg, Betriebskostenrecht

der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl., G Rz. 162.
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6 Schriftform 19
6.1 Vertretung der GbR

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

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

Die Unterschrift unter den Vertrag soll den Aussteller erkennbar machen®. Ist die Urkunde im Falle
einer Personenmehrheit nicht von allen Vermietern oder Mietern unterzeichnet, missen die vorhan-
denen Unterschriften deutlich zum Ausdruck bringen, dass sie auch in Vertretung der nicht unter-
zeichnenden Vertragsparteien geleistet worden sind. Denn sonst lasst sich der vorliegenden Urkunde
nicht eindeutig entnehmen, ob der Vertrag mit den vorhandenen Unterschriften auch fur und in Ver-
tretung der anderen Vertragsparteien zustande gekommen ist oder ob die Wirksamkeit des Vertrages
so lange hinausgeschoben sein soll, bis auch die weiteren Vertragsparteien diesen unterschrieben
haben. Das hat der Bundesgerichtshof fiir die Gesellschafter einer GbR® und fiir die Mitglieder einer
Erbengemeinschaft® entschieden. Ein Vertretungszusatz ist dariiber hinaus immer dann erforderlich,
wenn als Mieter oder Vermieter mehrere Personen (etwa Eheleute) auftreten, von denen nur eine den
Vertrag unterschrieben hat. Auch dann ist aus der blof3en Unterschrift noch nicht ersichtlich, ob der

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

8 BGH, NJW 2008, 2178, 2179.
8 BGH, NJW 2008, 2178, 2179.

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

8 vgl. nur Palandt/Ellenberger, 70. Aufl., § 126 BGB Rz. 10.
9 BGH, NJW 2004, 1103; BGH, NJW 2003, 3053, 3054.

%1 BGH, NJW 2002, 3389, 3391.
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Vertrag zugleich in Vertretung - und zwar auch fur den anderen - mit unterzeichnet 20
worden ist oder ob es noch der Unterschrift weiterer Personen bedarf®.

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

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

Allerdings stellt sich die Frage, ob es trotz der Teilrechtsfahigkeit der GbR, die sich insbesondere
auch und gerade in ihrer Aktivlegitimation ausdriickt, und der durch den Firmenstempel hinlénglich
zum Ausdruck kommenden Vertretung der Gesellschaft als Gesamthand durch die Unterzeichnung
des Gesellschafters C fur die Wahrung der Schriftform gemaR § 550 BGB zudem erforderlich ist,
dass auch kenntlich gemacht werden muss, dass dieser als Teil einer nur gemeinsam zur Vertretung
befugten Personenmehrheit gehandelt hat. Zwar betreffen diese Bedenken im Ergebnis allein die

92 BGH, NJW 1994, 1649, 1650 f.

9 vgl. BGH, NJW 2008, 2178, 2180.

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

% BGH, NJW 2005, 2224, 2226.

% OLG Hamm v. 16.2.2011 — 30 U 53/10, NZM 2011, 584 = ZMR 2011, 632 m. Anm. Spath.
% BGH, NJW 2001, 1056.

% vgl. insoweit OLG Kdln, GuT 2005, 5.
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personliche Haftung der Gesellschafter analog § 128 HGB®, nicht aber diejenige der 21
Gesamthandsgemeinschaft. Sie werden jedoch von der Rechtsprechung des BGH, der

nunmehr (sogar) fur das selbstdndige Rechtssubjekt der AG, die durch eine Personenmehrheit (§ 78
Abs. 2 AktG) vertreten wird, verlangt, dass in der Vertragsurkunde hinreichend deutlich gemacht
wird, dass das unterzeichnende Vorstandsmitglied ebenfalls fir die weiteren Vorstandsmitglieder
handeln will'®, nicht geteilt. Der BGH hat vielmehr (auch) insoweit gefordert, dass es nétig, aber
auch ausreichend ist, dass der Unterzeichnende in der Vertragsurkunde klarstellt, dass er nicht nur
fur die AG, sondern dartiber hinaus fir ein weiteres VVorstandsmitglied handeln will, etwa durch den
Vermerk "i.V". Fir diese Auffassung spricht aus Grunden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
trotz der Bejahung einer Teilrechtsfahigkeit der GbR der Umstand, dass ein Vermieter und damit
auch ein potentieller Erwerber — anders als moglicherweise bei der AG — jedenfalls bei der GbR ge-
rade nicht durch die Registerpublizitét (vgl. § 15 HGB) geschiitzt wird. Es reicht deshalb nicht aus,
dass statt aller vertretungsberechtigten Gesellschafter nur der Gesellschafter C den Mietvertrag un-
terzeichnet und nicht zusatzlich durch einen Zusatz klargestellt hat, auch als Vertreter fiir die tibrigen
Gesellschafter zu handeln®. Auch der Stempelaufdruck ergibt nicht hinreichend zuverléssig eine
Vertretung der Gbrigen, an unterschiedlichen Standorten tatigen Gesellschafter. Fur einen potentiel-
len Erwerber kann deshalb tatsdchlich der Eindruck entstehen, dass die Urkunde unvollstandig ist
und es zur Wirksamkeit des Vertrages noch weiterer Unterschriften bedarf.

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

Verfehlt ist es aber, bei der Priifung darauf abzustellen, ob der Vertragspartner die Vertretung durch
den einen Gesellschafter erkennen konnte!®. MaRgeblich sind objektive Umstande und die Erkennt-
nismoglichkeit fir den Erwerber. Deshalb mussen grundsétzlich die Umstande, aus denen auf die
Vollmacht geschlossen werden kann, im Vertrag angeklungen sein.

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

100 vgl. BGH, NZM 2010, 82, Tz. 20.

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

103 OLG Dresden v. 31.8.2004 — 5 U 946/04, NZM 2004, 827.

104 S0 aber OLG Koblenz v. 11.8.2011 — 5 U 439/11, WuM 2012, 616.
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7 Kaution 22
7.1 Haftung des Erwerbers trotz vorangegangenem Erwerb nach 8§ 571 BGB a.F.

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

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

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

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

106 BGH v. 1.6.2011 — VIII ZR 304/10, GE 2011, 1080 = ZMR 2011, 785. .

107 vgl. BR-Drucks. 439/00, abgedruckt in NZM 2001, 20, 27; BT-Drucks. 14/5663, S. 81.
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Erwerb eines vermieteten Grundstiicks in der Zwangsversteigerung nach Inkrafttreten 23

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

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

7.2 Befriedigungsrecht des Vermieters

Nach 8§ 566a BGB ist der Erwerber eines Mietobjekts nach Ende des Mietverhaltnisses zur Ruckge-
wahr der Sicherheit an den Mieter unabhéngig davon verpflichtet, ob er die Sicherheit vom Vorver-
mieter tatsachlich erhalten oder ob die Rickgewahrpflicht durch Vereinbarung mit dem Vorvermie-
ter ibernommen hat'®, Dies gilt aber nur insoweit, wie er aus der Sicherungsvereinbarung tiber die
Mietkaution hierzu noch verpflichtet ist und daher nur insoweit, wie der VVorvermieter seinerseits die
Mietkaution noch nicht in berechtigter Weise in Anspruch genommen hat und sie daher noch als
Sicherheit bei ihm vorhanden war. MaRgebender Zeitpunkt hierfir ist nicht notwendig der Zeitpunkt
des Ubergangs des Eigentums an dem Mietobjekt auf den Erwerber, sondern gegebenenfalls ein spi-
terer Zeitpunkt der Ubertragung der Mietsicherheit auf diesen. Im Falle der Leistung einer Barkauti-
on erfolgt kein unmittelbarer Rechtsiibergang, vielmehr hat der Erwerber gegen den Verdul3erer ei-
nen Anspruch auf Auszahlung des Betrages gegebenenfalls nebst Zinsen.!°

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

Der Vermieter kann eine Kaution auch dann noch zur Deckung seiner rechtskréftig festgestellten
Forderung verwerten, wenn er das Mietobjekt bereits verdufRert und Ubereignet hat, sofern sich die
Kaution noch in seinem Vermdgen befindet*'?. Sinn und Zweck des gesetzlich in § 566a BGB be-
stimmten Eintritts des Erwerbers in die Pflichten gegeniiber dem Mieter, welche durch die Leistung
der Sicherheit begriindet wurden, ist der Schutz des Mieters, der durch die VerduRerung des Mietob-
jekts nicht schlechter gestellt werden soll, als er vor der VeriuRerung stand**. Er soll hingegen auch

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

109 ygl. Palandt/Weidenkaff, § 566a BGB Rz. 5 m.w.N.

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

11 ygl. Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 535 BGB Rz. 123; LG Wuppertal, NJW-RR 2004, 1309.
112 OLG Frankfurt v. 25.4.2011 - 2 U 192/10, ZMR 2011, 870.

13 vgl. BGH, NJW 99, 2177 ff.; Palandt/Weidenkaff, § 566 BGB Rz. 1 + § 566a BGB Rz. 1, 5.
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nicht im Verhaltnis zu dem Vorvermieter besser gestellt werden, indem diesem mit der 24
VerduRerung stets die Mdglichkeit genommen wirde, Anspriiche, flr welche er bereits

wahrend des Laufs des Mietvertrages auf die Sicherheit zugreifen konnte, nicht mehr auf diesem
Wege erfullen zu konnen, wahrend dem Erwerber dies verwehrt ist, weil er nicht Glaubiger dieser
Anspriche, die bereits vor Verdaul3erung entstanden sind, ist. Denn alle vor dem Eigentumswechsel
entstandenen und fallig gewordenen Anspriiche verbleiben bei dem bisherigen Vermieter. Obwohl
der Sicherungsfall noch bei dem Vorvermieter eingetreten ist, konnte der Mieter anderenfalls die
Mietsicherheit von dem Erwerber uneingeschrankt zuruckfordern, und der VVorvermieter bliebe un-
gesichert. Dies wirde Uber den mit der gesetzlichen Regelung angestrebten Schutz des Mieters im
Falle der VerduRerung des Mietobjekts hinausgehen und ihn in ungerechtfertigter Weise besser stel-
len und den Vorvermieter damit zugleich ohne hinreichenden Grund benachteiligen. Auch die
Pflichten des Vorvermieters dem Mieter gegenuber wéren ohne die Verdul3erung der Mietsache im
Falle des Eintritts des Sicherungsfalls nicht mehr auf Ruckzahlung der Mietsicherheit gerichtet. Der
Erwerber tritt nach der gesetzlichen Regelung in die Pflichten des VVorvermieters jedoch nur in dem
Umfange ein, wie sie tatsachlich bestehen.

7.3 Anspruch des Erwerbers auf erneute Kautionszahlung

Grundsatzlich besteht kein Anspruch des Erwerbers gegen den Mieter auf erneute Leistung einer im
Mietvertrag vereinbarten Kaution, wenn der Mieter die Kaution bereits an den Voreigentumer als
friheren Vermieter geleistet hat. Mit der Erfullung des Anspruchs auf Leistung der Kaution erlischt
dieser Anspruch (§ 362 BGB). Auch ist der Mieter grundsatzlich nicht verpflichtet, der Ubertragung
der Kaution auf den Erwerber zuzustimmen. Denn einer solchen Zustimmung des Mieters bedarf es
in der Regel nicht, weil der Erwerber kraft Gesetzes in die Rechte und Pflichten aus der Kaution
eintritt (§ 566a S. 1 BGB)'“.

Dennoch kann aufgrund besonderer Umsténde eine Verpflichtung des Mieters bejaht werden, die im
urspringlichen Mietvertrag vereinbarte Kaution erneut - nunmehr an den Erwerber - zu leisten. Dazu
ist der Mieter z.B. nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verpflichtet, wenn er einer Ubertragung der
gegeniiber dem Rechtsvorganger des Erwerbers abgegebenen Verpfandungserklarung auf den Er-
werber nicht zustimmt und daraufhin die Kaution zurtickerhalt, ohne dass darin ein Verzicht des Er-
werbers auf die Kaution gesehen werden kann*?®,

Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn die Kaution in der Weise geleistet wurde, dass der Mieter
die Verpflichtungserklarung nur zugunsten des Voreigentimers personlich abgegeben hat und des-
halb die am Mietverhéltnis nicht beteiligte Bank nicht ohne Zustimmung des verpfandenden Mieters
zur Auszahlung des Sparguthabens an den Erwerber als neuem Eigentiimer verpflichtet ist. In dieser
Situation ist der Mieter jedenfalls nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) verpflichtet, der Ubertragung
der Kaution auf den Erwerber als neuem Pfandglaubiger zuzustimmen, weil die Ubertragung der
personlich fur den Alteigentiimer bestellten Sicherheit faktisch nur mit einer Mitwirkungshandlung
des Mieters zu bewirken ist. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob der Erwerber die auf sie lber-
gegangenen Rechte aus der Kaution gegentber der Bank notfalls auch ohne Mitwirkung des Mieters
durchsetzen konnte. Denn der Erwerber muss das Risiko, zu gegebener Zeit nicht ohne die Mitwir-

14 BGH v. 7.12.2011 - VIII ZR 206/10, WuM 2012, 21 = GE 2012, 128 = ZMR 2012, 258.

U5 BGH v. 7.12.2011 - VIII ZR 206/10, WuM 2012, 21 = GE 2012, 128 = ZMR 2012, 258.
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kung des Mieters auf die Mietsicherheit zugreifen zu kénnen, nicht auf sich nehmen, 25
sondern kann vom Mieter erwarten, an der praktischen Durchfiihrung der Ubertragung

des Kautionsguthabens mitzuwirken, weil berechtige Interessen des Mieters einer solchen Mitwir-
kung nicht entgegenstanden.

Eine solche Zustimmung zur Ubertragung des verpfandeten Kautionsguthabens auf den Erwerber als
neuem Pfandgldaubiger ist dem Mieter auch zumutbar. Denn insbesondere wiirde er dadurch nicht
den Voreigentiimer und urspriinglichen Vermieter als (subsididre) Schuldner verlieren oder seine
Zustimmung jedenfalls als Verzicht auf die subsididare Haftung des Verdufl3erers nach § 566a S. 2
BGB ausgelegt werden koénnen'!®, Denn mit seiner Zustimmung zur Ubertragung der Kaution auf
den Erwerber bestétigt der Mieter nur das, was gemal §°566a S. 1 BGB ohnehin kraft Gesetzes gilt.
Daraus ist kein Verzicht des Mieters auf seine Rechte aus 8 566a Satz 2 BGB gegen den urspriingli-
chen Eigentiimer herzuleiten!!’.

Die Rechtsprechung, nach der eine Forthaftung des urspriinglichen Vermieters nicht mehr in Be-
tracht kommt, wenn der VerduRerer die Kaution auf Verlangen oder mit Zustimmung des Mieters
weitergibt oder auf sonstige Weise zu erkennen gibt, dass er nunmehr allein den Erwerber als Rick-
zahlungspflichtigen ansieht!!®, betrifft andere Fallgestaltungen und bezieht sich auf die Rechtslage
vor der Mietrechtsreform?°,

In diesem Fall kann auch in der Riickgabe des verpfandeten Kautionsguthabens kein vermieterseiti-
ger Verzicht auf die Kaution gesehen werden'?’. Die Riickgabe der Kaution durch den Voreigentii-
mer erfolgte, nachdem dem Mieter mitgeteilt wurde, dass der Erwerber die Kaution fur sich bean-
spruchte, und er vergeblich aufgefordert worden war, der Ubertragung auf den Erwerber zuzustim-
men. Unter diesen Umstanden kann die Freigabe der Kaution durch die VVoreigentimerin nicht als
vermieterseitiger Verzicht auf die dem Erwerber gemél 8 566a S. 1 BGB zustehende Kaution ver-
standen werden. Denn fir einen solchen Verzicht besteht auch aus der Sicht des Mieters kein Anlass
und kein Grund. Der Mieter hat die Rickgabe der Kaution durch den Rechtsvorgénger des Erwer-
bers auch nicht als vermieterseitigen Verzicht auf die nunmehr dem Erwerber zustehende Kaution
missverstanden. Vielmehr hat er nach der Aufforderung, die Kaution nunmehr an den Erwerber zu
leisten, diesem mitgeteilt, er werde ihm die Kaution nach Ablauf der Kiindigungsfrist fur das Kauti-
onskonto tbergeben.

7.4 Verjahrung bei Gberhéhter Kaution

Die gezahlte Kaution ist ohne Rechtsgrund erbracht worden ist, soweit sie drei Monatsmieten (ber-
stieg. Denn die Kautionsvereinbarung ist gemai 8 551 Abs. 1, 4, 88§ 134, 139 BGB unwirksam, so-
weit sie Uber die bei einem Mietverhéltnis Gber Wohnraum maximal zulé&ssige H6he von drei Mo-
natsmieten hinausging.

116 BGH v. 7.12.2011 — VIII ZR 206/10, WuM 2012, 21 = GE 2012, 128 = ZMR 2012, 258.
17 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 566a BGB Rn. 32 m.w.N.

18 ygl. BGH v. 24.3.1999 - XII ZR 124/97, BGHZ 141, 160, 163 m.w.N.

119 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 566a BGB Rz. 32, Fn. 94

120 BGH v. 7.12.2011 - V11 ZR 206/10, WuM 2012, 21 = GE 2012, 128 = ZMR 2012, 258.
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Der daraus resultierende Bereicherungsanspruch des Mieters (§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB) 26
unterliegt der regelmaRigen dreijahrigen Verjahrung'?t. Die Verjahrung beginnt geman

8 199 Abs. 1 BGB mit Ablauf des Jahres, in dem die Kautionszahlung in unberechtigter Hohe er-
bracht wird. Insoweit kommt es fiir den Beginn der Verjahrung nicht darauf an, wann der Mieter
erfahren hat, dass die Vereinbarung einer drei Monatsmieten Ubersteigenden Kaution gesetzwidrig
ist und ihr deshalb ein Rickforderungsanspruch hinsichtlich des dariiber hin-ausgehenden Betrages
zusteht. GemaR § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB setzt der Beginn der Verjahrung allerdings neben der Ent-
stehung des Anspruchs voraus, dass der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen
mussen. Insoweit gentigt es jedoch, wenn der Glaubiger die tatsdchlichen Umstande kennt, aus de-
nen sich fur einen rechtskundigen Dritten der Anspruch ergibt. Bei einem Anspruch aus ungerecht-
fertigter Leistung liegt die fir den Verjahrungsbeginn erforderliche Kenntnis des Glaubigers vor,
wenn er von der Leistung und vom Fehlen des Rechtsgrundes weif, das heilt von den Tatsachen,
aus denen dessen Fehlen folgt. Eine zutreffende rechtliche Wiirdigung setzt § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
hingegen nicht voraus'??. Eine Ausnahme wird lediglich fur die Félle in Betracht gezogen, in denen
es sich um eine unubersichtliche oder zweifelhafte Rechtslage handelt, so dass sie selbst ein rechts-
kundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschatzen vermag*?,

7.5 Verrechnung mit vertragsfremden Forderungen nach Mietende

In der Rechtsprechung und der mietrechtlichen Literatur werden zu der Frage, ob der Vermieter zu-
mindest dann mit mietfremden Anspriichen gegen den Anspruch des Mieters auf Ruckgewahr der
Kaution aufrechnen kann, wenn das Mietverhaltnis beendet ist und hieraus keine Anspriiche des
Vermieters mehr offen sind, unterschiedliche Auffassungen vertreten. Einige Autoren bejahen fir
diesen Fall die Zul&ssigkeit einer Aufrechnung mit der Begriindung, dass in einem solchen Fall die
Zweckbindung der Kaution entfalle und einer Aufrechnung mit nicht konnexen Gegenanspriichen
somit nichts mehr entgegenstehe!?*. Die Gegenmeinung!® entnimmt der in der Vereinbarung einer
Mietkaution stillschweigend enthaltenen Sicherungsabrede ein (dauerndes) Aufrechnungsverbot. Der
Zweck der Kaution gehe ausschlieBlich dahin, etwaige Anspriiche des Vermieters aus dem Mietver-
haltnis zu sichern; eine Aufrechnung gegen den Anspruch auf Ruckgewahr der Kaution mit miet-
fremden Forderungen des Vermieters sei deshalb auch dann ausgeschlossen, wenn das Mietverhalt-
nis beendet sei und die Kaution zur Befriedigung des Vermieters wegen Forderungen aus dem Miet-
verhaltnis nicht benétigt werde.

Der letztgenannten Auffassung gibt der BGH den Vorzug*?®. Es sei anerkannt, dass die Aufrechnung
aufgrund einer konkludenten Vereinbarung oder nach Treu und Glauben ausgeschlossen sein kdnne,

121 BGH v. 1.6.2011 - VIII ZR 91/10, GE 2011, 1013 = ZMR 2011, 783.
122 BGH v. 29.1.2008 - XI ZR 160/07, BGHZ 175, 161 Rz. 26; BGH v. 15.6.2010 - XI ZR 309/09, NJW-RR 2010, 1574 Rz. 12.
123 BGH v. 19.3.2008 - 111 ZR 220/07, NJW-RR 2008, 1237 m.w.N.

124 Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rz. 111 183; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 551 Rz. 82; Erman/Litzenkirchen BGB, 13.
Aufl., § 551 Rz. 27; Dickersbach, WuM 2006, 595 ff.

125 OLG Disseldorf v. 25.10.2007 - 10 U 24/07, ZMR 2008, 47; AG Schoneberg WuM 1990, 426; Staudinger/Emmmerich, BGB,
Neubearb. 2011, § 551 Rz. 32; Bub/Treier/Scheuer, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V B Rz. 295 c.

126 BGH v. 11.7.2012 - VIII ZR 36/12, GE 2012, 1093 = ZMR 2012, 855.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



wenn die Eigenart des Schuldverhaltnisses oder der Sinn und Zweck der geschuldeten 27
Leistung die Aufrechnung als nicht mit Treu und Glauben vereinbar erscheinen lasst*?’.

Deshalb sei bei einem Anspruch aus einem Treuhandverhaltnis regelmaRig eine Aufrechnung mit
nicht konnexen Gegenforderungen ausgeschlossen!?. Diese Grundsitze gelten auch fiir die Mietkau-
tion. Diese diene, soweit nicht ausnahmsweise etwas anderes vereinbart sei, ausschlieBlich der Si-
cherung von Forderungen des Vermieters aus dem konkreten Mietverhaltnis. Die darin liegende
Zweckbindung ende nicht schon dann, wenn die Kaution am Ende des Mietverhaltnisses nicht mehr
fur Forderungen des Vermieters aus dem Mietverhaltnis benotigt werde, sondern erst mit der Riick-
gewahr der Kaution an den Mieter.

8 Modernisierung
8.1 Inhaltliche Anforderungen an die Modernisierungsankiindigung

Nach § 554 Abs. 3 S. 1 BGB hat der Vermieter dem Mieter spétestens drei Monate vor Beginn der
MalRnahme deren Art und voraussichtlichen Umfang und Beginn, voraussichtliche Dauer und die zu
erwartende Mieterhéhung mitzuteilen. Wie konkret die Mitteilung sein muss, um dem Mieter die fur
die Beurteilung seiner Lage, insbesondere fir eine Duldungspflicht, notwendigen Kenntnisse dar-
uber zu verschaffen, welche Modernisierungsmanahmen der Vermieter durchzufiihren beabsichtigt,
in welcher Weise die Wohnung durch diese MalRnahmen verandert wird und wie sich diese Mal3-
nahmen kiinftig auf den Mietgebrauch einschliel3lich etwaiger Verwendungen des Mieters sowie die
zu zahlende Miete auswirken, ist allerdings umstritten.

In der Instanzrechtsprechung wie auch im Schrifttum wird teilweise angenommen, dass etwa beli
einer Verlegung einer Sammelheizung der Vermieter die Anzahl, die Bauart und den Ort der Auf-
stellung der Heizkorper sowie den horizontalen und vertikalen Verlauf der Rohrleitungen benennen
musse, um dem Mieter eine genaue Vorstellung von der Neugestaltung der Wohnung zu vermitteln.
Das mache es in aller Regel sogar erforderlich, dem Mieter einen Auszug aus dem Bauplan zu tber-
mitteln, der den Umfang der Arbeiten einschliel3lich vorgesehener Wando6ffnungen und Durchbriiche
aufzeige'?®. Ebenso wird zu den Mitteilungsanforderungen an den MaRnahmenbeginn und MafRnah-
menablauf angenommen, dass nicht nur die voraussichtlichen Termine fir Beginn und Ende der
Malnahmen tberhaupt, sondern auch fir die einzelnen Etappen, die unterschiedliche Beeintrachti-
gungen mit sich bringen konnen, im Ankiindigungsschreiben zu benennen seien' beziehungsweise
hinsichtlich der InnenmaRnahmen eine genauere Zeiteingrenzung und Zeitspanne erforderlich sei'3!.

127 BGH v. 29.11.1990 - IX ZR 94/90, NJW 1991, 839 unter Il 4; BGH v. 21.11.2001 - XII ZR 162/99, NJW 2002, 1130 unter 11 2;
BGH v. 22.3.2011 - Il ZR 271/08, NJW 2011, 2351 Rz. 27.

128 BGH v. 21.1.1999 - | ZR 209/96, NJW-RR 1999, 1192 unter 11 1 b; BGH v. 14.7.1994 - IX ZR 110/93, NJW 1994, 2885 unter 11 2.

129 |G Hamburg, WuM 1990, 18; WuM 1992, 121; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 45; Sternel, Mietrecht
aktuell, Rz. VIl 159; noch weitergehend etwa Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl., 26 § 554 BGB Rz. 265, 267;
LG Berlin v. 2.7.2004 - 67 T 52/04, juris Rz. 5, das zudem eine Gegenilberstellung von erstrebtem und vorhandenem Ausstat-

tungsbestand verlangt.
130 |G Hamburg, WuM 2005, 60, 61; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 554 BGB Rz. 46

131 Eisenschmid, juris PR-MietR 25/10 Anm. 5 unter C.
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Eine lediglich ungeféhre, stichwortartige Beschreibung der Arbeiten und Ablaufe wird 28
demgegendiber nicht fiir gentigend angesehen?32,

Diese Anforderungen gehen dem BGH zu weit!34, Der Gesetzgeber hat sich bei der Neufassung
des 8 554 Abs. 3 BGB im Zuge des Mietrechtsreformgesetzes gegen zu strenge Anforderungen an
den Inhalt der Modernisierungsmitteilung des Vermieters ausgesprochen und die zuvor vertretenen
Malstabe dahin abgesenkt wissen wollte, dass der Vermieter nur noch den voraussichtlichen Um-
fang und Beginn und die voraussichtliche Dauer der MaRnahme mitteilen sollte, um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass der Vermieter zu dem vom Gesetz vorgeschriebenen Mitteilungszeitpunkt
zu praziseren Angaben haufig gar nicht in der Lage sein wird**®. Auch der mit der Modernisierungs-
ankundigung verfolgte Zweck verlangt in der Regel nicht, dass jede Einzelheit der beabsichtigten
Modernisierungsmafnahme in der Ankiindigung beschrieben und jede mégliche Auswirkung mitge-
teilt wird. Sie muss auf der einen Seite zwar den Informationsbediirfnissen des Mieters Rechnung
tragen, das Ziel der beabsichtigten Modernisierung und die zu dessen Erreichung geplanten Mal-
nahmen zu erfahren, um ihm darlber eine zureichende Kenntnis zu vermitteln, in welcher Weise die
Wohnung durch diese MalRnahmen verandert wird und wie sich diese MaRnahmen kiinftig auf den
Mietgebrauch einschlielRlich etwaiger Verwendungen des Mieters sowie die zu zahlende Miete aus-
wirken, und ihm so eine sachgerechte Beurteilung der sich daraus ergebenden Lage, insbesondere
hinsichtlich seiner Duldungspflicht, der fur ihn zu treffenden MaRnahmen und der gegebenenfalls zu
ziehenden vertragsrechtlichen Konsequenzen, ermdglichen*®. Auf der anderen Seite ist aber auch zu
berticksichtigen, dass die in § 554 Abs. 3 S. 1 BGB geregelte Mitteilungspflicht nicht darauf abzielt,
die in 8 554 Abs. 2 BGB naher geregelte sachliche Befugnis des Vermieters zur Durchfiihrung von
Modernisierungsmafnahmen einzuschranken, sondern dass sie dem Mieter lediglich einen ergén-
zenden Schutz bei der Durchfilhrung von Modernisierungsmanahmen gewéhren soll*®’. Die Ver-
wirklichung dieses erganzenden Schutzes darf deshalb nicht so weit gehen, dass einem Vermieter die
Durchfiihrung gesetzlich zuldssiger Modernisierungsmafinahmen durch eine Handhabung der Mittei-
lungsanforderungen erschwert wird, die Uber das zum Schutz des Mieters gebotene Mal} hinausgeht
und auf diese Weise den Modernisierungsanspruch des Vermieters unvertretbar verkiirzt!3.

Diesen Anforderungen werden erflillt, wenn der anzubringende Balkon in der Anklindigung mit sei-
ner Gestaltung und den vorgesehenen Abmessungen ebenso beschrieben ist wie die auBerhalb und
innerhalb der Wohnung unter Angabe ihres voraussichtlichen zeitlichen Ablaufs im Einzelnen vor-
zunehmenden Arbeiten und Arbeitsschritte. Die voraussichtliche Lage des Balkons vor einem bishe-

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

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

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

135 BT-Drucks. 14/4553 S. 36 f., 49 f.

136 yvgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 37.

187 ygl. BGH v. 19.9.2007 - VIII ZR 6/07, WuM 2007, 630 Rz. 15.

138 BayObLG, NZM 2001, 89; MinchKommBGB/Bieber, 5. Aufl., § 554 BGB Rz. 36; jeweils unter Hinweis auf BVerfGE 79, 80,

84f.).30c.
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rigen Wohnzimmerfenster, unter dem der im Zuge der Arbeiten zu entfernende Heiz- 29
korper angebracht ist, dessen Heizleistung durch Aufriistung eines néher beschriebenen

anderen Heizkorpers ubernommen werden soll, erschlief3t sich dem Mieter ohne Weiteres. Gleiches
gilt fiir die im betroffenen Wandbereich liegenden und deshalb zwangslaufig zu &ndernden Hei-
zungs- und Elektroinstallationen sowie die dazu vorzunehmenden Putz- und Malerarbeiten. Die An-
kiindigung ist mithin bei Anlegung objektiver Mal3stabe geeignet, dem Mieter das von § 554 Abs. 3
S. 1 BGB geforderte hinreichende Bild von dem zu vermitteln, was mit der geplanten Balkonanbrin-
gung voraussichtlich an Anderungen auf ihn zukommt. Exakte Angaben zu Zeitpunkt und Abfolge
der einzelnen Arbeiten oder Arbeitsschritte etwa nach Mal3gabe eines beizufligenden Bauzeitenplans
werden dabei entgegen der Auffassung der Revision vom beschriebenen Zweck der Modernisie-
rungsankiindigung nicht gefordert.

8.2 Entgegenstehende Rechtskraft

Die materielle Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung verbietet - als negative Prozessvoraus-
setzung - eine neue Verhandlung tiber denselben Streitgegenstand; unzuldssig ist deshalb eine erneu-
te Klage, deren Streitgegenstand mit dem eines rechtskraftig entschiedenen Prozesses identisch ist*°.

Eine solche Identitat des Streitgegenstandes liegt vor, wenn der Vermieter mit einer “Widerwider-
klage* (erneut) einen Anspruch auf Duldung des Herdaustauschs geltend macht, den er aus demsel-
ben Lebenssachverhalt herleitet, wie eine zuvor im Rahmen einer Modernisierungsankindigung,
namlich daraus, dass im Rahmen von Instandsetzungsarbeiten die Gasversorgung des Gebadudes ent-
fallen soll, in dem sich die Wohnung des Mieters befindet**°. Daraus, dass der Vermieter nach dem
Erlass des Teilurteils tber seine Duldungsklage nach § 554 Abs. 2 BGB mit Schreiben vom 5. Mai
2009 ein neues Modernisierungsverlangen ausgesprochen hat, ergibt sich kein neuer Streitgegen-
stand bezliglich des erneut geltend gemachten Duldungsanspruchs, denn eine Anderung des dem
materiellen Anspruch zugrunde liegenden Lebenssachverhalts ist damit nicht verbunden.

9 Mieterh6éhung

9.1 wegen Modernisierung

9.1.1 Mieterhéhung ohne Anklndigung

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

Die Mieterh6hung wegen einer bereits durchgefiihrten Modernisierung setzt aber nicht voraus, dass
dem Mieter vor Durchfiihrung der Arbeiten eine Modernisierungsankindigung gemal 8°554 Abs. 3
BGB zugegangen ist.** Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus der gesetzlichen Regelung in § 559b

139 BGH v. 18.1.1985 - VV ZR 233/83, BGHZ 93, 287, 288 f.; BGH v- 19.11.2003, BGHZ 157, 47, 50.
140 BGH v. 17.8.2011 - VIII ZR 20/11, GE 2011, 1301.

141 BGH v. 2.3.2011 — VIII ZR 164/10, WuM 2011, 225 = GE 1011, 541.
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Abs. 2 S. 2 BGB; darin ist (lediglich) vorgesehen, dass sich die Frist, zu der die Mieter- 30
héhung wirksam wird, um sechs Monate verlangert, wenn der Vermieter die zu erwar-

tende Erhdhung der Miete nicht nach § 554 Abs. 3 Satz 1 BGB mitgeteilt hat oder die tatsdchliche
Mieterh6hung mehr als 10% hoher ist als zunédchst mitgeteilt. Die Mitteilungspflicht nach 8 554 Abs.
3 S. 1 BGB dient dem Schutz des Mieters bei der Durchfihrung von ModernisierungsmalRnahmen.
Zum einen soll ihm ein gewisser Zeitraum zugebilligt werden, sich auf die zu erwartenden BaumaR-
nahmen in seiner Wohnung einzustellen; zum anderen wird er durch das Sonderkiindigungsrecht in
die Lage versetzt, das Mietverhéltnis gegebenenfalls vor Beginn etwaiger Arbeiten und dem Wirk-
samwerden einer Mieterh6hung zu beenden. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, kann der
Vermieter ohne ordnungsgemafe Ankiindigung nach 8 554 Abs. 3 Satz 1 BGB Modernisierungsar-
beiten in der Wohnung des Mieters gegen dessen Willen nicht durchsetzen, weil eine entsprechende
Duldungsklage abzuweisen wére. Zweck des Ankindigungserfordernisses ist hingegen nicht die
Einschrankung der Befugnis des Vermieters, die Kosten einer tatsdchlich durchgefthrten Moderni-
sierung im Rahmen des 8 559 BGB auf den Mieter umzulegen. Diese Bestimmung soll dem Vermie-
ter im Interesse der allgemeinen Verbesserung der Wohnverhaltnisse einen finanziellen Anreiz zur
Modernisierung geben.**> Die Interessen des Mieters werden ausreichend dadurch gewahrt, dass bei
unterbliebener Ankindigung die Mieterh6hung nach § 559 BGB erst sechs Monate spater wirksam
wird. Aus dem Urteil vom 4. Marz 2009'* ergibt sich keine andere Beurteilung, denn jene Entschei-
dung hatte nicht eine Mieterh6hung nach durchgefiihrter Modernisierung zum Gegenstand, sondern
betraf die Pflicht des Mieters zur Duldung noch durchzufuhrender Instandhaltungsmalinahmen.

9.1.2 Entstehung der Kosten

Ob die Kosten der Modernisierung im Sinne von 8 559 BGB entstehen, wenn die Rechnungen be-
zahlt sind, ist umstritten. Die h.M. nimmt an, dass diese Kosten jedenfalls - in Form einer falligen
Verbindlichkeit gegeniiber dem Bauunternehmer - mit der Ausstellung der Rechnung Uber die
durchgefiihrten Arbeiten entstehen!*. Davon abweichend wird vereinzelt vertreten*, die Kosten
entstlinden dem Vermieter erst im Zeitpunkt des Mittelabflusses (Zahlung).

Der BGH hat sich der h.M. angeschlossen. Schon der Begriff der Entstehung bringe zum Aus-
druck, dass die Begriindung als Verbindlichkeit gegentiber dem Handwerker ausreicht.

9.1.3 Aufwendungen des Mieters als Modernisierungskosten

Ob die Kosten z.B. einer infolge einer Modernisierungsma3nahme notwendigen Renovierung zu den
nach 8 559 Abs. 1 BGB umlageféhigen Kosten der Modernisierung gehor, ist umstritten.

In der Instanzrechtsprechung und in der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass 8 554 Abs. 4
BGB die Kostentragung endgliltig regele und es deshalb unzuldssig sei, den Mieter Uber § 559 BGB

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

144 staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, § 559b Rz. 5; MinchKommBGB/Artz, 6. Aufl., § 559b Rz. 9; Bamber-
ger/Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl.,, § 559b Rz.19; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., 8§ 559b BGB Rz. 38

m.w.N.
145 Kinne, ZMR 2001, 868, 869; Schach in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 559b BGB Rz. 3.

146 BGH v. 20.3.2012 - VIII ZR 294/11, WuM 2012, 285 = NZM 2012, 832.
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die Kosten letztlich doch tragen zu lassen.*” Teilweise wird dabei danach differenziert, 31
wer das unternehmerische Risiko flr diese Arbeiten tragt.»

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

Der letztgenannten Auffassung ist der BGH gefolgt.** § 559 Abs. 1 BGB gestatte dem Vermieter die
Umlage der von ihm fiir ModernisierungsmaBnahmen aufgewendeten Kosten, um einen Anreiz daftr
zu schaffen, dass der Vermieter entsprechende im allgemeinen Interesse liegende bauliche Mal3nah-
men durchfuhrt.*s* Eine Einschrankung dahin, dass der VVermieter ihm tatséchlich entstandene Kosten
nicht umlegen diirfte, wenn und weil die Arbeiten von dem in Vorlage getretenen Mieter selbst aus-
gefuhrt worden seien, ergebe sich weder aus dem Wortlaut des § 559 Abs. 1 BGB noch aus seinem
Zweck. Sie wirde auch dem Interesse beider Mietparteien widersprechen, kleinere Nacharbeiten im
Zusammenhang mit einer Modernisierungsmalinahme kostengtinstig durch den Mieter in Eigenleis-
tung ausfihren zu lassen. Denn ein Vermieter, der die dem Mieter hierfir erstatteten Kosten nicht
umlegen konne, habe Anlass, von vornherein einen Handwerker zu beauftragen, weil er diese - re-
gelmé&Rig hoéheren - Kosten ohne weiteres auf den Mieter umlegen kdnne. Insoweit komme es in die-
sem Zusammenhang nicht darauf an, ob der Vermieter als ,,Bauherr* der Nacharbeiten anzusehen
sei; entscheidend sei vielmehr, dass der Vermieter diesen Aufwand im Rahmen einer baulichen Mo-
dernisierungsmafnahme getragen hat. Der Mieter werde durch die Umlage der ihm erstatteten Mo-
dernisierungsaufwendungen auch nicht ,,bestraft. Denn der Vermieter misse diese Kosten - wie die
ubrigen Kosten, die ihm fir die eigentliche Modernisierung entsttinden - bevorschussen und kénne
sie lediglich im Rahmen des § 559 Abs. 1 BGB Uber einen langeren Zeitraum umlegen.

Dies wirft die Frage auf, ob nicht auch Minderungen zu den Kosten der Modernisierung zu zahlen
sind. Dies wird bisher einhellig verneint.*>? Zwingend erscheint das aber nicht mehr's3,

10 Betriebskosten
10.1 Umlagevereinbarung

Neben einer (bestimmten) Umlagevereinbarung®®, die den Umfang der von der Abrechnungspflicht
erfassten Kosten regelt, bedarf es einer eindeutigen Vereinbarung von Vorauszahlungen. Das ist bei

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

148 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. IV 364.

149 Schmidt/Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., § 559 BGB Rz. 158; Mersson, DWW 2009, 122, 128.
150 BGH v. 30.3.2011 — VIII ZR 173/10, WuM 2011, 293 = GE 2011, 681 = ZMR 2011, 622.

151 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 58.

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

153 Schlager, ZMR 2011, 623, 624.
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der Verwendung des Wortes Vorauszahlungen der Fall. Bei anderen Bezeichnungen 32
(z.B. ,,Abschlagszahlungen®, ,,a-cto-Zahlung®, ,,Vorauszahlungspauschale*) bleiben oft

trotz jahrelanger Praxis Unklarheiten, die sich nach 8§ 305¢c Abs. 2 BGB im Zweifel zu Lasten des
Vermieters auswirken, so dass eine Pauschale anzunehmen ist'®, wenn nicht eine Auslegung doch
noch einen eindeutigen Inhalt hervorbringt.

Sind Vorauszahlungen vereinbart, fehlt es aber an einer eindeutigen Umlagevereinbarung, tber die
jahrelang nicht abgerechnet wird, kann sich im Wege der Auslegung die Vereinbarung einer Brutto-
miete ergeben. Davon ist jedenfalls auszugehen, wenn der Betrag, der auf die VVorauszahlungen ent-
fallt, 40% der Miete ausmacht, wobei Heizkosten nicht beriicksichtigt wurden®®®. Kann auf die Aus-
legungshilfe der jahrelangen Ubung nicht zuriickgegriffen werden und ergibt sich aus der Hohe der
Vorauszahlungen kein Hinweis, sind die Umstande des Einzelfalles malRgeblich.

10.2 Grundsteuer

Die Grundsteuer wird von der Kommune direkt fur die jeweilige Wohnung dem Sondereigentimer
erhoben, so dass es eines Umlageschlissels nicht bedarf und die Grundsteuer lediglich "direkt" an
den Mieter weiterzugeben ist'>’.

10.3 Kosten des Hauswarts

Beruhen die angesetzten Kosten des Hauswarts, auf einem Hauswartvertrag fur das Geb&ude und
macht der Vermieter geltend, dieser Vertrag habe (ausschlie3lich) umlageféhige Téatigkeiten zum
Gegenstand, reicht ein einfaches Bestreiten der Kostenansatze durch den Mieter nicht aus'®®. Dass es
neben dem erwéhnten Hauswartvertrag noch einen weiteren Hauswartvertrag tiber die im Sonderei-
gentum des Vermieters stehenden Wohnungen gibt, der sich teilweise auch auf nicht umlagefahige
Instandsetzungstatigkeiten bezieht, fiihrt nicht dazu, dass der Vermieter nunmehr auch fiir den noch
im Streit befindlichen Vertrag aufzuschliisseln hétte, welche Kosten im Einzelnen fur welche umla-
gefahigen Téatigkeiten entstanden und wie sie auf welche Wohnungen verteilt worden sind. Vielmehr
obliegt es dem Mieter — ggfs. aufgrund einer Einsichtnahme in den Hauswartvertrag und die insoweit
erteilten Abrechnungen - die geltend gemachten Kosten substantiiert zu bestreiten.

10.4 Formelle Fehler der Abrechnung

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fehlern einer Abrechnung ist fir die Ein-
haltung der Abrechnungsfrist von Bedeutung. Eine formell fehlerhafte Abrechnung kann der Ver-
mieter ndmlich nach Ablauf der Abrechnungsfrist des 8 556 Abs. 3 BGB nicht mehr korrigieren.

Formell ordnungsgemaR ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den allgemeinen Anforderun-
gen des § 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrechnung bei Gebauden mit mehreren Wohnein-

154 BGH v. 2.5.2012 — XII ZR 88/10, WuM 2012, 452 = GE 2012, 822 = ZMR 2012, 614.

1551 G Wieshaden WuM 1987, 284; AG Hamburg-Altona v. 30.8.1985 - 53b C 181/85, WuM 1987, 274; vgl. aber OLG Dresden v.
20.6.2000 - 23 U 403/00, NZM 2000, 827.

156 BGH v. 2.5.2012 — XII ZR 88/10, WuM 2012, 452 = GE 2012, 822 = ZMR 2012, 614.
17 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679 = NZM 2012, 96.

158 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679 = NZM 2012, 96.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



heiten regelméaRig folgende Mindestangaben aufzunehmen: eine Zusammenstellung der 33
Gesamtkosten, die Angabe und Erlduterung der zugrunde gelegten Verteilerschlussel,
die Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen.*

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

10.4.1 Fehlende Angabe von Vorauszahlungen

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemafl und damit wirksam, wenn sie den allge-
meinen Anforderungen des 8 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Ein-
nahmen und Ausgaben enthalt. Soweit keine besonderen Abreden getroffen sind, sind in die Abrech-
nung bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmaRig folgende Mindestangaben in eine Be-
triebskostenabrechnung aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und -
soweit erforderlich - die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschliissel, die Berechnung des
Anteils des Mieters und der Abzug der geleisteten VVorauszahlungen*®?.

Dabei hat der BGH mehrfach deutlich gemacht, dass an die Abrechnungen in formeller Hinsicht
keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind. Die Anforderungen an die Wirksamkeit einer Ab-
rechnung haben sich am Zweck der Abrechnung zu orientieren. Die Abrechnung soll den Mieter in
die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzuprifen, also gedanklich und rechnerisch
nachzuvollziehen. Erforderlich ist dafir, dass der Mieter erkennen kann, in welchen Rechenschritten
die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist'®2. Etwaige Fehler - zu hoch oder zu niedrig angesetzte
Vorauszahlungen, Ansatz der Soll- statt der Ist-Vorauszahlungen - stellen (nur) materielle Fehler der
Abrechnung dar, die nicht zur Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen Grinden fiihren, weil
der Mieter anhand seiner Unterlagen ohne weiteres nachpriifen kann, ob der Vermieter die geleiste-
ten Zahlungen korrekt beriicksichtigt hat3,

Das gilt ebenso, wenn der Vermieter (iberhaupt keine Vorauszahlungen in Ansatz gebracht hat'®4.
Auch in diesem Fall kann der Mieter anhand seiner Unterlagen ohne weiteres feststellen, ob dies zu
Recht nicht geschehen ist. Die Nachvollziehbarkeit der Abrechnung wird dadurch nicht in Frage
gestellt. In einem solchen Fall wére es, wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, eine
sinnlose Formelei, wenn der Vermieter in der Abrechnung Vorauszahlungen des Mieters ausdriick-
lich mit "Null" zu beziffern hétte.

159 BGH vom 28.5.2008 - VII1 ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW 2008, 2258, Tz. 15.
160 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter 11 1 b).

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

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

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

164 BGH v. 15.2.2012 - VIII ZR 197/11, WuM 2012, 278.
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10.4.2 Einvernehmliche Verkirzung der Abrechnungsperiode 34

Nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB ist Uber die Vorauszahlungen fiir die Betriebskosten

jahrlich abzurechnen. Eine hiervon zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirk-
sam (8 556 Abs. 4 BGB). In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum herrscht Streit dartber, ob
im Hinblick auf diese Bestimmung eine vertragliche Verlangerung der in §°556 Abs. 3 Satz 1 BGB
vorgesehenen Abrechnungsperiode von einem Jahr stets unzul&ssig ist.

In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum hat sich die weitaus Uberwiegende Auffassung
durchgesetzt, wonach eine vertragliche Verlangerung der jahrlichen Abrechnungsperiode ohne Aus-
nahme unzulassig ist'®®. Dies soll auch in den Fillen gelten, in denen fiir eine solche Absprache
sachliche Griinde bestehen® und sogar dann, wenn sich eine vertragliche Verlangerung des Ab-
rechnungszeitraums im Einzelfall auf den Mieter nicht nachteilig auswirkt!®’. Diese strikte Ausle-
gung des § 556 Abs. 4 BGB wird damit begriindet, dass eine Verlangerung des Abrechnungszeit-
raums die Gefahr in sich berge, dass Abrechnungen unibersichtlicher wirden und ihre Kontrolle fur
den Mieter erschwert werde!®®. AuRerdem erleide der Mieter einen méglichen Nachteil dadurch,
dass eine sich aus der Abrechnung ergebende Berechtigung zur Reduzierung der Betriebskostenvor-
auszahlungen (8°560 Abs. 4 BGB) nur mit entsprechender zeitlicher Verzégerung vorgenommen
werden konne®,

Nach einer - teilweise vertretenen - Gegenmeinung hindert 8 556 Abs. 4 BGB in bestimmten Fallge-
staltungen die vertragliche Festlegung einer die Dauer von zw6lf Monaten Uberschreitenden Abrech-
nungsperiode nicht. Einzelne Stimmen beschranken den zeitlichen Anwendungsbereich des § 556
Abs. 4 BGB und adhnlicher Regelungen auf den Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses und bejahen
daher uneingeschrankt die Zulassigkeit entsprechender nachtraglicher Vereinbarungen'’®. Andere
Stimmen halten eine im Verlauf des Mietverhéltnisses vereinbarte (einmalige) Verlangerung der
Abrechnungsperiode jedenfalls dann fir unbedenklich, wenn sie auf sachlichen Griinden beruht. So

165 |G Leipzig, WuM 2004, 481; LG Bremen, WuM 2006, 199; LG GieRen, DWW 2009, 189; LG Frankenthal, WuM 1991, 702 f. [zu
§ 4 Abs. 1 MHG]; LG Disseldorf, ZMR 1998, 167, 168 [zu § 4 Abs. 1 MHG]; AG Siegburg, WuM 1985, 372; AG Waiblingen,
WuM 1987, 323 [jeweils zu § 4 Abs. 1 MHG]; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., 8§ 556 BGB Rz. 1806 ff.; Langenberg,
Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl.,. G Rz. 103; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl.,
§ 556 BGB Rz. 298; Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 175; MiinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 64;
ders., Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., Rz. 3190 f.; Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2011, § 556 BGB Rz. 116, 144;
Emmerich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 71; Palandt/Weidenkaff, 70. Aufl., § 556 BGB Rz. 10; Ster-
nel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl.,, Rz. VV 363 f.; Herrlein/Kandelhard/Both, Mietrecht, 4. Aufl., § 556 BGB Rz. 70; Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., 8§ 556 BGB Rz. 84; &hnlich AG Kéln, WuM 1997, 232, das allenfalls ge-
ringfiigige Uberschreitungen der Jahresfrist fiir zulassig erachtet.

166 vgl. etwa MiinchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 64; ders., Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl.,. Rz. 3191.
167 50 Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1806.

168 | angenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 5. Aufl.,. G Rz. 103; Schmidt-Futterer/Langenberg, Miet-
recht, 10. Aufl., 8 556 BGB Rz. 298; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1806; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz.
V 363.

169 \Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1806.

170 | gitzenkirchen/Dickersbach, ZMR 2006, 821, 823 ff.
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hat das AG Wetzlar'’* bei einem Eigentumswechsel im laufenden Kalenderjahr eine 35
vertragliche Verlangerung der Abrechnungsperiode aus sachlichen Griinden fir gerecht-

fertigt gehalten. Im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten, dass die Bestimmung des 8
556 Abs. 4 BGB einer vertraglichen Absprache lber eine einmalige Verlangerung des bisherigen
Abrechnungszeitraums jedenfalls dann nicht entgegenstehe, wenn damit eine Umstellung auf das
Kalenderjahr ermdglicht werden solle, etwa zum Zwecke der Harmonisierung des Abrechnungsjahrs
mit den Abrechnungszeitrdumen verschiedener Leistungstrager oder zur Vereinfachung und zur
praktikableren Handhabung der Abrechnung®’2.

Der letztgenannten Auffassung stimmt der BGH zu'”®. Der von der herrschenden Meinung in der
Instanzrechtsprechung und im Schrifttum eingenommene Rechtsstandpunkt, wonach § 556 Abs. 4
BGB eine vertragliche Vereinbarung Uber eine Ausdehnung der gesetzlich bestimmten Abrech-
nungsperiode auch in den Féllen verbietet, in denen eine einzelfallbezogene Verldngerung der ge-
setzlich vorgegebenen Abrechnungsperiode zum Zwecke der Angleichung des bisher geltenden jahr-
lichen Abrechnungszeitraums auf das Kalenderjahr in Frage steht, findet in den Gesetzesmaterialien
keine Stutze. Weder die Entstehungsgeschichte der Regelungen in § 556 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 BGB
noch deren Sinn und Zweck schliel3en eine solche vertragliche Absprache aus.

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

Diese Regelungen sind nun in § 556 Abs. 2 Satz 2 BGB (Angemessenheit), in § 556 Abs. 3 Satz 1
BGB (j&hrliche Abrechnungsperiode) und in § 556 Abs. 4 BGB (keine Abdingbarkeit zum Nachteil
des Mieters) enthalten und sind Teil eines gesetzgeberischen Konzepts, das darauf angelegt ist, ei-
nerseits einen ausgewogenen Interessenausgleich zwischen Mietern und Vermietern zu finden und
hierdurch mehr Rechtssicherheit und Rechtsfrieden zu schaffen und andererseits den Mietvertrags-
parteien mehr Raum fir eine eigenverantwortliche Vertragsgestaltung zu geben und so die partner-

111 AG Wetzlar, WuM 2001, 30, 31

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

18 BGH v. 27.7.2011 - VIII ZR 316/10, MDR 2011, 1091 = WuM 2011, 511 = GE 2011, 1153 = ZMR 2011, 941.
174 BT-Drucks. 14/4553, S. 51.

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

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

177 BT-Drucks. 7/2011, S. 12; § 10 Abs. 1 MHG.
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schaftliche Kooperation zwischen ihnen zu fordern’®. Der hinter diesem Bestreben ste- 36
hende Gedanke der Streitvermeidung findet in den Gesetzesmaterialien bei der - vorlie-

gend in Frage stehenden - Verpflichtung des Vermieters, die Betriebskosten innerhalb eines Jahres
abzurechnen, sogar ausdriickliche Erwahnung'®.

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

Die Gefahr, dass der Mieter bei der verlangerten Abrechnungsperiode maéglicherweise einen erhoh-
ten Uberprifungsaufwand hat, wird dadurch ausgeglichen, dass zukiinftig ein Abrechnungsturnus
gilt, der die Erstellung der Abrechnungen vereinfacht und damit auch die Nachvollziehbarkeit fur
den Mieter erhoht. Der Umstand, dass im Falle eines sich aus der Abrechnung mdoglicherweise erge-
benden Guthabens dessen Auszahlung verzogert wird, begriindet ebenfalls keinen signifikanten
Nachteil fir den Mieter. Der Mieter séhe sich bei einer zum Zwecke der Umstellung auf einen neuen
(j&hrlichen) Abrechnungsturnus vereinbarten Verldngerung der bisherigen Abrechnungsperiode nur
einmal der Gefahr einer verspateten Auszahlung eines etwaigen Guthabens ausgesetzt. Zudem steht
bei Abschluss einer solchen Vereinbarung ohnehin nicht fest, dass sich diese Gefahr verwirklicht,
denn aus der Abrechnung kann sich genauso gut eine Nachforderung des Vermieters ergeben, die -
sofern sie aus der urspriinglichen Abrechnungsperiode resultieren sollte - im Hinblick auf die Ver-
langerung des Abrechnungszeitraums, fur den Mieter vorteilhaft, spater als bisher fallig wirde. Nur
soweit sich die Nachforderung aus dem verlangerten Teil der Abrechnungsperiode ergeben sollte,
wirde sie fruher als bei Beibehaltung des bisherigen Abrechnungsturnus fallig. Diese Auswirkung
wird aber in Instanzrechtsprechung und Schrifttum allgemein nicht als bedeutsam eingestuft; wéh-
rend eine Verladngerung des Abrechnungszeitraums generell fur unzulassig gehalten wird, wird eine
Verkirzung des Abrechnungszeitraums (und damit eine frihere Félligstellung moglicher Nachforde-
rungen) - jedenfalls beim Vorliegen von sachlichen Griinden - tiberwiegend nicht als unwirksam
angesehen?8l,

178 vgl. hierzu BT-Drucks. 14/4553, S. 1, 34.
179 BT-Drucks. 14/4553, S. 2.
180 vgl. zu diesem Gesichtspunkt allgemein Lehmann-Richter, WuM 2010, 3, 5 ff.

181 ygl. LG Berlin, GE 2005, 433; AG Waiblingen, WuM 1987, 323 [zu § 4 Abs. 1 MHG]; Wall, Betriebskosten-Kommentar, 3. Aufl.,
Rz. 1812; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., 8 556 BGB Rz. 299; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn-
und Gewerberaummiete, 5. Aufl.,, G Rz. 104; MiinchKommBGB/Schmid, 5. Aufl., § 556 BGB Rz. 64; Kinne/Schach/Bieber,
Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 556 BGB Rz. 84; noch weitergehend Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2011, § 556 BGB
Rz. 116; Emmerich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 71; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 363
f.; a.A. Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8 556 BGB Rz. 175.
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10.5 Angabe und Erlauterung des Verteilerschllssels 37

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

10.5.1 Undefinierbarer Umlageschlissel

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

Diesen - an sich geringen - Anforderungen an die Erteilung einer formell ordnungsgemafen Neben-
kostenabrechnung wird ein Abrechnungsschreiben nicht gerecht, dem sich der ihr zugrunde gelegte
Verteilerschliissel nicht hinreichend entnehmen lasst.!®* Die Abrechnung enthalt zwar Angaben zu
den auf die einzelnen Betriebskostenarten entfallenden Gesamtkosten und weist neben den geleiste-
ten Vorauszahlungen auch den jeweils auf die Beklagten entfallen-den Kostenanteil aus. Dagegen
bezeichnet die Abrechnung den oder die verwendeten Umlageschlissel nicht ndher, sondern ver-
wendet lediglich die nicht aussagekréftige Rubrikiiberschrift ,,Abrechnungsart®. Aus dieser Bezeich-
nung wird nicht deutlich, ob eine Umlage nach Verbrauch, Personenbelegung, Anzahl der Wohnun-
gen, Wohnflache, Nutzflache, Grundstucksflache oder sonstigen Flachen vorgenommen wurde.
Auch aus den in dieser Rubrik zu den jeweiligen Kostenpositionen aufgefiihrten Daten erschlief3t
sich fir einen durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mie-
ter'®® bei der iiberwiegenden Anzahl der Betriebskostenpositionen nicht, welche FlachenmaRe ver-
wendet worden sind. Die Abrechnung enthélt neben den - durch die beige-fligte Abrechnung der
Brunata Metrona vom 20. Oktober 2006 erfassten - Heizkosten insgesamt vierzehn Kostenpositio-
nen. Dabei werden bei zehn Positionen verschiedene in Quadratmetern ausgewiesene Flachen in ein
Verhéltnis zueinander gesetzt. Um welche Flachen es sich hierbei handelt, erschliel3t sich Gberwie-
gend nicht. Zwar liegt nahe, dass es sich bei der in neun Féllen als Anteil des Mieters angesetzten
Flache von 120 gm um die im Mietvertrag angegebene Wohnflache handelt. Die bei der Position

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

weils m.w.N.
183 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627; BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78.
184 BGH v. 8.12.2010 — VIl ZR 27/10, WuM 2011, 101 = GE 2011, 404 = ZMR 2011, 454 = NZM 2011, 401.

185 vgl. hierzu etwa BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, NJW 2005, 3135 unter 11 2 m.w.N.
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,Regenwasser angesetzte Fliche von 139,81 qm entzieht sich allerdings jeder ndheren 38
Einordnung. Vollstandig im Dunkeln bleibt aber, welche Gesamtflachen zu den 120 gm

(bzw. in einem Fall zu den 139,81 gm) in Bezug gesetzt wurden. Es werden sieben verschiedene
Flachenmalie zugrunde gelegt, die von 1069 gm bis 2240 gm reichen. Die Unterschiede lassen sich
in den angesetzten Gesamtflachen nicht dadurch erkléaren, dass mehrere Gebdude in wechselnder
Zusammensetzung zu einer Abrechnungseinheit zusammengefasst werden.'8 Vorliegend betrifft die
Abrechnung ein einzelnes Objekt. Zu den beschriebenen Unklarheiten kommt hinzu, dass bei den
Kostenpositionen ,,Aufzug* und ,,Hauswart“ eine weitere, nicht nachvollziehbare Grofle Verwen-
dung findet, da hierbei von der angegebenen Flache (nur) ein bestimmter Vomhundertsatz (70 %
bzw. 50 %) Berticksichtigung finden soll. Schon wegen dieser Mangel ist die erteilte Abrechnung
hinsichtlich der genannten zehn Kostenpositionen wegen fehlender Nachvollziehbarkeit unwirksam.
Dahin gestellt bleiben kann auch, ob der Verteilerschlissel bei den weiteren nach Verbrauch (,,m**)
abgerechneten Kostenpositionen ,,Wasser* und ,,Kanalgebiihren* sowie bei der nach ,,Einheiten
umgelegten ,,Grundsteuer” nachvollziehbar angegeben ist. Denn selbst wenn diese drei Positionen -
ebenso wie die weitere nach ,,Wohneinheiten* umgelegte Kostenposition ,,Haftpflichtversicherung* -
den formellen Anforderungen an eine Abrechnung genugten, bliebe dies im Streitfall ohne Auswir-
kungen. Erstreckt sich ein formeller Fehler nicht auf alle Abrechnungspositionen, verbleibt einem
Vermieter eine sich aus der Abrechnung ergebende Nebenkostennachforderung zwar insoweit, als
unwirksame Einzelpositionen unschwer herausgerechnet werden konnen und die Nachforderung
auch ohne Berlicksichtigung dieser Einzelpositionen gerechtfertigt ist.®” Ausgehend von diesen
Grundsétzen ergébe sich aber selbst dann keine Nachforderung der Klagerin, wenn man die Nach-
vollziehbarkeit der Abrechnung bei den vier zuletzt genannten Einzelpositionen und den Heizkosten
bejahte und (nur) die von formellen Méangeln betroffenen, weiteren zehn Kostenpositionen aus der
Abrechung herausrechnete.

10.5.2 Personenschliissel mit Bruchzahlen

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

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

Dazu fiihrt der BGH®8 aus:

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

186 \/gl. dazu BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, NJW 2010, 3228 Rz. 14.
187 vgl. BGH v. 14.2.2007 - V11l ZR 1/06, NJW 2007, 1059 Rz. 11, BGH v. 11.8.2010 - V11l ZR 45/10, WuM 2010, 627 Rz. 14.

188 BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, WuM 2010, 683 = NZM 2010, 859 = ZMR 2011, 108.
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des Anteils des Mieters und der Abzug der Vorauszahlungen des Mieters.®® Diesen An- 39
forderungen werden die Abrechnungen gerecht.

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

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

10.5.3 Umfang der Erlauterung

Zusatzliche Erlauterungen sind dort erforderlich, wo der Mieter (iber die entsprechenden Kenntnisse
nicht verfiigt.!®! Die Kenntnisse des Mieters miissen nicht unbedingt aus einer (friineren) Abrech-
nung stammen. Sie kdnnen sich auch aus einem gerichtlichen Schriftsatz ergeben, in dem der Ver-
mieter den in der eingeklagten Abrechnung angewendeten Verteilerschliissel erlautert.9?

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

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

190 ygl. BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78 Rz.21f.
191 BGH v. 23.11.1981 - VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573.

192 BGH v. 19.11.2008 - VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78.
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auf eine Nachfrage des Mieters hin mitgeteilt hat; dies muss lediglich vor Ablauf der 40
Abrechnungsfrist geschehen.%

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

10.6 Gebot der Wirtschaftlichkeit

10.6.1 Darlegungs- und Beweislast

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bezeichnet die vertragliche Nebenpflicht des Vermieters, bei
MalRnahmen und Entscheidungen, die Einfluss auf die H6he der - nach entsprechender Vereinbarung
- vom Mieter zu tragenden Betriebskosten haben, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhaltnis
Rucksicht zu nehmen. Eine Verletzung dieser Pflicht durch den Vermieter kann zu einem Schadens-
ersatzanspruch des Mieters fuhren, der sich auf dessen Freihaltung von den unnétigen Kosten rich-
tet'94,

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

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

Der BGH hat die Frage, wen im Prozess die Darlegungs- und Beweislast fiir eine Verletzung des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit trifft, bisher offen lassen kdnnen'®®, jedoch bereits entschieden,

193 BGH v. 11.8.2010 — VIII ZR 45/10, WuM 2010, 627 = GE 2010, 1261 = NZM 2010, 784 = ZMR 2011, 26.
194 BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440 Rz. 14.

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

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

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

198 BGH v. 13.6.2007 - VIII ZR 78/06, NJW-RR 2007, 1242 Rz. 13,
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dass es sich bei der Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots um eine vertragliche Ne- 41
benpflicht des Vermieters handelt'®®. Aus dieser Einordnung folgt nach allgemeinen
Grundsétzen, dass der Mieter, der wegen einer solchen Pflichtverletzung Anspriiche erhebt, die Dar-
legungs- und Beweislast fiir ein pflichtwidriges Verhalten des Vermieters tragt?®.

10.6.2 Sekundére Darlegungslast

Es entspricht einer verbreiteten Meinung, dass die Darlegungslast des Mieters fur einen Versto3 ge-
gen das Wirtschaftlichkeitsgebot durch die von der Rechtsprechung zur sekundédren Darlegungslast
entwickelten Grundsétze einzuschranken sei, weil allein der Vermieter die fir die Beurteilung der
Wirtschaftlichkeit seines Kostenansatzes notwendigen Kenntnisse und Informationen besitze?,

Dem stimmt der BGH?%? jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zu. Die Grundsétze der sekundéren
Darlegungslast finden nur Anwendung, wenn der an sich Darlegungsbelastete aulRerhalb des fir sei-
nen Anspruch erheblichen Geschehensablaufs steht, der Gegner aber alle erheblichen Tatsachen
kennt und ihm nahere Angaben zumutbar sind?®®, So verhilt es sich bei der Uberpriifung einer Be-
triebskostenabrechnung regelméfig nicht. Bei der Frage, ob der Vermieter bei finanziellen Disposi-
tionen, die Auswirkungen auf die Betriebskosten haben, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-
Verhaltnis Rucksicht genommen hat, geht es regelmaRig nicht um interne, fir den Mieter nicht er-
sichtliche Kostenkalkulationen des Vermieters, sondern um objektive Gegebenheiten, wie etwa
durch Bescheid festgesetzte 6ffentlich-rechtliche Gebiihren und Abgaben oder die ortsiibliche Ent-
lohnung eines Hauswarts oder die Beschaffung von Brennstoff fir die Heizungsanlage zu marktubli-
chen Preisen. Der Mieter hat das Recht, die flr die Betriebskostenabrechnung des Vermieters maR-
gebenden Belege einzusehen?®*. Erscheinen dem Mieter nach Belegeinsicht einzelne Abrechnungs-
positionen als zu hoch, ist es ihm unbenommen, diese Positionen im Hinblick auf einen Verstol} ge-
gen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit einer weiteren Priifung zu unterziehen. Dies ist dem Mieter
auch maglich und zumutbar.

10.7 Einsicht in die Abrechnungsunterlagen

10.7.1 bei Wohnungseigentum

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

19 BGH v. 28.11.2007 - VIII ZR 243/06, NJW 2008, 440 Rz. 14.
20 BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NZM 2011, 705.

201 50 z.B. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 126;; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. V 359 a;
Streyl, NZM 2008, 23.

202 BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NZM 2011, 705.
208 BGH v. 17.2.2004 - X ZR 108/02, NJW-RR 2004, 989 unter 11 2 b bb; BGH v. 17.1.2008 - 11 ZR 239/06, NJW 2008, 982 Rz. 16.
204 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419 Rz. 21 ff.

205 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.
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10.8 Einwendungsausschlussfrist 42

10.8.1 Beginn der Einwendungsfrist

Die Frage, ob die Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB unabhéngig davon mit dem Zu-
gang einer Nebenkostenabrechnung zu laufen beginnt, ob die Abrechnung den an ihre Wirksamkeit
zu stellenden formellen Mindestanforderungen gendigt, ist umstritten. Einige Stimmen im Schrifttum
lassen fur den Lauf der Einwendungsfrist und damit auch fur das Eingreifen des in § 556 Abs. 3 Satz
6 BGB geregelten Einwendungsausschlusses bereits den Zugang einer formell nicht ordnungsgema-
Ren Abrechnung gentgen.?® Dabei wird zur Begriindung auf die in den Gesetzesmaterialien ange-
sprochene Zielsetzung verwiesen, nach Ablauf einer bestimmten Zeit Klarheit iber die wechselseiti-
gen Anspriiche zu schaffen und durch einen Einwendungsausschluss umfangreiche Beweisaufnah-
men uber l&nger zuriickliegende Abrechnungen zu vermeiden. Nach anderer Auffassung soll die
Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5 BGB nur durch den Zugang einer formell ordnungsgemaé-
Ren und damit wirksamen Abrechnung in Lauf gesetzt werden.?” Zur Begriindung wird uberwiegend
angefuhrt, ein Einwendungsausschluss fuhre in diesen Fallen zu widerspriichlichen Ergebnissen,
weil dann ein Vermieter trotz mangelnder Falligkeit der Nebenkostennachforderung den Mieter in-
folge Fristablaufs auf Zahlung in Anspruch nehmen kdnne,® der Mieter aber umgekehrt einen - we-
gen der Unwirksamkeit der formell fehlerhaften Abrechnung bislang nicht erfiillten - Abrechnungs-
anspruch geltend machen kénne.?*

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

Dass ein Mieter mit Einwendungen gegen unwirksam abgerechnete Betriebskosten nicht nach § 556
Abs. 3 Satz 5, 6 BGB ausgeschlossen ist, ergibt sich bereits aus dem Zusammenspiel der einzelnen
Regelungen in 8§ 556 Abs. 3 BGB und der mit ihnen verfolgten gesetzgeberischen Zielsetzung. Der
Gesetzgeber hat dem Vermieter in 8 556 Abs. 3 Satz 2 BGB die Verpflichtung auferlegt, binnen ei-
ner Frist von zwolf Monaten nach dem Ende des Abrechnungszeitraums eine Abrechnung zu uber-
mitteln. Um den Vermieter zur Erfullung dieser Pflicht anzuhalten, hat der Gesetzgeber eine verspé-

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

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

208 ygl. Litzenkirchen, NZM 2001, 512 f.
209 ygl. etwa Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 BGB Rz. 499; LG Berlin, GE 2009, 1127.
210 BGH v. 8.12.2010 — VIII ZR 27/10, WuM 2011, 101 = GE 2011, 404 = ZMR 2011, 454 = NZM 2011, 401; BGH v. v. 15.3.2011 —

VIII ZR 243/10, WuM 2011, 281 = GE 2011, 683 NZM 2011, 581.
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tete Abrechnung mit dem Ausschluss von Nebenkostennachforderungen sanktioniert (8 43

556 Abs. 3 Satz 3 BGB). Spiegelbildlich zu dieser Pflicht ist im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens auf den vom Rechtsausschuss des Bundestages aufgegriffenen VVorschlag des Bun-
desrates eine Ausschlussfrist fir Einwendungen des Mieters gegen die ihm zugegangene Abrech-
nung eingefiihrt worden (8 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB). Der Bundesrat hielt die Aufnahme eines sol-
chen Einwendungsausschlusses zur Vermeidung von aufwendigen und letztlich unergiebigen Be-
weisaufnahmen uber lange zurlckliegende Nebenkostenabrechnungen und aus Zumutbarkeitserwé-
gungen fur geboten.?* Es sei dem Mieter zuzumuten, eine Abrechnung innerhalb einer angemesse-
nen Frist zu prifen und Beanstandungen zu erheben. Der Rechtsausschuss des Bundestages befiir-
wortete die Einfuhrung einer Ausschlussfrist fir Einwendungen im Interesse der Ausgewogenheit
und aus Griinden der Rechtssicherheit.?? Hier-durch werde gewahrleistet, dass absehbare Zeit nach
einer Betriebskostenabrechnung Klarheit tber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche be-
stehe.

MalRgebend fur die Einfuhrung einer Ausschlussfrist fir die Erhebung von Einwendungen war damit
nicht allein der Beschleunigungsgedanke, viel-mehr sollte ein angemessener Ausgleich zwischen den
Interessen von Vermietern und Mietern gefunden werden. Beiden Seiten sollte jeweils eine Frist von
zwolf Monaten zur Erstellung beziehungsweise zur Priifung einer Abrechnung zur Verfiigung ste-
hen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die jeweiligen Rechte und Pflichten bei der Nebenkostenab-
rechnung zeitlich gestaffelt sind. Ausgangspunkt des Regelungssystems in § 556 Abs. 3 Satz 2 bis 6
BGB ist die Erteilung einer den formellen Anforderungen geniigenden Abrechnung. Nach allgemei-
ner Meinung wird - auch wenn dies im Wortlaut des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht hinreichend zum
Ausdruck kommt - die Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB nur durch den Zugang einer
formell ordnungsgemaRen Abrechnung gewahrt.?* Mit einer wegen formeller Méangel unwirksamen
Abrechnung gentgt der Vermieter seiner Abrechnungspflicht nicht; vielmehr kann der Mieter in
diesem Fall eine erneute Abrechnung verlangen.?4 Solange nur eine formell fehlerhafte Abrechnung
vorliegt, fehlt es an einer ausreichenden Beurteilungsgrundlage fiur eine zuverlédssige inhaltliche
Uberpriifung der in ihr angestellten Berechnungen. Damit ist der Mieter regelméaRig daran gehindert,
die Richtigkeit einer solchen Abrechnung innerhalb der zwdélfmonatigen Einwendungsfrist hinrei-
chend zu priifen. Wirde also die Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB bereits mit dem
Zugang einer wegen formeller Mangel unwirksamen Abrechnung in Gang gesetzt, wirde letztlich
die Ausgewogenheit der beiderseitigen fristgebundenen Pflichten in Frage gestellt: Obwohl der
Vermieter seine Abrechnungspflicht noch nicht erfillt hatte, wirden die der Abrechnung anhaften-
den Mangel nach Ablauf der Einwendungsfrist ,,geheilt*. Dies wirde zu einer unangemessenen Ver-
lagerung der den Vermieter treffenden Pflichten auf den Mieter fiihren.

Diese Uberlegungen werden nicht durch die weitere Zielsetzung des Gesetzgebers in Frage gestellt,
eine moglichst rasche Abwicklung von Abrechnungsprozessen zu gewdhrleisten. Dem Gesetzgeber

211 BT-Drucks. 14/4553, S. 87.
212 BT-Drucks. 14/5663, S. 79.

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

214 vgl. etwa BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 191/05, NJW 2006, 2552 Rz. 13 i.V.m. Rz. 8 m.w.N.
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war offenkundig nicht daran gelegen, dem Mieter auch dann Einwendungen abzu- 44
schneiden, wenn dieser uber keine ausreichende Prufungsgrundlage verfigt. Er wollte

lediglich im Interesse der Rechtssicherheit sicherstellen, dass in absehbarer Zeit Klarheit tber die
wechselseitigen Anspriiche geschaffen wird. Dieses Ziel wird aber im Falle einer mit formellen
Mangeln behafteten und damit unwirksamen Abrechnung schon dadurch erreicht, dass die darin aus-
gewiesene Nachforderung des Vermieters nicht fallig wird und nach Ablauf der Abrechnungsfrist
des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB auch nicht mehr nachtraglich fallig gestellt werden kann.?%

10.8.2 Geltung bei vereinbarter Pauschale

Der Einwendungsausschluss nach § 556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB setzt nicht voraus, dass im Mietver-
trag VVorauszahlungen auf Betriebskosten mit entsprechender Abrechnungspflicht tberhaupt verein-
bart sind. Dies hat der BGH fiir den Fall der Inklusivmiete bereits entschieden.?¢

Fur den Fall, dass der Mietvertrag flr bestimmte Betriebskosten eine Pauschale vorsieht, gilt nichts
anderes.?” Die aufeinander abgestimmten Ausschlussfristen fur die Abrechnung des Vermieters (8
556 Abs. 3 Satz 3 BGB) und die Einwendungen des Mieters (§ 556 Abs. 3 Satz 5 BGB) verfolgen
den Zweck, dass innerhalb einer absehbaren Zeit nach Ablauf des Abrechnungszeitraums eine Ab-
rechnung erteilt und Klarheit Gber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche erzielt wird.?®
Die damit beabsichtigte Befriedungsfunktion ware nicht gewdhrleistet, wenn nach Ablauf der Frist
noch Streitigkeiten dartiber moglich waren, ob bestimmte Betriebskosten mit Riicksicht auf eine in-
soweit vereinbarte Pauschale zu Unrecht angesetzt worden sind. Dass der Mietvertrag hier nur be-
zuglich Warmwasser und Heizung eine Abrechnung vorsah, rechtfertigt keine andere Beurteilung.

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

wurden?%°,

10.9 Rickforderung von Vorauszahlungen

Bei beendetem Mietverhaltnis kann der Mieter die VVorauszahlungen, tiber die der Vermieter nicht
fristgemal’ abgerechnet hat, ohne den zeitraubenden Umweg (ber eine (Stufen-)Klage auf Erteilung
der Abrechnung sogleich zuriickverlangen. Diese ergénzende Vertragsauslegung beruht auf der
Uberlegung, dass der Vermieter sonst in der Lage ware, die Falligkeit eines Erstattungsanspruchs des
Mieters nach Belieben hinauszuzdgern, so dass die Abrechnungsfrist (8 556 Abs. 3 S. 2 BGB) ohne
praktische Bedeutung bliebe??.

Hingegen besteht bei Fortdauer des Mietverhéltnisses kein Anlass fur eine ergdnzende Vertragsaus-
legung. Denn der Mieter ist durch ein Zurtickbehaltungsrecht an den laufenden Vorauszahlungen

215 vgl. etwa BGH v. 14.2.2007 - VIII ZR 1/06, NJW 2007, 1059 = WuM 2007, 196 Rz. 12 m.w.N.
216 BGH v. 10.10.2007 - V11l ZR 279/06, NZM 2008, 81 Rz. 24 f.

27 BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 148/10, WuM 2011, 158 = GE 2011, 329 = ZMR 2011, 373.
218 BGH v. 10.10.2007 - VIl ZR 279/06, NZM 2008, 81 Rz. 25.
219 BGH v. VIII ZR 240/10, ZMR 2011, 785.

2200 BGH v. VIII ZR 240/10, ZMR 2011, 785.

221 BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499 unter 11 3 c.
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hinreichend geschditzt, wenn der Vermieter die abgelaufene Periode nicht fristgerecht 45
abrechnet. Ein Anspruch des Mieters auf Riickzahlung der fir die nicht fristgemal abge-

rechneten Betriebskosten geleisteten Vorauszahlungen kommt in diesem Fall mangels Bestehens
einer ausfillungsbediirftigen Vertragsliicke nicht in Betracht??? ,

Das Gleiche gilt bei einem beendeten Mietverhaltnis fiir die Abrechnungsperioden, fir die die Ab-
rechnungsfrist noch wahrend des Mietverhiltnisses abgelaufen war??3, Insoweit ist der Mieter nicht
schutzbedurftig, denn er hatte wéhrend des Mietverhéltnisses die Mdglichkeit, die laufenden Vo-
rauszahlungen einzubehalten und so auf den Vermieter Druck zur Erteilung der geschuldeten Ab-
rechnung auszutiben. Erst recht kommt eine erganzende Vertragsauslegung nicht in Betracht, wenn
der Abrechnungsanspruch des Mieters im Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhaltnisses bereits
verjahrt ist.

10.10 Anpassung der Vorauszahlungen

10.10.1 Qualitat der Abrechnung

Gemal} 8 560 Abs. 4 BGB kann jede Partei nach einer Abrechnung der Betriebskosten durch Erkla-
rung in Textform eine Anpassung der Vorauszahlungen auf eine angemessene Hohe vornehmen.
Hierfur genugte nach der (bisherigen) Rechtsprechung des Senats allerdings eine formell ordnungs-
geméaRe Abrechnung; auf die inhaltliche Richtigkeit kam es nicht an??*

Diese Rechtsprechung hat der BGH aufgegeben??®. Die bisherige Rechtsprechung beruhte auf der
Uberlegung, dass tiber die Anpassung der Vorauszahlungen alsbald nach einer Abrechnung Klarheit
herrschen sollte und deshalb mdglicherweise aufwendige Streitigkeiten tber die Richtigkeit der Ab-
rechnung nicht in diesem Rahmen ausgetragen werden sollten, zumal es lediglich um vorlaufige
Zahlungen geht, Uber die im Rahmen der spateren Jahresrechnung ohnehin noch Rechenschaft abzu-
legen ist. Allerdings wird bei dieser Sichtweise der mit der Anpassung der VVorauszahlungen verfolg-
te Zweck nicht hinreichend bertcksichtigt. Durch die Anpassung soll eine moglichst realistische
Bemessung der VVorauszahlungen erreicht werden, so dass bei der spateren Abrechnung weder ein
grolRes Guthaben des Mieters noch eine hohe Nachforderung des Vermieters entstehen. Aus diesem
Grund dirfen nach der Rechtsprechung des Senats bereits absehbare Kostensteigerungen bei der
Anpassung beriicksichtigt werden, wahrend ein abstrakter Sicherheitszuschlag nicht zulassig ist?28
Blieben inhaltliche Fehler, die das Abrechnungsergebnis zu Lasten des Mieters verandern, bei der
Anpassung unbertcksichtigt, hatte das zur Folge, dass die Vorauszahlungen nicht mehr - wie gebo-
ten - ausschlieBlich anhand des voraussichtlichen Abrechnungsergebnisses fir die néchste Abrech-
nungsperiode bemessen wiirden. Vielmehr eréffnete eine solche Verfahrensweise dem Vermieter die
Moglichkeit, aufgrund einer fehlerhaften Abrechnung Vorauszahlungen in einer Hohe zu erheben,
die ihm bei korrekter Abrechnung nicht zustiinden. Hinzu kommt, dass der Vermieter zur Erstellung

222 BGH v. 29.3.2006 - V111 ZR 191/05, NJW 2006, 2552 Rz. 12 ff.
228 BGH v. 26.9.2012 - VIII ZR 315/11, WuM 2012, 620 = NZM 2012, 832 GE 2012, 1556.

224 BGH v. 28.11.2007 — VIII ZR 145/07, NZM 2008, 121; BGH v. 25.11.2009 — V111 ZR 322/08, NZM 2010, 315; BGH v. 16.6.2010
—VIII ZR 258/09, NZM 2010, 736

225 BGH v. 15.5.2012 — VIII ZR 246/11, WuM 2012, 321 = GE 2012, 826 = ZMR 2012, 683 = DWW 2012, 211.

226 BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 294/10, NZM 2011, 880.
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einer korrekten Abrechnung verpflichtet ist und es nicht hingenommen werden kann, 46
dass eine Vertragspartei aus der Verletzung eigener Vertragspflichten Vorteile zieht.

Dies ware aber der Fall, wenn der Vermieter die Anpassung jeweils auf der Basis der letzten Ab-
rechnung auch dann vornehmen dirfte, wenn inhaltliche Fehler das Abrechnungsergebnis zum
Nachteil des Mieters verschieben. Besonders gravierende Konsequenzen fur den Mieter kdnnten sich
ergeben, wenn sich aus den Erhéhungen der Vorauszahlungen ein kindigungsrelevanter Mietriick-
stand aufbaut. In letzter Konsequenz konnte dies bedeuten, dass der Vermieter das Mietverhéltnis
wegen Mietriickstanden beenden konnte, zu denen es tiberhaupt nur kommen konnte, weil er selbst
eine fehlerhafte Abrechnung erstellt hatte, die den Mieter unberechtigt mit zu hohen Betriebskosten
belastete. Ein solches Ergebnis wére mit dem durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschutzten Besitzrecht
des Mieters an der von ihm gemieteten Wohnung als dem Mittelpunkt seiner privaten Existenz??’
nicht vereinbar. Eine Anpassung der VVorauszahlungen geméaR § 560 Abs. 4 BGB ist daher nur inso-
weit wirksam, als sie auf einer auch inhaltlich korrekten Abrechnung beruht. Die damit verbundene
Konsequenz, dass der Streit Uber die inhaltliche Richtigkeit einer Abrechnung auch in einem Rechts-
streit Uber eine Klage auf Zahlung erhéhter Vorauszahlungen oder eine auf Nichtzahlung derartiger
Betrége gestutzte Raumungsklage geklart werden muss und diesen gegebenenfalls verléngert, ist
hinzunehmen.

Mit Rucksicht darauf kann auch eine fristlose Kiindigung auf die Nichtzahlung von erhdhten Vo-
rauszahlungen nur gestiitzt werden, wenn die zugrundeliegende Abrechnung inhaltlich richtig ist??8.

10.10.2 Anpassung inklusive Sicherheitszuschlag?

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

Hinsichtlich des Begriffs der Angemessenheit korrespondiert 8 560 Abs. 4 BGB mit der Regelung in
8 556 Abs. 2 S. 2 BGB, nach der Betriebskostenvorauszahlungen nur in angemessener Hohe verein-
bart werden konnen?°. In der Gesetzesbegriindung zu dieser Vorschrift wird auf die Vorlauferbe-
stimmung in § 4 Abs. 1 MHG Bezug genommen?®!, Daraus ergibt sich, dass sich die Vorauszahlun-
gen an der Hohe der zu erwartenden Betriebskosten ausrichten sollen®32, Dementsprechend ist fiir die
Angemessenheit von Vorauszahlungen auf die voraussichtlich tatsachlich entstehenden Kosten abzu-
stellen3,

227 vgl. BVerfGE 89, 1, 5f.; BVerfG NJW 2000, 2658, 2659; BVerfG; NZM 2004, 186

228 BGH v. 16.10.2012 — VIII ZR 360/11, GE 2012, 1554 = WuM 2012, 681.
229 BT-Drucks. 14/4553, S. 59.

230 BT-Drucks. 14/4553, S. 59.

231 BT-Drucks. 14/4553, S. 50.

232 BT-Drucks. 7/2011, S. 12 zu § 4 Abs. 1 MHG.

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

MHG.
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Das Recht der Mietvertragsparteien, eine Anpassung vorzunehmen, besteht gemal § 560 47
Abs. 4 BGB allerdings nur "nach einer Abrechnung". Ausgangspunkt fir die Anpassung

ist damit die letzte Betriebskostenabrechnung, die bereits vorliegt; nicht magebend ist eine "letzt-
maogliche” Abrechnung, die noch nicht erstellt ist?**. Die Anpassung der Vorauszahlungen an die
jeweils letzte Betriebskostenabrechnung stellt sicher, dass die Vorauszahlungen - im Interesse beider
Vertragsparteien - den voraussichtlich tatséchlich entstehenden Kosten mdglichst nahe kommen.

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

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

Die letzte Betriebskostenabrechnung ist damit zwar Ausgangspunkt und Orientierungshilfe fur eine
Anpassung der VVorauszahlungen, hindert aber nicht die Berlicksichtigung anderer - bereits eingetre-
tener oder noch eintretender - Umsténde, von denen die im laufenden Jahr entstehenden Kosten vo-
raussichtlich beeinflusst werden. Lassen solche Umstédnde Vorauszahlungen in anderer Hohe als
angemessen erscheinen, als unter Zugrundelegung der Abrechnung des Vorjahres zu erwarten ware,
so kénnen sowohl der Mieter als auch der Vermieter eine entsprechende Anpassung vornehmen. Das
entspricht auch nahezu einhelliger Auffassung in der Literatur®®’.

234 BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 271/10, NJW 2011, 2350 Rz. 15.
235 BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 294/10, WuM 2011, 686 = GE 2011, 1547 = NZM 2011, 880.
236 BT-Drucks. 14/4553, S. 59.

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

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Der Beriicksichtigung aullerhalb der letzten Abrechnung liegender Umsténde steht auch 48
nicht entgegen, dass in 8 560 Abs. 4 BGB eine Begriindung fiir die einseitige Anpassung

der Vorauszahlungen nicht vorgeschrieben ist. Das Fehlen eines gesetzlichen Begriindungserforder-
nisses ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass Vorauszahlungen auf die Betriebskosten wegen der
Abrechnungspflicht nur vorlaufigen Charakter haben, und sagt nichts dartber aus, welche Umsténde
bei der Beurteilung der Angemessenheit einer Anpassung von Vorauszahlungen zu berticksichtigen
sind. Aus dem fehlenden Begriindungserfordernis ist deshalb nicht herzuleiten, dass es dem Vermie-
ter oder dem Mieter verwehrt wére, sich auf fur die Anpassung mafigebliche Umsténde zu berufen,
die auRerhalb der letzten Abrechnung liegen. Im Ubrigen trifft es auch nicht zu, dass im Wohn-
raummietrecht in allen Regelungen, die eine Vertragsdnderung durch einseitige Erklarung einer Ver-
tragspartei zum Gegenstand hatten, die Notwendigkeit einer formellen Begriindung vorgesehen ware
(vgl. 8 556a Abs. 2 BGB). Auch wenn das Gesetz eine Begrindung der Anpassung nicht vorschreibt,
versteht sich von selbst, dass der Vermieter oder der Mieter eine von ihm beanspruchte Anpassung
der Vorauszahlungen zumindest nachtraglich der anderen Vertragspartei gegeniiber rechtfertigen
muss, wenn der andere Teil die Angemessenheit bestreitet.

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

Insbesondere darf entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch eine zu erwartende Entwick-
lung der kiinftigen Betriebskosten bei der fur die Anpassung erforderlichen Prognose tber die mut-
maRliche Hohe der Betriebskosten im laufenden Jahr beriicksichtigt werden?®®, Kostensteigerungen
im Bereich der Betriebskosten sind ein maligeblicher - wenn nicht gar entscheidender - Faktor fur
eine Anderung der Betriebskosten und sind deshalb, wenn mit ihrem Eintritt konkret zu rechnen ist,
in die Beurteilung der Angemessenheit von Vorauszahlungen durchaus einzubeziehen. Das ent-
sprach schon der einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Literatur zur Auslegung von 8 4
Abs. 1 MHG?®. An dieser Rechtslage hat der Gesetzgeber mit den Bestimmungen in § 556 Abs. 2 S.
2 und 8 560 Abs. 4 BGB, wie aus der Bezugnahme auf § 4 Abs. 1 MHG in der Gesetzesbegriindung
ersichtlich ist, nichts andern wollen?%,

Dementsprechend wird eine Anpassung der Betriebskosten im Hinblick auf zu erwartende Kosten-
steigerungen mit Recht allgemein flr zul&ssig gehalten. Soweit allerdings in der Literatur unter Be-
rufung auf den Rechtsentscheid des BayObLG?*! teilweise die Auffassung vertreten wird, dass der

238 BGH v. 28.9.2011 — VIII ZR 294/10, WuM 2011, 686 = GE 2011, 1547 = NZM 2011, 880.
239 BayObLGZ 1995, 323, 326 m.w.N.
240 BT-Drucks. 14/4553, S. 50, 59.

241 BayObLGZ 1995, 323.
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Vermieter wegen moglicher Kostensteigerungen das Abrechnungsergebnis des Vorjah- 49

res generell um einen "Sicherheitszuschlag” von bis zu 10 % erhthen und die Voraus-

zahlungen entsprechend anpassen diirfe?*?, ist dem nicht zu folgen?®. Fiir einen "abstrakten" Sicher-
heitszuschlag in Hohe von 10 % wegen moglicher Preissteigerungen ist kein Raum. Die Zubilligung
eines generellen Zuschlags von 10 % auf die gesamten Betriebskosten, der deutlich iber der gegen-
waértigen allgemeinen Teuerungsrate liegt, ginge Uber das berechtigte Interesse des Vermieters, die
vom Mieter zu tragenden Betriebskosten nicht vorfinanzieren zu missen, hinaus. Nur wenn hinsicht-
lich bestimmter Betriebskosten - etwa der Energiepreise - Preissteigerungen konkret zu erwarten
sind, kann dies in die Berechnung der Vorauszahlungen einbezogen werden, allerdings nur unter
Beriicksichtigung des Verhéltnisses der betreffenden Betriebskosten zu den Betriebskosten insge-
samt.

10.11 Pauschale

Haben die Parteien Betriebskostenpauschale vereinbarte, legen die Parteien die Hohe im Rahmen
ihrer Vertragsautonomie fest. Insoweit ist der Vermieter grundsétzlich nicht verpflichtet, seine an-
fangliche Kalkulation einer Betriebskostenpauschale offenzulegen®*. Ein Anspruch auf Offenlegung
der anfénglichen Kalkulation der Betriebskosten kann auch nicht aus 8 560 Abs. 3 BGB hergeleitet
werden. Hiernach ist der Vermieter bei einer ErmaRigung der Betriebskosten verpflichtet, die Be-
triebskostenpauschale entsprechend herabzusetzen. Die Vorschrift gilt aber nicht fir von vornherein
zu hoch angesetzte Pauschalen?.

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

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

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

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

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

245 MunchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 560 BGB Rz. 23.
246 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., § 560 BGB Rz. 40.
247 MiunchKomm/Schmid, 5. Aufl., § 560 BGB Rz. 26; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 560 BGB Rz. 18; Sternel, Mietrecht

Aktuell, 4. Aufl., Rn. IV 430; Rips in Eisenschmid/Wall/Rips, Betriebskostenkommentar, 3. Aufl., Rz. 2414a.
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Dem folgt der BGH?*® in dieser Weite nicht. Nach seiner Auffassung besteht der Aus- 50
kunftsanspruch nur dann, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass sich die

von der Pauschale erfassten Betriebskosten insgesamt ermaRigt haben?. Denn nach dem Sinn und
Zweck der vereinbarten Pauschale ist der VVermieter grundsétzlich nicht zur Abrechnung verpflichtet.
Die geméal 8 556 Abs. 2, § 560 BGB - vorbehaltlich anderweitiger Vorschriften - zul&ssige Verein-
barung einer Betriebskostenpauschale erspart dem Vermieter die genaue Abrechnung der Betriebs-
kosten und entlastet ihn damit von dem ansonsten j&hrlich anfallenden Arbeitsaufwand. Stiinde dem
Mieter demgegentiber - jahrlich - ohne Weiteres ein Auskunftsanspruch Uber die tatsachliche Hohe
der anfallenden Betriebskosten zu, wirde diese Arbeitserleichterung fiir den Vermieter entfallen,
wéhrend der Mieter den mit der Pauschale verbundenen Vorteil behielte, zumindest vorerst von ei-
nem auch zukinftig gleichbleibenden, festen Betrag der Betriebskosten ausgehen zu kénnen. Eine
solche Unausgewogenheit widersprache dem Sinn und Zweck der vereinbarten, im beiderseitigen
Interesse liegenden Pauschale. Deshalb kann dem Mieter ein Auskunftsanspruch uber die tatsachli-
che Hohe der von einer Pauschale abgedeckten Nebenkosten nur dann zustehen, wenn konkrete An-
haltspunkte fur eine - nachtrégliche - ErmaRigung der Betriebskosten ohne Kompensation in anderen
Bereichen bestehen.

11 Heizkosten
11.1 Kostenerfassung nach dem Abflussprinzip

Andererseits soll bei der Betriebskostenabrechnung jedenfalls die Anwendung des Abflussprinzips
unschéadlich sein, wenn der Mieter auch in der folgenden Abrechnungsperiode im Gebédude gewohnt
hat?0,

Dieser Standpunkt kann aber nicht auf die Heizkostenabrechnung iibertragen werden?*. Denn hierzu
schreibt § 7 Abs. 2 HeizkV ausdriicklich vor, dass die Kosten der ,,verbrauchten Brennstoffe* abzu-
rechnen sind?2. Ein VerstoR kann nicht durch die Anwendung des § 12 HeizkV sanktioniert werden.
Denn die Anwendung der Vorschrift setzt voraus, dass die Kosten der im Abrechnungszeitraum ver-
brauchten Brennstoffe ermittelt und umgelegt werden?2, Vielmehr ist dieser inhaltliche Fehler durch
eine neue Berechnung zu korrigieren.

11.2 Heizkostenabrechnung

11.2.1 Formelle Wirksamkeit

Es genligt fir eine formell wirksame Abrechnung im Bereich der Heizkostenverordnung, wenn ein
mit den einschl&gigen Rechtsvorschriften vertrauter Mieter anhand der mitgeteilten Faktoren die

28 BGH v. 16.11.2011 - VIIl ZR 106/11, WuM 2011, 688 = GE 2011, 1677.

249 gchmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl., 8 560 BGB Rz. 124; Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 Rn.
44; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 560 Rz. 64.

250 BGH v. 20.2.2008 — VII1 ZR 49/07, MDR 2008, 556 = WuM 2008, 223 = ZMR 2008, 444.
21 AA. LG Koblenz v. 27.7.2011 - 6 S 93/11, ZMR 2011, 954.
%2 BGH v. 1.2.2012 - VIII ZR 156/11, WuM 2012, 143.

3 BGH v. 1.2.2012 - VIII ZR 156/11, WuM 2012, 143.
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vorgenommene Abrechnung nachpriifen kann?. Des halb ist es ausreichend, wenn die 51
Abrechnung samtliche Einzeldaten enthélt, die erforderlich sind, um anhand der Vor-

schriften der HeizkV die Warmekosten korrekt in Heizkosten und Warmwasserkosten aufzuteilen®®,
Dass die Ermittlung der Warmekosten ohne Kenntnis dieser Vorschriften kaum verstandlich ist und
die Vorschriften der HeizkV dem durchschnittlichen, juristisch nicht vorgebildeten Mieter regelma-
Rig nicht bekannt sind, kann nicht dem Vermieter angelastet werden. Der Vermieter hat eine Heiz-
kostenabrechnung zu erstellen, die den Anforderungen der Heizkostenverordnung entspricht. Eine
Pflicht, diese Vorschriften mitzuteilen oder zu erldautern, trifft ihn hingegen nicht.

Dies gilt nicht nur fur den unmittelbaren Anwendungsbereich des 8 9 Abs. 2 HeizkostenV, sondern
generell fir die Heizkostenverordnung?®®®. Deshalb ist es unschadlich, wenn der Vermieter in der
Abrechnung nicht erldutert, dass die nur auf die Warmwasserkosten entfallenden Kosten der Warm-
wasserzahler zundchst von den Gesamtkosten abgesetzt, den verbleibenden Gesamtbetrag nach dem
ermittelten Prozentsatz auf Kosten fiir Heizung und fur Warmwasser aufgeteilt und anschlieRend die
Kosten flr die Warmwasserzéhler den so ermittelten Kosten fiir Warmwasser wieder hinzugesetzt
wurden?’.

11.2.2 Angabe des Betriebsstroms
Es ist unschadlich, dass die Heizkostenabrechnung keine Angaben tber die Kosten des Betriebs-

stroms enthélt. Dies flihrt weder zu einer Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen Grinden
noch zu einer inhaltlichen Unrichtigkeit zum Nachteil des Beklagten?®®.

Es ist auch nicht zu beanstanden, wenn in der Heizkostenabrechnung nur die verbrauchte Warme-
menge (Fernwirme) und nicht die Zahlerstande ausgewiesen sind?°.

12 Beendigung des Mietvertrages
12.1 Kindigungsverzicht

Ein beiderseitiger, zeitlich begrenzter Kiindigungsausschluss in einem Formularmietvertrag tber
Wohnraum ist grundsatzlich zul&ssig; in der Regel unwirksam ist er nur dann, wenn seine Dauer
mehr als vier Jahre betragt®®. Diese zeitliche Obergrenze besteht auch fiir einen Ausschluss des
Kindigungsrechts des Mieters in einem Staffelmietvertrag (8 557a Abs. 3 Satz 1 BGB). Ein solcher

24 BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 371/04, NJW 2005, 3135 unter Il 2 ¢; BGH v. 25.11.2009 - VIII ZR 322/08, NJW 2010, 2053 Rz. 13
bis 15.

255 BGH v. 26.10.2011 — V11 ZR 268/10, WuM 2012, 25 = GE 2012, 126.
2%6 BGH v. 26.10.2011 — VIII ZR 268/10, WuM 2012, 25 = GE 2012, 126.
257 BGH v. 26.10.2011 — V11 ZR 268/10, WuM 2012, 25 = GE 2012, 126.
258 BGH v. 13.9.2011 VIII ZR 45/11, GE 2011, 1679.

29 ygl. BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NZM 2008, 567 Rz. 14 f.

260 BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 27/04, NJW 2005, 1574 unter 11 1; BGH v. 8.12.2010 - VIl ZR 86/10, NJW 2011, 597 Rz. 11 f.
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Kindigungsausschluss zu Lasten des Mieters kann auch in Allgemeinen Geschéaftsbe- 52
dingungen eines Staffelmietvertrages vereinbart werden?®*,

Wird der formularméBige Kiindigungsausschluss im Mietvertrag so formuliert, dass die Kindigung
als solche (befristet) ausgeschlossen ist, kann die Auffassung vertreten werden, dass sie auch das
Recht des Mieters zur aullerordentlichen Kiindigung des Mietvertrags ausschlieBe. Das trifft aber
nicht zu, wenn die Auslegung der Klausel aus der Sicht eines verstandigen, juristisch nicht vorgebil-
deten Mieters ergibt, dass sie die Klausel lediglich das Recht beider Parteien zur ordentlichen Kiin-
digung fiir die Dauer von drei Jahren ausschlieRt?2, Hierfiir spricht bereits, wenn in Satz 2 der Klau-
sel fur die Zeit nach Ablauf von drei Jahren ausdriicklich die Kindigung "mit gesetzlicher Frist™ -
also die ordentliche Kiindigung - geregelt ist. Schon daraus ist herzuleiten, dass die Regelung in Zif-
fer 3 des Mietvertrages insgesamt nur den voriibergehenden Ausschluss des Rechts zur ordentlichen
Kindigung zum Gegenstand hat. Dartiber ist beachtlich, auch die gesetzliche Regelung in § 557a
Abs. 3 BGB, nach der bei einer Staffelmietvereinbarung "das Kindigungsrecht" des Mieters fir
hdchstens vier Jahre ausgeschlossen werden kann, sich - trotz ihrer weiten sprachlichen Formulie-
rung - unzweifelhaft nur auf die ordentliche Kindigung bezieht. Kindigungsausschlussklauseln in
Staffelmietvertragen, die ebenso wie § 557a Abs. 3 BGB nur allgemein vom Kiindigungsrecht spre-
chen, sind im Sinne dieser gesetzlichen Bestimmung auszulegen?®3,

12.2 Ordentliche Kiindigung

12.2.1 Zahlungsruckstand als Grund im Sinne von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Literatur ist streitig, wie hoch
ein vom Mieter verschuldeter Zahlungsrickstand sein und wie lange er angedauert haben muss, um
die ordentliche Kundigung zu rechtfertigen.

Nach einer teilweise vertretenen Auffassung soll den in 8 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB fiir die fristlose
Kindigung festgelegten Voraussetzungen eine allgemeingiltige Bedeutung zukommen. Deshalb
setze auch eine auf Zahlungsverzug gestitzte ordentliche Kundigung voraus, dass sich der Mieter
mit einem Betrag in Hohe von zwei vollen Monatsmieten oder fiir zwei aufeinanderfolgende Monate
mit einem nicht unerheblichen Teil der Miete in Verzug befinde?%.

Nach der Gegenauffassung kommt auch bei einem Zahlungsverzug unterhalb der Schwelle des § 543
Abs. 2 Nr. 3 BGB eine ordentliche Kiindigung in Betracht. Dabei werden an die Hohe des Riick-
stands und die Dauer des Verzugs unterschiedliche Anforderungen gestellt. Teilweise soll jeder Zah-
lungsverzug zur Kiindigung berechtigen, soweit es sich nicht um einen solchen handele, der auch bei
jedem gutwilligen Vertragspartner einmal auftreten kdnne und nur zu einer kurzfristigen Stérung des
Vertragsverhaltnisses fiihre%; auch Riickstiande unterhalb einer Monatsmiete und einer Verzugsdau-
er unterhalb eines Monats werden gelegentlich als ausreichend angesehen?®®. Uberwiegend wird je-

261 st. Rspr.; BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 154/04, NJW 2006, 1056 Rz. 13; BGH v. 25.1.2006 - VIl ZR 3/05, NJW 2006, 1059 Rz.
19 m.w.N.; BGH v. 3.5.2006 - VIII ZR 243/05, WuM 2006, 385 Rn. 11.

262 BGH v. 23.11.2011 — VIII ZR 120/11, GE 2012, 125.
263 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 154/04, NJW 2006, 1056 Rz. 8 ff.; BGH v. 25.1.2006 - V111 ZR 3/05, NJW 2006, 1059 Rz. 13 ff.

264 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Auflage, § 573 BGB Rz. 27; MiinchKomm/Haublein, 6. Aufl., § 573 Rz. 59
265 Schmid, DWW 1982, 77, 84.
266 Bub/Treier Grapentin, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rz. 1V 64.
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doch eine erhebliche Pflichtverletzung erst bei einem Riickstand von einer Monatsmiete 53
und einer Verzugsdauer von mindestens einem Monat angenommen?®’ (

Der BGH gibt der Auffassung, wonach auch unterhalb der in § 543 Abs. 3 Nr. 2 BGB festgelegten
Grenzen eine ordentliche Kiindigung wegen Zahlungsverzugs maéglich ist, den Vorzug?®®. Die frist-
lose Kiindigung setzt voraus, dass dem Vermieter unter Abwaégung aller Umstande des Einzelfalls
die Fortsetzung des Vertrags nicht bis zum Ablauf einer Kundigungsfrist zugemutet werden kann.
Demgegenuber knlpft die ordentliche Kiindigung an eine nicht unerhebliche Vertragsverletzung des
Mieters an, die dem Vermieter die Lésung vom Vertrag nur unter Beachtung gesetzlicher oder ver-
einbarter Kindigungsfristen erlaubt. Angesichts dieser unterschiedlichen Anforderungen an die frist-
lose und die ordentliche Kiindigung besteht kein Grund, die vom Gesetzgeber fur die fristlose Kun-
digung wegen Zahlungsverzugs festgelegten Grenzen auf die ordentliche Kiindigung zu tbertragen.

12.2.2 ,Eigenbedarf“ der Kirchengemeinde

Es ist seit langem anerkannt, dass ein berechtigtes Interesse an der Beendigung eines Mietverhéltnis-
ses vorliegen kann, wenn eine ¢ffentlich-rechtliche Kérperschaft (vor allem eine Gemeinde) die von
ihr vermietete Wohnung zur Umsetzung von Aufgaben bendétigt, an deren Erfillung ein gewichtiges
offentliches Interesse besteht?®®. Teilweise wird allerdings verlangt, dass die juristische Person des
offentlichen Rechts die von ihr vermietete Wohnung zur Erfillung eigener offentlich-rechtlicher
Aufgaben oder jedenfalls zur Wahrung solcher offentlich-rechtlicher Drittinteressen benétigt, zu
deren Durchsetzung sie rechtlich verpflichtet ist?™.

Diese Sichtweise, die Drittinteressen nur bei einer rechtlichen Verpflichtung des Vermieters zu deren
Wahrnehmung beriicksichtigen will, verengt nach Auffassung des BGH?"* den Anwendungsbereich
des 8 573 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen. Sie lasst auller Acht, dass der generalklauselartige
Kiindigungstatbestand in § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB gleichgewichtig ist mit den in § 573 Abs. 2 BGB
genannten Kiindigungsgriinden?2. Fiir die Frage, ob ein Interesse als berechtigt nach § 573 Abs. 1
Satz 1 BGB anzusehen ist, kommt es allein darauf an, ob es ebenso schwer wiegt wie die in § 573
Abs. 2 BGB beispielhaft aufgefuhrten Kiundigungsgriinde. Wie der Tatbestand des § 573 Abs. 2 Nr.
2 BGB belegt, kann sich ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der Auflésung des Mietver-
héltnisses aber nicht nur aus rechtlichen Beziehungen zu anderen Personen, sondern auch aus famili-
aren oder wirtschaftlichen Beziehungen ergeben. In dieser Regelung wird der Wohnbedarf von Fa-
milienangehorigen oder Haushaltsangehorigen des Vermieters dem Bedarf des Vermieters gleichge-

%67 | G Wiesbaden, NZM 2003, 713: riickstandige titulierte Monatsmiete; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, § 573 Rz. 47;
Bamberger/Roth/Hannapel, BGB, 3. Aufl., § 573 Rz. 28; Schmid/Gahn, Miete, 2006, § 573 BGB Rz. 22; Er-
man/Litzenkirchen, 13. Aufl., 8 573 BGB Rz. 24; vgl. auch Palandt/Weidenkaff, 71. Aufl., § 573 BGB Rz. 16: mindestens ein
halber Monat VVerzugsdauer.

268 BGH v. 10.10.2012 - VIII ZR 107/12, WuM 2012, 682.
269 ygl. BayObLG, NJW 1981, 580, 582 ff.; OLG Frankfurt/Main, NJW 1981, 1277 f. mw.N.; LG Hamburg, NJW-RR 1991, 649
m.w.N.; LG Flensburg, ZMR 2001, 711; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., 8 573 BGB Rn. 202

270 50 LG Kiel, WuM 1992, 129 f.; Erman/Liitzenkirchen, BGB, 13. Aufl., § 573 Rz. 14; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. September
2010, 8 573 Rz. 195

21 BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 238/11, WuM 2012, 388.
212 ygl. BVerfG, NJW 1992, 105, 106 zu § 564a BGB a.F.; BGH v. 23.5.2007 - VIl ZR 122/06, NJW-RR 2007, 1460; BGH v.

23.5.2007 - VIII ZR 113/06, WuM 2007, 459 jeweils Rn. 13.
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setzt. Es ist kein sachlicher Grund dafiir ersichtlich, bei 8 573 Abs. 1 Satz 1 BGB einen 54
strengeren MaRstab anzulegen und Drittinteressen nur dann dem Vermieter als eigenes

Interesse zuzuordnen, wenn dieser rechtlich verpflichtet ist, auch solche Fremdinteressen zu wahren.
Die genannte Vorschrift verwehrt es dem Vermieter daher nicht, auch Umstédnde aus dem Interes-
senbereich dritter Personen insoweit zu berucksichtigen, als sich aus ihnen aufgrund eines familia-
ren, wirtschaftlichen oder rechtlichen Zusammenhangs auch ein eigenes Interesse des Vermieters an
der Beendigung des Mietverhaltnisses ergibt?”®. Diese Grundsatze gelten - anders als das Landge-
richt Kiel meint, das die vom Bayerischen Obersten Landesgericht angestellten Erwagungen miss-
verstanden hat - nicht nur fur private Vermieter, sondern auch fir juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts. Auch bei diesen kann ein dem Kundigungsgrund des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB "artver-
wandtes" Interesse vorhanden sein?’.

12.2.3 Eigenbedarf der GbR

Die Ubertragung des Wohnungseigentums den Gesellschafter einer GbR im Rahmen der Auseinan-
dersetzung der Gesellschaft 16st die Sperrfrist des § 577a BGB nicht aus?”. Denn die in diesem Fall
bestehende Eigenbedarfslage wird nicht erst durch die Umwandlung in Wohnungseigentum und eine
anschlieende VerduRerung begrindet, sondern besteht unabh&ngig davon schon zuvor, weil der
Vermieter der Gesellschaft burgerlichen Rechts angehorte, vor ihm die Vermieterin der Beklagten
war. Eine Kiindigung wegen Eigenbedarfs (im Hinblick auf den Erlangungswunsch der Gesellschaf-
ter) hatte deshalb auch schon vor der Umwandlung erfolgen kénnen. Denn eine Gesellschaft birger-
lichen Rechts kann als VVermieterin wegen Eigenbedarfs ihrer Gesellschafter kiindigen?7®.

Insoweit ist es nicht entscheidend, dass die GbR nicht den urspringlichen Mietvertrag abgeschlossen
hat, sondern erst dadurch Vermieterin geworden ist, dass sie zu einem Zeitpunkt, als der aktuelle
Vermieter noch nicht Gesellschafter war, durch Erwerb des Anwesens nach § 566 Abs. 1 BGB in
den Mietvertrag eingetreten ist. Zwar hat der BGH?'" die Mdglichkeit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, wegen des Eigenbedarfs eines Gesellschafters zu kindigen, auf diejenigen Gesellschafter
beschrankt, die der Gesellschaft bereits bei Abschluss des Mietvertrags angehorten. An dieser Ein-
schrankung halt der BGH aber, nicht mehr fest?’®,

Der Gesellschaft burgerlichen Rechts ist der Eigenbedarf eines Gesellschafters deshalb zuzurechnen,
weil es im Ergebnis nicht gerechtfertigt wére, sie anders zu behandeln als die einfache Vermieter-
mehrheit. Denn es hangt oft vom Zufall ab, ob eine Personenmehrheit dem Mieter eine Wohnung als
Gemeinschaft oder als Gesellschaft biirgerlichen Rechts vermietet?’®. Auch bei einer Miteigentiimer-
gemeinschaft, die eine Wohnung vermietet hat, besteht aber die Moglichkeit der Kiindigung wegen

273 BayObL G, NJW 1981, 580.
274 AG Goppingen, WuM 1979, 122 f. m.w.N.; vgl. auch BayObLG, NJW 1981, 580.
2I5BGH v. 23.11.2011 — VIl ZR 74/11, WuM 2012, 31 = GE 2012, 127.

276 BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, NJW 2007, 2845 Rz. 12 ff.; BGH v. 16.7.2009 - VIII ZR 231/08, NJW 2009, 2738 = GE
2009, 1119 Rz. 13.

27T BGH v. 27.6.2007 -VIII ZR 271/06, NJW 2007, 2845 = GE 2007, 1185 Rz. 17.
28 BGH v. 23.11.2011 — VIII ZR 74/11, WuM 2012, 31 = GE 2012, 127.

279 BGH v. 27.6.2007 - V111 ZR 271/06, NJW 2007, 2845.
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des Eigenbedarfs auch spater hinzugetretener Bruchteilseigentiimer. Denn bei der Uber- 55
tragung eines Miteigentumsanteils tritt der Erwerber gemal? § 566 BGB neben den ver-

bleibenden Miteigentiimern in den Vertrag auf Vermieterseite ein®®°, Fiir den Mieter besteht somit
auch bei der Bruchteilsgemeinschaft die Gefahr, dass das Mietverhaltnis wegen einer Eigenbedarfs-
situation eines spater hinzugetretenen Miteigentimers gekiindigt wird. Eine unterschiedliche Be-
handlung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts und der Miteigentiimergemeinschaft ist auch insoweit
nicht sachgerecht?!, Es lasst sich in beiden Fllen nicht rechtfertigen, eine Kindigung nur wegen
Eigenbedarfs derjenigen Personen zuzulassen, die der Personenmehrheit bereits bei Abschluss des
Mietvertrages angehdrten.

12.2.4 Begrundung der Eigenbedarfskindigung

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

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

280 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 566 BGB Rz. 76; Beuermann, WuM 1995, 5, 6.
281 BGH v. 23.11.2011 — VIl ZR 74/11, WuM 2012, 31 = GE 2012, 127.
282 ygl. BT-Drs. 6/1549, S. 6 f. zu § 564a Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.

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

284 BGH v. 17.3.2010 — VII1 ZR 70/09, MDR 2010, 686 = WuM 2010, 301 =.
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Ebenso ausreichend ist die Mitteilung im Kiindigungsschreiben, dass der zum Zeitpunkt der 56
Kindigung im Ausland studierende Vermieter zur Fortsetzung seines Studiums nach M.
zuriickkehren und in einem eigenen Hausstand leben wolle?®®. Damit ist das berechtigte Interesse des
Vermieters an der Beendigung des Mietverhdltnisses tber die Wohnung ausreichend dargelegt. Angaben
zu der - friheren - Wohnsituation des Vermieters bedarf es nicht. Sein Interesse an der Wohnung des
Mieters ergibt sich daraus, dass er von einem langeren Auslandsaufenthalt nach M. zuriickkehrt und des-
halb nunmehr eine Wohnung in M. bendtigt. Die Wohnsituation des VVermieters vor dem Auslandsauf-
enthalt ist fir diesen nachvollziehbar dargelegten Erlangungswunsch offensichtlich ohne Bedeutung.

12.2.5 Bezugnahme auf frihere Kindigung

Der Vermieter kann wegen der Kundigungsgriinde auf ein vorangegangenes Kiindigungsschreiben
Bezug nehmen, in dem die Kindigungsgrinde im Einzelnen ausgefuhrt sind.?* Es wére eine leere
Formelei, von einem Vermieter in derartigen Fallen zu verlangen, die in der vorangegangenen Kiin-
digung dargelegten Kindigungsgrunde nochmals in der neuen Kundigung zu wiederholen;?" dies
gilt erst recht, wenn das vorangegangene Kundigungsschreiben der neuen Kundigung nochmals bei-
gefiigt ist.2®

12.2.6 Begrindung der Verwertungskiindigung

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

Diesen Anforderungen wird ein Kiindigungsschreiben gerecht, in dem im Einzelnen ausgeftuhrt wird,
dass die in der Zeit von 1934 bis 1939 als Behelfsheim gebaute Siedlung sowohl erhebliche stadte-
bauliche Mangel (geringe bauliche Dichte, fehlende Zuordnung der gemeinschaftlichen Freiflachen
zu den einzelnen Wohnungen sowie fehlende Gliederung der Siedlung in tberschaubare Nachbar-
schaften) als auch gravierende gebaudetechnische Méangel (unzuldssig niedrige Raumhdhen, geringe
Haustiefe, beengte ErschlieBung, mangelnde Belichtung und Ausstattung) aufweise und die Kosten
einer Modernisierung mit 1.250 €/qm fast die mit 1.650 €/qm kalkulierten Neubaukosten erreich-
ten.?* Da auch mit der Modernisierung ein grof3er Teil der stadtebaulichen Mé&ngel nicht beseitigt
waurde, sei im Jahr 1998 - auch im Interesse des Allgemeinwohls - die Entscheidung fiir einen Abriss
und den Neubau einer auch ftr groRere Familien attraktiven Siedlung mit deutlich gréRerer Gesamt-

285BGH v. 6.7.2011 — VIII ZR 317/10, ZMR 2011, 942 = NZM 2011, 706.

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

287 BVerfG, NJW 1992, 1877, 1878.

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

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

290 BGH v. 17.3.2010 - VIII ZR 70/09, NZM 2010, 400 Rz. 8; BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, NJW 2007, 2845 Rz. 23.

291 BGH v. 9.2.2011 - VIII ZR 155/10, WuM 2011, 171 = GE 2011, 478 = ZMR 2011, 458.
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wohnflédche und besserer Nutzung der vorhandenen Flachen gefallen; die Stadt H. habe 57
insoweit die erforderliche Abriss- und Zweckentfremdungsgenehmigung erteilt.

Aus dem Kindigungsschreiben ergibt sich mithin, dass der Vermieter die Wohnung beansprucht, um
das von ihm fiir die Siedlung geplante und im Einzelnen dargelegte stadtebauliche Konzept der
Schaffung moderner bedarfsgerechter Neubaumietwohnungen anstelle der alten und heutigen
Wohnbedurfnissen nicht mehr entsprechenden Bebauung zu verwirklichen. Dem kann nicht entge-
gengehalten werden, das Klndigungsschreiben sei deshalb aus formellen Griinden unwirksam, weil
der Vermieter keine aktuellen Berechnungen dazu vorgelegt habe, welche Kosten bei einer Sanie-
rung entstiinden, sondern sich mit veralteten Berechnungen aus dem Jahr 1998 begniigt habe. Damit
werden die Anforderungen Uberspannt. Bei einer Kindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB wegen
eines geplanten Abrisses und Neubaus ist dem Begrundungserfordernis des § 573 Abs. 3 BGB Ge-
nlige getan, wenn dem Mieter mitgeteilt wird, aus welchen Griinden der Vermieter die vorhandene
Bausubstanz nicht fur erhaltenswert halt und welche baulichen MaRRnahmen er stattdessen plant.
Damit erhalt der Mieter eine ausreichende Grundlage fir die von ihm zu treffende Entscheidung, ob
er der Kiindigung widersprechen oder sie hinnehmen will. Entgegen einer zum Teil in der Recht-
sprechung der Instanzgerichte und in der Literatur vertretenen Auffassung®? bedarf es deshalb zur
Begriindung einer Verwertungskiindigung im Rahmen des § 573 Abs. 4 BGB keiner VVorlage von
Wirtschaftlichkeitsberechnungen, etwa zu einer ,,Sanierungsalternative. Etwaige Fehler einer sol-
chen vom Vermieter gleichwohl vorgelegten Berechnung oder die Bezugnahme des Vermieters auf
eine nicht mehr aktuelle Berech BGH v. 9.2.2011 — VIII ZR 155/10, WuM 2011, 171 = GE 2011,
478 = ZMR 2011, 458.vom Vermieter fur den Fall des Fortbestehens des Mietverhéltnisses geltend
gemachte erhebliche Nachteil angesichts einer wirtschaftlich vertretbaren Sanierungsmoglichkeit
tatséchlich besteht, betrifft die materielle Berechtigung der Kiindigung und ist, soweit es im Einzel-
fall darauf ankommt, im Prozess durch Beweisaufnahme zu klaren. An die Begriindung einer Ver-
wertungskiindigung gestellte Anforderungen durfen nicht darauf hinauslaufen, dass bereits das Kiin-
digungsschreiben selbst die gerichtliche Feststellung des Vorliegens der Kindigungsvoraussetzun-
gen erlauben musste; dies ist durch das berechtigte Informationsbedirfnis des Mieters nicht gebo-
ten.2%

12.2.7 Erheblicher Nachteil bei Abriss und Neubau

Der geplante Abriss eines Gebdudes und seine Ersetzung durch einen Neubau stellt eine wirtschaftli-
che Verwertung des Grundstiicks dar.** Angemessen im Sinne des 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB ist eine
wirtschaftliche Verwertung dann, wenn sie von verninftigen, nachvollziehbaren Erwagungen getra-
gen wird.?%

Die Beurteilung der Frage, ob dem Eigentiimer durch den Fortbestand eines Mietvertrages ein erheb-
licher Nachteil entsteht, ist vor dem Hintergrund der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs.
2 GG) und damit des grundsétzlichen Bestandsinteresses des Mieters, in der bisherigen Wohnung als

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

293 vgl. BVerfG, NJW 1998, 2662, 2663; BVerfG, NZM 2003, 592 f.
294 BGH v. 24.3.2004 - V111 ZR 188/03, NJW 2004, 1736 unter 1 1 a aa.

2% BGH v. 28.1.2009 - V11l ZR 8/08, NZM 2009, 234 Rz. 12.
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seinem Lebensmittelpunkt zu verbleiben, vorzunehmen. Die im Rahmen des 8§ 573 Abs. 58

2 Nr. 3 BGB erforderliche Abwagung zwischen dem Bestandsinteresse des Mieters und

dem Verwertungsinteresse des Eigentiimers entzieht sich einer generalisierenden Betrachtung; sie
lasst sich nur im Einzelfall unter Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und der konkreten
Situation des Vermieters treffen. Dabei handelt es sich um eine tatrichterliche Frage.

Diesen Anforderungen kann es entsprechen, wenn ein erheblicher Nachteil bejaht wird, ohne dass
eine (aktuelle) Vergleichsrechnung dazu vorgelegt wird, welche Kosten bei einer Sanierung unter
Erhalt der Wohnung der Kléagerin entstanden waren und wie die Wirtschaftlichkeit dieser ,,Sanie-
rungsalternative* zu beurteilen sei.?*® In diesem Fall kann der ,.erheblichen Nachteil* darin gesehen
werden, dass dem Vermieter bei einer Fortsetzung des Mietverhaltnisses den Wohnblock, in dem
sich die Wohnung des Mieters befindet, nicht durch einen Neubau ersetzen und somit das von ihm
mit der Siedlung verfolgte stddtebauliche Konzept nur unvollstandig verwirklichen kénne. Dies gilt
umso mehr, wenn durch blofRe SanierungsmaRnahmen der alten Bausubstanz unter Erhalt der Woh-
nung der Beklagten ein baulicher Zustand, der einer angemessenen Wohnraumversorgung entspricht,
nicht erreicht werden kann.

12.3 Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund

12.3.1 Vorrang der Duldungsklage?

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

Fur eine derartige Unterscheidung zwischen Duldungspflichten und sonstigen Pflichten des Mieters
bietet § 543 BGB keinen Ansatzpunkt.?*® Gemal § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann das Mietverhaltnis
aus wichtigem Grund von jeder Vertragspartei fristlos gekindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt
vor, wenn dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles, insbesondere
eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur sonstigen Been-
digung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (8 543 Abs. 1 Satz 2 BGB). Aus § 543
Abs. 3 Satz 1 BGB wird deutlich, dass der wichtige Grund in jedweder Pflichtverletzung aus dem
Mietvertrag liegen kann, mithin auch in der Verletzung der vertraglich festgelegten Pflicht des Mie-
ters, dem Vermieter Zutritt zur Wohnung zu gestatten, wenn dieser die Wohnung verauf3ern und
deshalb Kaufinteressenten zeigen will. Unter welchen Umstanden die Zumutbarkeitsgrenze fir den
Vermieter Uberschritten ist, wenn der Mieter die Erfillung dieser vertraglichen Pflicht beharrlich
verweigert, ist eine vom Tatrichter anhand der konkreten Umstidnde des Einzelfalles zu treffende
Wertung. Innerhalb dieser Wertung kann auch die Frage erheblich sein, ob es dem Vermieter im

2% BGH v. 9.2.2011 — VIII ZR 155/10, WuM 2011, 171 = GE 2011, 478 = ZMR 2011, 458.
297 7.B. LG Baden-Baden v. 24.7.2009 - 1 S 11/09.

2% BGH v. 5.10.2010 — VIII ZR 221/09, GE 2011, 198 = ZMR 2011, 366.
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Einzelfall zuzumuten ist, vor Ausspruch der fristlosen Kiindigung einen Duldungstitel 59
gegen den Mieter zu erwirken und gegebenenfalls Vollstreckungsversuche nach § 890
ZPO zu unternehmen.

12.3.2 Unpunktliche Mietzahlung

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

Hat der Vermieter solche Abmahnung im Oktober 2008 sowie - unter ausdrucklicher Androhung der
fristlosen Kindigung - erneut mit Schreiben vom 22.12.2008 ausgesprochen und zahlt der Mieter die
Miete in den Monaten November und Dezember 2008 sowie im Januar 2009 wiederum mit erhebli-
cher Verspatung, namlich erst zur Monatsmitte stellt eine derart schleppende und ungeachtet einer
oder - wie hier - sogar mehrerer Abmahnungen fortgesetzte Zahlungsweise eine gravierende Pflicht-
verletzung dar, die die weitere Fortsetzung des Mietvertrages fir den Vermieter regelmélRig unzu-
mutbar macht?®. Dies gilt umso mehr, weil in den weiteren Kiindigungen vom 19.01., 19.02. und
08.04.2009, selbst wenn diese das Mietverhéltnis noch nicht beendet héatten, jeweils weitere Abmah-
nungen zu sehen waren, die den Mieter gleichwohl nicht zur Anderung der unpiinktlichen Zah-
lungsweise veranlasst haben. Durch die Abmahnung erhéalt der Mieter Gelegenheit, das durch die
vorangegangenen unpinktlichen Mietzahlungen gestorte Vertrauen des Vermieters in eine plnktli-
che Zahlungsweise wieder herzustellen; dem Mieter wird so vor Vertragsbeendigung noch eine
Chance zu vertragsgemaBem Verhalten eingeraumt®®. Diese Chance haben die Beklagten nicht ge-
nutzt, sondern im Gegenteil schuldhaft die vertragswidrige Zahlungsweise beibehalten.

12.3.3 Begrindung der Kiindigung wegen Zahlungsverzuges

Die Frage, wie weit die Begriindungspflicht des § 569 Abs. 4 BGB reicht, wenn sich der Riickstand
erst durch umfangreiche Berechnungen aus einer Vielzahl unterschiedlicher Positionen ergibt, ist
bisher ungeklart. Eine zu erhohten Begriindungsanforderungen fiihrende schwierige Sach- und
Rechtslage wird verbreitet angenommen, wenn der Vermieter die Kindigung nicht auf den aktuellen
Mietriickstand, sondern auch auf friihere Riickstande stiitzt.** Die bei einer derartigen Fallgestaltung
bestehenden Begriindungsanforderungen sind indessen streitig.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass den Anforderungen genlgt ist, wenn der Vermieter
dem Mieter nachvollziehbar mitteilt, welche konkret dargestellten Zahlungsriickstdnde er seiner
Kindigung zugrunde legt*®? oder fur welchen Zeitraum der Mieter welche Zahlungen nachweisen
muss, um dem der Kiindigung zugrunde liegenden Verzugsvorwurf wirkungsvoll zu begegnen.3

29 BGHv. 1.6.2011 — VIII ZR 91/10, GE 2011, 1013 = ZMR 2011, 783.

300 ygl. BGH v. 11.1.2006 - VIII ZR 364/04, NZM 2006, 338 Rz. 14

301 sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. X1l 145; Staudinger/Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62; jeweils m.w.N.

302 Flatow, NZM 2004, 281, 286; jurisPK-BGB/Massner, 4. Aufl., § 569 BGB Rz. 211; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. 142.
303 MiinchKommBGB/Héaublein, 5. Aufl., § 569 Rz. 36 Fn. 7.
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Zusatzliche Begriindungserfordernisse werden lediglich fir den Fall erwogen, dass eine 60
unklare Verrechnungslage besteht oder der Kindigungsgegner nicht tber die noétigen
Informationen zu bestimmten Zahlungsvorgéngen verfugt, wahrend der Kiindigende die benétigten
Informationen unter Berticksichtigung der beiderseitigen Treuepflichten mit zumutbarem Aufwand
geben kann.3%

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

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

12.3.4 Uberzogene Minderung

Die fristlose Kindigung des Mietverhaltnisses wegen Zahlungsverzugs ist ausgeschlossen, wenn
sich der Mieter unverschuldet zur Minderung berechtigt gehalten hat und so in Rickstand mit der
Zahlung der Miete geraten ist>l°, Teilweise wird sogar die Auffassung vertreten, solange sich der
Mieter auf einen Mangel der Mietsache berufe, konne der Vermieter nicht kiindigen; der Streit Uber
das Minderungsrecht sei im Verfahren der Leistungsklage auszutragen3'*.

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

305 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 569 BGB Rz. 73; Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62.
306 Staudinger/ Emmerich, BGB (2006), § 569 Rz. 62 m.w.N.

307 Gellwitzki, WuM 2004, 181, 184.

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

309 BGH v. 22.12.2003, - VIII ZB 94/03, NJW 2004, 850, unter 11 2 b cc.

310 |G Frankfurt v. 14.11.2003 — 2 - 11 S 326/02, NZM 2004, 297; LG Kassel v. 08.11.1994 — 1 T 61/94, ZMR 1996, 90; LG Gorlitz
V. 28.9.1994 — 2 S 48/94, WuM 1994, 601, 602;

811 | G Berlin v. 22.2.2007 - 62 S 277/05, GE 2007, 1486; Schmidt-Futterer/Blank, § 543 BGB Rz. 103 f.
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Dieser Meinung kann nicht gefolgt werden3!2. Auch im Wohnraummietrecht sind an das 61
Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge Anforderungen zu stellen, insbe-

sondere besteht kein Grund, im Rahmen des § 543 Abs. 3 BGB zugunsten des Mieters einen milde-
ren SorgfaltsmaRstab anzulegen®®. Auch bei einem im Bereich des Tats4chlichen - wie z.B. der Ur-
sache einer Schimmelpilzbildung angesiedelten Irrtums - ist eine gednderte Beurteilung nicht ge-
rechtfertigt®'®. Nach § 286 Abs. 4 BGB kommt der Schuldner nicht in Verzug, solange die Leistung
aufgrund eines Umstandes unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat; zu vertreten hat der Schuldner
gemall § 276 BGB Vorsatz und Fahrlassigkeit. Wére es gerechtfertigt, die bloRe Einschétzung, z.B.
ein Schimmelbefall sei auf einen vom Vermieter zu vertretenden Baumangel zurtickzufihren, far
eine Entschuldigung des Mieters ausreichen zu lassen, liefe dies darauf hinaus, dass sich die Haftung
des Mieters auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit beschrankte®!®. Fiir eine derartige Privilegierung
des Mieters besteht kein Anlass, zumal er nicht mindern muss. Denn der Mieter kann den Minde-
rungsbetrag, den er fur angemessen halt, unter dem einfachen, lediglich die Wirkungen des § 814
BGB ausschlieRenden Vorbehalt der Ruckforderung an den Vermieter zahlen, so dass ihm die Mdg-
lichkeit bleibt, eine gerichtliche Klarung seiner Rechte herbeizufiihren, ohne dem Risiko einer frist-
losen Kiindigung ausgesetzt zu sein.

12.3.5 Zahlungsverzug und Mieterhéhung

Ist der Mieter rechtskréftig zur Zahlung einer erhohten Miete nach den 88 558 bis 560 BGB verur-
teilt worden, kann der Vermieter nach § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB das Mietverhéltnis wegen Zahlungs-
verzugs des Mieters nicht vor Ablauf von zwei Monaten nach rechtskraftiger Verurteilung kiindigen,
wenn nicht die Voraussetzungen der aul3erordentlichen fristlosen Kiindigung schon wegen der bisher
geschuldeten Miete erfillt sind. Sind in den Mietrlickstdnden die geméal § 560 Abs. 4 BGB erhohten
Betriebskostenvorauszahlungen enthalten und reicht der Rickstand mit der nicht erhdhten Miete
nicht aus, um die Kiindigung nach 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b) BGB zu begriinden, kommt es fiir
die Wirksamkeit der Kiindigung wegen Zahlungsverzuges auf den Regelungsgehalt des 8 569 Abs. 3
Nr. 3 BGB an. Dieser ist umstritten®®.

Nach einer Ansicht besagt die Vorschrift, dass der Vermieter wegen der erhéhungsbedingten Rick-
stdnde erst kundigen kann, wenn der Mieter rechtskréftig zur Zahlung der erhohten Betriebskosten
oder -vorauszahlungen verurteilt ist3’. Der Vermieter ware somit gezwungen, vor Ausspruch einer
fristlosen Kiindigung Zahlungsklage zu erheben, und kénnte erst nach Ablauf der Klindigungssperr-
frist die Kiindigung wegen Zahlungsverzugs aussprechens:é,

312 BGH v. 11.7.2012 - VIII ZR 138/11, GE 2012, 1161.

313 BGH v. 25.10.2006 - V111 ZR 102/06, MDR 2007, 454 = WuM 2007, 24 = ZMR 2007, 103 Rz. 25 ff.
314 ygl. BGH v. 27.9.1989 - IVa ZR 156/88, NJW-RR 1990, 160, 161.

315 BGH v. 11.7.2012 — VIII ZR 138/11, GE 2012, 1161.

316 Hinz, NZM 2010, 57, 65 ff.

317 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., § 569 BGB Rz. 70; Hinz, NZM 2010, 57, 67; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 569
BGB Rz. 28.

318 |G Hamburg v. 30.8.2007 — 307 S 43/07, zitiert nach juris Rz. 3; LG Berlin v. 13.4.1989 — 61 S 160/85, GE 1989, 675 ff.; AG
Altena v. 20.3.1987 — 2 C 839/86, WuM 1988, 25 [zu § 9 Abs. 2 MHG]; LG Miinchen | v. 28.6.1978 — 14 S 2506/78, WuM 1979,
16.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Eine andere Ansicht orientiert sich streng am Wortlaut der Vorschrift und sieht die 62
rechtskraftige Verurteilung des Mieters nur als Voraussetzung fir die Sperrfrist an und

nicht als Voraussetzung fiir die Kiindigung wegen Zahlungsverzugs'®. § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB be-
sagt nach dieser Meinung lediglich, dass dem Mieter, gegen den der Vermieter wegen nicht entrich-
teter Erh6hungsbetrage nach 88 559 und 560 BGB Klage erhoben hat, nach rechtskraftiger Verurtei-
lung eine Kundigungssperrfrist von zwei Monaten zusteht. Die Vorschrift sei bei Kundigungen ohne
vorangegangene Zahlungsklage daher gar nicht einschlégig.

Der BGH hat sich der letztgenannten Auffassung angeschlossen3?. Nach seiner Auffassung spricht
neben dem engen Wortlaut auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift dafiir. Zunéchst gab es
eine entsprechende Regelung nur fir das Mieterhdhungsverlangen des Vermieters (8 3 Abs. 5
WKSchG). Sie sollte sicherstellen, dass nicht wegen der wahrend des Klageverfahrens eventuell
aufgelaufenen Erhéhungsbetrage alsbald nach der Rechtskraft des Urteils eine Kindigung wegen
Zahlungsverzugs erfolgen kann®?. Einen Kiindigungsschutz des Mieters musste man dabei nur fiir
die wahrend des Klageverfahrens aufgelaufenen Erhéhungsbetrage regeln. Denn in der Zeit davor ist
der Mieter durch andere gesetzliche Bestimmungen ausreichend geschiitzt. Stimmt er einer Erho-
hung nicht zu und erhebt der Vermieter nicht innerhalb einer Frist von drei Monaten Klage auf Zu-
stimmung, gilt das Erhéhungsverlangen als nicht gestellt®??. Klagt der Vermieter und wird der Mieter
zur Zustimmung verurteilt, schuldet der Mieter zwar die erhohte Miete fiir die Zeit ab dem dritten
auf das Erhéhungsverlangen des Vermieters folgenden Kalendermonat. Diese Schuld wird aber erst
mit Rechtskraft des Zustimmungsurteils fallig®?3; der Mieter kann also davor nicht in Zahlungsver-
zug geraten, so dass der Vermieter ihm auch nicht kiindigen kann.

Der Gesetzgeber hat die auf die einschldgige Fallkonstellation zugeschnittene Regelung dann durch
8 9 Abs. 2 MHG auch auf Mieterhthungen nach den 8§ 2 bis 7 MHG (und damit auch auf Erhéhun-
gen der Betriebskostenvorauszahlungen gemaR § 4 Abs. 2 MHG) ausgedehnt, weil er dem Mieter
auch in diesen Fallen den Schutz der Vorschrift zukommen lassen wollte, "zumal in diesen Fallen
die Mieterhohung durch die Erklarung des Vermieters automatisch wirksam wird"3?*. Dieser Schutz
umfasst aber nur die wahrend des Klageverfahrens aufgelaufenen Erh6hungsbetrdge und erstreckt
sich nicht auf die Zeit vor Erhebung der Klage. § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB &ndert daran nichts, da er
nach der Gesetzesbegriindung nur den Regelungsgehalt von § 9 Abs. 2 MHG iibernehmen sollte®?°,

Die Interessen des Mieters gebieten es nicht, den Schutzbereich des § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB dahin-
gehend auszuweiten, dass der Vermieter vor Erhebung einer Zahlungsklage nicht kiindigen kann326.
Dem steht schon der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift im Gesamtzusammenhang der Kindi-

319 Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl., § 569 Rz. 33; Sternel, WuM 2009, 699, 704.
320 BGH v. 18.7.2012 — VIII ZR 1/11, ZMR 2012, 853.

321 BT-Drucks. V1/2421, S. 4.

322 BT-Drucks. VI/2421, S. 4.

32 BGH v. 4.5.2005 - VIII ZR 94/04, WuM 2005, 396 unter 11 2 b aa und bb.

324 BT-Drucks. 7/2011, S. 13.

325 BR-Drucks. 439/00, S. 163.

326 Sternel, WuM 2009, 699, 704.
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gungsbestimmungen entgegen, der fiir eine restriktive Handhabung spricht®?’. Im Ubri- 63

gen ist der Mieter dadurch geschtzt, dass im Rahmen des Kundigungsprozesses gepruft

werden muss, ob der Vermieter gemél § 560 Abs. 4 BGB bei den Vorauszahlungen eine Anpassung
auf die verlangte Hohe vornehmen durfte. Der BGH®?® hat entschieden, dass eine Anpassung der
Vorauszahlungen gemé&ll 8 560 Abs. 4 BGB nur insoweit begrlindet ist, als sie auf einer auch inhalt-
lich korrekten Abrechnung beruht. Der Mieter kann durch Einsicht in die Abrechnungsunterlagen
nachprifen, ob die Anpassung geméal § 560 Abs. 4 BGB gerechtfertigt ist oder nicht und welches
Prozessrisiko er eingeht, wenn er nicht zahlt. Sollte ihm der Vermieter die Einsicht nicht ermdgli-
chen, kann der Mieter ein Zurlickbehaltungsrecht geltend machen. In diesem Fall ist eine auf Zah-
lungsverzug gestutzte Kiindigung ausgeschlossen.

13 Schadensersatz

13.1 Rechtsanwaltskosten fiir die Einholung der Deckungszusage

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

Diese Voraussetzung ist nicht gegeben bei der Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe fir die Einho-
lung einer Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung®®. Die Kosten werden auch nicht dadurch
erforderlich, dass die Rechtsschutzversicherung die Deckungszusage gegenuber dem erstinstanzli-
chen Prozessbevollmachtigten zunéchst verweigert hat und deshalb nicht davon ausgegangen werden
kann, dass die Klagerin die Deckungszusage ohne Weiteres selbst hétte einholen kénnen. Das kann
allenfalls gelten, wenn sich die Verweigerung der Deckungszusage tatsachlich auf die im Prozess
weiterverfolgten Anspriiche bezieht.

13.2 entgangener Gewinn bei Nichtgewahrung des Gebrauchs

Gemal} 8 252 Satz 2 BGB gilt u.a. der Gewinn als entgangen, der nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann. Danach ist die volle Gewissheit, dass der Ge-
winn gezogen worden ware, nicht erforderlich; es genlgt vielmehr der Nachweis einer gewissen
Wahrscheinlichkeit. Ist ersichtlich, dass der Gewinn nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, wird vermutet, dass er erzielt worden ware. Dem Er-
satzpflichtigen obliegt dann der Beweis, dass er nach dem spéateren Verlauf oder aus anderen Grin-
den dennoch nicht erzielt worden wére. Dabei durfen keine zu strengen Anforderungen an die Darle-
gungs- und Beweislast des Geschadigten gestellt werden.%t § 252 Satz 2 BGB bietet dem Geschadig-

327 ygl. BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11, MDR 2012, 753 Rz. 16 = ZMR 2012, 687.
328 BGH v. 15.5.2012 - VIl ZR 245/11, ; BGH v. 15.5.2012 - VIl ZR 246/11

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

nen Unfallversicherer entstehen.
330 BGH v. 9.3.2011 — VIl ZR 132/10, ZMR 2011, 536 = NZM 2011, 400.

331 BGH v. 30.5.2001 - V11l ZR 70/00, NJW-RR 2001, 1542; BGH v. 19.10.2005 - VIII ZR 392/03, NJW-RR 2006, 243, 244.
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ten zwei Mdoglichkeiten der Schadensberechnung, ndmlich die abstrakte Methode, die 64
von dem regelméfRigen Verlauf im Handelsverkehr ausgeht, dass der Kaufmann gewisse

Geschafte im Rahmen seines Gewerbes tétigt und daraus Gewinn erzielt und die konkrete Methode,
bei der der Geschéadigte nachweist, dass er an der Durchfiihrung bestimmter Geschafte gehindert
worden ist und dass ihm wegen Nichtdurchfuhrbarkeit dieser Geschéfte Gewinn entgangen ist.

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

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

14 Raumung

Obwohl der Vermieter wieder im Besitz der Mietsache ist, tritt hinsichtlich des vom Mieter mit der
Berufung unverandert (auch) bekampften Raumungs- und Herausgabeanspruchs keine Erfiillung ein.
Das kommt nur in Betracht, wenn der Mieter Erfiillungsbereitschaft gehabt hitte3**. Diese hat der
Mieter indes nicht, solange er hat die Mietrdume wegen des angedrohten R&umungszwangs und des-
halb unfreiwillig zuriickgegeben hat33,

15 Verjahrung
15.1 Annahmeverzug und Verjahrung

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

Vor diesem Hintergrund erhélt der Vermieter die Wohnung nicht schon dadurch im Sinne des 8 548
Abs. 1 BGB zurtick, dass der Mieter versucht, ihm die Wohnungsschlissel zu ibergeben, solange er

332 BGH v. 6.2.2001 - VI ZR 339/99, NJW 2001, 1640, 1641.

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

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

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

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

337 BGH v. 14.5.1986 - VIl ZR 99/85, BGHZ 98, 59, 62 ff.; BGH v. 15.3.2006 - VIII ZR 123/05, NJW 2006, 1588 Rz. 9.
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zu diesem Zeitpunkt in den Besitz der Wohnungsschlissel gelangt und deshalb die un- 65
mittelbare Sachherrschaft tiber die vermietete Wohnung zuriick erlangt hat*®, Auch

dadurch, dass der Mieter die Schlissel fur die bereits gerdumte Wohnung nach der gescheiterten
Ubergabe in den Briefkasten seiner bisherigen Wohnung geworfen hat, hat der Vermieter nicht die
Sachherrschaft Uber die Wohnung erhalten.

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

3% BGH v. 12.10.2011 VIII ZR 8/11, GE 2011, 1678.

39 BGH v. 12.10.2011 VIII ZR 8/11, GE 2011, 1678.
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