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Vorwort

Im Mittelpunkt der 11. Auflage steht das Mietrechtsanderungsgesetz von 2013, das
uns gezwungen hat, grofie Teile des Kommentars ganz neu zu bearbeiten. Weitere Ande-
rungen ergaben sich daraus, dass es zu einem Wechsel im Kreis der Bearbeiter gekom-
men ist: An die Stelle von Birgit Weitemeyer ist Richter am Amtsgericht Jost Emmerich aus
Miinchen getreten, da sich Frau Weitemeyer fortan auf ihre zahlreichen anderen Aufgaben
konzentrieren mochte. Der Kommentar befindet sich jetzt auf dem Stand vom Oktober
2013.

Bayreuth, Mannheim, Miinchen und K&ln, im Oktober 2013

Volker Emmerich, Jost Emmerich, André Haug, Christian Rolfs
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I. Geschichte
Schrifttum

Blumenroth Deutsche Wohnungspolitik seit der Reichsgriindung (1975); Lutz Der Mieterschutz der
Nachkriegszeit (1998); Sonnenschein Geschichte des Wohnraummietrechts seit 1917, PiG Bd 49 (1996) 7;
Wolter Mietrechtlicher Bestandsschutz (1984).

Das Mietrecht, wie es heute in den §§ 535 bis 580a geregelt ist, weist nur noch wenige
Gemeinsamkeiten mit dem urspriinglichen Mietrecht des BGB von 1900 auf. Den Grund
fiir diese Entwicklung hat man in den zahlreichen so genannten Mietrechtsreformen der
letzten Jahrzehnte zu suchen, die letztlich alle darauf zuriickzufiihren waren, dass das
Mietrecht des BGB urspriinglich nur wenig Riicksicht auf die besondere soziale Schutzbe-
diirftigkeit des Wohnraummieters genommen hatte. Bereits unter dem Eindruck der wach-
senden Wohnungsnot wahrend des ersten Weltkriegs waren deshalb ab 1917 die Vorschrif-
ten des BGB erstmals weithin durch das so genannte Mietnotrecht verdriangt worden, das
nach einigem Auf und Ab in den dreif3iger Jahren des vorigen Jahrhunderts zuletzt durch
die hoheitliche Erfassung und Verteilung des Wohnraums, durch einen umfassenden Kiin-
digungsschutz fiir den Mieter und durch eine Mietpreisbindung die Vertragsfreiheit im
Mietrecht nahezu vollstdndig beseitigt hatte. Diese umfassende Wohnraumbewirtschaf-
tung ist erst ab 1960 im Zuge des so genannten Liicke-Plans schrittweise wieder abge-
baut worden. Zugleich wurde das Mietrecht des BGB in wesentlichen Punkten mit dem Ziel
eines stiarkeren Mieterschutzes als bisher gedndert (soziales Mietrecht).

Erhebliche Mietpreissteigerungen ab Ende der sechziger Jahre veranlassten den
Gesetzgeber jedoch ab 1971 zu einer partiellen Riickkehr zum Mieterschutz. Die wich-
tigsten Schritte auf diesem Wege waren das 1. Wohnraumkiindigungsschutzgesetz vom
25. November 1971* sowie das 2. Wohnraumkiindigungsschutzgesetz vom 18. Dezem-

1 BGBII, 1839.
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Vorbemerkung zu § 535 —— Vor § 535

ber 1974,> dessen Kern das mittlerweile wieder auf3er Kraft getretene Mieththeregelungs-
gesetz (MHRG) bildete. In den folgenden Jahren kam es zu einer Fiille weiterer gesetz-
licher Interventionen. Festzuhalten ist lediglich, dass es heute Beschrankungen der
Miethdhe nur noch fiir die so genannten Sozialwohnungen aufgrund des Wohnungsbin-
dungsgesetzes vom 31.1.1974° in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.9.2001* gibt.
Eine entsprechende Regelung besteht fiir Bedienstetenwohnungen aufgrund des § 87a
des 2. WoBauG® sowie fiir andere 6ffentlich geférderte Wohnungen aufgrund der §§ 88,
88b und 111 des genannten Gesetzes.® Fiir die Berechnung dieser gebundenen Mieten
sind vor allem die NeubaumietenVO (NMVO) v 1970 idF v 12.10.1990” und die 2. Berech-
nungsVO (2. BV) v 21.2.1975% in der Fassung v 12.10.1990° heranzuziehen'’, an deren Stelle
mittlerweile in einzelnen Beziehungen die Wohnfldchen- und die BetriebskostenVO vom
23.11.2003" getreten sind.

Der Bundestag hatte bereits 1974 die Bundesregierung ersucht, das zersplitterte Wohn-
raummietrecht fiir die Betroffenen verstandlich und iibersichtlich in einem Gesetz zusam-
menzufassen.’? Die Bundesregierung reagierte auf diese Aufforderung jedoch ernsthaft
erst im Jahre 2000 durch die Vorlage des Entwurfs eines Mietrechtsreformgesetzes,*
dem der Bundestag im Sommer 2001 zustimmte. Das neue Mietrecht ist am 1. September
2001 in Kraft getreten.!* Weitere einschneidende Anderungen brachte sodann das Miet-
rechtsdnderungsgesetz von 2013, in Kraft getreten am 1. Mai 2013," dessen Schwerpunkt
auf der Erleichterung so genannte energetischen Modernisierungen liegt (§§ 555a ff).

II. Die Miete im System des BGB

1. Schuldverhdltnis. Angesichts der Stellung des Mietrechts im 8. Abschnitt des
Zweiten Buchs des BGB (,,Einzelne Schuldverhiltnisse®) kann nicht ernstlich zweifelhaft
sein, dass nach der Vorstellung jedenfalls der Verfasser des BGB der Mietvertrag ein gegen-
seitiger schuldrechtlicher Vertrag ist, durch den ein Dauerschuldverhéltnis begriindet
wird. Solange dem Mieter die vermietete Sache nicht {ibergeben ist, hat er folglich kein
Recht an dieser Sache, sondern ist auf seinen Erfiillungsanspruch gegen den Vermieter
beschrankt. Drittwirkungen scheiden aus. Die Situation dndert sich erst, wenn dem Mieter
die vermietete Sache iibergeben wird. Denn von diesem Zeitpunkt ab genief3t er Besitz-
schutz gegen Dritte einschliefllich des Vermieters aufgrund der §§ 858ff. Auf3erdem ist er
jetzt weitgehend gegen schuldhafte Eingriffe Dritter durch § 823 Abs 1 geschiitzt. All dies
gilt gleichermaflen fiir die Grundstiicks- wie fiir die Fahrnismiete (vgl auch §§ 986 Abs 2

2 BGBII, 3603.

3 BGBII, 137

4 BGBII, 2404.

5 BGB119941, 2137.

6 Zur Fortgeltung dieser Vorschriften s Art 2 des Gesetzes zur Reform des Wohnungsbaurechtes vom
13.9.2001, BGBL I, 2376.

7 BGBII, 2203.

8 BGBII, 570.

9 BGBII, 2178.

10 Wegen der Einzelheiten s Emmerich PiG Bd 49 (1996) 71, 76ff; Hanke Kostenmiete, in: Der Mietzins als
Gegenleistung, PiG Bd 40 (1993) 157; Sonnenschein Wohnraummiete, 99ff.

11 BGBII, 2346.

12 BT-Drucks 7/2629, S 2; s zum Folgenden Emmerich JuS 2000, 1051 = DWW 2000, 143.

13 BT-Drucks 14/4553.

14 BGBII, 1149.

15 BGBII, 434.
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und 1007). Doch dndert das nichts an der schuldrechtlichen Natur der Miete. Was hierin
allein zum Ausdruck gelangt, ist lediglich die bekannte ,,Verdinglichung“ obligatorischer
Besitzrechte durch Besitzerlangung seitens des Berechtigten.

Unbestreitbar ist das Gesagte (Rn 4) jedenfalls fiir die Fahrnismiete. Besonderheiten
gelten indessen in der Tat fiir die Grundstiicksmiete, da der Mieter hier nach Uberlassung
des Grundstiicks aufgrund der §§ 566 und 567 aufierdem Schutz gegen eine Verdufe-
rung oder Belastung des Grundstiicks durch den Vermieter genief3t. Die Miete ist dadurch
unbestreitbar zumindest in einzelnen Beziehungen einem dinglichen Recht angendhert
worden (s § 566 Rn 3ff). Auf der anderen Seite bleibt aber zu beachten, dass der Mieter in
der Zwangsversteigerung nach wie vor nur einen schwachen Stand hat (s §§ 57ff ZVG), so
dass aufs Ganze gesehen die dinglichen Ziige der Miete im BGB urspriinglich doch nur
schwach ausgeprdgt waren. Zu Recht hat es deshalb die Praxis bisher durchweg abge-
lehnt, die Vermietung eines Grundstiicks durch einen Nichteigentiimer als Verfiigung iS
der §§ 892 und 893 anzusehen, da die Miete kein dingliches Recht ist.'®

Wieder anders ist die Situation heute freilich bei der Wohnraummiete. Der stindig
ausgebaute Kiindigungsschutz, der dem Vermieter in vielen Féllen eine Kiindigung prak-
tisch unmdglich macht, sowie die Ausdehnung des Bestandschutzes bei Umwandlungen
und bei Tod des Mieters (§§ 563ff) fithren hier unbestreitbar dazu, dass sich Wohnraum-
mietverhdltnisse in zunehmendem Mafle dinglichen Lasten, die auf einem Grundstiick
ruhen, anndhern. Es passt in dieses Bild, dass das BVerfG das Besitzrecht des Mieters in
jlingster Zeit wiederholt als ,,Eigentum* im Sinne des Art 14 Abs 1 GG qualifiziert hat."”
Das BVerfG hat daraus den Schluss gezogen, dass bei der Auslegung der mietrechtlichen
Vorschriften zu beriicksichtigen sei, dass sich Vermieter und Mieter gleichermafien auf das
Grundrecht des Art 14 Abs 1 GG berufen konnten, so dass die ,,grundrechtliche Konflikts-
lage“ in jedem Fall in der Weise zu l6sen sei, dass die beiderseitigen Interessen in einen
angemessenen Ausgleich gebracht werden, der dem Art 14 Abs 1 und 2 Rechnung trage.'®

2. Erscheinungsformen. Das BGB behandelte urspriinglich die Grundstiicksmiete in
nahezu allen Beziehungen ebenso wie die Fahrnismiete. Erst die Einfiihrung des sozialen
Mietrechts hat hierin einen grundlegenden Wandel gebracht. Seitdem muss man sorgfal-
tig zwischen der Fahrnis- und der Grundstiicksmiete und innerhalb der letzteren weiter
zwischen der reinen Grundstiicksmiete, der (allgemeinen) Raummiete und der (besonde-
ren) Wohnraummiete unterscheiden, wobei die letztere seit der Mietrechtsreform von 2001
betont im Mittelpunkt der gesetzlichen Regelung steht (s §§ 549, 578 nF).

a) Die Abgrenzung zwischen der Wohnraummiete und der sonstigen Raummiete
richtet sich in erster Linie nach der Zweckbestimmung der Riume. Wohnraummiete ist
nur anzunehmen, wenn zum privaten Aufenthalt von Menschen geeignete Raume gerade
fiir diesen Zweck, dh zum Zwecke der Nutzung der Rdume zu Wohnzwecken durch den
Mieter selbst vermietet werden, wozu erforderlich ist, dass wenigstens einer der vermie-
teten Raume zur Ubernachtung von Menschen bestimmt und geeignet ist.** Keine Rolle

16 RGZ 106, 109, 111ff; 124, 325, 327; KG JW 1929, 2893, 2894 Nr 6.

17 BVerfGE 89, 1, 5ff = NJW 1993, 2035; BGHZ 165, 75, 79 = NZM 2006, 50 Tz 12; BGHZ 179, 289. 293f = NJW
2009, 1200 Tz 14: zur Kritik s Staudinger Rn 20.

18 BVerfG NJW 2011, 1723 Tz 29 f, 35; BVerfGE 129, 78 = NJW 2011, 3428, 3432 Tz 86 ff; dagegen Weller JZ 2012,
881, 885.

19 RGZ 124, 4, 6; BGHZ 135, 269, 272 = NJW 1997, 1845; BGH LM Nr 4 zu Berl AltbaumietenVO = WM 1982, 390;
LM Nr 1 zu § 29a ZPO = NJW 1981, 1377; NJW 2008, 3361; NZM 2011, 151; OLG K6ln ZMR 2004, 31.
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spielt demgegeniiber die tatsdachliche Nutzung der Raume im Widerspruch zu der verein-
barten Zweckbestimmung, zB als voriibergehendes Mobellager, weil der Mieter inzwischen
eine andere Wohnung bezogen hat.?* Werden dagegen fiir Wohnzwecke geeignete Rdume
fiir andere Zwecke vermietet, so handelt es sich nicht um Wohnraummiete, auch wenn
spiter einzelne Riume entgegen dem Vertrag doch zu Wohnzwecken genutzt werden.*
Wohnraummiete ist auflerdem zu verneinen, wenn die Anmietung von Raumen zum
Zwecke ihrer Weitervermietung, zB an die Mitarbeiter des Mieters erfolgt, selbst wenn
der Mieter damit ausschliefllich gemeinniitzige Zwecke verfolgt.?> Wohnraummiete ist
dagegen anzunehmen, wenn ein gemeinniitziger Verein fiir Wohnzwecke nutzbare Raume
anmietet, um sie seinen Mitgliedern fiir Wohnzwecke zu iiberlassen.??

Wohnraummiete liegt nach dem Gesagten (Rn 8) zB vor, wenn Gewerberdume zu 9
Wohnzwecken vermietet werden,?® wenn die Riume an eine Wohngemeinschaft mit
stindig wechselnden Untermietern vermietet werden,” wenn die Rdume zu Wohnzwe-
cken genutzt werden und der Vertrag die Nutzung offengelassen hatte?® sowie, wenn ein
Hotelappartement an Wohnungssuchende vermietet wird.”” Auch durch Vertrag kann
dann nichts anderes bestimmt werden.?® Um gewerbliche Miete handelt es sich dagegen
stets bei der Miete von Raumen durch eine juristische Person, weil diese keine ,,Wohn-
zwecke“ verfolgen kann, selbst wenn sie von vornherein die Absicht hatte, die angemiete-
ten Rdume ihrem Geschiftsfithrer zu Wohnzwecken zu iiberlassen.?

b) Von Mischmietverhéltnissen spricht man, wenn durch einen Vertrag Wohn- 10
rdume und sonstige Riume zusammen vermietet werden wie zB bei der Vermietung
von Biiros, Laden oder Gastwirtschaften in Verbindung mit der dazugehérigen Wohnung.
In diesen Fille muss man unterscheiden: Sind die Vertrage iiber die Wohn- und die
Geschiftsraume nur duflerlich verbunden mit der Folge, dass sie sich miihelos trennen
lassen, so folgt jeder Vertrag den fiir ihn geltenden Vorschriften.3® Andernfalls bildet der
Vertrag eine Einheit, so dass er nur entweder ganz den besonderen Regeln fiir die Wohn-
raummiete oder den allgemeinen Regeln fiir die sonstige Grundstiicks- und Raummiete
unterworfen werden kann, und zwar je nachdem, worauf nach dem wirklichen Willen
der Parteien der Schwerpunkt liegt, dh welcher Verwendungszweck fiir die Parteien tat-
sdachlich im Vordergrund steht, wofiir die Berechnung der Miete und die Flachenanteile
der unterschiedlich genutzten Riume lediglich Indizien sind.>* Danach richtet sich dann
auch die Anwendbarkeit des § 5 WiStG sowie der §§ 557ff.>* Soweit danach die §§ 557ff
anwendbar sind, wird jedoch iiberwiegend ein Zuschlag zu der Vergleichsmiete fiir die

20 BGH NZM 2011, 151.

21 BGH LM Nr 1 zu § 554b BGB = WM 1969, 625; OLG Diisseldorf NZM 2004, 743.

22 BGHZ 133, 142, 147 = NJW 1996, 2862; BGH LM Nr 45 zu § 249 (Bb) BGB = NJW 1988, 486, 487; BayObLGZ
1995, 265 = WuM 1995, 638; OLG Frankfurt ZMR 2011, 119, 120; aM Gregor WuM 2008, 435, 437f.

23 OLG Ko6ln ZMR 2004, 31.

24 LG Berlin GE 1989, 101.

25 AG Essen WuM 1987, 88.

26 LG Essen WuM 1990, 506.

27 LG Bonn NJW-RR 1990, 1294 = WuM 1990, 505.

28 LG Berlin GE 1993, 377 = WuM 1993, 396.

29 BGH NJW 2008, 3361 Tz 12 = NZM 2008, 804.

30 OLG Hamburg ZMR 1979, 279.

31 OLG Diisseldorf ZMR 2002, 589, 590f = NZM 2002, 739; GE 2006, 647; OLG Miinchen ZMR 2007, 119; 2010,
962; KG ZMR 2010, 956; OLG Stuttgart NZM 2008, 726; OLG Karlsruhe WuM 2012, 666, 668; Biihler ZMR 2010,
897.

32 OLG Hamburg NJW-RR 1997, 458; OLG Miinchen ZMR 1995, 295.
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teilgewerbliche Nutzung der Raume zugelassen®, der dann auch auflerhalb der §§ 557ff
erhoht werden kann.**

Gewerbliche Miete sind danach in der Regel die Vermietung oder Verpachtung einer
Gaststitte oder eines Ladens mit Wohnung oder die Vermietung einer Anwaltskanzlei
oder einer Arztpraxis nebst Wohnung.>* Der Wohnzweck iiberwiegt dagegen zB, wenn
nur zwei Zimmer einer groflen Wohnung gewerblich genutzt werden.? In derartigen Fillen
handelt es sich selbst dann um Wohnraummiete, wenn die Parteien etwas anderes verein-
bart haben.>® Uberhaupt ist in Zweifelsfillen zum Schutze des Mieters Wohnraummiete
anzunehmen.? Dasselbe gilt wohl, wenn Wohnraum- und Geschiftsraummiete gleichbe-
rechtigt nebeneinander stehen.*°

III. Abgrenzung

1. Pacht, Leihe

a) Miete, Pacht und Leihe bilden die im BGB geregelten Grundformen der Gestattungs-
vertrage. Von einem Gestattungsvertrag spricht man, wenn eine Partei einer anderen
entgeltlich oder unentgeltlich die Vornahme einer ihr an sich verbotenen Tatigkeit gestat-
tet. Ist diese Tatigkeit der Gebrauch einer Sache, so handelt es sich um Gebrauchsiiber-
lassungsvertiige in der Form der Miete, Pacht oder Leihe.** Miete und Pacht unterschei-
den sich vor allem in zwei Punkten: Einmal darf der Pachter im Gegensatz zum Mieter die
Friichte ziehen, soweit sie nach den Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft als Ertrag
der Sache anzusehen sind; zum andern kdonnen Gegenstand der Pacht aufler Sachen
auch Rechte sein (§ 581 Abs 1 S 1). Die Abgrenzung kann im Einzelfall Schwierigkeiten
bereiten,* vor allem, wenn sich der Vertrag auf Riume bezieht, die zur Aufnahme eines
Unternehmens bestimmt und geeignet sind. Unternehmenspacht ist in derartigen Fallen
nur anzunehmen, wenn der eigentliche Gegenstand des Vertrages gerade das (potentielle)
Unternehmen ist, das in den vollsténdig eingerichteten Riumen betrieben werden kann.*?

Wenn mehrere Sachen durch denselben Vertrag teils zum Gebrauch, teils zum
Fruchtgenuss iiberlassen werden (zB eine Wohnung mit Nutzgarten), ist zunachst auf
die Abreden der Parteien abzustellen, daneben aber auch der Schutzzweck des sozialen
Mietrechts zu beriicksichtigen. In erster Linie wird es deshalb darauf ankommen, welches
Vertragsobjekt als die Hauptsache erscheint bzw welcher Vertragszweck der wesentliche,
das ganze Rechtsgeschift bestimmende ist.** Je nachdem ist allein Miet- oder Pachtrecht
anzuwenden.*

33 S LG Berlin 1998, 165, 166; 2001, 1606; LG Hamburg WuM 1998, 491.

34 KG WuM 2006, 37 = ZMR 2006, 284.

35 OLG Hamm ZMR 1986, 11; KG GE 1995, 1205; OLG Stuttgart NZM 2008, 726; LG Berlin GE 1987, 195.
36 BGH LM Nr 106 zu § 535 BGB = NJW-RR 1986, 877; KG GE 2001, 1466; OLG Koln ZMR 2001, 963, 965.
37 LG/OLG Miinchen ZMR 2007, 119; LG Berlin GE 1987, 1217 = MDR 1988, 146.

38 LG Hamburg WuM 1988, 406; LG Frankfurt WuM 1992, 112; ZMR 1992, 542.

39 LG Berlin WuM 1989, 6.

40 OLG Schleswig WuM 1982, 266; OLG Stuttgart WuM 1986, 10; LG Frankfurt ZMR 1992, 542.

41 SBGHZ19, 85, 93 = NJW 1956, 104.

42 Einzelheiten bei Staudinger/Emmerich/Veit (2005) Vorbem 22ff zu § 581.

43 BGH LM Nr 50 zu § 581 BGB = NJW-RR 1986, 1243; ZMR 1981, 306; OLG Hamm ZMR 1984, 199; OLG Diis-
seldorf ZMR 2009, 443; OLG Karlsruhe WuM 2012, 666, 667.

44 RGZ 108, 369; BGH LM Nr 5 zu SchuldRAnpG = NZM 1999, 312, 315 = ViZ 1999, 220.

45 OLG Koln WM 1987, 1308, 1309 = WuM 1987, 377; ZMR 2007, 114.
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b) Von der Leihe (§ 598) unterscheidet sich die Miete allein durch ihre Entgeltlichkeit.
Jede unentgeltliche Uberlassung von Sachen zum Gebrauch ist daher Leihe und nicht
etwa Schenkung, da die Schenkung ein Verduflerungs-, kein Gebrauchsiiberlassungs-
vertrag ist.“® Selbst bei unentgeltlicher Einrdumung eines lebensldnglichen Wohnrechts
bedarf der Vertrag (als Leihe) folglich nicht der Schriftform des § 550 oder gar der Beur-
kundung nach § 516.*” Dagegen ist, auch wenn die Miete unverhaltnisméafig niedrig ange-
setzt wurde (sog Gefilligkeitsmiete), ein Mietvertrag anzunehmen, solange nur die Miete
noch ernstlich als Entgelt gedacht ist. Stellt die Miete dagegen eine blof3e ,,Anerkennungs-
gebiihr* dar, so liegt Leihe vor.*®

2. Verwahrung. Enge Beriihrungspunkte weist die Miete ferner mit der Verwahrung
(88 688ff BGB; §§ 467ff HGB) auf, da dufierlich auch bei der entgeltlichen Verwahrung die
Uberlassung eines Raums gegen Entgelt zum Gebrauch vorliegt. Die Interessenlage ist
indessen bei der Verwahrung eine ginzlich andere als bei der Miete.*® Denn wihrend der
Mieter die Miete dafiir zahlt, dass ihm der Vermieter voriibergehend bestimmte Rdume zum
Gebrauch iiberldsst, zahlt der Hinterleger im Gegensatz dazu das Entgelt gerade dafiir,
dass der Verwahrer in seinen Raumlichkeiten bewegliche Sachen des Hinterlegers in
seine Obhut nimmt.>® Miete und nicht Verwahrung liegt danach vor, wenn Raumlichkei-
ten zu dem Zweck {iberlassen werden, darin Sachen unterzubringen, da der Vermieter hier
keine Obhutspflichten {iber die Sachen des anderen Teils iibernimmt.>* Miete ist daher zB
die Uberlassung einer Pferdebox®? oder von Park- oder Garagenplitzen,*® wihrend es sich
bei den so genannten Pferdeeinstellvertrdigen um gemischte Vertrage handeln diirfte,
weil hier der Stallbetreiber auch Obhutspflichten iibernimmt.>*

3. Werkvertrag. Abgrenzungsprobleme zwischen einerseits Miete und andererseits
Dienst- oder Werkvertrag sind selten. Reine Miete sind insbesondere Vertrage iiber die
Ablagerung von Miill auf einer Miillkippe*® oder die Uberlassung einer Kiesgrube oder
eines Steinbruchs zur Ablagerung von Abfillen>® sowie ein so genannter Wartungsvertrag,
wenn der Schwerpunkt des Vertrages auf den Nutzung eines Gegenstandes wie zB eines
Kopiergrerites liegt.>” Abgrenzungsfragen konnen sich lediglich bei Vertrigen ergeben, die
auf Uberlassung von Maschinen oder Fahrzeugen mit Bedienungspersonal gerichtet
sind. Ob solche Vertrige (iiberwiegend) Mietvertrige, Werkvertrdge oder gemischte Ver-
trage, etwa mit dienstverschaffungsrechtlichen Elementen sind, hdngt in erster Linie von
den von den Parteien verfolgten Zwecken ab.’® Beschrinkt sich die Vertragspflicht des

46 BGHZ 82, 354, 356ff = NJW 1982, 820; BGHZ 137, 106, 109 = NJW 1992, 595; BGH LM Nr 5 zu § 598 BGB =
NJW 1985, 1553; NJW 1992, 496; NJW-RR 2004, 1566; OLG Stuttgart NZM 2008, 838.

47 BGH LM Nr 5 zu § 598 BGB = NJW 1985, 1553; OLG K&ln NZM 2000, 111 = NJW-RR 2000, 152.

48 BGH LM Nr 45 zu § 535 BGB = WM 1970, 853; OGHZ 2, 170 = NJW 1949, 623; OLG Dresden ZMR 2003, 250,
251; OLG Stuttgart NZM 2008, 838.

49 BGHZ 3, 200, 202 = NJW 1951, 957; LG Hamburg ZMR 1979, 246.

50 BGH (vorige Fn); BFHE 165, 428, 430; 166, 191 = NJW 1992, 2782; OLG Koblenz NJW-RR 1991, 1317 = BB
1991, 1963.

51 OLG Koblenz NJW-RR 1991, 1317 = BB 1991, 1963; BFHE 165, 428; 166, 191 = NJW 1992, 2782.

52 LG Hamburg ZMR 1979, 246.

53 BFHE 166, 191 = NJW 1992, 2782; AG Neuwied NJW-RR 1992, 204; AG Hannover ZMR 2009, 96, 97.

54 Hdublein NJW 2009, 2982; str.

55 S BGHZ 63, 119, 123f = NJW 1975, 106.

56 BGHZ 86, 71, 75ff = NJW 1983, 679; OLG Karlsruhe BB 1988, 2130.

57 OLG Diisseldorf WM 2012, 1105 = NZM 2010, 865.

58 Staudinger Rn 37f; Emmerich JuS 2005, 70; Hilgendorf VersR 1972, 127.
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Uberlassenden auf die Ubergabe der Maschinen oder der Fahrzeuge sowie die Stellung des
Bedienungspersonals, so ist grundsatzlich Miete mit untergeordneten Tatigkeitspflich-
ten des Vermieters anzunehmen.*® Dagegen liegt Dienst- oder Werkvertrag vor, wenn
(ausnahmsweise) die von dem Bedienungspersonal (mittels der iiberlassenen Gerite) zu
erbringenden Dienstleistungen oder der von ihnen herbeizufiihrende Erfolg fiir die Par-
teien im Vordergrund steht, insbesondere, wenn ein bestimmtes Werk geschuldet wird.®°
Miete sind daher zB Vertrdge iiber Baugerdte oder Zelte, selbst wenn der Vermieter als
Nebenpflicht die Aufstellung der Geréte oder Zelte iibernimmt,! die Uberlassung eines
Pferdefuhrwerks mit Kutscher fiir einen Betriebsausflug,®* Vertrige iiber die Benutzung
der Geriite eines Fitness-Centers,®* weiter die Uberlassung einer grofien EDV-Anlage mit
Bedienung® sowie schlielich ein Vertrag zwischen einer Flughafengesellschaft und
einem Flugzeughersteller iiber die Uberlassung eines Flugzeugs mit Besatzung zwecks
Durchfiihrung von Roll- und Bremstests auf unterschiedlichen Belagen des Flughafens.%

4. Wohnungsrecht®®. Durch die Bestellung dinglicher Rechte kann im Einzelfall
wirtschaftlich dasselbe Ergebnis wie durch Abschluss eines Mietvertrages erreicht werden.
In Betracht kommt hier namentlich neben der Bestellung eines Nief3brauchs die eines
Wohnungsrechtes (§ 1093), zumal die Parteien in das Kausalgeschiéft (idR Kauf) ohne Wei-
teres dieselben Abreden wie in einen Mietvertrag aufnehmen kénnen.*” Ob im Einzelfall
die Bestellung eines Wohnungsrechts oder der Abschluss eines Mietvertrages gewollt ist,
hangt vom Willen der Parteien ab. Unzuldssig ist lediglich die so genannte Verdinglichung
der Miete durch die zusitzliche Eintragung eines Wohnungsrechts.® Jedoch werden der-
artige Abreden, selbst wenn die Parteien von einer ,Verdinglichung der Miete“ sprechen
sollten, in der Regel dahin auszulegen sein, dass sie sich iiber die Bestellung (nur) eines
Wohnungsrechts geeinigt haben.®® Auerdem kénnen ein dingliches Wohnungsrecht und
blof3e Miete nebeneinander, aber unabhdngig voneinander hinsichtlich derselben Raume
vereinbart werden. Verbreitet ist vor allem die so genannte Sicherungsdienstbarkeit, die
von den Parteien hdufig gewadhlt wird, um die Position des Mieters, der dem Vermieter
einen abwohnbaren Baukostenzuschuss gewihrt hat, rechtlich abzusichern.”® — Das Woh-
nungsrecht muss dem Berechtigten nach den §§ 1093, 1090 Abs 2 und 1019 einen Vorteil
bieten, so dass das Recht erlischt, wenn seine Ausiibung aus rechtlichen oder tatsachli-
chen Griinden dauernd unméglich ist.”* Diese Frage stellt sich vor allem, wenn der Berech-

59 BGH BGH LM Nr 40 zu § 535 BGB (Bl 2) = WM 1968, 620; WM 1985, 360, 361; NJW-RR 1996, 1203, 1204 =
WM 1996, 1785; NJW-RR 2004, 1566 = ZMR 2004, 813; LG Hamburg NJW-RR 1997, 227, 228.

60 RGZ 82, 427, 429; RG LZ 1916, 235; JR 1926 Nr 11; BGH NJW-RR 1996, 1203, 1204 = WM 1996, 1785; NJW-RR
2004, 1566 = ZMR 2004, 813; OLG Hamburg MDR 1965, 491.

61 OLG Diisseldorf VersR 1974, 1113; OLG Hamm NJW-RR 1995, 525.

62 OLG Karlsruhe MDR 1988, 1056.

63 OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 243.

64 OLG Hamm NJW 1989, 2629.

65 BGH NJW-RR 2004, 1566 = ZMR 2004, 813 m Anm Emmerich JuS 2005, 70.

66 S dazu Staudinger Rn 39f; Staudinger/Mayer (2002) § 1093 Rn 9ff; Haegele Rechtspfleger, 1973, 349;
H Kroll Das dingliche Wohnungsrecht im Verhéltnis zum Mietrecht, 2004; Roguette NJW 1957, 525.

67 BGH LM Nr 22 zu § 1018 BGB = NJW 1974, 2123; LM Nr 11 zu § 154 BGB = NJW 1997, 2671; LM Nr 13 zu § 1093
BGB (Bl 3) = NJW-RR 1999, 376; WM 1965, 649, 651; OLG K6ln WuM 1995, 590; OLG Oldenburg WuM 1995, 591;
KG WuM 2006, 576; Haegele Rechtspfl 1973, 349.

68 OLG Hamm DNotZ 1957, 314ff; LG Wuppertal NJW 1961, 320f.

69 LG Wuppertal NJW 1961, 320.

70 LG Gieflen NJWE-MietR 1996, 218 = WuM 1996, 478; BFHE 185, 379, 381ff = NJW 1998, 3143.

71 BGHZ 93, 142 = NJW 1985, 1025; BGH NJW 2007, 1884 Tz 13.
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tigte in ein Pflegeheim umziehen muss.”” Sie ist aber jedenfalls dann zu verneinen, wenn
das Wohnungsrecht mit Erlaubnis des Eigentiimers einem Dritten iiberlassen werden
kann (§§ 1093, 1092 Abs 1 S 2).” - Die Lasten des Grundstiicks muss, wenn die Parteien
nichts anderes vereinbart haben, der Eigentiimer tragen.” Trifft diese Pflicht dagegen den
Berechtigten, inshesondere in Gestalt der Abwilzung der Betriebskosten aufihn, so ist zu
seinen Gunsten auch § 556 Abs 3 entsprechend anwendbar.”” Vorauszahlungen auf die
Betriebskosten schuldet der Berechtigten indessen nur, wenn das besonders vereinbart
ist.”® Fehlen Abreden iiber diesen Punkt, so ist nach dem BGH fiir den Regelfall, wohl im
Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung, anzunehmen ist, dass der Wohnungsberech-
tigte auf jeden Fall die verbrauchsabhédngigen Kosten wie Strom, Wasser und Heizung
tragen muss,”” ebenso aber auch die anteiligen verbrauchsunabhiingigen Kosten der
Unterhaltung der Anlagen.”® Im Falle der Kollision des Wohnungsrechts mit dem Mietrecht
eines Dritten gilt § 567.

IV. Sonderformen

1. Automatenvertrdge. Vertrdge iiber Automaten konnen nicht einem einheitlichen
Vertragstypus zugeordnet werden. Das Spektrum reicht vielmehr von normalen Kaufver-
tragen iiber Mietkauf- und Mietvertrage bis hin zu den eigenartigen Automatenaufstellver-
tragen. Miete ist zB anzunehmen, wenn ein Automatenhersteller einem Geschaftsinhaber
entgeltlich auf Zeit Automaten tiberldsst, damit der letztere daraus seine (des Geschiftsin-
habers) Waren verkaufen kann. Darin liegt zugleich der wesentliche Unterschied zu den
Automatenaufstellvertrigen, bei denen ein Gewerbetreibender, in der Regel ein Gast-
wirt, einem Automatenbesitzer das Recht einrdumt, in seinem Betrieb einen oder mehrere
Automaten aufzustellen und daraus Waren des letzteren, des Automatenaufstellers (und
nicht solche des Wirts) zu verkaufen oder Musik- oder Vergniigungsleistungen zu erbrin-
gen.” Die Gegenleistung des Automatenaufstellers fiir die Gestattung der Aufstellung
besteht gewdhnlich in einer Umsatzbeteiligung des Wirts.

Solche Vertrige sind im Grunde nicht geregelte Gestattungsvertrige,®® auf die
immer nur von Fall zu Fall einzelne Vorschriften des Schuldrechts entsprechend ange-
wandt werden konnen.?! In dieselbe Richtung tendiert der BGH, der das Wesen der frag-
lichen Vertrage in der Eingliederung der Automaten in den fremden gewerblichen Betrieb
sieht, in dem sie aufgestellt sind.®? Die Folge ist zB, dass fiir Automatenaufstellvertriage —
mangels Anwendbarkeit des § 550 — keine besonderen Formerfordernisse bestehe® und

72 S Briickner NJW 2008, 1111.

73 BGH NJW 2007, 1884 Tz 13; WuM 2009, 184 = NZM 2009, 904 Tz 8; NJW 2012, 3572 Tz 5 f; OLG Oldenburg
ZMR 2008, 52; OLG Hamm NJW-RR 2008, 607.

74 KG WuM 2006, 576.

75 BGH NJW 2009, 3644 Tz 9, 13 ff.

76 LG Berlin GE 2010, 272.

77 BGHZ 191, 213, 215 Tz 5 = NJW 2012, 522

78 BGHZ 191,213,216 f Tz 7 ff

79 v Olshausen/K Schmidt Rn B 47ff.

80 Roquette § 535 Rn 166f.

81 v Olshausen/K Schmidt Rn B 48; Raisch BB 1965, 26.

82 BGHZ 47, 202, 203f = NJW 1967, 1414; BGHZ 51, 55, 56 = NJW 1969, 230; BGH NJW 2002, 3322, 3328 = NZM
2002, 924.

83 BGH (vorige Fn).
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Vor § 535 —— Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhéltnisse

dass der Automatenaufsteller den Besitz an den von ihm aufgestellten Automaten behalt,
so dass deren Entfernung durch den Gastwirt verbotene Eigenmacht darstellt.*

2. Tankstellenvertrdge. Bei den Tankstellenvertrdgen gibt es verschiedene Gestal-
tungsformen, die eine unterschiedliche rechtliche Qualifizierung erforderlich machen.
Normale Grundstiicksmiete liegt vor, wenn ein Grundstiickseigentiimer einer Mineraltlge-
sellschaft ein Grundstiick entgeltlich iiberldsst, damit die Gesellschaft auf diesem Grund-
stlick selbst eine Tankstelle errichten und betreiben kann. Abgrenzungsprobleme entste-
hen hier erst, wenn die Mineraldlgesellschaft die von ihr errichtete Tankstelle ihrerseits
wieder dem Grundstiickseigentiimer oder einem Dritten zum Betrieb iiberldsst. Solche
Vertrdge, haufig Stationdrsvertrage genannt, enthalten miet- und dienstvertragliche Ele-
mente, wobei die dienstvertraglichen {iberwiegen, jedoch nicht in solchem Ausmaf, dass
auf die Vertrage ausschlief3lich Dienstvertragsrecht angewendet werden konnte; es handelt
sich vielmehr um Geschéftsbesorgungsvertrage, meistens Handelsvertretervertriage, mit
untergeordneten miet- oder pachtrechtlichen Elementen.** Der BGH hat daraus den
Schluss gezogen, dass fiir Stationdrsvertrdge von Fall zu Fall auch die kurze Verjahrungsfrist
des § 548 entsprechend gelten kann.®

3. Beherbergungsvertrage

Schrifttum

Ganschezian-Fink Rechtsverhiltnis zwischen Gast und Gastwirt (1971); Gitter Gebrauchsiiberlassungs-
vertrige, §§ 7, 8 (S 175ff); Mittelstein Miete, 67ff; Weimar MDR 1963, 551; ders ZMR 1971, 202.

a) Die Beherbergungsvertrige bieten kein einheitliches Bild. ,,Normaler* Mietvertrag
mit anderstypischer untergeordneter Nebenleistung ist zundchst die Miete eines Raumes
mit zusdtzlichen Dienstleistungen des Vermieters wie zB Reinigung des Raums oder Berei-
tung des Friihstiicks. Der Hotelaufnahmevertrag ist gleichfalls im Kern Raummiete,
wenn auch hdufig gemischt mit verschiedenen anderen Vertrdgen wie Kauf, Verwahrung,
Dienst- und Werkvertrag. Fiir den Gast hat dies den Vorteil der Anwendbarkeit des § 536a.%”
Dasselbe gilt fiir Pensionsvertrige.®® Im Einzelfall kann der Vertrag auch reine Wohn-
raummiete sein, so etwa bei der Unterbringung von Asylanten in einem Hotel®® oder bei
der voriibergehenden Vermietung eines Hotelappartements an Wohnungssuchende.*®

Der Hotelaufnahmevertag ist zustande gekommen, sobald der Gast telefonisch
ein Zimmer reserviert hat.”* Ein Anspruch auf Abschluss eines Hotelaufnahmevertrages
besteht vorher nicht; der Hotelier ist insbesondere nicht gehindert, den Abschluss eines
Vertrages mit Personen, die ihm aus irgendeinem Grunde nicht genehm sind, abzuleh-
nen (so genanntes Hausverbot).*> Sobald jedoch einmal ein Vertrag zu Stande gekommen

84 OLG Diisseldorf ZMR 1985, 91 = MDR 1985, 497.

85 BGHZ 52, 171, 175 = NJW 1969, 1662; BGHZ 83, 313, 316ff = NJW 1982, 1692; OLG Stuttgart NJW 1964, 2255;
OLG Diisseldorf WM 1985, 727.

86 BGHZ 135, 152, 155ff = NJW 1997, 1983; s Emmerich Anm LM Nr 231 zu § 1004 BGB und JuS 1997, 941f.

87 RGZ 169, 84; BGHZ 63, 333, 336f = NJW 1975, 645; BGHZ 71, 175, 177 = NJW 1978, 1426; BGH LM Nr 10 zu
§ 537 BGB = NJW 1963, 1449; OLG Koln NZM 1998, 514.

88 BGHZ 71, 175, 177 = NJW 1978, 1426; OLG Kiel HRR 1941 Nr 588.

89 OLG Hamm ZMR 1995, 206.

90 LG Bonn NJW-RR 1990, 1294 = WuM 1990, 505.

91 OLG Braunschweig NJW 1976, 570; OLG Diisseldorf NJW-RR 1991, 1143; ZMR 1992, 532.

92 BGH NJW 2012, 1725 Tz 8, 19 ff. = NZM 2012, 397.
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ist, ist auch der Hotelier daran gebunden und muss den Vertrag erfiillen.?® Umstritten ist,
unter welchen Voraussetzungen der Kunde nachtraglich wieder zur Stornierung des Ver-
trags berechtigt ist.** Vorrang haben auf jeden Fall etwaige Abreden der Parteien.’® Fehlen
solche, so besteht nach i{iberwiegender Meinung kein generelles Stornierungsrecht
des Hotelgastes; vielmehr kann sich ein derartiges Recht immer nur im Einzelfall aus den
Abreden der Parteien oder aus der Verkehrssitte ergeben. Andernfalls bleibt es bei der
Anwendbarkeit des § 537, wenn der Hotelgast das Zimmer nicht in Anspruch nimmt.%®

b) Bei Vertrdgen iiber die Aufnahme von Patienten in Sanatorien und Kliniken
stehen die Behandlung der Patienten und damit das dienstvertragliche Element ganz im
Vordergrund, so dass es sich bei ihnen in erster Linie um Dienstvertrdge, wenn auch mit
starken mietrechtlichen Elementen handelt.’” Das gilt gleichermafen fiir Kassen- wie fiir
Privatpatienten.’® Internatsvertrige sind gleichfalls iiberwiegend Dienstvertriage zuguns-
ten der aufgenommenen Kinder. Fiir ihre Kiindigung gelten mithin die §§ 626 und 628 und
nicht etwa mietrechtliche Regeln.”® IdR werden diese Vertrigefest jedoch fest fiir die Dauer
der Ausbildung der Kinder geschlossen.'®®

Als Vertrédge iiber betreutes Wohnen bezeichnet man Vertrage iiber Pldtze in Wohn-
heimen, bei denen der Betreiber des Heims fiir den Notfall zusdtzlich Betreuungsleistun-
gen vorhalt. Solche Vertrdge sind je nachdem, worauf der Schwerpunkt liegt, Miet- oder
Dienstvertréige.'® Sie miissen vor allem von den so genannten Heimvertrégen unter-
schieden werden. Man versteht darunter Vertrdge iiber die Unterbringung insbeson-
dere alterer und gebrechlicher Personen in Heimen. Diese Vertrdge hatten eine partielle
gesetzliche Sonderregelung in dem HeimG in der Fassung von 2001 gefunden,'®® an
dessen Stelle mit Wirkung vom 1. Oktober 2009 das Wohn- und Betreuungsvertragsge-
setz (WBVG) vom 29.7.2009 getreten ist.'°® Die Definition des neuen Vertragstyps findet
sich im Anschluss an die herkdmmliche Definition der Heimvertrage in § 1 des Gesetzes.
Nach § 3 des Gesetzes treffen den Unternehmer vor Abschluss des Vertrages umfangreiche
Informationspflichten. Der Vertrag bedarf der Schriftform (§ 6 aa0). Die Leistungen des
Unternehmers entsprechen, soweit es um die Unterbringung der Verbraucher geht, denen
eines Vermieters (§ 7 Abs 1 aa0)'®4, auch die Haftung des Unternehmers bei Mingeln
seiner Leistungen richtet sich nach mietrechtlichen Grundsétzen (§ 10 aaO). Bei Verduf3e-
rung des Wohnraums finden schlief3lich die §8§ 566 bis 567b entsprechende Anwendung
(§ 5 Abs 2 aa0).

93 BGH NJW 2012, 1725 Tz 10 ff. = NZM 2012, 397.

94 S Nettesheim BB 1986, 547; Roth 6]B1 1991, 1.

95 OLG Ko6ln NZM 1998, 514; OLG Frankfurt OLGR 1998, 169.

96 BGH LM Nr 18 zu § 346 (D) HGB = NJW 1977, 385; OLG Braunschweig NJW 1976, 570; OLG Diisseldorf NJW-
RR 1991, 1143; OLG Frankfurt NJW-RR 1986, 1229 = WM 1986, 883.

97 RGJW 1938, 1246 Nr 12; BGHZ 2, 94, 96 = NJW 1951, 596; BGHZ 4, 138, 148ff = NJW 1952, 382; BGHZ 163,
42, 46f = NJW 2005, 2069, 2070 m Anm Emmerich JuS 2005, 942f.

98 BGHZ 175, 333, 338ff = NJW-RR 2008, 1426.

99 BGH LM Nr 129 zu § 823 (Dc) BGB = NJW 1980, 1744; LM Nr 27 zu § 626 BGB = NJW 1984, 2091; LM Nr 6 zu
§ 628 BGB = NJW 1984, 2093; LM Nr 2 zu § 620 BGB = NJW 1985, 2085; NJW 2008, 1064, 1065.

100 BGH NJW 2008, 1064, 1065.

101 BGH NJW 2005, 2008 = WuM 2005, 399; Staudinger Rn 53; U Thier NZM 2003, 264.

102 BGBI I, 2970.

103 BGBI 2009 I S 2317; s dazu Drasdo NJW 2010, 1174; S Weber NZM 2010, 337.

104 OLG Diisseldorf NJW-RR 2011, 1683.
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Vor § 535 —— Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhéltnisse

4, Gemeinschaften. Gemeinschaften konnen die gemeinsame Sache an ihre Mitglie-
der vermieten. Folglich kommt, wenn eine Sache aufgrund eines Beschlusses der Gemein-
schaft einem der Mitglieder gegen Entgelt auf Zeit zum Gebrauch {iiberlassen wird, ein
Mietvertrag zwischen der Gemeinschaft und dem Mitglied zustande. Zugleich liegt dann
eine Vereinbarung der Miteigentiimer {iber die Benutzung des gemeinschaftlichen Gegen-
standes im Sinne des § 745 Abs 1vor, so dass von Fall zu Fall die Anwendung des Mietrechts
durch die des vorrangigen Gemeinschaftsrechts verdrangt werden kann.'® Lediglich
dann, wenn einer der Miteigentiimer die Sache unter Ausschluss der anderen gebraucht,
ohne dass ein Beschluss der Gemeinschaft vorliegt, bestimmt sich das Rechtsverhiltnis
allein nach den §§ 741ff.'°¢ Bei der Vermietung an einen Dritten sind ebenfalls die §§ 745,
749 und 754 zu beachten. Dies bedeutet, dass iiber den Abschluss und die Kiindigung
des Mietvertrags von den Miteigentiimern durch Stimmenmehrheit entschieden werden
kann, wodurch dann nach iiberwiegender Meinung zugleich die Befugnis der Mehrheit
zur Vertretung der Minderheit begriindet wird (§ 745 Abs 1).*” Fiir die Einziehung der
Miete gilt § 754 S 2, so dass jeder Teilhaber die gemeinschaftliche Einziehung verlangen
kann.'®® Anwendbar ist auflerdem § 432 mit der Folge, dass auch ein einzelner Teilhaber
vom Mieter Leistung der ganzen Miete an die Gemeinschaft verlangen kann.'®® Ein einzel-
ner Teilhaber ist auflerdem befugt, den Duldungsanspruch der Vermieter aus § 555d allein
gegen den Mieter zu verfolgen.'®

5. Genossenschaften. Bei Genossenschaften kann die Uberlassung der Wohnungen
an die Mitglieder ihre Grundlage zwar in der Satzung finden und stellt dann ein gesell-
schaftsrechtliches Verhiltnis dar; idR beruht sie jedoch auf dem Abschluss eines Mietver-
trages zwischen der Gesellschaft und dem Mitglied.™* In diesem Fall bestehen grundsitz-
lich zwei selbststindige Rechtsverhdltnisse nebeneinander, die jeweils ihren eigenen
Regeln folgen.? Deshalb kann in der Satzung einer Genossenschaft zB bestimmt werden,
dass die Genossen bei Abschluss eines Mietvertrages verpflichtet sein sollen, zusétzliche
Geschiftsanteile zu zeichnen; darin liegt keine Umgehung des § 551.*2 Wegen der Trennung
und Unabhéngigkeit der beiden Rechtsverhiltnisse (Mitgliedschaft und Mietvertrag) ist
die Genossenschaft nicht gehindert, von den Mitgliedern bei Abschluss des Mietvertrages
zusitzlich eine Kaution zu verlangen.” Der Vertrag ist idR so lange unkiindbar, wie der
Mieter Mitglied der Genossenschaft ist."”> Endet die Mitgliedschaft, so hat dies nur dann
die Beendigung der Nutzung zur Folge, wenn es ausdriicklich vereinbart ist und das Nut-
zungsverhiltnis auflerdem allein gesellschaftsrechtlich bestimmt ist (§ 158 Abs 2). Wird
dagegen wie in der Regel zusitzlich ein Mietvertrag zwischen der Genossenschaft und dem

105 BGH LM Nr 23 zu § 557 BGB = NJW 1998, 372; LM Nr 15 zu § 432 BGB = NZM 2001, 45; NZM 2010, 741; 2010,
898; OLG Hamburg NJW-RR 2002, 1165.

106 BGH LM Nr 2 zu § 745 BGB = NJW 1953, 1427; LM Nr 3/4 zu § 743 BGB = NJW 1966, 1707.

107 BGHZ 56, 47, 49ff = NJW 1971, 1265; BGH LM Nr 1 zu § 2038 BGB = RdL 1951, 87; NZM 2010, 741 = ZIP 2010,
1690 Tz 3, 9; NJW 2011, 61, 63 Tz 20 = NZG 2010, 1421.

108 BGH LM Nr 15 zu § 432 BGB = NZM 2001, 45, 46.

109 BGH LM Nr 15 zu § 432 BGB = NZM 2001, 45, 46; LM Nr 1 zu § 743 BGB = NJW 1958, 1723; LM Nr 46 zu § 387
=BGB NJW 1969, 839; NJW 2005, 3781, 3782 = NZM 2005, 941.

110 BGH NZM 2011, 849 Tz 18ff = WuM 2011, 676.

111 BGH NJW-RR 2004, 12; 2006, 1383; GE 2012, 889 Tz 10; OLG Hamburg WuM 1990, 542, 543 = ZMR 1991,
28; BayObLG NZM 1998, 369 = WuM 1998, 274 = ZMR 1998, 415.

112 Staudinger Rn 57; FefSler/Roth WuM 2010, 67; FefSler/Kegel WuM 2007, 693; Roth NZM 2008, 356; str.

113 LG Regensburg ZMR 2010, 368 = NZM 2010, 360; FefSler/Kegel WuM 2007, 693; St Roth NZW 2008, 356.
114 AG Kiel NZM 2012, 610 = ZMR 2010, 201; Drasdo NZM 2012, 585, 588f).

115 OLG Karlsruhe OLGZ 1985, 106 = WuM 1985, 77.
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Mitglied abgeschlossen, so kann sich die Genossenschaft gegeniiber ihrem Mitglied nicht
auf eine entsprechende Vereinbarung berufen (§ 572 Abs 2); in Betracht kommt vielmehr
allein eine Kiindigung nach den §§ 573ff, wobei jedoch die blof3e Beendigung der Mitglied-
schaft grundsatzlich noch kein berechtigtes Interesse der Genossenschaft an der Beendigung
des Mietverhaltnisses mit ihrem fritheren Mitglied im Sinne des § 573 Abs 1 S 1 begriindet;
hinzu kommen muss vielmehr noch, dass die Genossenschaft die Wohnung fiir andere Mit-
glieder bendtigt.'® In der Insolvenz des Mitglieds und Mieters findet § 109 Abs 1 S 2 InsO
keine Anwendung; der Insolvenzverwalter kann vielmehr selbst die Mitgliedschaft nach § 66
GenG kiindigen."” Die Mieter haben einen Anspruch auf Gleichbehandlung. Das ist beson-
ders wichtig hinsichtlich der Vertragsgestaltung und der Mieth6he. Insoweit kommt daher
eine unterschiedliche Behandlung der Mieter und Genossen nur in Betracht, wenn dafiir
ein sachlicher Grund vorliegt.”® Jedoch muss die Genossenschaft nicht jede von der Markt-
lage erzwungene Mietsenkung bei Neuabschliissen auch den alten Mietern einrdumen,®
wahrend besonders niedrige Mieten nach § 313 angepasst werden konnen, inshesondere bei
Wegfall der fritheren Steuervergiinstigung nach dem WGG.*°

6. Sonstiges. Bei Besuchen von Restaurants tritt das Mietvertragselement meistens 26
gegeniiber dem Kauf- oder Werkvertragselement ganz in den Hintergrund.'** Vertrige
iiber die Benutzung von Vergniigungseinrichtungen wie Schiffschaukeln, Kegelbahnen
oder Autoscootern sind dagegen in erster Linie Miete, so dass die Benutzer den Schutz
des § 536a genieflen.’?? Ebenso zu beurteilen sind Vertrige iiber die Benutzung fremder
Anschlussgleise oder Vertrdge, durch die der Grundstiickseigentiimer einem Dritten das
Campieren auf seinem Grundstiick erlaubt.' Mietvertrag ist schliefSlich auch ein Vertrag
iiber die Bereitstellung eines Geriistes.’** Dagegen handelt es sich bei Vertrigen von The-
atern und vergleichbaren Einrichtungen mit den Besuchern in erster Linie um Werkver-
trdge, freilich mit starken mietrechtlichen Einschldgen.'”® Miete und nicht Verwahrung
sind schliefllich noch die Tresor- oder Schrankfachvertrige, weil die Bank dadurch ihren
Kunden in erster Linie den Gebrauch einer (beweglichen) Sache gewéhrt.'?®

V. Verschulden bei Vertragsverhandlungen

Nach § 311 Abs 2iVm § 241 Abs 2 trifft den Vermieter grundsitzlich eine Aufkldrungs- 27
pflicht gegeniiber dem Mieter hinsichtlich derjenigen Eigenschaften und Rechtsverhalt-
nisse mit Bezug auf die Mietsache, die, fiir den Vermieter erkennbar, von besonderer
Bedeutung fiir den Mieter sind.’” Jedoch enthalten nach Meinung der Rechtsprechung

116 BGH NJW-RR 2004, 12 = NZM 2004, 25; s Staudinger Rn 58.

117 BGHZ 180, 185 = NZM 2009, 474; BGH NZM 2010, 359; KefSler/Herzberg NZM 20009, 474.

118 BGH NZM 2010, 121 Tz 12 = WuM 2009, 744 = NJW-RR 2010, 226.

119 LG Berlin NZM 2002, 289; GE 2003, 810.

120 BGH NJW-RR 2006, 1383 = NZM 2006, 693; WuM 2010, 430 Tz 6.

121 AG Burgwedel NJW 1986, 2647.

122 BGH LM Nr 5 zu § 538 BGB = NJW 1962, 908; LM Nr 19 zu § 537 BGB = MDR 1972, 411; OLG K61ln NJW 1964,
2020; Trenck-Hinterberger JuS 1975, 501.

123 OLG Koblenz NJW 1966, 2017.

124 OLG Diisseldorf VersR 1974, 113.

125 AG Hannover NJW 1981, 1219.

126 RGZ 141, 99; OLG Oldenburg NJW 1977, 1780; OLG Koblenz NJW-RR 1997, 331 = WM 1997, 470; OLG Karls-
ruhe WM 2012, 1529.

127 BGH LM § 276 (Fb) BGB Nr 22 = WM 1980, 1365; LM Nr 51 zu § 537 BGB = NJW 2000, 1714, 1718; NZM 2004,
619 = ZMR 2004, 653; NJW-RR 2007, 298; 2009, 1101 Tz 12; Emmerich NJW 2011, 2121.
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die §§ 536ff, soweit es um Méangel der Mietsache geht, eine die cic ausschlieflende
Sonderregelung,'*® solange der Vermieter nicht geradezu vorsitzlich gehandelt hat.**®
Das soll sogar fiir die Vorschriften iiber die Rechtsméngelhaftung gelten.">° Dem ist jedoch
nicht zu folgen, weil mit den §§ 536ff keine von dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht
abweichende Regelung bezweckt war.*! — Fiir den Mieter konnen sich gleichfalls bei Ver-
tragsabschluss Aufklarungspflichten aus cic ergeben, insbesondere, wenn mit Riicksicht
auf seine Arbeitslosigkeit oder ein Insolvenzverfahren abzusehen ist, dass er unter keinen
Umstédnden in der Lage sein wird, jemals die Miete aufzubringen.'*

Der Vermieter muss den Mieter zB unterrichten, wenn die Zwangsversteigerung
oder Zwangsverwaltung des Grundstiicks angeordnet ist,">> wenn eine Straflensperrung
bevorsteht, so dass der Publikumsverkehr zuriickgehen wird,** oder wenn die vermietete
Wohnung der Preishindung aufgrund des WoBindG unterliegt, so dass dem ,,besserver-
dienenden“ Mieter eine Fehlbelegungsabgabe droht.’ Der Vermieter haftet ferner aus
cic, wenn er bei dem Mieter den Eindruck eines langfristigen Mietverhaltnisses erweckt,
anschlieflend aber sofort das Haus verkauft, so dass der Erwerber wegen Eigenbedarfs
kiindigen kann."® Dagegen begriindet nach Meinung des BGH entgegen einer verbreiteten
Meinung die viel zu niedrige Festsetzung der Betriebskostenvorauszahlungen grund-
sdtzlich, dh wenn keine besonderen Umstidnde vorliegen, keinen Vertrauenstatbestand fiir
den Mieter, so dass der Vermieter spater nicht an Nachforderungen in beliebiger Hohe
gehindert ist; anders soll es sich nur verhalten, wenn er den Mieter geradezu vorsatzlich
iiber die auf ihn vermutlich zukommende Belastung getduscht hat."* Unrichtige Angaben
iiber die bisher in den fraglichen Rdumen erzielten Umsétze oder Ertrédge fritherer Mieter
bei der gewerblichen Miete konnen nach hM ebenfalls durchaus eine Haftung des Vermie-
ters aus cic nach sich ziehen."® Dasselbe gilt fiir unzutreffende Angaben des Betreibers
eines Einkaufszentrums iiber den schon erreichten Vermietungsstand bei Verhandlungen
mit weiteren Mietern.”® Den Mieter treffen im Ausgangspunkt dieselben Aufklarungs-
pflichten wie den Vermieter, etwa hinsichtlich seiner Solvenz oder hinsichtlich der von
ihm in Wirklichkeit beabsichtigten Nutzung der gemieteten Raume, dies vor allem dann,
wenn es dem Vermieter entscheidend auf diese Punkte ankommt und der Mieter das erken-
nen kann. Vorrangig ist aber auch hier in jedem Fall die Priifung, ob sich fiir den Mieter
nicht bereits aus Ingerenz eine Aufklarungspflicht ergibt, weil er bei dem Vermieter durch
sein ganzes Verhalten einen Irrtum erregt, zB hinsichtlich seiner Zahlungsfahigkeit, so
dass er diesen Irrtum des Vermieters noch vor Abschluss des Vertrages korrigieren muss,
widrigenfalls er aus c.i.c. haftet (§§ 241 Abs. 2, 242 und 311 Abs. 2).

128 BGHZ 136, 102, 106f = NJW 1997, 2813; BGH (vorige Fn); NZM 2004, 618 = NJW-RR 2004, 1236; LM Nr 26
zu § 537 BGB = NJW 1980, 777; NJW 2006, 2618; NJW 2008, 2771 Tz 21 = NZM 2008, 644.

129 BGH LM Nr 145 zu § 459 BGB = NJW 2002, 208, 210f.

130 BGH NJW 2008, 2771 Tz 21 = NZM 2008, 644.

131 S Staudinger Rn 62; MiinchKomm/Emmerich § 311 Rn 140ff; Emmerich NZM 2002, 362, 363.

132 AG/LG Gief3en ZMR 2001, 894; LG Bonn NJW-RR 2006, 381 = NZM 2006, 177.

133 OLG Hamburg BB 1988, 1842; OLG Hamm NJW-RR 1988, 784 = MDR 1988, 585.

134 LG Berlin GE 1996, 1303.

135 AG Osnabriick WuM 1995, 309.

136 BGH WuM 2010, 512; 2010, 575; OLG Hamm WuM 1981, 102 = OLGZ 1980, 26.

137 BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Tz 14; BGH NJW 2004, 1102 = NZM 2004, 251; NZM 2004, 619 = ZMR 2004,
653; NZM 2012, 83 Tz 14; OLG Diisseldorf GE 2012, 827.

138 BGH LM Nr 145 zu § 459 BGB = NJW 2002, 208, 210f; OLG Miinchen ZMR 2001, 708.

139 BGH LM Nr 51 zu § 537 BGB = NJW 2000, 1714, 1718.
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Vorbemerkung zu § 535 —— Vor § 535

VI. Abschluss des Mietvertrages

1. Einigung der Parteien. Der Mietvertrag ist erst zustande gekommen, sobald sich
die Parteien iiber samtliche Punkte geeinigt haben, iiber die nach dem Willen einer Partei
eine Einigung herbeigefiihrt werden soll (§ 154). Dafiir geniigt grundsétzlich die Einigung
iiber die essentialia des Geschifts, dh {iber Gegenstand und Dauer des Vertrags sowie
iiber die Miete."*® Anwendbar sind aufierdem sowohl auf den Abschluss eines Mietver-
trages als auch auf eine Vertragsidnderung die §§ 312 und 312a iiber Haustiirgeschaft'+*
sowie das AGG.'** Der Abschluss eines Mietvertrages ist ferner — entgegen § 154 Abs 1 —
fiir den Regelfall anzunehmen, wenn bei den Verhandlungen zwar einzelne Punkte offen
geblieben sind, die Parteien aber gleichwohl den Vertrag als wirksam behandeln und
durchfiihren; die Vertragsliicke ist dann im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung
zu schlieffen.’® Haben sich die Parteien nur darauf geeinigt, dass ein Gegenstand entgelt-
lich voriibergehend zum Gebrauch iiberlassen werden soll, wiahrend eine Abrede iiber die
Hohe der Miete nicht getroffen wurde, so ist es folglich in erster Linie eine Frage der Aus-
legung, notfalls der erganzenden Vertragsauslegung, welche Miete gelten soll. Fiihrt diese
Auslegung nicht weiter, so ist entsprechend den §§ 612 Abs 2 und 632 Abs 2 anzunehmen,
dass die ortsiibliche oder angemessene Miete als vereinbart gilt."** Ein konkludenter
Abschluss des Mietvertrages ist ebenso wie eine konkludente Anderung oder Verlin-
gerung des Vertrages gleichfalls jederzeit moglich, wobei die Gerichte haufig im Interesse
der vertraglichen Regelung der Beziehungen der Beteiligten sehr grofiziigig verfahren.'
Ein konkludenter Abschluss ist insbesondere anzunehmen, wenn ein Gegenstand zum
Gebrauch unter Umstdnden iiberlassen wird, die die Annahme der Unentgeltlichkeit des
Geschifts ausschlieen. %

Wenn der Mieter vorzeitig einzieht, hingt es von den Umstdnden ah, wie die
dadurch entstehenden Rechtsbeziehungen zu beurteilen sind (§§ 133, 157, 242). Gestat-
tet der Vermieter dem Mieter den vorzeitigen Einzug, so kann die Auslegung durchaus
ergeben, dass der Mieter fiir den fraglichen Zeitraum bis zum Inkrafttreten des Vertrags
nicht zur Zahlung einer Miete verpflichtet sein soll, gleichwohl aber schon alle Rechte aus
dem Vertrag haben soll.**” Ebenso vorstellbar ist aber auch der Abschluss eines konklu-
denten Mietvertrages fiir die Zwischenzeit, etwa, wenn der Mieter im Falle des Abschlus-
ses eines aufschiebend bedingten Mietvertrages noch vor Eintritt der Bedingung in die
Wohnung einzieht'*® oder wenn der Kiufer von Rdumen bereits vor Vertragsabschluss die
Riume iibernimmt.'*® Anders hingegen, wenn eine Partei ausdriicklich erklirt, die Uber-
lassung erfolge nur vorldufig bis zum endgiiltigen Abschluss des Mietvertrages.'*°

140 BGHZ 55, 248, 249 = NJW 1971, 653; BGH NZM 2005, 704; KG NZM 2005, 537 = WuM 2005, 336.

141 OLG Koblenz WuM 1994, 259; LG Berlin ZMR 2002, 52.

142 S dazu u die Kommentierung nach § 580a.

143 BGH NZM 2005, 704, 705.

144 BGHZ 94, 98, 111 = NJW 1985, 1895; BGH LM Nr 11 zu § 154 BGB = NJW 1997, 2671; NJW-RR 1992, 517 = WuM
1992, 312; NZM 2003, 314, 315 = NJW 2003, 1317; KG ZMR 2009, 605, 606.

145 BGH NJW 2009, 433 = NZM 2008, 931; KG NZM 2008, 837; OLG Karlsruhe WuM 2012, 666; Artz ZMR 2006,
165; kritisch Sternel, in: FS Blank, 2006, S 421.

146 Artz NZM 2005, 367 = WuM 2005, 215; Eisele WuM 1997, 533; ebenso wohl BGH NJW 2003, 1317 = NZM
2003, 314.

147 KG JW 1937, 3029; DR 1940, 395 Nr 6; Weimar WuM 1971, 180.

148 OLG Hamburg WuM 2003, 84 = ZMR 2003, 179; LG Mannheim WuM 1996, 292.

149 OLG Koln NZM 1999, 710.

150 OLG Konigsberg HRR 1941 Nr 19; 1942 Nr 625.
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Vor § 535 —— Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhéltnisse

2. Anfechtung. 1. Mietvertrage konnen ebenso wie anderen Vertrdage nach den §8§ 119
bis 123 angefochten werden. Mehrere Mieter konnen das Anfechtungsrecht nur gemein-
sam ausiiben.” Die Wirkungen der Anfechtung richten sich nach den §§ 142 und 812ff.
Unstreitig ist das freilich nur fiir die Zeit vor Ubergabe des Mietobjekts, > wihrend fiir die
Folgezeit eine verbreitete Meinung in unterschiedlichem Umfang fiir die Ersetzung des
Anfechtungsrechts des Mieters aus den §§ 119 Abs 2 und 123 Abs 1 durch die Gewdahrleis-
tungsregeln (§§ 536ff) und die Kiindigung aus wichtigem Grunde (§ 543) eintritt.’* Dieser
Meinung ist nicht zu folgen (s u § 542 Rn 82ff). Fiir eine Einschrankung der §§ 142 und 812ff
besteht auch in der Sache kein Anlass.” Die Abwicklung des Vertrages richtet sich dann
folgerichtig nach den §§ 812ff, wobei gegebenenfalls die Saldotheorie zu beachten ist.'>

Der Mieter kann den Mietvertrag nach § 119 Abs 2 insbesondere anfechten, wenn er
sich tiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Vermieters oder der Mietsache geirrt
hat."*® Eine Anfechtung des Vermieters nach § 119 Abs 2 wird dagegen bei falschen Vor-
stellungen iiber die Zahlungsfihigkeit oder die Einkommensverhiltnisse des Mieters in
Betracht kommen.™ Jede Partei kann den Vertrag ferner im Falle einer arglistigen Tédu-
schung durch den anderen Teil nach § 123 Abs 1 anfechten, wobei im wesentlichen drei
Falle zu unterscheiden sind, ndmlich 1. die vorsatzliche Tauschung iiber fiir den Vertrag
wesentliche Punkte durch den anderen Teil, 2. die unrichtige Beantwortung zuldssiger
Fragen durch den anderen Teil sowie 3. die Verletzung einer Aufkldarungspflicht durch
den anderen Teil im Wege des Verschweigens wesentlicher Umstdnde.”® Zulissig sind
insbesondere Fragen nach dem Familienstand oder den Einkommensverhdltnissen des
Mieters.>® AuBerdem trifft den Mieter (ausnahmsweise), wie bereits ausgefiihrt (s o Rn 27),
eine Aufkldrungspflicht hinsichtlich seiner Einkommensverhéiltnisse, wenn von vorn-
herein feststeht, dass er die Miete unter keinen Umstanden selbst aufbringen kénnen
wird,'®® oder hinsichtlich der Art des von ihm in den gemieteten Riumen beabsichtigten
Geschiftsbetriebes, wenn diese nach den Umstanden offenbar fiir den Vermieter von ent-
scheidender Bedeutung ist, etwa, weil mit heftigen Reaktionen der Offentlichkeit auf das
geplante Geschift zu rechnen ist, so dass eine problemlose Durchfithrung des Vertrags
nicht mehr gewéhrleistet ist.6!

VII. Mehrheit von Vermietern

Mehrere Vermieter kénnen in einer Bruchteils- oder Gesamthandsgemeinschaft
stehen. Die §§ 741ff sind nur anzuwenden, wenn die Vermieter nicht eine Gesellschaft

151 LG Berlin ZMR 1992, 450; Emmerich PiG Bd 55 (1998) 39, 47 = NZM 1998, 692.

152 LG Trier MDR 1990, 342; LG K6ln ZMR 1984, 278 = WuM 1984, 297.

153 KG GE 2001, 1131; LG Wiesbaden WuM 2004, 399; Brox/Elsing JuS 1976, 1, 6; Hassold JuS 1975, 550, 552f;
Horst DWW 2002, 6, 17; Kohler JuS 1979, 647, 651; Paschke Dauerschuldverhiltnis, 257ff.

154 RGZ 102, 225, 226; 157, 173, 174; BGHZ 178, 16, 27ff Tz 33ff = NJW 2009, 1266; BGH GE 2010, 1416 Tz 38 =
NZM 2010, 786; Emmerich PiG Bd 55 (1998) 39, 49ff = NZM 1998, 692.

155 BGHZ 178, 16, 30f Tz 48ff = NJW 2009, 1266; M Schmid WuM 2009, 155.

156 Doétsch NZM 2011, 457; Emmerich PiG Bd 55 (1998) 39, 51 = NZM 1998, 692.

157 Bub/Treier Hdb, Rn 11 666ff; Mittelstein Miete, 198ff.

158 S Staudinger Rn 71; N Fischer ZMR 2007, 157, 164 ff.

159 LG Landau WuM 1986, 133 = ZMR 1985, 127; LG Mannheim ZMR 1990, 303; Emmerich PiG Bd 55 (1998)
39, 52f = NZM 1998, 692.

160 LG Bonn NJW-RR 2006, 381 = NZM 2006, 177; AG/LG Gief3en ZMR 2001, 894.

161 BGH NJW 2010, 3362 = NZM 2010, 786; NZM 2010, 788 ,,Thor Steinar I und II*; s dazu Emmerich NJW
2011, 2321 mN.
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Vorbemerkung zu § 535 —— Vor § 535

bilden.'®? Bei der Verwaltung der gemeinsam vermieteten Sache sind in diesen Fillen die
88 745, 749 und 754 zu beachten. Dies bedeutet, dass iiber den Abschluss und die Kiin-
digung des Mietvertrags von den Miteigentiimern durch Stimmenmehrheit entschieden
werden kann, wodurch zugleich die Befugnis der Mehrheit zur Vertretung der Minderheit
begriindet wird.'®* Ebenso wird die Rechtslage in der Regel bei Miterbengemeinschaften
beurteilt.'¢*

Fiir die Einziehung der Miete gilt § 754 S 2, so dass jeder Teilhaber die gemeinschaft- 34
liche Einziehung verlangen kann.'®> Anwendbar ist auerdem § 432 mit der Folge, dass
ein einzelner Teilhaber vom Mieter zwar nicht die Zahlung desjenigen Teiles der Miete an
sich fordern kann, der seinem Anteil entspricht, wohl aber die Leistung der ganzen Miete
an die Gemeinschaft.'®® Umstritten ist die Rechtslage hinsichtlich der Kiindigung. Uber-
wiegende Griinde sprechen dafiir, im Interesse des Mieters nur eine Kiindigung durch die
Vermieter gemeinsam zuzulassen.'®” Hinsichtlich der Vermieterpflichten sind die Ver-
mieter Gesamtschuldner.’*® Eine Kiindigung des Mieters muss allen Vermietern gegen-
iiber erkldrt werden und daher allen zugehen; andernfalls ist sie unwirksam.'¢”

VIII. Mehrheit von Mietern

Eine Mehrheit von Mietern kann in unterschiedlichen Rechtsbeziehungen zueinander 35
stehen. In Betracht kommen vor allem familienrechtliche und gesellschaftsrechtliche
Gestaltungen, ersteres naturgemaf3 insbesondere bei Eheleuten sowie bei Lebenspartnern
nach dem Gesetz von 2001.7° In der Mehrzahl der verbleibenden Fille diirften die Mitmie-
ter dagegen im Innenverhiltnis eine Gesellschaft bilden (u Rn 36ff).*”* Gleichsam auf der
Grenze zwischen diesen beiden Gestaltungen stehen die nichtehelichen Lebensgemein-
schaften (u Rn 44f; zu Wohngemeinschaften s u § 540 Rn 29f).

1. Gesellschaft. Keine Besonderheiten gelten zundchst, wenn die Gesellschaft der 36
Mieter eine Auflengesellschaft darstellt, weil dann allein diese Mieterin wird (§ 124
Abs 1 HGB).'7? Anders dagegen, wenn die Mieter wie in der Regel lediglich eine Innen-
gesellschaft bilden. In diesem Fall stellt das Mietverhdltnis grundsétzlich eine Einheit
dar, so dass es von den Parteien nur einheitlich gekiindigt werden kann. Eine Kiindi-
gung des Vermieters nur gegeniiber einem von mehreren Mietern scheidet grundsatzlich
aus.'” Durch Formularvertrag konnen sich die Mieter bei der Wohnraummiete auch nicht
gegenseitig bevollmichtigen, eine Kiindigung entgegenzunehmen oder auszusprechen.'’*

162 BGH WM 1983, 604; Flume ZHR 136 (1972), 177, 203f.

163 BGHZ 56, 47, 49ff = NJW 1971, 1265; BGH ZIP 2010, 1691 = NZG 2010, 938; OLG Diisseldorf ZMR 1998, 25,
27; OLG Hamburg NZG 1999, 1211, 1213; NZM 2002, 521, 522; str.

164 BGH NJW 2010, 765 Tz 26ff = NZM 2010, 161.

165 BGH LM Nr 15 zu § 432 BGB = NZM 2001, 45, 46.

166 BGH (vorige Fn); NJW 2005, 3781, 3782 = NZM 2005, 941.

167 OLG Celle NJW-RR 1994, 854 = ZMR 1994, 218; WuM 1996, 226; LG Heidelberg NJW-RR 2001, 155.

168 RGZ 89, 176; BGH LM Nr 4 zu § 425 BGB = WM 1961, 65.

169 BGH NJW 2005, 1715 = WuM 2005, 341.

170 BGBI I, 266.

171 BGHZ 136, 314, 323f = NJW 1997, 3437.

172 Jacoby NZM 2008, 111, 112f; Streyl NZM 2011, 377.

173 S u § 542 Rn 3ff; BGHZ 26, 102, 103ff = NJW 1958, 421; BGHZ 136, 314, 323ff = NJW 1997, 3437; BGHZ 144,
370, 379 = NJW 2000, 3133, 3135; BGH NJW 2005, 1715 = WuM 2005, 341; NZM 2010, 577 Tz 7; Streyl NZM 2011,
377; einschrankend Eckert in Gedschr Sonnenschein, 313, 325ff.

174 KG GE 2004, 753.
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Davon zu trennen ist die Frage, ob sich die Mieter einen Kiindigungsgrund, der nur in der
Person eines von ihnen vorliegt, zurechnen lassen miissen, so dass dann allen gegen-
iiber die (nur einheitlich mogliche) Kiindigung zulassig ist (s Rn 38). Diese Frage lasst sich
nicht einheitlich beantworten; vielmehr kommt es auf die Auslegung des Vertrages sowie
der jeweiligen Kiindigungsvorschrift an. Im Zweifel ist die Frage jedoch zu verneinen.'”
Gesamtwirkung hat insbesondere die Insolvenz eines der Mieter, so dass der Verwalter
nach § 109 Abs. 1 InsO das Mietverhiltnis einheitlich kiindigen kann.'"®

Die Mieter konnen gleichfalls grundsatzlich nur gemeinsam kiindigen. Die Kiin-
digung eines Mieters allein ist unwirksam.”” Kénnen sich die Mieter nicht iiber die Kiin-
digung des Mietvertrages einigen, so bleibt dem kiindigungswilligen Mieter idR nichts
anderes iibrig, als die Gesellschaft zu kiindigen und auf Auseinandersetzung der Gesell-
schaft zu klagen.'”® Mangels abweichender Abreden der Parteien sind hierfiir die §§ 730ff
mafgebend.'” Daraus soll sich nach iiberwiegender Meinung ein Anspruch des kiin-
digungswilligen Mieters gegen die anderen ergeben, an der Kiindigung des ganzen
Mietvertrages mitzuwirken, wenn dem nicht ausnahmsweise berechtigte Interessen der
anderen Mieter entgegenstehen.'®® Einigt sich der Vermieter allein mit dem kiindigungs-
und auszugwilligen Mieter iiber die Vertragsbeendigung, wéahrend die anderen in den
Rdumen verbleiben, so konnen sich die Letzteren nach Treu und Glauben nicht auf ihre
fehlende Zustimmung zu der Kiindigung berufen, sondern miissen sich so behandeln
lassen, als hitten sie der Kiindigung zugestimmt.*®* Fiir Aufhebungsvertrige diirften die-
selben Regeln gelten.'®? Der bloRRe Auszug eines der Mieter aus den gemeinsam gemieteten
Riumen allein beendet dagegen den Vertrag mit ihm noch nicht.*®?

Hinsichtlich der Mieterpflichten sind die Mitmieter Gesamtschuldner, so dass der
Vermieter nach seinem Belieben jeden Mieter auf Zahlung der Miete oder der Betriebs-
kosten in Anspruch nehmen kann (§§ 421 und 427)'®* und Vertragsverletzungen grund-
sétzlich nur fiir und gegen denjenigen Mitmieter wirken, der sie begangen hat (§ 425).'*
Jedoch kann sich aus den Umstidnden etwas anderes ergeben.'®® Dies kommt insbesondere
in Betracht, wenn die Ursache von Schdden an der Mietsache in der Sphare der Mieter liegt
und der Vermieter deshalb auflerstande ist, diesen Schaden einem bestimmten Mieter
zuzuordnen.™ Auch hinsichtlich der Riickgabe der Mietsache wird hiufig von einem kon-
kludenten Ausschluss des § 425 ausgegangen, so dass dann jeder Mieter fiir eine schuld-

175 RGZ 90, 328, 331; 138, 183, 186; 141, 391, 393; BGHZ 26, 102, 104ff = NJW 1958, 421; OLG Diisseldorf NJW-
RR 1987, 1369, 1370 = ZMR 1987, 422; Eckert aaO 313ff; anders LG Berlin GE 1995, 943; LG Darmstadt NJW 1983,
52.

176 BGH WM 2013, 809; OLG Hamburg NZM 2012, 684 mN.

177 OLG Celle ZMR 2002, 187; OLG Naumburg NJW-RR 2002, 298; Eckert in Gedschr Sonnenschein (2003)
313, 319ff.

178 LG Berlin NJW-RR 1999, 1387 = NZM 1999, 998; GE 2001, 929; Eckert in Gedschr Sonnenschein (2003)
313, 322ff.

179 LG Berlin GE 2001, 929.

180 BGH NJW 2004, 1797 = NZM 2004, 419; NJW 2005, 1715 = WuM 2005, 341.

181 BGH (vorige Fn).

182 S u § 542 Rn 4, 70ff; Staudinger Rn 79 m Nachw.

183 LG Berlin NJW-RR 1999, 1387 = NZM 1999, 998; s Eckert in Gedschr Sonnenschein (2003) 313, 322ff;
Sonnenschein PiG Bd 57 (1999) 209 = NZM 1999, 977.

184 BGH NZM 2010, 577 Tz 7ff ; WM 2013, 809 Tz 22.

185 LG Berlin NZM 2003, 311.

186 Rn 36; OLG Celle MDR 1998, 1896, 1897; OLG Diisseldorf ZMR 2003, 96, 97; LG Berlin NJW-RR 2002, 1452;
GE 2004, 236.

187 OLG Celle MDR 1998, 1896, 1897; LG Berlin NJW-RR 2002, 1452; GE 2004, 236.
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hafte Verletzung der Riickgabepflicht durch einen anderen Mitmieter haften muss.'®® An
dieser Rechtslage dndert grundsétzlich auch der Auszug eines der Mitmieter nichts, da die
Riickgabepflicht des Mieters nach § 546 nicht von dem fortbestehenden Besitz des Mieters
abhingt.'® Der ausgezogene Mieter muss deshalb auf den in den Rdumen verbleibenden
Mieter rechtlich und tatsdchlich einwirken, um ihn dazu zu bewegen, ebenfalls seiner
Riickgabepflicht nachzukommen. Diese Pflicht endet erst, wenn der Vermieter mit dem
wohnenbleibenden Mieter einen neuen Vertrag abgeschlossen hat.’® Hinsichtlich der
Mieterrechte sind die Mitmieter je nach der Gestaltung ihres Innenverhéltnisses Gesamt-
oder Gesamthandsgldubiger, so dass ihnen der Anspruch auf Riickzahlung der Kaution zB
nur gemeinsam zusteht.***

2. Eheleute. Wenn Eheleute gemeinsam eine Wohnung mieten, gilt das iiber die
Rechtsstellung mehrerer Mieter Gesagte (o Rn 35ff) grundsétzlich ebenfalls, wenn auch
mit gewissen Modifikationen (s im Einzelnen u Rn 40ff). Davon zu trennen ist der Fall,
dass nur einer der Eheleute den Mietvertrag abgeschlossen hat. Was im Einzelnen vor-
liegt, ist eine Frage der Auslegung der Parteierklirungen.*®? Selbst wenn nur ein Ehegatte
mit dem Vermieter verhandelt und abschlief3t, kann doch nach den Umstdnden ein Vertrag
mit beiden Ehegatten anzunehmen sein, wenn der betreffende Ehegatte bei dem Vertrags-
abschluss zugleich als Vertreter des anderen Ehegatten titig geworden ist;'** eine Ver-
mutung hierfiir besteht jedoch nicht.”* Ebenso gut vorstellbar ist auf der anderen Seite
die nachtragliche Genehmigung des Vertrages, der von einem der Ehegatten ohne Bevoll-
machtigung des anderen abgeschlossen wurde, seitens des anderen Ehegattens oder der
konkludente Beitritt eines Ehegatten zu dem von dem anderen Ehegatten abgeschlosse-
nen Mietvertrag, wenn sich der beitretende Ehegatte unter Billigung der anderen Betei-
ligten {iber ldngere Zeit als Mieter geriert."® Fiir den Fall des Todes eines Ehegatten ist die
Sonderregelung des § 563 zu beachten. Kinder sind dagegen grundsatzlich in keinem Fall
Parteien des von ihren Eltern abgeschlossenen Mietvertrages, selbst wenn sie in diesem
als Beteiligte erwdahnt werden, weil (natiirlich) die Eltern keine Haftung der Kinder fiir
etwaige Mietschulden der Eltern begriinden wollen.'®®

Schlief3t nur einer der Ehegatten den Mietvertrag ab, so wird er allein Mieter. Der
andere Ehegatte und die Kinder sind jedoch in den Schutzbereich des Mietvertrages einbe-
zogen (8§ 311 Abs 3, 328, 536a).'*” Aus der Gleichberechtigung der Eheleute (Art 3 GG) folgt,
dass dann auch derjenige Ehepartner, der nicht Mieter ist, ein Besitzrecht an der Ehewoh-
nung erlangt.’® Die notwendige Folge ist, dass — entgegen einer nach wie vor verbreiteten
Meinung'®® - fiir die Riumungsvollstreckung gegen die Eheleute ein Titel gegen den

188 S §546 Rn 6; BGHZ 65, 226, 228f = NJW 1986, 287; OLG Diisseldorf ZMR 1987, 377 = NJW-RR 1987, 1371;
NJW-RR 1987, 911; LG Frankfurt ZMR 2009, 858.

189 BGHZ 131, 176, 182f = NJW 1996, 515; KG WuM 2006, 529.

190 OLG Frankfurt ZMR 2009, 603, 604.

191 BGH WM 2013, 809 Tz 22; LG Berlin ZMR 1999, 712; Streyl NZM 2011, 377.

192 Streyl NZM 2011, 377.

193 OLG Diisseldorf WuM 1989, 362; OLG Schleswig WuM 1992, 674, 675; LG Mannheim ZMR 1993, 415 =
NJW-RR 1994, 274.

194 BGHZ 125, 175, 179f = NJW 1994, 1649; LG Berlin GE 2002, 189f; ZMR 1998, 347, 348; LG Osnabriick WuM
2001, 438; Paschke WuM 2008, 59; anders OLG Diisseldorf ZMR 2000, 210.

195 BGH NJW 2005, 2620 = NZM 2005, 659; Paschke WuM 2008, 59.

196 LG Berlin ZMR 2011, 463.

197 OLG Hamm FamRZ 1977, 318.

198 BGHZ 159, 383, 384f = NJW 2004, 3041.

199 S m Nachw Schuchke NZM 1998, 58.
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Mieterehegatten allein nicht geniigt. Aufgrund seines Mitgewahrsams kann der andere
Ehegatte vielmehr, wenn gegen ihn kein Titel vorliegt, gegen die Zwangsvollstreckung
nach § 766 ZPO Erinnerung einlegen.?°® Der Herausgabeanspruch gegen ihn folgt in
diesen Fillen aus dem entsprechend anwendbaren § 546 Abs 2.2°* Entbehrlich ist dagegen
ein weiterer Titel gegen etwaige Kinder der Eheleute, die mit ihnen die Wohnung teilen,
selbst wenn sie volljahrig sein sollten.?*?

Wenn beide Ehegatten den Mietvertrag abgeschlossen haben, stehen sie ebenso
wie in sonstigen Fillen des Abschlusses mit einer Mehrheit von Mietern gleichberechtigt
als Vertragspartner dem Vermieter gegeniiber. Daraus folgt, dass eine Kiindigung des
Mietvertrages grundsatzlich nur von beiden Ehegatten und nur gegeniiber beiden Ehe-
gatten gemeinsam erfolgen kann; eine Kiindigung allein durch einen Ehegatten oder nur
gegeniiber einem der beiden Ehegatten ist unwirksam.?®* Bei einer intakten Ehe kann der
Vermieter jedoch grundsatzlich darauf vertrauen, dass der kiindigende Ehegatte mit Voll-
macht des anderen Ehegatten handelt.?** Auferdem kénnen die Rechte aus dem Mietver-
trag von jedem der beiden Mieterehegatten, freilich nur mit Antrag auf Leistung an beide
gemeinsam, geltend gemacht werden.?

Kein Ehegatte kann sich einseitig durch blolen Auszug aus der Wohnung aus dem
Mietverhaltnis 16sen. Die Aufhebung des Mietvertrages mit einem der beiden Eheleute
ist vielmehr nur im Zusammenwirken aller drei Beteiligten moglich.2°¢ Fiir diese Fille
favorisiert BGH heute eine Losung, deren Kern darin besteht, dass der ausziehende Ehe-
gatte nach § 242 und analog §§ 730ff gegen den anderen einen Anspruch auf Mitwir-
kung bei der Kiindigung hat, sofern dem nicht dem Einzelfall iiberwiegende Interessen
des anderen Ehegatten entgegenstehen.?*” Es wird deshalb im Ergebnis so angesehen, als
hitten die Beteiligten den alten Mietvertrag durch einen neuen Vertrag allein mit dem
wohnenbleibenden Mieter ersetzt, so dass fortan auch nur dieser die Miete schuldet.?°®

Im Falle des Getrenntlebens der Ehegatten richtet sich die Zuweisung der Wohnung
nach § 1361b; wihrend des Scheidungsverfahrens waren aulerdem zunichst bis August
2009 ergidnzend die §§ 620 Nr 7 und 621 Abs 1 Nr 7 ZPO zu beachten. Fiir die Zeit nach
Scheidung der Ehe galt ferner zunéchst die im Jahre 1944 als 6. Durchfiihrungsverordnung
zum EheG erlassene HausratsVO fort.?*® An die Stelle dieser Vorschriften sind im Zuge der
FGG-Reform die §8§ 1568a und 1568b BGB sowie die §8§ 49ff, 200 und 266 FamFG getre-
ten. Wenn sich die Ehegatten nicht einigen, hat danach ein Ehegatte gegen den anderen
unter bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf Uberlassung der Ehewohnung,
iiber den das Familiengericht entscheidet.?’® Eine vergleichbare Regelung besteht fiir
eingetragene Lebenspartnerschaften aufgrund des § 18 des Gesetzes vom 16. Februar

200 Geklart durch BGHZ 159, 383, 385ff = NJW 2004, 3041; BGH NJW 2008, 1959; WuM 2008, 465 Tz 27.

201 OLG Schleswig WuM 1992, 674, 677 = ZMR 1993, 69.

202 BVerfG NJW-RR 1991, 1101; BGH NJW 2008, 1959; Scholz ZMR 2009, 99.

203 BayObLG WuM 1983, 107; OLG Koblenz ZMR 1984, 30, 31; LG Monchengladbach WuM 2003, 204;
Paschke WuM 2008, 59ff; Streyl NZM 2011, 377.

204 LG Monchengladbach ZMR 1986, 438; 1986, 439; Paschke WuM 2008, 59ff.

205 BGH NZM 2005, 335 = WuM 2005, 237, 238.

206 LG Berlin ZMR 1986, 312; LG Mannheim WuM 1994, 539.

207 S Staudinger Rn 87; OLG K6ln WuM 2006, 511; OLG Hamburg NZM 2011, 311; Paschke WuM 2008, 59, 61.
208 S schon o Rn 37; BGH NJW 2004, 1797 = NZM 2004, 419; NJW 2005, 1715 = WuM 2005, 341; NJW 2005,
2620, 2621; OLG K6ln WuM 2006, 511, 512; OLG Frankfurt NJW-RR 2007, 887; Paschke WuM 2008, 59, 60f.
209 RGBII, 256.

210 S dazu Staudinger Rn 88; Beuermann GE 2009, 1358; Brudermiiller NZM 2010, 383; Gotz/Brudermiiller
NJW 2010, 5.
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2001*"* sowie aufgrund des Gewaltschutzgesetzes vom 11. Dezember 2001,”"* wenn bei
auf Dauer angelegten Lebenspartnerschaften ein Partner gegeniiber dem anderen Gewalt
angewandt oder auch nur angedroht hat.

3. Sonstige Partnerschaften. Die besonderen Regeln fiir Eheleute (o Rn 39-43) 44
finden keine Anwendung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften.?®* Es kommt bei
ihnen vielmehr vor allem darauf an, mit wem jeweils der Mietvertrag abgeschlossen
wurde. War dies nur einer der beiden Partner, so stellt sich allein die Frage, ob er nach
Begriindung der Partnerschaft den anderen in die Wohnung mit aufnehmen darf.?’* Nach
der Aufnahme besteht zwischen den beiden Partnern grundsatzlich nur ein tatsédchliches,
kein rechtliches Verhiltnis, so dass der mietende Teil von dem anderen Teil spatestens
nach Beendigung der Lebensgemeinschaft jederzeit RAumung sowie, solange der andere
Teil diesem Verlangen nicht nachkommt, die Zahlung einer Nutzungsentschadigung ver-
langen kann.” - Eine vertragliche Regelung des Verhiltnisses ist zwar moglich, aber
nicht zu vermuten.?'® Verlangt der Vermieter R&umung, so muss er gegebenenfalls einen
Titel gegen beide Partner erwirken, sofern beide tatsdchlich Besitz haben; dies muss vom
Gerichtsvollzieher im Einzelfall konkret festgestellt werden.?”

Wenn der Vertrag von beiden Partnern abgeschlossen wurde, gelten auch hier 44a
ergdnzend die Regeln, die oben fiir den Fall einer Mehrheit von Mietern entwickelt wurden
(o Rn 35ff). Es ist daher in erster Linie von der Anwendung gesellschaftsrechtlicher Regeln
auszugehen.?'® Fiir den Fall des Auszugs eines der Partner fiihrt dies grundsitzlich zur
Anwendbarkeit der §§ 723 und 730. Der Auszug wird mit anderen Worten als jederzeit
mogliche Kiindigung der bestehenden Gesellschaft im Innenverhéltnis behandelt, so dass
der ausgezogene Partner von dem anderen nach § 730 die Mitwirkung zu der nichsten
moglichen, ordentlichen Kiindigung des Mietvertrages verlangen kann.”*® Wenn und
solange dies nicht moglich ist, muss der wohnenbleibende Partner den anderen im Innen-
verhiltnis von der Belastung mit den Mietanspriichen freistellen (§§ 426, 738).22° Meistens
ist dieser umstédndliche Weg jedoch entbehrlich, da der BGH in dem Auszug nur eines der
Partner mit Kenntnis des Vermieters fiir den Regelfall eine Aufhebung des Mietvertrages
mit diesem sieht, der der andere Partner nach Treu und Glauben nicht widersprechen
kann, wenn er in der Wohnung wohnen bleibt.?**

IX. Besondere Vertragsgestaltungen

1. Vormietrecht. Unter einem Vormietrecht versteht man das Recht einer Person, 45
in den von dem Vermieter mit einem Dritten abgeschlossenen Mietvertrag einzutreten.

211 BGBI I, 266.

212 BGBI I, 3513; s Schach GE 2002, 313, 314f.

213 Staudinger Rn 89f; Paschke WuM 2008, 59, 61f; Schach GE 2002, 313; Schrader NZM 2010, 257.
214 S dazu u § 540 Rn 3; Staudinger Rn 90.

215 BGHZ 176, 262, 267, 273f = NJW 2008, 2333.

216 BGHZ 176, 262, 268 Tz 17f = NJW 2008, 2333.

217 BGH NJW 2008, 1959 Tz 13ff.

218 LG Koblenz NJW-RR 2001, 1162.

219 OLG Diisseldorf WuM 2007, 567 = ZMR 2007, 960.

220 OLG Diisseldorf NZM 1998, 72 = NJW-RR 1998, 658; OLG Kdln NZM 1999, 998 = WuM 1999, 521, 522; ZMR
2004, 42; Staudinger Rn 89; Sonnenschein NZM 1999, 977 = PiG Bd 57 (1999) 209.

221 S o Rn 37; BGH NJW 2004, 1797 = NZM 2004, 419; NJW 2005, 1715 = WuM 2005, 341.
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Geméafl den hier entsprechend anwendbaren §§ 463ff iiber den Vorkauf?*? handelt es
sich bei dem Vormietrecht um einen doppelt aufschiebend bedingten Mietvertrag,
wobei die erste Bedingung in dem Abschluss eines Mietvertrags zwischen dem verpflich-
teten Vermieter und einem Dritten und die zweite Bedingung in der Ausiibung des Vor-
mietrechts durch den Begiinstigten besteht.?? Die Ausiibung des Vormietrechts hat
zur Folge, dass zwischen dem Begiinstigten und dem verpflichteten Vermieter ein neuer
Mietvertrag mit dem Inhalt des ersten Mietvertrages zustande kommt.??* Voraussetzung
ist, dass sich der Berechtigte vorbehaltlos zur Ubernahme der Pflichten aus dem ersten
Vertrag bereit erklart.??

Aus der entsprechenden Anwendbarkeit der §§ 463ff folgt, dass der verpflichtete Ver-
mieter dem Berechtigten den Inhalt des mit dem Dritten abgeschlossenen Vertrages unver-
ziiglich mitzuteilen hat und dass nach der Mitteilung das Recht im Falle einer Grund-
stlicksmiete binnen einer Ausschlussfrist von zwei Monaten ausgeiibt werden muss
(§ 469).%2° Weder die Begriindung eines Vormietrechts noch dessen Ausiibung durch den
Berechtigten bediirfen der Form des § 550 (§ 464 Abs 1S 2).2” Umstritten ist, ob der durch
die Ausiibung des Vormietrechts mit dem Begiinstigten zustandekommende Mietvertrag
seinerseits der Form des § 550 bedarf, wenn es sich um einen langfristigen Vertrag han-
delt.?® Die Frage diirfte zu bejahen sein, weil § 550 keine Ausnahme fiir Vormietrechte
enthalt.

2. Optionen. Optionen oder Optionsrechte kommen in unterschiedlichen Erschei-
nungsformen vor.?”® Optionen kénnen zunichst dieselbe Funktion wie Vorvertrage oder
Anmietrechte haben. Sie begriinden dann ein Recht des Mieters, durch einseitige Erkla-
rung einen Mietvertrag herbeizufiihren. Das kann auf verschiedene Weise gesche-
hen. In Betracht kommen insbesondere der Abschluss eines Vorvertrags in Verbindung
mit einem entsprechenden Gestaltungsrecht des Mieters, ferner der sofortige Abschluss
eines aufschiebend bedingten Mietvertrages, wobei die Bedingung in dem Entschluss
des Mieters zum endgiiltigen Vertragsabschluss besteht, auflerdem der Abschluss eines
so genannten Optionsvertrages sowie ein langfristig bindender Antrag des Vermieters auf
Abschluss eines Mietvertrages, den der Mieter dann zu einem ihm genehmen Zeitpunkt
annehmen kann.?°

Von den Optionsrechten in dem genannten Sinne (o Rn 47) miissen die Verldnge-
rungsoptionen unterschieden werden, worunter man das Recht des Mieters versteht,
einen auf bestimmte Zeit abgeschlossenen Vertrag durch einseitige Erkldarung fiir eine
weitere Frist oder auch auf unbestimmte Zeit zu verlangern. Derartige Optionen sind
Gestaltungsrechte, die grundsatzlich vor Ablauf des Mietvertrages ausgeiibt werden

222 BGHZ 102, 237, 240 = NJW 1988, 703; OLG Hamm ZMR 1992, 148.

223 RGZ 123, 265; 125, 123; BGHZ 55, 71, 75ff = NJW 1971, 422; BGH LM Nr 27 zu § 535 BGB = MDR 1964, 748;
WM 1967, 935, 936f; Kania ZMR 1976, 1; anders Michalski ZMR 1999, 1f.

224 BGHZ 102, 237, 240 = NJW 1988, 703; BGH LM Nr 8 zu § 1089 BGB = NJW 1983, 682; NJW 2002, 3017, 3019;
WM 2003, 385, 388.

225 BGHZ 102, 237, 240 = NJW 1988, 703; BGH WM 1962, 1091.

226 BGHZ 55, 71, 75ff = NJW 1971, 422; NJW 2002, 3017, 3019 = NZM 2002, 910, 913; WM 2003, 385, 388.

227 BGHZ55, 71, 76f = NJW 1971, 422.

228 S Michalski ZMR 1999, 1, 2f.

229 S Staudinger Rn 99ff; Georgiades in: FS Larenz (1973) 409; Henrich Vorvertrag, Optionsvertrag, Vor-
rechtsvertrag (1965).

230 BGHZ 47,387, 388f = NJW 1967, 1605; BGH LM Nr 25 zu § 433 BGB = NJW 1967, 153; WM 1966, 78; 1969, 859,
861; 1970, 493; Georgiades in: FS Larenz, 409ff; Henrich Vorvertrag (vorige Fn).
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miissen, wenn nicht ausdriicklich etwas anders vereinbart ist.?** Die formgerechte und
rechtzeitige Ausiibung des Optionsrechts bewirkt, dass der alte Vertrag weiterlauft.
Es wird nicht etwa ein neuer Vertrag zwischen den Parteien abgeschlossen.?*? Die Folge
ist, dass es grundsétzlich auch bei den alten Vereinbarungen, insbesondere hinsichtlich
der Hohe der Miete bleibt.”>> Nur im Einzelfall kann die erginzende Vertragsauslegung
ergeben, dass die Verlangerungsoption allein gegen eine angemessene Erhéhung der
Miete ausgeiibt werden darf.?*

Wenn fiir die Ausiibung des Optionsrechts in dem Vertrag eine bestimmte Frist vor- 49
gesehen ist, muss das Recht innerhalb der Frist ausgeiibt werden.?> Enthélt der Vertrag
jedoch keine Regelung {iber die Ausiibungsfrist, so kann das Recht bis Vertragsende
ausgeiibt werden,?*® wihrend eine Ausiibung nach Vertragsende grundsitzlich keine
Wirkung mehr duflert, selbst wenn der Vertrag nach § 545 weiterlduft.”>” Lauft der Vertrag
infolge der Ausiibung des Rechts ldanger als ein Jahr, so bediirfen die Vereinbarung des
Rechts ebenso wie seine Ausiibung der Form des § 550.238¢ Wenn § 550 bei der Vereinba-
rung oder der Ausiibung des Rechts nicht beachtet wird, so hat dies zur Folge, dass der
Vertrag auf unbestimmte Zeit weiterlauft und jederzeit gekiindigt werden kann.?*®

3. Abstandszahlungen. Als Abstandszahlungen bezeichnet man in erster Linie Zah- 50
lungen des Nachmieters an den Vormieter, um diesen zur Aufgabe seiner Wohnung zu
bewegen. Solche Zahlungen galten bis 1993 iiberwiegend als unbedenklich (§ 311 Abs 1).%4°
Der Gesetzgeber des 4. Mietrechtsdnderungsgesetzes von 1993%#! befiirchtete jedoch von
Abstandszahlungen eine iibermé@fige Belastung des Mieters und fiigte deshalb in das Woh-
nungsvermittlungsgesetz von 1971 einen neuen § 4a ein, nach dem Abstandszahlungen
grundsitzlich verboten sind.*** § 4a Abs 1 S 1 Wohnungsvermittlungsgesetz bestimmt
seitdem, dass eine Vereinbarung unwirksam ist, die den Wohnungssuchenden oder fiir
ihn einen Dritten verpflichtet, ein Entgelt dafiir zu leisten, dass der bisherige Mieter die
gemieteten Wohnraume raumt. Erlaubt ist lediglich noch der Ersatz der dem bisherigen
Mieter nachweislich entstandenen Umzugskosten (§ 4a Abs 1 S 2 aa0) einschlieflich zB
der Kosten der Renovierung der bisherigen oder der neuen Wohnung.?*?

8§ 4a Abs 2 des Wohnungsvermittlungsgesetzes fiigt hinzu, dass Vertrdge, durch 51
die sich der Wohnungssuchende verpflichtet, von dem Vermieter oder dem bisherigen
Mieter eine Einrichtung oder ein Inventarstiick zu erwerben (sog Ablésevereinbarungen)

im Zweifel unter der aufschiebenden Bedingung abgeschlossen sind, dass der Mietver-

231 SuRn 49; RGZ 99, 155; BGHZ 94, 29, 31 = NJW 1985, 2481; BGH LM Nr 78 zu § 535 BGB = NJW 1982, 2770;
LM Nr 18 zu § 566 BGB = NJW-RR 1987, 1227; KG GE 2002, 1561.

232 BGH LM Nr 18 zu § 18 1. BMG = NJW 1986, 551; LM Nr 57 zu § 535 BGB = WM 1975, 222.

233 OLG Diisseldorf ZMR 1995, 347 = WuM 1995, 433.

234 OLG Diisseldorf ZMR 2000, 172 = WuM 2000, 77; KG ZMR 2009, 605, 606.

235 OLG Diisseldorf ZMR 1991, 378; 1992, 52; OLG Hamburg WuM 1998, 160, 161.

236 OLG Diisseldorf MDR 1981, 847; ZMR 2008, 785, 786.

237 OLG Ko6ln ZMR 1996, 433 und 495; OLG Frankfurt NZM 1998, 1006.

238 BGH LM Nr 18 zu § 566 BGB = NJW-RR 1987, 1227; OLG Hamburg WuM 1998, 160, 161; OLG Frankfurt NZM
1998, 1006; OLG K6ln NZM 2006, 464; Schultz, in: FS Blank, 2006, S 377, 395f; — anders Bérstinghaus 10 Jahre
Mietrechtsreformgesetz, 2011, 377.

239 BGH LM Nr 18 zu § 566 BGB = NJW-RR 1987, 1227; LG Berlin GE 1991, 405.

240 BGH LM Nr 12 zu WoBindG = NJW 1982, 1040; OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 1428 = ZMR 1992, 388;
anders aber OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 975.

241 BGBII, 1257.

242 Zur Kritik s Emmerich PiG Bd 43 (1994) 177; 185; ders DWW 1993, 313, 318.

243 Blank WuM 1993, 514.
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trag zustande kommt. Die Vereinbarung iiber das Entgelt ist unwirksam, soweit dieses
in einem auffélligen Missverhaltnis zum Wert der Einrichtung oder des Inventarstiicks
steht (§ 4a Abs 2 HS 2 Wohnungsvermittlungsgesetz).?** Die Regelung ist entsprechend
anzuwenden auf vergleichbare Abreden, zB auf eine Vereinbarung iiber die Ablésung von
Investitions- oder Renovierungskosten des Vormieters.?* Die praktische Bedeutung der
ganzen iiberfliissigen Regelungen scheint heute nur noch gering zu sein.

4. Hausordnung. In grofleren Miethdusern wird vom Vermieter hdufig eine so
genannte Hausordnung aufgestellt, durch die das Zusammenleben der Mieter geregelt
werden soll. Derartige ,,Hausordnungen® sind nichts anderes als Allgemeine Geschifts-
bedingungen iS der §§ 305ff.?%¢ Thre Verbindlichkeit fiir die Mieter ist daher nur unpro-
blematisch, wenn der Mietvertrag auf sie Bezug nimmt (§ 305 Abs 2).>*” Ohne Bezug-
nahme in dem Mietvertrag steht dem Vermieter dagegen — entgegen einer verbreiteten
Meinung®*® — weder ein Recht zur einseitigen Aufstellung noch zur einseitigen Anderung
der Hausordnung zu.?* Durch Hausordnungen diirfen ferner lediglich die Grenzen des
vertragsgemiflen Gebrauchs konkretisiert oder prizisiert werden.”® Dagegen ist es
unzuléssig, in ihnen dem Mieter neue oder zusitzliche Pflichten aufzuerlegen.”* Soweit
die Hausordnung nach dem Gesagten wirksam ist, ist auflerdem anzunehmen, dass jeder
Mieter nach § 328 das Recht hat, von den anderen Mietern die Einhaltung der Bestimmun-
gen der Hausordnung zu verlangen.??

X. Inhaltsschranken

1. Sittenwidrigkeit. Fiir Mietvertrdage gelten — selbstverstandlich — dieselben Schran-
ken der Vertragsfreiheit wie fiir andere Vertrdge, inshesondere also die §§ 134 und 138.
Hervorzuheben ist lediglich, dass Miet- oder Pachtvertrége iiber Bordelle heute anders
als frither® nur noch dann (ausnahmsweise) als sittenwidrig gelten, wenn der Mieter oder
Pachter von den Prostituierten eine iiberhthte Miete verlangt, sie also wirtschaftlich aus-
beutet oder wenn er die Prostituierten in ihrer Selbstandigkeit beeintrdachtigt und sie zu
ihrer Betdtigung anhalt, sowie schliefllich dann, wenn die vereinbarte Pacht oder Miete in
einem auffalligen Missverhaltnis zu dem objektiven Pachtwert steht.”*

2. Gesetzliche Verbote. Gesetzliche Verbote, deren Verletzung zur Nichtigkeit von
Mietvertragen fithren kann (§ 134), sind ausgesprochen selten.?*> Beispiele sind auf3er den
beiden strafrechtlichen Wucherverboten (Rn 55) insbesondere Verstéf3e gegen gesetzli-
che Preisvorschriften, soweit noch vorhanden, Mietvertrdge zur Umgehung der Konzessi-

244 S dazu Blank WuM 1993, 503, 514; Bub NJW 1993, 2897, 2901.

245 BGHZ 135, 269, 275ff = NJW 1997, 1845.

246 BGHZ 157,188, 194 = NJW 2004, 755 m Anm Emmerich JuS 2004, 440; Blank in: FS Seuf3, 53, 58ff.

247 AG Frankfurt WuM 1985, 19.

248 LG Duisburg ZMR 1957, 343; Miiller ZMR 1970, 289, 292.

249 Blank in: FS Seuf3, 53, 54f; Sternel Mietrecht, Rn I 417ff.

250 BGHZ 157, 188, 194 = NJW 2004, 775.

251 LG Frankfurt WuM 1988, 120 = NJW-RR 1988, 782; LG Marburg NJW-RR 1990, 1484; LG Berlin WuM 1992,
599.

252 BGHZ 157, 188, 194 = NJW 2004, 775.

253 Zuletzt BGHZ 41, 341, 342 = NJW 1964, 1791; BGH BB 1969, 1106 = Betrieb 1969, 1742.

254 BGHZ 63, 365, 365 = NJW 1975, 638; BGH LM Nr 6 zu § 138 [Ce] BGB = NJW 1970, 1179; WM 1983, 393; OLG
Karlsruhe WuM 1990, 286 = ZMR 1990, 301.

255 Staudinger Rn 116; Emmerich PiG Bd 55 (1998) 39, 46f.
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onsbestimmungen der §§ 2 und 3 GaststittenG,?*® sowie Mietvertrige iiber Riume, die fiir
den Betrieb einer Apotheke geeignet sind, sofern damit das Verbot von Apothekenpacht-
vertriagen aufgrund der §§ 9 und 12 ApothekenG umgangen werden soll.”®” Die meisten
anderen Verbote des Abschlusses bestimmter Mietvertrdge werden dagegen, iiberwiegend
wohl aus Mieterschutzerwdgungen, nicht als gesetzliche Verbote im Sinne des § 134 ein-
gestuft. Die beiden wichtigsten Falle sind Verstof3e gegen § 4 WoBindG und gegen die
verschiedenen Zweckentfremdungsverbote.”® Dasselbe gilt fiir Verstofle gegen sons-
tige bau- oder planungsrechtliche Vorschriften sowie gegen die Steuergesetze.*® Wieder
anders behandelt werden die verschiedenen Wucherverbote (u Rn 55f).

3. Wucher

a) Unsere Rechtsordnung kennt verschiedene Wucherverbote. Die wichtigsten finden
sich in § 138 BGB (u Rn 56) sowie in § 5 WiStG und in § 291 StGB. Wahrend jedoch § 138
BGB ausnahmslos fiir alle Mietvertrage gilt, beschrankt sich der Anwendungsbereich der
beiden anderen genannten Wucherverbote (§ 5 WiStG und § 291 StGB) auf Wohnraum-
mietvertrige. Diese Strafvorschriften sind gesetzliche Verbote im Sinne des § 134 BGB,>*°
so dass die Vereinbarung iiber die Miete nichtig ist, soweit sie hiernach tiberhoht ist,
wobei der objektive Verstof3 gegen die genannten Strafvorschriften fiir die Annahme der
(Teil-)Nichtigkeit der Vereinbarung ausreicht.?*! Die mafgebliche Grenze liegt im Falle
des § 5 WiStG bei einer Uberschreitung der Vergleichsmiete um 20 %?2%? sowie im Falle des
§ 291 StGB bei einer Uberschreitung der konkreten Vergleichsmiete um 50 %.2% Verstofie
gegen § 138 BGB fiihren dagegen, jedenfalls bei der gewerblichen Raummiete, grundsétz-
lich zur Nichtigkeit des Vertrages insgesamt.2**

b) Wucher setzt nach § 138 Abs 2 geradezu die Ausbeutung, dh die bewusste Aus-
nutzung der schwicheren Position des Mieters voraus. Da sich dies in der Regel nicht
nachweisen ldsst, weichen die Gerichte seit langem wo immer moglich — unter Verstof3
gegen die Systematik des Gesetzes — auf Abs 1 der Vorschrift unter dem Gesichtspunkt
des wucherihnlichen Geschiifts aus.?%° Ein solches soll vorliegen, wenn Leistung und
Gegenleistung in einem auffilligen Missverhiltnis stehen (s § 138 Abs 2) und weitere
erschwerende Umstdnde wie insbesondere eine verwerfliche Gesinnung des Vermieters
hinzukommen. Ein auffédlliges Missverhéltnis der beiderseitigen Leistungen wird bei
der Wohnraummiete bereits angenommen, wenn die vereinbarte Miete die ortsiibliche
Vergleichsmiete um rund 50 % iibersteigt.?*® Anders wird die Rechtslage dagegen bei
sonstigen Mietverhiltnissen, insbesondere also bei der gewerblichen Raummiete (§ 578)

256 OLG Diisseldorf NJW-RR 1987, 687; OLG Stuttgart NJW 1987, 3269, 3270.

257 OLG Freiburg NJW 1970, 1977; OLG Oldenburg NJW-RR 1990, 84f; Saalfrank NZM 2001, 971.

258 BGH NJW 1994, 320 = WM 1994, 218; OLG Hamm NJW 1982, 2563 = WuM 1982, 244; KG GE 1989, 941; 1991,
1195; OLG K6ln WuM 1992, 67.

259 BGH NJW 2003, 2742 = NZM 2003, 716.

260 BVerfGE 90, 22, 26f = NJW 1994, 993; BGHZ 89, 316, 319 = NJW 1984, 722; s 0 Rn 54.

261 BGH NZM 2005, 944, 946 (unter 4a).

262 BVerfG und BGH (Fn 244); OLG Frankfurt WuM 1985, 139; 2000, 537, 538f.

263 OLG Hamburg NJW-RR 1992, 1366 = ZMR 1992, 501.

264 So ausdriicklich BGH NZM 2005, 944, 946 (unter 4a) m Nachw.

265 Berechtigte Kritik bei Schiinemann, in: FS Brandner, 1996, S 279, 286 ff und in: FS Georgiades, 2006,
S 1087, 1109 ff.

266 LG Darmstadt NJW 1972, 1244, 1245; LG K6ln ZMR 1977, 148 Nr 11 = BIGBW 1977, 15; LG Wiesbaden ZMR
1980, 235f; Emmerich PiG Bd 49 (1996) 71, 80f; Michalski ZMR 1996, 1, 2ff.
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beurteilt.?*” Hier kann ein wucheridhnliches Geschift erst angenommen werden, wenn
die vereinbarte Miete, und zwar im Augenblick des Abschlusses des Mietvertrages, die
Vergleichsmiete um rund 100 % iiberschreitet,>*® wobei als Vergleichsmaf3stab grund-
sdtzlich nur die Marktmiete in Betracht kommt,?®® und zwar die Marktmiete verstan-
den als empirische Grofle, die in jedem Einzelfall gesondert ermittelt werden muss.?”°
Hinzu kommen miissen noch (mit Riicksicht auf § 138 Abs 2) weitere erschwerende Um-
stinde.”* Dafiir geniigt aber bereits die grobfahrlissige Ausnutzung der schwicheren
Lage des Mieters durch den Vermieter, wofiir bei Privatleuten zudem haufig eine Vermu-
tung spricht, sofern zwischen den Leistungen der beiden Parteien ein auffalliges Miss-
verhiltnis besteht.””?> Anders verhilt es sich angesichts der bekannten Intransparenz der
meisten Miet- und Pachtmaérkte insoweit jedoch haufig bei der gewerblichen Miete oder
Pacht, so dass dann die verwerfliche Gesinnung des Vermieters des positivem Nachweises
bedarf.?”? Die Beweislast trigt derjenige, der sich auf die Sittenwidrigkeit des Vertrags
beruft.”

§535
Inhalt und Hauptpflichten des Mietvertrags

[1] Durch den Mietvertrag wird der Vermieter verpflichtet, dem Mieter den
Gebrauch der Mietsache wihrend der Mietzeit zu gewidhren. Der Vermieter hat
die Mietsache dem Mieter in einem zum vertragsgemdfien Gebrauch geeigneten
Zustand zu iiberlassen und sie wiahrend der Mietzeit in diesen Zustand zu erhalten.
Er hat die auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen.

[2] Der Mieter ist verpflichtet, dem Vermieter die vereinbarte Miete zu entrich-

ten.
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auf alle am 1. September 2001 bestehenden und spater abgeschlossenen Mietverhdltnisse
anzuwenden (Art 229 § 3 EGBGB).

I. Gegenstand

Gegenstand des Mietvertrages kénnen, wie der Vergleich des § 535 Abs 1S 1 mit § 581
zeigt, nur Sachen iS des § 90, dh nur korperliche Gegenstinde und deren Teile sein.?
Gleich stehen Tiere (§ 90a S 3) und Standardsoftware; Vertrage iiber die Nutzung fremder
Software {iber das Internet oder iiber die Bereitstellung von Speicherkapazitaten auf
einem fremden Server sind folglich im Kern Mietvertrige.? Teile von Sachen kénnen eben-
falls vermietet werden, wenn an ihnen ein selbstdndiger Gebrauch mdglich ist. Sind die
vermieteten Sachen nur der Gattung nach bestimmt, so handelt es sich um eine Gattungs-
schuld (§ 243).“ Besonderheiten gelten fiir derartige Vertrédge nicht.” Konkretisierung tritt
ein, sobald der Mieter die Sachen abgenommen und mit ihrer Benutzung begonnen hat.®

Der Mietvertrag erstreckt sich, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben,
auf die wesentlichen Bestandteile der Sache sowie (entspr § 311c) auf das Mietzube-
hor.” Dazu gehoren bei der Raummiete zunichst die Schliissel, so dass der Vermieter
dem Mieter mindestens zwei Schliissel zur Verfiigung stellen muss.® Der Vermieter darf
keine Schliissel zuriickbehalten, da er kein Zutrittsrecht zu den Rdumen des Mieters hat.’
Solange dem Mieter nicht alle geschuldeten Schliissel {ibergeben wurden, hat der Vermie-
ter seine Ubergabepflicht (§ 535 Abs 1S 1) nicht erfiillt.!° Bei Vertragsende muss der Mieter
die Schliissel zuriickgeben; sieht er sich dazu auflerstande, so kann er sich ersatzpflich-
tig machen, wobei dem Mieter der Entlastungsbeweis obliegt (§ 280 Abs 1).™* Mitvermietet
sind auflerdem die eingebauten Haushaltsgerite wie Duschen, Ofen, Wandschrénke und
Warmwasserbereiter.*? Dasselbe gilt fiir Hausbriefkésten® oder eine Einbaukiiche, so dass
deren Entfernung durch den Vermieter eine Vertragsverletzung darstellt.'

Bei der Raummiete sind ferner grundsatzlich die zu den Raumen gehérigen Zu- und
Abgiinge einschliellich der Treppen und Flure mitvermietet.” Denn der Vermieter muss
dem Mieter und seinen Besuchern einen jederzeit sicheren Zugang zu dem Mietobjekt
ermoglichen.'® Der Umfang der Nutzung der fraglichen Flichen und insbesondere der
Zugange, Flure und Treppen durch einzelne Mieter hdangt — mangels besonderer Abreden
der Parteien — von den Umstdnden und damit letztlich von einer Abwagung der Interessen
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der Beteiligten ab."” Sofern dadurch nicht Fluchtwege versperrt oder andere Mieter iiber-
mifig beldstigt oder sogar gefahrdet werden, diirfen vor allem Kinderwagen,® Rollstiihle
und Rollatoren bei Bedarf auch in den Fluren abgestellt werden. Die Zufahrt zu einem
Haus muss immer offenbleiben.* Sind die vermieteten R4dume nur iiber eine Privatstraf3e
des Vermieters zu erreichen, so ergibt sich aus dem Mietvertrag zusatzlich die Berechti-
gung des Mieters, jederzeit diese Strafle zu befahren.?® Bei Hiusern, die von mehreren
Mietern genutzt werden, erstreckt sich der Vertrag auf3erdem auf die gemeinschaftlich
genutzten Rdume und Gebiudeteile*'. Beispiele sind neben den zum Haus gehorigen
Treppen und Fluren noch Balkone und Terrassen, Boden, Speicher und Keller, Spielplétze
und Sandkisten?? sowie Heizungskeller? und Waschkiichen?*. Der Umfang der Nutzung
dieser Flachen durch einzelne Mieter hangt — mangels besonderer Abreden der Beteiligten
—von den Umstidnden und damit letztlich von einer Abw#gung ihrer Interessen ab.?

Durchfahrten und Hofrdume sind ebenfalls grundsatzlich zur gemeinsamen Benut-
zung mitvermietet.?® Jedoch darf der Hofraum grundsitzlich nur zum Be- und Entladen,
zum Teppichklopfen und zum Abstellen eines Miilleimers, nach hM dagegen nicht zur
Abstellung von Kraftfahrzeugen genutzt werden,? entgegen einer verbreiteten Meinung
aber sehr wohl als Kinderspielplatz.?® Aus der bloen Duldung einer iiber den Vertrag
hinausgehenden Nutzung des Hofs oder anderer Raume seitens des Vermieters ergibt sich
kein Recht des Mieters auf Fortsetzung dieses Gebrauchs, wenn der Vermieter oder sein
Rechtsnachfolger ihre Einstellung zu der Benutzung dndern.?®

Bei Einfamilienhidusern gilt ein etwaiger Garten als mitvermietet.’® Die Garten-
pflege bleibt aber grundsétzlich, dh wenn nichts anderes vereinbart ist, nach § 535 Abs 1
S 2 Sache des Vermieters.>* Ubernimmt der Mieter die Gartenpflege, so ist mangels abwei-
chender Abreden der Parteien die Gartengestaltung grundsatzlich Sache allein des
Mieters.>®> Der Umfang der vom Mieter geschuldeten Arbeiten hingt ebenfalls von den
Abreden der Parteien und insbesondere davon ab, ob die Parteien ausdriicklich oder kon-
kludent auf § 2 Nr 10 der BetriebskostenVO vom 25. November 2003* Bezug genommen
haben; ist dies nicht der Fall, so beschrdanken sich die vom Mieter geschuldeten Arbeiten
grundsitzlich auf einfache Pflegearbeiten®*. Die Einzelheiten der Gartenbenutzung kann
der Vermieter regeln.®®> Ohne besondere Abrede umfasst die Gartenbenutzung aber nicht
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das Recht, in dem Garten dauerhaft Liegestiihle, Blumenkiibel oder ein grofies Garten-
haus aufzustellen®®, wohl aber das Recht, einen Spielplatz anzulegen, sofern geniigend
Platz vorhanden ist.>” Jeder Mieter darf an der AuBenwand aufierdem Blumenkisten und
Hinweisschilder anbringen, beides indessen nur, soweit damit nicht Gefahren fiir Dritte
verbunden sind wie etwa bei der Anbringung von Blumenkisten an der Aufienseite des
Balkons.?® Ob sich dagegen ein Mietvertrag iiber gewerbliche Rdume auch auf die Aufen-
flichen des vermieteten Stockwerks oder Gebdudes erstreckt, so dass der Mieter diese fiir
Reklamezwecke oder zur Anbringung von Automaten nutzen kann, hdngt von der Ausle-
gung des Vertrags im Einzelfall ab (§§ 133, 157).>° Dagegen darf jeder Mieter ohne Weiteres
an der Auflenwand Blumenkisten und Hinweisschilder anbringen.“® Dasselbe gilt nach
hM fiir Plakate und Schriftbidnder politischen Inhalts.** Vorhandene Fahrstiihle darf der
Mieter gleichfalls benutzen; sie gelten als mitvermietet und miissen sich deshalb in einem
verkehrssicheren Zustand befinden und an samtlichen Tagen rund um die Uhr in Betrieb
gehalten werden; an den Kosten diirfen auch die Mieter der Erdgeschosswohnung beteiligt
werden.*? Unzulissig ist jedoch eine stindige Videoiiberwachung des Fahrstuhls.*?

II. Uberlassungspflicht

1. Aufgrund des § 535 Abs 1 S 1 umfasst die Verpflichtung des Vermieters zur Gewah-
rung des Gebrauchs der vermieteten Sache wahrend der Mietzeit als erstes die Verpflich-
tung, dem Mieter den Gebrauch der vermieteten Sache zu gewdhren, dh die Sache zu
iiberlassen. Er muss deshalb die Sache dem Mieter iibergeben, soweit dies zur Durch-
fithrung des vertragsgemiflen Gebrauchs erforderlich ist,** dh in einer Weise zur Verfii-
gung stellen, die es dem Mieter erlaubt, ohne weiteres den vertragsgemafien Gebrauch
der Sache auszuiiben.”” Dies muss mit Willen des Vermieters geschehen; es stellt keine
Erfiillung des Mietvertrages, sondern in der Regel verbotene Eigenmacht dar, wenn sich
der Mieter einseitig in den Besitz der Mietsache setzt.*® Bei beweglichen Sachen gehort
deshalb zur Erfiillung der Uberlassungspflicht idR, aber nicht notwendig die Ubergabe,
dh die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes iS des § 854.4” Abweichende Abreden sind
moglich.*® Miete ist auch die Uberlassung von Hauswiinden zur Anbringung von Rekla-
meschriften oder Automaten,* die Gestattung der blof3en, voriibergehenden Benutzung
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eines Grundstiicks zu bestimmten Zwecken, zB als Garageneinfahrt,’® die Gestattung
der Benutzung eines Flugplatzes durch Fluggesellschaften oder Flugschulen®! sowie die
Erlaubnis, in den Rdumen des Vermieters zu bestimmten Zeiten eine Sache, etwa eine EDV-
Anlage zu nutzen.>

2. Die Uberlassung der Mietsache in einem mangelfreien Zustand ist ebenso wie die
Erhaltung der Mietsache (u Rn 20ff) eine Hauptleistungspflicht des Vermieters. Solange
der Vermieter dieser Pflicht nicht ordnungsgemaf3 nachgekommen ist, hat der Mieter den
Erfiillungsanspruch, der wahrend der Vertragsdauer — als Dauerverpflichtung — nicht
verjiahren kann.”> Der Anspruch des Mieters erlischt jedoch, wenn seine Erfiillung dem
Vermieter unmoglich ist oder unmoéglich wird (§ 275). Der Mieter wird dann ebenfalls frei
(§ 326 Abs 1) und kann zuriicktreten (§ 326 Abs. 5). AuBerdem kann der Vermieter, wenn
und solange er die Verpflichtung zur mangelfreien Ubergabe der Mietsache nicht erfiillt
hat, von dem Mieter nicht die Zahlung der Miete verlangen (§ 320 Abs 1).>* Die weite-
ren Rechte des Mieters hingen davon ab, ob es sich um einen Fall der (anfinglichen oder
nachtréglichen) Unmdoglichkeit oder des bloflen Verzugs handelt.”® Die Abgrenzung
zwischen Unmoéglichkeit und Verzug richtet sich in erster Linie danach, ob die infolge der
Verzdgerung der Ubergabe verlorene Zeit nachgeholt werden kann oder nicht.> Ist eine
Nachholung nicht méglich, so handelt es sich bei dem Vertrag um ein absolutes Fixge-
schiift, bei dem eine Verzégerung der Ubergabe zur Teilunméglichkeit der Erfiillung der
Zeit nach fiihrt. Diese Annahme wird insbesondere bei der Raummiete hiufig nahelie-
gen.”” Blof3er Verzug ist dagegen zB anzunehmen, wenn nach den Abreden der Parteien
der Vertrag iiberhaupt erst mit der tatsichlichen Ubergabe der vermieteten Rdume begin-
nen soll oder wenn bei einem langfristigen Mietvertrag die zu Beginn der Mietzeit ausge-
fallene Zeit einfach am Ende ,,angehéngt“ und auf diese Weise nachgeholt werden kann.>®

Im Falle blof3en Verzugs (o Rn 8) richtet sich die Haftung des Vermieters nach den
88 280, 281 und 286. Seine Haftung setzt danach grundsétzlich voraus, dass er die Verzo-
gerung zu vertreten hat (§§ 280 Abs 1S 2, 286 Abs 4). Aus dem Vertrag kann sich jedoch eine
weitergehende Haftung des Vermieters ergeben (§ 276 Abs 1S 1).>? In der Mehrzahl der Fiille
diirfte hier jedoch von Unmadglichkeit oder Unvermdgen auszugehen sein (o Rn 8). Um
einen Fall anfanglichen Unvermdgens handelt es sich insbesondere, wenn der Vermieter
die Sache dem Mieter nicht rechtzeitig iibergeben kann, weil der Besitzer der Sache, zB
der Vormieter, nicht zu ihrer Herausgabe bereit ist.®® In diesen Fillen muss danach unter-
schieden werden, ob das Unvermdgen des Vermieters seinen Grund in dem vorrangigen
Recht eines Drittens hat oder auf tatsdchlichen Griinden beruht. In dem zuerst genannten

50 BGH LM Nr 120 zu § 535 BGB = NJW-RR 1989, 589; NJW 2002, 3322; OLG Karlsruhe ZMR 1988, 257.

51 OLG Diisseldorf ZMR 2002, 41, 43f = NZM 2002, 21; vgl auch BGH NJW-RR 2004, 1566 = ZMR 2004, 813,
814.

52 Mot II 369f; RGZ 141, 99, 101f; BGH NJW-RR 1993, 178.

53 BGHZ 184, 253, 257 Tz 17 f = NJW 2010, 1292.

54 OLG Diisseldorf ZMR 1983, 376; OLG Koblenz ZMR 1993, 68; Staudinger Rn 16ff.

55 S Staudinger Rn 17, Vorbem § 535 Rn 4f; Flatow PiG 83 (2008), 87, 94ff; Hau/Klinck PiG 83 (2008), 67, 81ff;
Kraemer NZM 2004, 721.

56 Emmerich PiG Bd 65 (2002) 1 =NZM 2002, 362, 364; ders PiG Bd 46 (1995) 119, 132f; Horst DWW 2002, 6,
13f; Oetker, Das Dauerschuldverhdltnis und seine Beendigung, 1994, S 327ff.

57 S u Vorbem zu § 536 Rn 10; Emmerich Das Recht der Leistungsstérungen (6. Aufl 2005), § 4 Rn 5f (S 52f
m Nachw).

58 BGH LM Nr 47 zu § 537 BGB = NJW 1992, 3226; NJW 1988, 251, 252; OLG Diisseldorf MDR 1990, 725.

59 S BGH LM Nr 47 zu § 537 BGB (Bl 4f) = NJW 1992, 3226; Emmerich PiG Bd 46 (1995) 119, 133.

60 S Emmerich PiG Bd 46 (1995) 119, 128f.
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Fall handelt es sich um einen anfidnglichen Rechtsmangel, fiir den es nach den §§ 536
Abs 3 und 536a Abs 1 bei der herkémmlichen Garantiehaftung des Vermieters fiir anfang-
liches Unvermdgen geblieben ist, wiahrend in den iibrigen Fillen heute nur noch eine
Verschuldenshaftung des Vermieters aufgrund der §§ 275 und 311a Abs 2 eingreift, sofern
die Parteien nicht ausdriicklich oder konkludent etwas anderes vereinbart haben (§ 276
Abs 1 S 1), insbesondere in Gestalt einer Garantie fiir die Einhaltung des vereinbarten
Ubergabetermins. Weist die Sache bei ihrer Ubergabe an den Mieter Méingel auf, so kann
sie der Mieter auf3erdem zuriickweisen, ohne in Annahmeverzug zu geraten; zugleich
entfillt dann seine Verpflichtung zur Zahlung der Miete (§ 320 Abs 1).** Die Beweislast
fiir die Mangelfreiheit der Sache bei Ubergabe trigt der Vermieter, wihrend den Mieter die
Beweislast trifft, wenn er die Sache zunichst als Erfiillung angenommen hatte (§ 363).%*

III. Erhaltungspflicht

1. Der Vermieter muss die Sache dem Mieter nicht nur in einem zum vertragsgemafien
Gebrauch geeigneten Zustand {iberlassen (s Rn 7ff), sondern sie auBerdem wihrend der
ganzen Vertragsdauer in diesem Zustand erhalten (§ 535 Abs 1S 2). Die Erhaltungspflicht
ist die zweite Hauptleistungspflicht des Vermieters, die im Austauschverhéltnis mit der
Mietzahlungspflicht des Mieters steht (§§ 320ff).°> Maf3stab der Erhaltungspflicht ist der
dem Mieter nach dem Vertrag geschuldete vertragsgemifie Gebrauch (u Rn 18ff). Bei
Verstof3en des Vermieters gegen die Erhaltungspflicht hat der Mieter in erster Linie den
Erfiillungsanspruch (§ 535 Abs 1) sowie ergdnzend die sich aus den §§ 536ff ergebenden
Rechte. Weitere Rechte des Mieters kdnnen sich je nach den Umstdnden des Falles aus
den §§ 280ff und aus § 320 ergeben. Bei der Erhaltungspflicht des Vermieters handelt es
sich um eine Dauerverpflichtung, die wahrend der gesamten Mietdauer zu erfiillen ist,
so dass die daraus resultierenden Anspriiche und Rechte des Mieters wahrend der Ver-
tragsdauer nicht verjdhren konnen (Rn. 8). Eine weitere Folge ist, dass die Erhaltungs-
pflicht in der Insolvenz des Vermieters eine Masseverbindlichkeit darstellt, und zwar
ohne Riicksicht darauf, ob die fraglichen Mangel bereits vor oder erst nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens entstanden sind (§ 55 Abs 1 Nr 2 Ins0).%*

2. Aus der Verpflichtung des Vermieters, den Mieter vor Storungen des vertragsge-
maflen Gebrauchs zu bewahren (o Rn 10), ergibt sich bei der gewerblichen Miete die
zusatzliche Verpflichtung, den Mieter grundsitzlich gegen Konkurrenz im selben Haus zu
schiitzen, soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben (sog vertragsimmanen-
ter Konkurrenzschutz).®® Abreden der Parteien haben in jedem Fall den Vorrang, da die
Parteien den Konkurrenzschutz sowohl beliebig ausdehnen als auch einschranken oder
ausschlieBen konnen, und zwar auch durch Formularvertrag.®® Fehlen Vereinbarungen,
so hidngt das Ausmafl des Konkurrenzschutzes des Mieters von den Umstdnden des
Einzelfalles ab (§§ 133, 157, 242).%” Dazu gehort auch die Konkurrenzsituation bei Vertrags-

61 BGH NZM 1998, 766 = NJW-RR 1998, 1462.

62 BGH NJW 2007, 2394 Tz 23f = NZM 2007, 379; GE 2009, 1183 Tz 11; OLG Diisseldorf NZM 2009, 435.

63 BGHZ 92, 363, 367 = NJW 1985, 480; BGHZ 108, 1, 6 = NJW 1989, 2247; BGHZ 118, 194, 198 = NJW 1992,
1759; WM 2003, 984, 985; Sonnenschein PiG Bd 46 (1995) 7.

64 BGH NZM 2003, 472 = ZMR 2003, 418.

65 S OLG Hamm ZMR 1997, 581; KG NZM 2007, 566; 2008, 248; 2009, 623.

66 OLG Hamm ZMR 1997, 581; KG NZM 2007, 566, 567; 2008, 248; ZMR 2008, 616, 617 = NZM 2009, 623: OLG
Brandenburg GE 2009, 1122.

67 BGH NJW 2013, 44 Tz 37; NJW 2012, 844, 846 Tz 33 = NZM 2012, 196, 199; KG ZMR 2011, 30, 32.
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abschluss: Schlief3t der Mieter in Kenntnis einer schon bestehenden Konkurrenzsituation
den Mietvertrag ab, so wird in der Regel davon auszugehen sein, dass er damit auf einen
Konkurrenzschutz verzichtet.®® Verstof3t der Vermieter gegen die Pflicht, den Mieter vor
Konkurrenz zu schiitzen, so kann der Mieter Erfiillung durch Unterlassung der Vermie-
tung an den Konkurrenten verlangen (§ 535 Abs 1 S 2) und fiir die Zeit, wahrend derer
der Vermieter dieser Pflicht nicht nachkommt, die Miete mindern (§ 536).*° Auflerdem
kommen Schadensersatzanspriiche des Mieters in Betracht (§§ 280, 536a).

Mangels abweichender Abreden der Parteien™ greift der Konkurrenzschutz nach
§ 242 grundsitzlich nur ein, wenn es sich um Geschéfte mit denselben Hauptartikeln
handelt, so dass es zu einer Uberschneidung der wichtigsten T#tigkeitsbereiche der beiden
Geschifte kommt.”* Eine Uberschneidung bei Randbereichen des Sortiments geniigt nicht.
In diesem Umfang besteht der Konkurrenzschutz, wenn die Parteien nichts anderes ver-
einbart haben, auch in grof3stadtischen Einkaufsstralen und in Einkaufszentren’ sowie
fiir die freien Berufe, zB in einem Arztehaus, freilich immer nur fiir Arzte derselben Fach-
richtung.” Die Verpflichtung zur Fernhaltung von Konkurrenz besteht jedoch grundsitz-
lich nur fiir dasselbe Grundstiick iS einer wirtschaftlichen Einheit’ und nur in Ausnah-
mefillen auch fiir demselben Vermieter gehrende Nachbargrundstiicke,” auf keinen Fall
aber, wenn der Abstand zwischen den Grundstiicken 350 m betrdgt.”

3. Der Vermieter muss den Mieter gegen Storungen im vertragsgemafien Gebrauch
durch Dritte einschlielich der Mitmieter schiitzen.”” Hierher gehort insbesondere der
Schutz gegen iibermiflige Lirmimmissionen.”® Die wichtigsten Lirmquellen, die immer
wieder zu Auseinandersetzungen fiihren, sind die Musikausiibung durch einzelne Mieter,
Kinder- und Tierldrm sowie Bad- und Toilettengeriusche.” Der Larm, der sich aus der Tat-
sache des Zusammenlebens mehrerer Menschen in einem gréf3eren Miethaus ergibt, muss
aber hingenommen werden. Beispiele sind die unvermeidlichen Gerdausche des Duschens
oder Badens, und zwar auch nachts®’, sowie der iibliche Kinderlirm.®* Gegen Stérungen,
die der Mieter nicht hinzunehmen braucht, muss der Vermieter einschreiten (§ 535 Abs 1
S 2); notfalls muss er iibermifRig stérenden Mitmietern kiindigen.®

68 S OLG Frankfurt NZM 2004, 706, 707f; OLG Koblenz NJW-RR 2005, 1680 = ZMR 2005, 861, 862.

69 BGH NJW 2013, 44 Tz 50 ff.

70 SXKG GE 2002, 667; ZMR 2011, 30.

71 BGHZ70, 79, 80f = NJW 1978, 585; BGH NJW 1974, 2317; LM Nr 17 zu § 536 BGB = NJW 1979, 1404; LM Nr 25
zu § 133 (B) BGB = NJW-RR 1986, 9; OLG Hamm NZM 1998, 511 = NJW-RR 1998, 1017; OLG Koln NZM 1998, 512
= NJW-RR 1998, 1017; OLG Diisseldorf GE 2010, 411; s Staudinger Rn 24.

72 OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 396; OLG Celle ZMR 1992, 448.

73 BGHZ 70, 79, 82ff = NJW 1978, 585; BGH NJW 2013, 44.

74 RGZ 131, 274; OLG Hamburg MDR 1964, 59; OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 396.

75 OLG Celle MDR 1964, 59.

76 BGH NJW 1979, 1404 = LM Nr 17 zu § 536 BGB; OLG Rostock NZM 2006, 295; OLG Niirnberg NZM 2008,
843.

77 BGHZ 99, 182, 191f = NJW 1987, 831; BGH LM Nr 8 zu § 536 BGB = WM 1966, 763; KG GE 2001, 1603; Bors-
tinghaus in: Vermieterleistungen, PiG 67 (2003), S 103.

78 S u § 536 Rn 27ff; ausfiihrlich Barthelmess, in: FS Blank, 2006, S 23.

79 Sdazu ausfiihrlich mN Barthelmess, in: FS Blank [2006] 23; Horst MDR 2012, 70.

80 OLG Diisseldorf ZMR 1991, 226; LG Kéln NJW-RR 1997, 1440 = WuM 1997, 323.

81 LG Miinchen I NZM 2005, 339 = NJW-RR 2005, 548; Stollenwerk NZM 2004, 289.

82 LG Berlin GE 1999, 380 = WuM 1999, 329; AG Bad Segeberg WuM 2000, 601ff.
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IV. Insbesondere Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht

1. Der Vermieter ist nach § 535 Abs 1 S 2 verpflichtet, die vermietete Sache wahrend der
ganzen Vertragsdauer in einem Zustand zu erhalten, der dem Mieter den vertragsgema-
Ben Gebrauch ermoglicht und durch den der Mieter und seine Angehorigen nicht gefahr-
det werden. Darin eingeschlossen ist die Pflicht zur Instandhaltung und Instandsetzung
der Mietsache. Die Grenze zwischen Instandhaltung und Instandsetzung ist fliissig, die
genaue Abgrenzung beider Pflichten schwierig, wichtig aber zB, wenn der Mieter nach
dem Mietvertrag (nur) zur Instandhaltung, nicht dagegen auch zur Instandsetzung der
Mietsache verpflichtet ist.®* Ublicherweise wird zur Definition des Begriffs der Instand-
haltung auf § 28 Abs 2 S 1 der II. BV zuriickgegriffen, wonach die Instandhaltungskosten
die Kosten sind, die wahrend der Nutzungsdauer zur Erhaltung des bestimmungsmafi-
gen Gebrauchs aufgewendet werden miissen, um die durch Abnutzung, Alterung und
Witterungseinwirkung entstehenden baulichen oder sonstigen Mangel ordnungsgemaf3
zu beseitigen. Als Instandsetzung bezeichnet man dagegen die Mafinahmen des Vermie-
ters zur Beseitigung von wahrend der Vertragsdauer auftretenden Mangeln einschliefllich
der Erneuerung defekter Teile und Einrichtungen, wobei jedoch nur im Einzelfall beur-
teilt werden kann, wieweit tatsdchlich die Verpflichtung des Vermieters zur Erneuerung
defekter Teile und Einrichtungen jeweils geht.®* Die Entscheidung iiber die nétigen Maf3-
nahmen obliegt allein dem Vermieter.®> Soweit es dabei um den Schutz des Mieters vor
Gefahren geht, die von einem mangelhaften Zustand der Sache drohen, spricht man auch
von der Verkehrssicherungspflicht des Vermieters.® Sie bedeutet zB, dass der Vermieter
alle erforderlichen und zumutbaren Mafinahmen ergreifen muss, um dem Mieter durch
Einbriiche drohende Gefahren zu verhindern.®” Die Verkehrssicherungspflicht des Vermie-
ters erstreckt sich auch auf die mitvermieteten Zu- und Abginge, Treppen und Flure,
Fahrstiihle, Keller und Bdden (o Rn 4), so dass sich diese Raume und Flachen ohne Aus-
nahme in einem Zustand befinden miissen, der vermeidbare Gefahren fiir die Mieter sowie
deren Angehoérige und Besucher ausschlief3t.®® Entsprechendes gilt fiir alle mitvermieteten
Anlagen und Einrichtungen einschlie8lich zB eines Aufzugs.®* Abweichende Bestimmun-
gen in Formularvertrigen sind nicht moéglich.*®

Keine Rolle spielen grundsétzlich die Kosten, die durch eine etwaige Reparatur ver-
ursacht werden. Thre Grenze findet die Reparaturpflicht des Vermieters lediglich an § 275
Abs 1 und Abs 2; die Reparaturpflicht des Vermieters entfallt folglich grundséatzlich nur
bei Unméglichkeit sowie im Falle der iiberm&fligen Leistungserschwerungen infolge der
Uberschreitung der so genannten Opfergrenze.’* Eine Verjihrung des Anspruchs des
Mieters auf Madngelbeseitigung kommt wiahrend des Bestandes des Mietvertrages nicht in
Betracht (o Rn 11). Die Beweislast fiir die Erfiillung der Reparaturpflicht trégt der Ver-
mieter.”? Ist der Vermieter nur Wohnungseigentiimer, so dndert dies ebenfalls nichts an

83 Sim einzelnen J Schmidt NZM 2011, 681.

84 ] Schmidt NZM 2011, 681, 682 ff; Strauch NZM 2011, 392 f.

85 LG Hamburg ZMR 2010, 610, 611.

86 Hitpafl ZMR 2008, 935; Schuschke NZM 2006, 733.

87 BGH LM Nr 2 zu § 535 BGB = ZMR 1953, 337; LM Nr 13 zu § 3 VermG = WM 2001, 1346; OLG Hamburg
NJW-RR 1988, 1481 = WuM 1989, 68.

88 BGH LM Nr 36 zu § 276 (Cc) BGB = NJW 1994, 2232; NJW 2009, 143 Tz 13; 2007, 125f.

89 BGH NJW-RR 2004, 1596 = ZMR 2004, 898, 899.

90 OLG Celle WuM 1990, 103, 114.

91 Svor § 536 Rn 4ff; insbhes BGH WuM 2010, 348 = NZM 2010, 507 = NJW 2010, 2050; Emmerich NZM 2010,
497.

92 OLG Hamm NJW-RR 1995, 525, 526.
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dem Umfang seiner Erhaltungspflicht; notfalls muss er sich, soweit erforderlich, intensiv
um die Zustimmung der anderen Wohnungseigentiimer zu den erforderlichen Mafinah-
men bemiihen.”?

2. Die Verkehrssicherungspflicht umfasst die Verpflichtung des Vermieters, die ver-
mietete Sache in regelmé@fiigen Abstdnden darauf hin zu iiberpriifen, ob sie sich in einem
ordnungsgeméifen Zustand befindet.** Die Priifungspflicht darf aber nicht iiberspannt
werden, um zu verhindern, dass den Vermieter im praktischen Ergebnis letztlich eine
Gefahrdungshaftung trifft.”> Den Vermieter trifft insbesondere keine Pflicht zur regel-
mifigen ,,Generalinspektion“ der elektrischen Leitungen und Anlagen,*® der Ofen und
Heizungen sowie der Leitungen und Regenrinnen.®” Anders verhilt es sich erst im Falle
einer Anzeige von Mangeln durch dem Mieter, sowie wenn konkrete Anhaltspunkte fiir
Maéngel bestehen, wenn es zB bereits wiederholt zu Verstopfungen oder zu Wassereinbrii-
chen gekommen ist.”® Auch bei Rdumen, Geriten und Installationen, die sich im Besitze
der Mieter befinden, kann der Vermieter grundsatzlich darauf vertrauen, dass die Mieter
ihm etwaige Mingel rechtzeitig anzeigen werden (§ 536¢).”°

3. Die Reinigung und Beleuchtung der Zu- und Abgédnge sowie der Treppen und
Flure bildet ebenfalls einen Teil der Verkehrssicherungspflicht des Vermieters,'°® wobei
(mindestens) zwei Rechtsgrundlagen unterschieden werden miissen, einmal die Wege-
gesetze der Lander i.V.m. den Satzungen der Gemeinden und zum anderen die zivilrecht-
liche Verkehrssicherungspflicht auf der Grundlage des § 823 Abs 1, die hier allein inte-
ressiert. Soweit es sich um das Verhéltnis des Vermieters zum Mieter handelt, ergibt sich
dieselbe Verkehrssicherungspflicht noch einmal aus dem Mietvertrag nach § 535 Abs 1.
Im Winter ergibt sich daraus die Pflicht, im Rahmen des Ublichen und Zumutbaren, dh
grundsitzlich (nur) von 7 Uhr morgens bis zum Abend, aber eben nicht nachts, die Zu- und
Abgidnge von Schnee und Eis zu rdumen und gegebenenfalls mit abstumpfenden Mitteln
zu streuen.®* Das gilt jedenfalls fiir Mehrfamilienhzuser, wiahrend bei Einfamilienhdusern
idR davon auszugehen sein wird, dass die genannten Pflichten vertraglich auf den Mieter
abgewdlzt sind. Solche Abwélzung ist vertraglich immer moglich und kann auch durch
Formularvertrag geschehen.'® Voraussetzung ist aber, dass die fragliche Klausel klar und
eindeutig ist (§§ 305c, 311).1°% Sind die genannten Pflichten wirksam auf den Mieter abge-
walzt, so kann der Vermieter so lange auf deren ordnungsgemafie Erfiillung durch den
Mieter vertrauen, wie keine konkreten Anhaltspunkte fiir ein vertragswidriges Verhalten

93 KGZMR 1990, 336; LG Berlin GE 1989, 1113; Briesemeister, in: 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz, 2011, S 98.
94 BGH VersR 1966, 81, 82; WM 1976, 537; OLG Saarbriicken NJW 1993, 3077; OLG Celle ZMR 1996, 197, 198f;
Derleder in: Vermieterpflichten, PiG 67 (2003), S 1, 8ff.

95 BGH VersR 1966, 81, 82; LM Nr 3 zu § 586 BGB = NJW-RR 1993, 521; NJW 2009, 143 = NZM 2008, 927; KG
NZM 2007, 125f.

96 BGH NJW 20009, 143 Tz 17f = NZM 2008, 927.

97 BGH WuM 2911, 465 Tz 3; OLG Diisseldorf GE 2011, 336; ZMR 2012, 851.

98 BGH NJW 2009, 143 Tz 18f = NZM 2008, 927; OLG Celle NJW-RR 2010, 308 = ZMR 2009, 683, 684.

99 OLG Frankfurt ZMR 2003, 674, 675; OLG K6ln ZMR 2004, 819, 820.

100 S Staudinger Rn 33f; H Fuchs-Wissemann WuM 1988, 377; Ketterer/Giehl/Leonhardt Die Streupflicht
(3. Aufl 1970); Sternel Mietrecht, Rn II 90ff (S 356ff).

101 BGH LM Nr 142 zu § 823 (Dc) BGB = NJW 1985, 484; VersR 1965, 364; KG NJW 1970, 2110; OLG Koblenz
NJW-RR 2008, 1331 = NZM 2008, 687.

102 BGH NJW 2008, 1440 Tz 9 = NZM 2008, 242; OLG K6ln WuM 1995, 316 = ZMR 1995, 308.

103 BGH LM Nr 142 zu § 823 [Dc] BGB = NJW 1985, 484; OLG Frankfurt WuM 1988, 399; LG Stuttgart WuM
1988, 399.
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des Mieters hervortreten; bei dem Vermieter verbleibt insoweit eine Kontroll- und Uber-
wachungspflicht.'®* Dieselben Regeln gelten entsprechend fiir das Problem der Miillbe-
seitigung.'® Hat der Mieter wirksam die Reinigungs- und Streupflicht {ibernommen, so
haftet er bei einer Verletzung der {ibernommenen Pflicht gegebenenfalls selbst gegeniiber
Dritten nach § 823 Abs 1.1° Deshalb muss er fiir eine Ersatzkraft sorgen, wenn er vorii-
bergehend verhindert ist (§ 278). Das gilt grundsétzlich auch, wenn er infolge Krankheit
oder Alters darin gehindert ist, seiner Reinigungs- oder Schneerdumungspflicht nachzu-
kommen.'”

V. Umfang des vertragsgemifien Gebrauchs

1. Wohnrdume. Der vertragsgemdfle Gebrauch ist der Zentralbegriff des Miet- 18
rechts, nach dem sich letztlich samtliche Rechte und Pflichten der Parteien richten:
Wahrend der Vermieter bis Vertragsende alles zu tun hat, um dem Mieter den vertragsge-
maflen Gebrauch zu ermdglichen (§ 535 Abs 1S 2), muss sich der Mieter bei dem Gebrauch
der Mietsache seinerseits strikt an die Grenzen des vertragsgemdf3en Gebrauchs halten
(88 538, 541). Was im Einzelnen jeweils zum vertragsméflen Gebrauch gehort, richtet sich
in erster Linie nach den Abreden der Parteien (§§ 311 Abs 1, 535). Ergdnzend sind Art und
Lage des Mietobjektes sowie die Verkehrssitte zu beriicksichtigen (8§ 133, 157, 242).'°® Bei
vertraglichen Regelungen des vertragsgemafien Gebrauchs muss man vor allem zwischen
individualvertraglichen und formularvertraglichen Regelungen unterscheiden. Individu-
alvertraglich sind beliebige Regelungen in den Grenzen der §§ 134 und 138 zuldssig, zB
auch ein generelles Verbot des Rauchens in den gemieteten Ridumen,'®® der Tierhaltung
(Rn 28 f) oder der Musikausiibung (Rn 27). Fiir formularvertragliche Einschriankungen
des vertragsgemaflen Gebrauchs bestehen dagegen aufgrund des § 307 wesentlich engere
Schranken, auf die bei der Er6rterung der einzelnen Fragen einzugehen ist. Besonderheiten
gelten, wenn sich die gemietete Wohnung in einer Wohnungseigentumsanlage befindet,
weil es hier zu Kollisionen zwischen der Gemeinschaftsordnung und dem Mietvertrag iiber
die einzelne Wohnung kommen kann. Grundsétzlich bindet die Gemeinschaftsordnung
der Wohnungseigentiimer den Mieter einer Wohnung nur, wenn der Mietvertrag wirksam
auf sie Bezug nimmt, sonst also nicht. Stort der Mieter durch einen ihm an sich nach dem
Vertrag erlaubten Gebrauch wie etwa die Musikausiibung die anderen Wohnungseigentii-
mer entgegen der Gemeinschaftsordnung, so konnen diese freilich nach den §§ 862 und
1004 gegen den Mieter vorgehen und Unterlassung verlangen, so dass sich der Mieter
dann nur an seinen Vermieter halten kann (8§ 535, 536 und 536a), wodurch der Vermieter
in eine ausgesprochen schwierige Situation geraten kann.'*® Bei Mingeln der vermie-
teten Eigentumswohnung kann sich der Mieter ebenfalls grundsatzlich nur an seinen
Vermieter halten (§§ 535 Abs 1S 2, 536).

Sind Raume als Wohnrdume vermietet, so diirfen sie grundsétzlich nicht fiir gewerb- 19
liche Zwecke genutzt werden.™" Anders beurteilt werden jedoch normale Biiroarbeiten,

104 BGH NJW 2008, 1440 Tz 9 = NZM 2008, 242; LG Karlsruhe ZMR 2006, 698.

105 LG Aachen NJW-RR 1988, 783.

106 BGH NJW 2008, 1440 = NZM 2008, 242.

107 LG Flensburg WuM 1987, 52 = ZMR 1988, 140 Nr 10; LG Wuppertal WuM 1987, 381; str.

108 BGH NZM 2007, 512 = WuM 2007, 381 Tz 8.

109 Borstinghaus/Pielsticker WuM 2012, 480, 485.

110 S Blank WuM 2013, 94; Détsch WuM 2012, 90; Jacoby ZWE 2012, 70; ders ZMR 2012, 669, 672f;
Briesemeister, in: 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz, 2011, S. 98.

111 S Beuermann GE 1995, 1214; Glaser NJW 1956, 1265f; Morath GE 2006, 628.
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insbesondere der Angehorigen der freien Berufe, sowie sonstige gewerbliche Tadtigkeiten
in beschranktem Umfang, von denen keine Beldstigung der anderen Mieter und keine
Gefdhrdung des Mietobjektes zu besorgen ist, vorausgesetzt, dass der Mietvertrag nicht
ausdriicklich das Gegenteil bestimmt und dass der Wohnzweck bei dem Vertrag weiterhin
im Vordergrund steht.’? Entscheidend ist mit anderen Worten, ob die Tétigkeit durch die
Beschiftigung von Mitarbeitern oder durch den Empfang von Kunden in der Wohnung
nach auf3en hervortritt oder nicht; wahrend die Tatigkeit in dem zweiten Fall grundsatz-
lich erlaubt ist, ist der Vermieter in dem zuerst genannten Fall nur in Ausnahmefillen
nach § 242 zur Erlaubnis verpflichtet, wobei den Mieter die Beweislast fiir die maf3geben-
den Umsténde trifft.*** Zuldssig ist danach zB die Beaufsichtigung von hichstens zwei bis
drei Kindern durch eine so genannte Tagesmutter’4; unzulissig sind dagegen der Betrieb
einer freiberuflichen Praxis'*® oder eines Geschifts mit Laufkundschaft.*

2. Gewerbliche Miete. Sind Raume fiir bestimmte gewerbliche Zwecke vermietet, so
stellt sich die Frage, ob eine spitere Erweiterung oder Umstellung des Gewerbebetriebs
noch durch den vertragsgemifien Gebrauch gedeckt ist."'” Fehlen Abreden der Parteien
iiber diesen Punkt, so diirfte nach den §§ 157 und 242 fiir den Regelfall davon auszugehen
sein, dass eine bei Vertragsabschluss abzusehende normale Erweiterung des Gewer-
bebetriebs erlaubt ist. Eine Erweiterung durch die Aufnahme neuer Geschiftszweige
kann gleichfalls zuldssig sein, selbst wenn dadurch der Charakter des Gewerbebetriebs
verandert wird. Mafigebend ist insoweit, ob dem Vermieter die Verdnderung aufgrund
der gesamten Umstdnde nach Treu und Glauben zuzumuten ist und der Mieter an ihr
ein berechtigtes Interesse hat (§§ 157, 242). Prinzipiell dieselben Grundsitze sind bei
einer Umstellung des bisher in den Ridumen betriebenen Geschiiftes mafigebend.™® Als
erlaubt wurden zB angesehen die Verdnderung des Verwendungszwecks einer Gastwirt-
schaft'® sowie die Umstellung einer Damenmaf3schneiderei auf einen Konfektionsbe-
trieb.*?° Offenbar vertragswidrig ist dagegen zB der Verkauf von pommes frites in einer
Biicherstube.’** Ebenso negativ beurteilt wurden in jiingster Zeit noch die Umstellung
einer fachérztlichen Praxis fiir Orthopédie in eine allgemeinérztliche Praxis sowie die Auf-
nahme des Verkaufs gefdhrlicher Feuerwerkskorper, die nur in die Hande von Erwachse-
nen gehoren, in einem ausgesprochenen Kindergeschift.'*

3. Bauliche Verdnderungen. Bauliche Verdnderungen der gemieteten Rdume sind
dem Mieter ohne Zustimmung des Vermieters grundsitzlich verwehrt. Aber es gibt Aus-
nahmen. Bestimmte geringfiigige Eingriffe in die Bausubstanz sind ohne weiteres durch
den vertragsgemafien Gebrauch gedeckt; bei anderen Eingriffen kann der Mieter nach

112 LG Frankfurt WuM 1996, 532; viel enger dagegen LG Berlin GE 2002, 465, 466f = NZM 2002, 1029 fiir
einen Innenarchitekten.

113 BGH NJW 2009, 3153 = NZM 20009, 658 Tz 17.

114 LG Berlin WuM 1993, 39.

115 LG Berlin NZM 2002, 1029.

116 LG Schwerin WuM 1996, 214 = ZMR 1996, 1223.

117 S Staudinger Rn 38f; Joachim NZM 2009, 681.

118 BGH LM Nr 14 zu § 553 BGB = WM 1985, 233; LM Nr 5 zu § 2 ErbbauVO = NJW 1984, 2213; OLG Karlsruhe
ZMR 1987, 419, 421.

119 BGH LM Nr 1 zu § 550 BGB = ZMR 1954, 211; LM Nr 2 zu § 550 BGB = NJW 1957, 1833.

120 BGH LM Nr 3 zu § 550 BGB = MDR 1961, 225; s auch OLG Diisseldorf ZMR 1996, 258 und WuM 1996, 410.
121 KG NZM 1999, 462, 463.

122 KG GE 2011, 481; 2011, 1083.
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Treu und Glauben im Einzelfall einen Anspruch auf Erlaubnis des Vermieters haben (§ 242,
Rn 22). Durch den vertragsgeméflen Gebrauch in der Regel gedeckt sind das Anbringen
von Diibeln und Haken im normalen Rahmen, das Bohren von Lochern, der Einbau von
Klingelknopfen und Tiirspionen,*” der Austausch von Fliesen im Bad,** die Anbrin-
gung von Briefkisten und Namensschildern'®® sowie die Verlegung von Teppichbdden.!?¢
Ebenso zu beurteilen sind der Einbau einer Kiiche'” sowie die Anbringung von Vorrich-
tungen zum Wischetrocknen auf dem Balkon'?®, immer vorausgesetzt zudem, dass die
Mafnahmen des Mieters nicht gegen den Denkmalschutz verstof3en.'*

Andere baulichen Verdanderungen bediirfen der Zustimmung des Vermieters, wobei 22
dieser jedoch von Fall zu Fall nach Treu und Glauben zur Zustimmung verpflichtet
sein kann, wenn die fragliche Mafinahme durch legitime Interessen des Mieters gedeckt
ist und Interessen des Vermieters nicht entgegenstehen (§ 242).*° Eine gesetzliche Son-
derregelung dieses Fragenkreises findet sich seit 2001 fiir behindertengerechte Verdnde-
rungen und Einrichtungen in § 554a. Der Vermieter darf dem Mieter auf3erdem nicht ohne
zwingenden Grund die Nutzung des technischen Fortschritts unmdglich machen, so
dass der Vermieter gegebenenfalls einer Modernisierung der Heizung durch den Mieter
zustimmen muss.**

4. Anlagen des Mieters

a) Jeder Mieter von Rdumen kann mangels ausdriicklicher abweichender Vereinba- 23
rungen erwarten, dass die Rdume einem Mindeststandard geniigen, der eine zeitge-
mifle Nutzung der Rdume ermdglicht. Dazu gehdrt insbesondere die Bereitstellung
von Anschlussmoglichkeiten fiir simtliche nach heutiger Auffassung zum zeitgeméiflen
Wohnen erforderlichen Gerite.®> Schon immer anerkannt war das fiir einen Telefonan-
schluss'3, gilt heute aber gleichermaf3en fiir den Anschluss von Waschmaschie-
nen, Trockenautomaten oder Geschirrspiilmaschinen, und zwar selbst dann, wenn der
Vermieter zugleich eine gemeinsame Waschmaschine im Keller anbietet.* Dagegen darf
der Mieter einer Wohnung keine Anlagen anbringen, die in erster Linie gewerblichen
Zwecken dienen. Beispiele sind Funksprechanlagen und Funkantennen.'®

b) Jeder Mieter hat ein Recht auf Empfang der {iblichen Horfunk- und Fernsehpro- 24
gramme.® Er darf deshalb die notwendigen Auflenantennen anbringen, wenn eine
Zimmerantenne nicht ausreicht und die berechtigten Interessen des Vermieters gewahrt

123 LG Berlin GE 1984, 863; AG K6ln NJW-RR 1995, 1226.

124 LG Berlin GE 1995, 703; 1996, 265.

125 LG Mannheim WuM 1976, 231.

126 LG Berlin WuM 1990, 421.

127 LG Konstanz WuM 1989, 67.

128 LG Niirnberg-Fiirth WuM 1990, 199; 1990, 422.

129 AG Frankfurt NZM 1998, 664.

130 LG Berlin GE 2002, 533.

131 BGH LM Nr 25 zu § 535 BGB = NJW 1963, 1539; LM Nr 28 zu § 535 BGB = MDR 1964, 749; LG Berlin ZMR
1995, 594; GE 2002, 533; s auf3erdem Rn 23ff.

132 BGH NJW 2004, 3974 = NZM 2004, 736; NZM 2009, 855 = WuM 2009, 659 Tz 11; NZM 2010, 356 = NJW-RR
2010, 737 Tz 33f; Staudinger Rn 43ff.

133 RGZ 116, 93.

134 BGH (Fn 119); OLG Frankfurt WuM 1997, 609, 610 = NZM 1998, 150.

135 BayObLGZ 1981, 1 = NJW 1981, 1275; LG Heilbronn NJW-RR 1992, 10; AG K6ln NZM 2000, 88.

136 S Staudinger Rn 45ff.
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werden. Jedoch darf der Vermieter den Standort der Auflenantenne bestimmen.’ Das
Recht des Mieters zur Anbringung einer Aufienantenne entféllt auBerdem, wenn der
Vermieter eine ausreichende Gemeinschaftsantenne zur Verfiigung stellt. Erlaubt die
Gemeinschaftsantenne dagegen nur den Empfang einzelner Programme, so behdlt der
Mieter das Recht, die Gemeinschaftsantenne auf eigene Kosten fiir den Empfang weiterer
Programme aufzuriisten.”® Statt dessen kann sich der Mieter auch ohne weiteres, sofern
technisch moglich, an ein Kabelnetz anschliefien, vorausgesetzt, dass dem Vermieter
daraus keine zusétzlichen Kosten entstehen.®

c) Der Mieter ist unter bestimmten Voraussetzungen ferner, und zwar gegebenenfalls
sogar neben einem vorhandenen Kabelanschluss oder einer vorhandenen Gemeinschafts-
antenne, zur Aufstellung einer Parabolantenne berechtigt.'*® Die Voraussetzungen
ergeben sich im Einzelnen aus einer Abwagung der Grundrechte der Mietvertragspar-
teien aus den Art 5 und 14 Abs 1 GG. Daraus wird der Vorrang des Informationsinteresses
des Mieters vor den Interessen des Vermieters gefolgert, wenn nur iiber eine Parabolan-
tenne das legitime Informationsinteresse des Mieters befriedigt werden kann, ohne
dass dem berechtigte Interessen des Vermieters entgegenstehen. Der Mieter hat insbe-
sondere Anspruch auf Zustimmung des Vermieters zur Aufstellung einer Parabolantenne,
wenn noch kein seinen legitimem Bediirfnissen entsprechender Breitbandkabelanschluss
besteht und der Mieter samtliche Kosten sowie die Pflicht zur Beseitigung der Antenne
bei Vertragsende iibernimmt; die Anbringung muss ferner durch einen Fachmann erfol-
gen, wobei der Vermieter das Recht zur Bestimmung des Antennenplatzes behilt.*** Einen
Duldungsanspruch besitzen insbesondere ausldndische Mieter, wenn sie {iber das Breit-
bandkabelnetz hochstens ein einziges Heimatprogramm empfangen kénnen, wahrend sie
iiber eine Parabolantenne eine grof3ere Anzahl von Programmen in ihrer Heimatsprache
empfangen konnen.'*? Aussiedler stehen Ausldndern gleich, wenn sie die Sprache ihres
Herkunftslandes besser als die deutsche Sprache beherrschen.*® Wenn aber iiber eine
Gemeinschaftsantenne oder iiber das Kabelnetz, gegebenenfalls gegen eine zusatzliche
Gebiihr, zwei oder drei ausldndische Programme empfangen werden kénnen, entfallt
der Anspruch auf Aufstellung einer Parabolantenne.’** Abweichende Bestimmungen in
Formularvertrigen sind unwirksam (§ 307)." Ohne Zustimmung des Vermieters ist
lediglich die Aufstellung einer beweglichen Antenne auf dem Balkon oder die mobile Ins-
tallation in einem Fensterrahmen moglich.#¢

137 BayObLGZ 1981, 1 = NJW 1981, 1275.

138 AG Hamburg WuM 1990, 422.

139 LG Berlin GE 1990, 587; LG Frankfurt WuM 1990, 271, 277f; LG Heilbronn ZMR 1991, 388, 390 = NJW-RR
1992, 77.

140 S BVerfGE 90, 27 = NJW 1994, 1147; BVerfG NZM 2007, 125; BGHZ 157, 322, 326ff = NJW 2004, 937; BGH
NJW-RR 2005, 596 = NZM 2005, 335; WuM 2007, 380; NZM 2007, 597 Tz 11; NJW 2008, 216 Tz 13ff.

141 BGHZ 157, 322, 326ff = NJW 2004, 937; BGH NJW 2006, 1062 = NZM 2006, 98 = WuM 2006, 28, 30f Tz 17,
25; OLG Frankfurt NJW 1992, 2490 = WuM 1992, 458; OLG Karlsruhe NJW 1993, 2818 = WuM 1993, 523; OLG
Stuttgart WuM 1995, 306.

142 BVerfGE 90, 27 = NJW 1994, 1147; BGHZ 157, 322, 328; BGH NJW 2010, 436 = WuM 2010, 29 Tz 12; GE
21009, 1550; BayObLGZ 1994, 326 = NJW 1995, 337; BayObLG NJW-RR 1994, 848 = WuM 1994, 317; OLG Hamm
NJW-RR 2002, 1020.

143 LG Landau NZM 1998, 474 = NJW 1998, 2147; anders AG Dortmund NZM 1999, 221.

144 BVerfG NZM 2005, 252; BGH NZM 2005, 335 = NJW-RR 2005, 596; NJW 2006, 1062 = NZM 2006, 98 = WuM
2006, 28, 31 Tz 25; WuM 2007, 380 Tz 3f; 2007, 381 Tz 15.

145 BGH NJW-RR 2007, 1243 = NZM 2007, 597 Tz 12; LG Essen WuM 1998, 341.

146 BGH NZM 2007, 597 = NJW-RR 2007, 1243 Tz 12; LG Berlin GE 2003, 1330; 2005, 1126f.
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5. Die Unterbringung der Sachen des Mieters. Die Wohnung und die mitvermie-
teten Rdume sind nicht nur zum Wohnen, sondern auch zur Unterbringung der Sachen
des Mieters bestimmt.'” Ein Kinderwagen oder eine Gehhilfe darf daher im Flur oder im
Treppenhaus abgestellt werden, soweit dadurch nicht Fluchtwege versperrt oder andere
Mieter iibermiRig beldstigt werden.'® Angesichts der Verbreitung von Fahrridern und
Mopeds ist davon auszugehen, dass der Mieter, wenn nichts anderes vereinbart ist, auf3er-
dem Fahrrdder in der Wohnung und Mopeds im Keller abstellen darf, sofern dort nicht
leichtbrennbare Fliissigkeiten gelagert sind.® Erlaubt ist auflerdem im Zweifel das Abstel-
len eines Mofas im Hof.*° Dagegen darf der Mieter ein Kraftfahrzeug auf dem Grund-
stiick des Vermieters nur aufstellen, wenn ihm dies vertraglich, zB durch Vermietung einer
Garage, erlaubt worden ist, sonst jedoch nicht.”** Einen Anspruch auf solche Erlaubnis des
Vermieters hat der Mieter nicht, wenn nicht ausdriicklich das Gegenteil vereinbart ist.'>

6. Musikausiibung. Der Betrieb von Rundfunk- und Fernsehgeraten ist dem Mieter
ebenso wie die Musikausiibung im normalen Rahmen gestattet; die damit unvermeidlich
verbundenen Storungen miissen die Mitmieter hinnehmen.* Unzulissig ist dagegen eine
Storung der Mitmieter wahrend der iiblichen Ruhestunden von 13.00 bis 16.00 Uhr und
von 22.00 bis 8.00 Uhr.”** Stérungen, die den Rahmen des Normalen iiberschreiten, sind
gleichfalls unzulissig. Beispiele sind das stindige Uben von Berufsmusikern, die Ertei-
lung von Musikunterricht oder das Uben von besonders lauten Musikgruppen.'®

7. Tierhaltung

a) Die Frage, ob der Wohnraummieter zur Haltung von Tieren berechtigt ist, 1asst
sich nicht einheitlich beantworten. Eine deutlich abgegrenzte Fallgruppe bilden zunéchst
Kleintiere, von denen ihrer Art nach Stoérungen oder Verletzungen Dritter nicht zu
befiirchten sind wie zB Kleinvogel, Zierfische, Zwergkaninchen, ungefdhrliche Schlan-
gen in Terrarien, harmlose kleine Echsen, Chinchillas und winzige Yorkshire-Terrier. Die
Haltung derartiger Tiere ist generell erlaubt und kann auch nicht vertraglich untersagt
oder beschriankt werden.’® Umstritten ist, ob auch Katzen hierher zu rechnen sind; die
Frage diirfte zu verneinen sein.”®” Die Erlaubnis der Kleintierhaltung gilt auflerdem nur
im Rahmen des Ublichen und Vertretbaren und entfallt daher bei Gefihrlichkeit des
Kleintieres™® sowie in Misshrauchsfillen, zB durch Verwandelung der Mietwohnung in

147 LG K6ln ZMR 1964, 363 Nr 6.

148 BGH NJW 2007, 146; LG Hannover WuM 2006, 189; Derleder NZM 2006, 893 und NJW 2007, 812.

149 AG Wedding GE 1986, 509.

150 AG Flensburg WuM 1996, 313.

151 LG Wuppertal WuM 1996, 267.

152 BGH GE 2010, 1614.

153 OLG Hamm NJW 1981, 465; OLG Frankfurt OLGZ 1984, 407 = WuM 1984, 303; LG Freiburg WuM 1993,
120; besonders grof3ziigig BVerfG NJW 2010, 754 Tz 26ff; wegen der Einzelheiten s Barthelmess, in: FS Blank
(2006) 23; Horst MDR 2012, 70.

154 BGHZ 139, 288, 293ff = NJW 1998, 3713.

155 BGHZ 139, 288, 296 = NJW 1998, 3713; OLG Frankfurt OLGZ 1984, 407 = WuM 1984, 303.

156 BGHZ 129, 329, 334 = NJW 1995, 2036; BGH LM Nr 35 zu § 9 (Bb) AGBG = NJW 1993, 1061 = WuM 1993, 109,
110; NJW 2008, 218 Tz 15 = NZM 2008, 8; ausfiihrlich Blank NJW 2007, 729ff.

157 LG Berlin GE 1993, 1273.

158 AG Miinchen WuM 2005, 649.
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einen ,Vogelpark“ oder in ein ,,Tierheim“.®® Generell verboten ist auf der anderen Seite
die Haltung gefihrlicher Tiere einschlieflich Kampfhunden.'*®

b) Jenseits der beiden genannten Fille (Rn. 28) kann die Tierhaltung vertraglich
beliebig geregelt werden (§ 311 Abs. 1). Fehlt jedoch solche Regelung, so ist die Rechts-
lage umstritten. Nach Meinung des BGH kann die Frage der Zuldssigkeit der Tierhaltung
dann nur von Fall zu Fall aufgrund einer Abwdgung der Interessen der Beteiligten
entschieden werden, so dass der Vermieter insbesondere die Erlaubnis zur Haltung von
Hunden nur aus sachlichen Griinden verweigern kénne; durch Formularvertag kénne
nichts anderes bestimmt werden; wenn keine Gefahren und Stérungen Dritter drohten,
kénne der Vermieter die Haltung insbesondere von Hunden nicht verbieten.®? Dem ist
wegen des gerade bei Hunden nie ganz auszuschlieflenden Risikos der Gefahrdung oder
Beldstigung von Mitbewohnern oder Nachbarn nicht zu folgen, so dass die Hundehaltung
immer nur mit Erlaubnis des Vermieters zuldssig ist, iiber die der Vermieter nach freiem
Ermessen entscheiden kann.!'®® Ausnahmen gelten nur fiir Blindenhunde und vergleich-
bare Fille.'** Hilt der Mieter ohne Erlaubnis des Vermieters einen Hund in der Wohnung,
so kann der Vermieter Unterlassung verlangen, ohne gendotigt zu sein, konkrete Stérun-
gen durch das Tier nachzuweisen (§ 541).1%° Das Urteil auf Unterlassung der Tierhaltung
wird nach § 887 ZPO vollstreckt.'¢®

Der Vermieter ist nicht gehindert, die Hundehaltung vertraglich auch generell zu
verbieten oder von seiner ausdriicklichen Genehmigung abhédngig zu machen; das kann
auch durch Formularvertrag geschehen, sofern dabei die Kleintierhaltung (o Rn 28) aus-
driicklich ausgenommen wird.*®” Eine derartige Abrede bedeutet grundsitzlich, dass der
Vermieter nach freiem Ermessen iiber die Genehmigung der Tierhaltung entscheiden
kann.'®® Grenzen ergeben sich lediglich aus dem Verbot des Rechtsmissbrauchs und aus
dem Gleichbehandlungsgrundsatz.’®® Nur im Einzelfall kann der Genehmigungsvorbe-
halt die weitergehende Bedeutung haben, dass die Erlaubnis zur Tierhaltung allein aus
sachlichen Griinden verweigert werden darf (str). In diesem Fall muss die Genehmigung
zur Tierhaltung erteilt werden, wenn von dem fraglichen Tier keine konkreten Stérungen
drohen.' Die einmal erteilte Erlaubnis zur Tierhaltung kann spiter nur noch aus wich-
tigen Griinden widerrufen werden, insbesondere, wenn von dem Tier konkret nachweis-
bare Storungen ausgehen.?

159 LG Karlsruhe NZM 2001, 891; Hiilsmann NZM 2004, 840, 843.

160 LG Miinchen I WuM 1993, 669; LG Gie3en NJW-RR 1995, 12; LG Karlsruhe NZM 2002, 246f.

161 S Blank NJW 2007, 727, 731; Hiilsmann NZM 2004, 841ff m Nachw.

162 BGH NJW 2008, 218 Tz 18ff = NZM 2008, 78; NJW 2013, 1526; NZM 2013, 265; WuM 2013, 152; 2013, 220.
163 OLG Hamm OLGZ 1981, 74 = WuM 1981, 53, 54; LG Karlsruhe NZM 2002, 246 = NJW-RR 2002, 585; s
Hiilsmann NZM 2004, 841ff m Nachw.

164 LG Liineburg WuM 1995, 704.

165 So zutreffend frither OLG Hamm OLGZ 1981, 74 = WuM 1981, 53; LG Karlsruhe NZM 2002, 246.

166 LG Hamburg ZMR 1985, 302.

167 BGHZ 129, 329, 334 = NJW 1995, 2036, 2037; BGH LM Nr 35 zu § 9 (Bb) AGBG = NJW 1993, 1061; OLG
Frankfurt WuM 1992, 56, 60.

168 Wegen der umstrittenen Einzelheiten s Blank NJW 2007, 729, 732f; Hiilsmann NZM 2004, 841ff.

169 LG Berlin ZMR 1999, 28; NZM 1999, 455; GE 2004, 363, 365; noch weitergehend LG K6ln ZMR 2010, 533.
170 LG Mannheim NJW 1984, 59; LG Miinchen I NJW 1984, 2368; LG Berlin GE 1993, 1273.

171 LG Berlin GE 1993, 97; LG Hamburg WuM 1999, 453.
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8. Heizung

a) Wenn eine Wohnung mit Heizung vermietet wird, gehoért die Versorgung mit 31
Wiadrme zu dem dem Mieter geschuldeten vertragsgemafien Gebrauch. Die vielfdltigen
damit zusammenhdngenden Fragen haben mittlerweile an verschiedenen Stellen eine
gesetzliche Regelung gefunden. Hervorzuheben sind die Regelung der Heizkosten bei
preisfreiem Wohnraum in den 8§ 556 und 556a, bei preisgebundenem Wohnraum in der
Neubaumietenverordnung (NMV) von 1970 in der Fassung von 1990 (BGBI I 2203) sowie
fiir die gesamte Raummiete in der Heizkostenverordnung von 1989 in der Fassung von
2009 (BGBI I 3250). Wegen der Einzelheiten ist auf die Erliuterungen zu den §§ 556 und
556a zu verweisen, die freilich nur fiir die Wohnraummiete gelten, so dass im folgenden in
erster Linie auf die gewerbliche Miete einzugehen ist.

b) Auch wenn eine Wohnung mit Heizung vermietet ist, ist der Mieter nicht etwa ver- 32
pflichtet, tatsachlich Warme abzunehmen. Er kann vielmehr auch auf die Erwdrmung
seiner Rdume verzichten, zB wenn er verreist ist, muss dann aber dafiir Sorge tragen,
dass die Heizungsanlage keine Schaden, zB durch das Einfrieren von Réhren, nimmt. Der
Vermieter muss hingegen dafiir sorgen, dass die Heizungsanlage jederzeit betriebsbe-
reit ist. In der Wahl der Heizungsart ist er dagegen ebenso frei wie in der Bestimmung
der verwandten Energie.””” Er muss dabei aber stets das Gebot der Wirtschaftlichkeit
beachten (§ 556 Abs 3 S 1, s § 556 Rn 21 und 51). Jedoch folgt allein aus dem Umstand,
dass eine Heizungsanlage alt und technisch iiberholt ist, noch keine Verpflichtung des
Vermieters zum Einbau einer neuen und modernen Anlage.””® Erst bei Mingeln der
Anlage wird die Reparaturpflicht des Vermieters ausgel6st (§ 535 Abs 1 S 2). Aufierdem
kann der Mieter dann mindern (§ 536). — Sofern der Mieter dadurch nicht mit unnétigen
Mehrkosten belastet wird, darf der Vermieter die Anlage auch auf neue Verfahren und
Heizmittel wie zB Erdgas umstellen oder zum Fremdbezug der Energie iibergehen (sog
Wirmecontracting).”“ Die Einzelheiten waren umstritten (s Voraufl Rn 32). Eine gesetz-
liche Regelung des Fragenkreises findet sich aufgrund des Mietrechtsdnderungsgesetzes
von 2013 seit Mai 2013 fiir alle zu diesem Zeitpunkt bestehenden und neuen Wohnraum-
mietvertrage in der Vorschrift des § 556¢. Der Mieter hat danach die Kosten der Warmelie-
ferung nach der Umstellung durch den Vermieter unter bestimmten Voraussetzungen zu
tragen, durch die die Effizienz der Umstellung sichergestellt werden soll. Diese Vorausset-
zungen sind insbesondere die rechtzeitige Ankiindigung sowie die Kostenneutralitét der
Umstellung im Augenblick der Umstellung; die Einzelheiten sind in der auf § 556¢ Abs 3
gestiitzten Warmelieferverordnung geregelt.'”

¢) In welchem Umfang und zu welchen Zeiten der Vermieter zur Lieferung von Warme 33
verpflichtet ist, richtet sich in erster Linie nach den Abreden der Parteien. Ohne besondere
Abreden beschrinkt sich entgegen einer verbreiteten Meinung'’® die Heizpflicht des Ver-
mieters nicht etwa auf die so genannte Heizperiode von Oktober bis April; der Vermieter
muss dann vielmehr zu jeder Tages- und Nachtzeit die Heizung so betreiben, dass der
Mieter, wenn er es wiinscht, in seinen Rdumen die erforderliche Warme von 20 bis 22 °C

172 OLG Diisseldorf ZMR 1985, 236 = MDR 1985, 586; LG Hannover NJW-RR 1991, 1355 = WuM 1991, 478.
173 LG Berlin GE 1986, 749, 751.

174 LG Berlin GE 1999, 1649; LG Chemnitz NJW-RR 2000, 81; Schmid NZM 2000, 25.

175 S BGBIIS. 1509; dazu Liitzenkirchen Mietrecht, S. 2131ff; Hinz NZM 2012, 777, 785ff.

176 OLG Miinchen NZM 2001, 382 = NJW-RR 2001, 729.
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erreichen kann.”” In Geschiftsrdumen geniigt dagegen im Regelfall eine Temperatur von
18 °C.*”® Durch Formularvertrag kann nichts anderes bestimmt werden (§ 307).”°

VI. Lastentragung

1. Uberblick. Nach § 535 Abs 1 S 3 hat der Vermieter die auf der Mietsache ruhenden
,Lasten“ zu tragen. Eine Definition des Begriffs der Lasten im Sinne des § 535 Abs 1S 3
enthilt das BGB freilich nicht (vgl auch § 103). Deshalb ist unklar, welche Kosten im Einzel-
nen zu den Lasten im Sinne des § 535 Abs 1S 3 gehoren, die grundséatzlich vom Vermieter
zu tragen sind.’ In der Literatur wird der Begriff zum Teil ganz eng ausgelegt. Ein derarti-
ges Begriffsverstandnis widerspricht jedoch offenbar der Bestimmung des § 556 Abs 1S 1,
nach dem die Abwdlzung der Betriebskosten auf den Mieter ebenso wie bei den sonstigen
Lasten einer besonderen Vereinbarung bedarf, woraus folgt, dass im Sinne des § 535 Abs 1
S 3 zu den Lasten auch die Betriebskosten gehoren (die eben mangels abweichender Ver-
einbarung vom Vermieter zu tragen sind).*®* Zu den Lasten im Sinne des Gesetzes gehoren
somit grundsétzlich gleichermafien die auf der Sache selbst ruhenden privatrechtlichen
oder o6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten wie die durch den Gebrauch der Sache
entstehenden Betriebskosten.'®? Eine partielle gesetzliche Regelung haben die Betriebs-
kosten mittlerweile fiir den preisfreien Wohnraum in den §8§ 556 und 556a sowie fiir den
preisgebundenen Wohnraum in § 20 NMV gefunden. Nach § 556 Abs 1 S 1 idF von 2006
(BGBI1 2006 I S 2098) konnen die Vertragsparteien vereinbaren, dass der Mieter Betriebs-
kosten tragt. Betriebskosten sind die Kosten, die dem Eigentiimer (oder Erbbauberechtig-
ten) durch das Eigentum am Grundstiick oder durch den bestimmungsméfigen Gebrauch
des Gebdudes, der Nebengebdude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundstiicks laufend
entstehen (§ 556 Abs 1 S 2).'® Die Einzelheiten regelt die fortgeltende BetriebskostenVO
(BetrKV) vom 25. November 2003, die freilich unmittelbar nur fiir den preisgebunde-
nen Wohnraum im Sinne des § 1 NMV vom 12. Oktober 1990 gilt.’®> — Weitere Beispiele
fiir Lasten im Sinne des Gesetzes sind aufler den Grundsteuern'®® die Reinigungs- und
Streupflicht,'®” die Kosten der Miillabfuhr,™® die sonstigen kommunalen Abgaben und
Gebiihren wie Kanalisations- und Straf3enreinigungskosten®® sowie schlief8lich die Kehr-
und Schornsteinfegergebiihren.'®° Alle genannten Lasten muss mithin nach § 535 Abs 1S 3
grundsatzlich, dh wenn nichts anderes vereinbart ist, der Vermieter, der sie in die Miete
einkalkulieren kann, (und nicht etwa der Mieter) tragen. Gesetzliche Regel ist mit anderen

177 LG Hamburg WuM 1988, 151 = ZMR 1988, 388; AG Hamburg WuM 1996, 469; AG Schwerin NZM 1998,
476 = NJW-RR 1998, 1308.

178 LG Berlin NJW-RR 1992, 518; strenger aber KG GE 2002, 730: 20° in einem Cafe.

179 BGH LM Nr 4 zu § 9 (Ca) AGBG = NJW 1991, 1750; OLG Celle WuM 1990, 103, 113; LG Frankfurt WuM
1990, 271, 275.

180 S zB Lehmann-Richter ZMR 2012, 837, 838.

181 Ebenso zB BGH WuM 2012, 453 Tz 13 = NZM 2012, 608; unklar und missverstandlich dagegen BGH WuM
2012, 27 Tz 19.

182 Ebenso ausdriicklich die Begr zum RegE BT-Drucks 14/4553, 50.

183 Ebenso § 1 Abs 1 BetrKV und § 27 Abs 1 der II. BV, s im Einzelnen u § 556 Rn 5ff.

184 BGBI1I, 2346; s u Anh zu §§ 556, 556a.

185 BGBI I, 2203.

186 OLG Hamm ZMR 1986, 198; OLG Diisseldorf NZM 2001, 588.

187 Dazu Hurst ZMR 1967, 67.

188 LG Marburg MDR 1978, 758, 759.

189 RG]JW 1910, 105.

190 LG Aachen WuM 1976, 180.
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Worten die so genannte Bruttomiete, sofern sich nicht im Einzelfall aus dem Gesetz (s die
HeizkostenVO) oder den Abreden der Parteien etwas anderes ergibt.**!

Eine Aufzédhlung der wichtigsten Betriebskosten findet sich in § 2 der Betriebskos-
tenV. Den Gegensatz zu den Betriebskosten bilden danach neben den Finanzierungs-
kosten und den Verwaltungskosten insbesondere die Kosten der Instandsetzung und
Instandhaltung der Anlage sowie einmalige Kosten, dies deshalb, weil § 556 Abs 1S 2 zu
den Betriebskosten nur ,Jaufende* Kosten rechnet, also zwar die Kosten der regelmé@fligen
Priifung der Betriebssicherheit technischer Anlagen,'? nicht dagegen die so genannten
Nutzerwechselgebiihren, weil diese nur einmalig anfallen.'??

Hinsichtlich der Verteilung der Lasten zwischen den Parteien besteht selbst bei der
Wohnraummiete (beschriankte) Vertragsfreiheit (§§ 311 Abs 1, 535 Abs 1 S 3 und 556). Vor
allem die folgenden drei Gestaltungsmoglichkeiten kommen in Betracht: 1. die Verein-
barung einer Nettokaltmiete mit Vorauszahlungen auf die Betriebskosten oder mit einer
Betriebskostenpauschale (§§ 556 Abs 2 und 560), 2. eine Teilinklusivmiete sowie 3. eine
Bruttomiete, soweit mit der HeizkV vereinbar.*** Jedoch miissen mit Riicksicht auf die
gesetzliche Regel des § 535 Abs 1S 3 Klauseln, durch die auf die eine oder andere Weise
einzelne oder alle Lasten auf den Mieter abgewdlzt werden, grundsitzlich eng ausgelegt
werden. Auf3erdem miissen die abgewdlzten Lasten in dem Vertrag méglichst eindeutig
bezeichnet werden.'” Eine blof3e Bezugnahme auf § 556 Abs 1 S 2 BGB in Verbindung
mit § 2 BetrKV wird aber als ausreichend angesehen, weil sich daraus eindeutig ergebe,
welche Betriebskosten der Mieter tragen muss und welche nicht.*® Ubernimmt der Mieter
die ,,Grundbesitzabgaben®, so gehért dazu auch die Grundsteuer,'®” nicht dagegen, wenn
er nur die ,iiblichen Nebenkosten und Hausabgaben“ i{ibernommen hat.’*® Muss der
Mieter nach dem Vertrag schlechthin ,,alle 6ffentlichen Lasten“ tragen, so wird dies idR
bedeuten, dass auch die nach Vertragsabschluss neu eingefiihrten Steuern und sonstige
neue Lasten auf ihn abgewalzt werden konnen, sofern sie bei ordnungsmafliger Wirtschaft
aus den Ertrdgen des Grundstiicks und nicht aus der Verm6genssubstanz bestritten zu
werden pflegen.'®® Bei Formularvertriigen ergeben sich weitere Schranken fiir die Abwil-
zung von Lasten und Kosten auf den Mieter aus dem Transparenzgebot, so dass in ihnen
eine generelle Abwalzung der Kosten oder Lasten in der Regel schon deshalb unwirksam
ist, weil die daraus fiir den Mieter folgende Belastung uniibersehbar ist.?°° Dasselbe gilt
zB fiir die in dem Formularvertrag eines Einkaufszentrums begriindete Verpflichtung, ,,die
Kosten des Managements oder des Center-Managements zu tragen® oder, (unbegrenzte)
Beitrdge zu einer Werbegemeinschaft“ zu leisten,?°* wihrend die generelle Abwélzung der
,»Kosten der Hausverwaltung“ oder der ,,Verwaltungskosten“ vom BGH unter Hinweis auf

191 BGH NZM 2006, 655 = WuM 2006, 518.

192 BGH NJW 2007, 1356 Tz 10ff.

193 BGH NJW 2008, 575 Tz 17; dagegen Langenberg NJW 2008, 1268, 1270.

194 S Gather DWW 2012, 362; Kinne, in: FS Blank, 2006, S 249; M Schultz PiG 83 (2008), 39.

195 BGH GE 2005, 1185, 1187; NJW 2006, 3057 = NZM 2006, 776 Tz 15; WuM 2012, 453 Tz 14 = NZM 2012, 608.
196 BGH LM Nr 35 zu § 9 (Bb) AGBG = NJW 1993, 1061, 1062; NZM 2004, 417, 418 = ZMR 2004, 430; GE 2005,
1185, 1187; WuM 2010, 214 Tz 5; zur Kritik s Staudinger Rn 66a.

197 OLG Diisseldorf NZM 2001, 588; OLG Hamm ZMR 2005, 617f.

198 OLG Celle WuM 1983, 291; OLG Jena NZM 2002, 70.

199 RGZ 119, 304, 305f; 112, 335, 339; BGHZ 6, 240, 246ff; BGH NZW 2006, 3558, 3559.

200 BGH NJW 2006, 3057; OLG Diisseldorf ZMR 2003, 109 = WuM 2003, 268; OLG Hamburg ZMR 2003, 180,
181 = WuM 2003, 268; OLG Oldenburg WuM ZMR 1997, 416; Hinz ZMR 2003, 77.

201 BGH NJW 2006, 3057; NZM 2012, 422 Tz 15 ff; NJW 2013, 41 = WuM 2012, 662.
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die gesetzlichen Definitionen in § 26 Abs 2 der II. BV sowie in § 1 Abs 2 Nr 1 der Betriebskos-
tenV als hinreichend bestimmt und iiblich eingestuft wurde.?°

Die konkludente Abwilzung bestimmter Lasten durch eine langjihrige Ubung ist
ebenfalls méglich; sofern der Mieter iiber mehrere Jahre hinweg widerspruchslos bestimmte
Betriebskosten bezahlt, deren Abwilzung auf ihn an sich dem Mietvertrag widerspricht,?°®
vorausgesetzt freilich, dass sich aus dem Verhalten der Parteien ein entsprechender Ande-
rungswille ergibt, so dass es letztlich ganz auf die Umstidnde des Einzelfalles ankommt.?**
Rechnet der Vermieter entgegen dem Vertrag jahrelang iiber die Betriebskosten nicht ab,
ohne dass der Mieter widerspricht, so ist auch vorstellbar, dass sich die Parteien dadurch
konkludent iiber die Umwandlung der Vorauszahlungen in blole Pauschalen geeinigt
haben, immer vorausgesetzt, dass sich aus dem Verhalten tatsdchlich eine entsprechende
Anderungswille ableiten ldsst.2°° Rechnet der Vermieter langere Zeit nur iiber einzelne an
sich vom Mieter geschuldete Betriebskosten (im Gegensatz zu den anderen Betriebskos-
ten) nicht ab, so hingt es danach gleichfalls von den Umstinden ab, ob daraus auf den
Willen der Parteien geschlossen werden kann dass diese Betriebskosten fortan vom Mieter
nicht mehr geschuldet sein sollen; generelle Aussagen sind kaum moglich.%¢

2. HeizkostenV. Das Gesagte (o Rn 34ff) gilt grundsatzlich auch fiir die Heizkosten
(s aber u Rn 39). Gesetzliche Regel ist folglich an sich die Warm- oder Bruttomiete, so
dass eine Abweichung hiervon einer besonderen Vereinbarung bedarf,?*” vorbehaltlich
freilich der HeizkostenVO (VO) von 1981 in der Fassung von 1989,2°® zuletzt gedndert
im Jahre 2008.2°° Diese Verordnung, die grundsitzlich fiir die gesamte Raummiete ein-
schliefllich der gewerblichen Miete gilt, schreibt zwingend die Kaltmiete vor (8§ 2, 3ff
VO), ohne freilich bei Verst6f3en der Parteien gegen diese Regel irgendwelche Sanktionen
vorzusehen.

Welche Folgerungen aus dieser eigenartigen Regelung bei Vereinbarung einer
Warmmiete zu ziehen sind, ist offen. Nach Meinung des BGH*' soll die Verordnung
generell den Vorrang vor dem BGB und entsprechenden Vereinbarungen der Parteien
haben. Das wiirde bedeuten, dass in jedem Fall heute Vereinbarungen iiber eine Warm-
miete der Verordnung angepasst werden miissten, indem der (fiktive) Heizkostenanteil
aus der Miete herausgerechnet und anschlieffend verbrauchsabhdngig auf die Mieter
umgelegt wird.?** Nach wie vor ist indessen nicht zu erkennen, wieso einer Verordnung der
Vorrang vor § 535 Abs 1S 3 zukommen soll. Eine Anpassung ist daher, wenn {iberhaupt, so
nur erforderlich, wenn eine Partei dies verlangt.

202 BGHZ 183,299 = NJW 2010, 671; BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Tz 16; BGH NZM 2010, 279 Tz 9, dagegen
mN Staudinger Rn 66a.str.

203 BGH NZM 2000, 961, 962 = NJW-RR 2000, 1463; NZM 2004, 418, 419; WuM 2005, 774 = NZM 2006, 11;
NJW 2009, 987 = WuM 2009, 134 Tz 10, 17; Staudinger Rn 67; Kappus NZM 2004, 411; Schmid NZM 2003, 55.
204 BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Tz 30; BGH NJW 2008, 1302 Tz 10; 2008, 283, 284; 2010, 1065 Tz 13.
205 BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Tz 30; BGH NJW 2008, 1302 Tz 10 = NZM 2008, 276.

206 BGH 184, 117 = NJW 2010, 1065, 1066 Tz 26ff.

207 BGH WM 1970, 95; OLG Hamm WuM 1997, 538 = NZM 1998, 70; OLG Diisseldorf ZMR 1984, 20.

208 BGBI I, 115, abgedruckt u im Anschluss an das AGG.

209 BGBI 2008 I 2375; 2009 I 435; s Staudinger Rn 69; Paschke WuM 2010, 14.

210 BGH NJW-RR 2006, 1305 = NZM 2006, 652 m Anm M. Schmidt ZMR 2007, 15; OLG Diisseldorf NZM 2008, 524.
211 BayObLGZ 1988, 222 = NJW-RR 1988, 1293 = WuM 1988, 257.
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3. Umlage der Kosten, Vorauszahlungen

a) Nach § 556a Abs 1 konnen die Parteien bei der Wohnraummiete vereinbaren, dass
Betriebskosten als Pauschale oder als Vorauszahlungen ausgewiesen werden. Voraus-
zahlungen auf die Betriebskosten und Pauschalen unterscheiden sich vor allem dadurch,
dass nur bei Vorauszahlungen eine anschlielende Abrechnung iiber die tatsdchlich
angefallenen Betriebskosten entsprechend § 556 Abs 3 erforderlich ist (dazu u Rn 44ff),
wdhrend bei Pauschalen solche Abrechnung grundsétzlich entféllt. Jedoch diirfen die
Heizkosten nach hM nicht in die Pauschale einbezogen werden und miissen deshalb
jedenfalls im Streitfall herausgerechnet werden. In § 560 ist ergdnzend bestimmt, dass
(nur) bei Vereinbarung einer Betriebskostenpauschale der Vermieter berechtigt ist, Erho-
hungen der Betriebskosten durch Erkldarung in Textform anteilig auf den Mieter umzu-
legen, und auch dies lediglich dann, wenn es im Mietvertrag vereinbart ist. Hinsichtlich
der Hohe der Vorauszahlungen ist bei der Wohnraummiete § 556 Abs 2 S 2 zu beachten;
im Ubrigen besteht Vertragsfreiheit. Ergibt sich bei der Abrechnung iiber die Vorauszah-
lungen (s § 556 Abs 3 und dazu u § 556 Rn 48ff) ein Saldo zu Gunsten einer Partei, so hat
diese bereits aufgrund des Vertrages einen Anspruch auf Ausgleich. Umstritten ist, ob der
Vermieter (auch) die Vorauszahlungen erhohen kann, wenn sie sich nachtréglich als zu
niedrig erweisen. Entgegen einer verbreiteten Meinung kommt solches Erhéhungsrecht
des Vermieters nur in Betracht, wenn es die Parteien vereinbart haben.?'?

b) Uber die Vorauszahlungen ist grundsitzlich binnen Jahresfrist abzurechnen (so
fiir die Wohnraummiete § 556 Abs 3 S 2). Kommt der Vermieter dieser Verpflichtung nicht
nach, so gestaltet sich die Rechtslage unterschiedlich, je nachdem, ob der Vertrag sein
Ende findet oder nicht. Im ersten Fall, d.h. also bei Beendigung des Vertrages (nur dann),
kann der Mieter sofort Riickzahlung aller schon erbrachten Vorauszahlungen verlan-
gen.”"® Sobald aber der Vermieter, wenn auch verspitet, nach Vertragsende noch abrech-
net, erlischt der (nach Meinung des BGH aufschiebend bedingte) Anspruch des Mieters
auf Riickzahlung der Vorauszahlungen, und dies selbst dann, wenn der Mieter bereits auf-
gerechnet hatte oder wenn er inzwischen ein rechtskraftiges Urteil iiber diesen Anspruch
erstritten hatte; § 767 Abs 2 ZPO findet hier keine Anwendung.**

Anders gestaltet sich die Rechtslage dagegen, wenn der Mietvertrag fortbesteht: In
diesem Fall steht dem Mieter kein Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich der Miete zu, wenn
der Vermieter nicht rechtzeitig abrechnet.?”®> Dagegen werden die Vorauszahlungen fiir
die néachste Periode erst fallig, wenn der Vermieter iiber die letzte Periode ordnungsge-
maf und fristgerecht abgerechnet hat (u Rn 44f). Kommt der Vermieter dieser Pflicht nicht
nach, so hat der Mieter ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber den Vorauszahlungen fiir
die nichste Periode (§ 273).2' Mit Ablauf der Abrechnungsperiode erlischt auferdem der
Anspruch des Vermieters auf riickstdndige Vorauszahlungen, weil der Vermieter jetzt
endgiiltig abrechnen kann und muss, so dass er nur noch das Ergebnis der Abrechnung
vom Mieter verlangen kann.?"’

212 OLG Dresden NZM 2002, 437, 438; AG Neuss ZMR 1997, 305, 306f m Nachw.

213 BGH NJW 2005, 1499 = NZM 2005, 373 m Anm Neumann/Spangenberg NZM 2005, 576; NJW 2006, 2552
= WuM 2006, 383, 384 Tz 11ff; NZM 2010, 781 Tz 4; NJW 2011, 143 Tz 18.

214 BGH WuM 2010, 631; 2010, 688, 691; 2011, 143.

215 OLG Diisseldorf ZMR 2002, 37, 38; WuM 2000, 678.

216 BGHZ 91, 62, 71 = NJW 1984, 2466; BGHZ 113, 188, 196 = NJW 1991, 836; BGH LM Nr 85 zu § 535 BGB =
NJW 1984, 1684; NJW 2005, 1499 = NZM 2005, 373 = WuM 2005, 337, 339; WuM 2010, 630 Tz 3; GE 2010, 1534.
217 OLG Diisseldorf ZMR 2001, 882, 884; OLG Brandenburg WuM 2006, 579.
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c) Hinsichtlich des Umlegungsmaf3stabs oder -schliissels gilt Vertragsfreiheit (§§ 311
Abs 1, 556a). In Betracht kommt insbesondere eine Umlegung der Kosten nach der vermie-
teten Fldche (so genannter Flichenmaf3stab) oder nach der Zahl der Personen, die auf
der Mieterseite die Rdume nutzt. Gesetzliche Regel ist mangels abweichender Vereinba-
rungen der Parteien und vorbehaltlich der HeizkV nach § 556a Abs 1 der Flachenmafistab
(s § 556a Rn 4, 18 und 21ff). Weicht im Falle der Mafigeblichkeit des Flachenmaf3stabs die
im Vertrag genannte Flache von der tatsdchlichen Mietflache nach oben oder unten ab,
so sind entsprechend die Regeln heranzuziehen, die fiir diesen Fall bei § 536 entwickelt
wurden (u § 536 Rn 22). Soll dagegen die Zahl der Personen auf der Mieterseite fiir die
Abrechnung mafigebend sein, so kommt bei einer Verdnderung dieser Zahl wahrend der
Abrechnungsperiode wohl nur eine Stichtagsregelung in Betracht.?*®

4. Abrechnung

a) Nach § 556 Abs 3 S 1 ist der Vermieter bei der Wohnraummiete verpflichtet, {iber
etwaige Vorauszahlungen des Mieters auf die Betriebskosten jéhrlich abzurechnen. Der
Abrechnungszeitraum betrdgt mithin bei der Wohnraummiete grundsétzlich (h6chs-
tens) ein Jahr (s u § 556 Rn 61ff). Die Abrechnung muss spéatestens bis zum Ablauf des
12. Monats nach Ende des Abrechnungszeitraums dem Mieter mitgeteilt werden, so dass
die auf den Abrechnungszeitraum folgende Abrechnungsfrist gleichfalls hochstens ein
Jahr betrégt (§ 556 Abs 3 S 2). Dies alles gilt im Kern, weil der Natur der Sache entsprechend,
auch fiir die gewerbliche Miete.?"® Folglich ist eine Abrechnung fiir eine lingere Periode
als ein Jahr ist nicht statthaft.??° Entsprechendes gilt fiir unterjahrige Teilabrechnungen.?**
Dagegen sind die besonderen Vorschriften des § 556 Abs 3 S 3 iiber den Ausschluss von
Nachforderungen des Vermieters und des § 556 Abs 3 S 5 und 6 i{iber den Ausschluss von
Einwendungen des Mieters nach hM nicht auf die gewerbliche Miete iibertragbar.?*? Die
Félligkeit des Anspruchs des Mieters auf Abrechnung tritt ein, sobald dem Vermieter die
Abrechnung - innerhalb der Abrechnungsfrist — mdéglich und zumutbar ist (§§ 242, 271,
556).723 Die Verjahrung der beiderseitigen Anspriiche aufgrund der Abrechnung beginnt
erst Ende des Jahres, in dem aufgrund einer ordnungsmafligen Abrechnung des Vermieters
die beiderseitigen Anspriiche (auf Nachzahlung von Betriebskosten oder auf Riickzahlung
von Vorauszahlungen) fillig werden (§§ 195, 199).* Eine Verwirkung der Vermieteran-
spriiche kommt nur unter engen Voraussetzungen in Betracht, etwa, wenn der Vermieter
grundlos die Abrechnung iiber die Betriebskosten iiber mehrere Jahre hinweg verzogert.??

b) Fiir die Einhaltung der Abrechnungsfrist des § 556 Abs 3 S 2ist nur erforderlich, dass
die vom Vermieter vorgelegte Abrechnung formell ordnungsgemaf ist, wahrend inhalt-
liche Mdingel insoweit, dh fiir die Einhaltung der Abrechnungsfrist unschadlich sind. Dafiir
ist nach § 259 (lediglich) erforderlich 1. eine geordnete Zusammenstellung der Einnah-
men und Ausgaben, dh der Gesamtkosten, 2. die Angabe und Erlduterung des zugrunde

218 S Staudinger Rn 77b; Blank NZM 2008, 745, 755f; Langenberg NJW 2008, 1269, 1273f.

219 BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Tz 36ff; BGH NZM 2009, 274; NJW 2011, 445 Tz 19f.

220 BGH LM Nr 21 zu § 259 BGB = NJW 1982, 573; WM 1991, 2069, 2071; OLG Diisseldorf WuM 2003, 387, 388
= GE 2003, 879; ZMR 2003, 569; WuM 2006, 381.

221 BGH GE 2010, 1191 Tz 18.

222 BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Tz 18ff; KG NZM 2008, 128; NJW 2011, 445 Tz 12.

223 LG Berlin GE 2005, 1249ff.

224 S u § 556 Rn 74; BGH NZM 2005, 13 = WuM 2005, 61; WuM 2006, 200, 202 Tz 20; LG Diisseldorf NJW
2011, 688.

225 BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Tz 32ff; BGH NZM 2010, 243 = WuM 2010, 36 Tz 4; NZM 2012, 677 Tz 6.
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gelegten Verteilerschliissels, 3. die Berechnung der Anteile der Mieter und 4. der Abzug
der Vorauszahlungen der Mieter. Der Mieter soll dadurch in die Lage versetzt werden, den
Anspruch des Vermieters auf etwaige Nachforderungen nachzupriifen, wobei auf das
Verstdndnis eines durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht
geschulten Mieters abzustellen ist.2% Eine zusétzliche Erlduterung der Abrechnung, zB
hinsichtlich einer zwischenzeitlichen Kostensteigerung, ist entbehrlich.??” Unschédlich
fiir die Einhaltung der Abrechnungsfrist sind dagegen inhaltliche Midngel, die somit
immer auch noch nachtraglich korrigiert werden kénnen. Fiir die Abgrenzung ist darauf
abzustellen, dass zu den formellen Mingeln (nur) gehort, was die Verstdndlichkeit der
Abrechnung, dh ihre Nachvollziehbarkeit fiir den Mieter, beeintrachtigt, so dass der Mieter
nicht mehr in der Lage ist, die Abrechnung rechnerisch nachzuvollziehen und zu {iberprii-
fen, inshesondere, weil er die gesamten Kosten und den Verteilungsschliissel nicht mehr zu
erkennen vermag.**® Formelle Mangel sind zB die fehlende Aufschliisselung der Betriebs-
kosten, ein unverstandlicher Verteilungsschliisse, fehlende Abziige oder die fehlende
Herausrechnung der nichtumlagefihigen Kosten.??* Inhaltliche Fehler sind dagegen zB
der Verletzung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit, der auch fiir die Gewerbberaum-
miete zu beachten ist*°, die Unterlassung eines Vorwegabzuges von Kosten fiir gewerblich
genutzte Riume?** oder die Verwendung eines vertragswidrigen Verteilerschliissels®*?. Bei
dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, der in der Diskussion iiber die Abrechnung der
Betriebskosten immer grof3ere Bedeutung erlangt, handelt es sich der Sache nach um eine
vertragliche Nebenpflicht des Vermieters mit dem Inhalt, den Mieter nur mit solchen
Betriebs- oder Nebenkosten zu belasten, die verniinftig und angemessen sind. Zur Defini-
tion dieses Grundsatzes wird meistens, und zwar auch in der Geschiftsraummiete, auf
§ 20 Abs 1S 2 NMV (analog) zuriickgegriffen.?®® Bei einer Verletzung dieser Nebenpflicht
kann der Mieter vom Vermieter Schadensersatz verlangen, wofiir jedoch grundsatzlich
den Mieter die Beweislast trifft (§ 280 Abs 1).”** Eine Obergrenze fiir die vom Mieter zu
tragenden Betriebskosten besteht jenseits der verschiedenen Wucherverbote grundsétz-
lich nicht; der Mieter muss diese Kosten vielmehr grundsétzlich in der angefallenen Hohe
tragen, vorbehaltlich des Wirtschaftlichkeitsprinzips.?*

Fiir die Erfassung der Kosten in der Abrechnung gibt es vier verschiedene Metho-
den, zwischen denen der Vermieter grundsatzlich die Wahl hat, ndmlich 1. die Abgren-
zung nach dem Leistungsprinzip, 2. die Abgrenzung nach dem Abflussprinzip, ferner
3. die Abgrenzung nach der Filligkeit der Rechnungen und schlief3lich 4. die nach dem
Eingang der Rechnungen.?® Der Abrechnung sind grundsétzlich Istzahlen, nicht Sollzah-

226 BGH NZM 2003, 196 = WuM 2003, 216 usw bis NJW 2009, 3575 = NZM 2009, 906 Tz 5; WuM 2010, 156 Tz
11; WuM 2010, 493 Tz 13; 2010, 688 Tz 40; GE 2010, 1261 Tz 10 = WuM 2010, 741; WuM 2011, 101 Tz 8 = NZM
2011, 401; WuM 2011, 367 Tz 6ff; NZM 2012, 416 Tz 27.

227 BGH NJW 2008, 2260 Tz 11f; NJW 2010, 1198 Tz 21.

228 BGH WuM 2010, 742 Tz 18f = NZM 2010, 895; WuM 2012, 22, 24 Tz 18 f = NJW 2012, 603.

229 BGH NJW 2007, 1059, 1060 Tz 8 = NZM 2007, 244 = WuM 2007, 116; NZM 2007, 770 = WuM 2007, 575, 576;
WuM 2007, 700, 702 Tz 24; WuM 20009, 42, 43 Tz 22f = NJW 2009, 283 = NZM 2009, 78; GE 2010, 1191 Tz 14; LG
Berlin GE 2008, 737; 2010, 1203.

230 BGH WuM 2010, 296; 2010, 363; NJW 2010, 3645 Tz 23 = WuM 2010, 741.

231 BGH GE 2010, 1261 Tz 13 = WuM 2010, 741.

232 BGH NZM 2005, 13 = WuM 2005, 61; OLG Diisseldorf WuM 2006, 381.

233 BGH NJW 2010, 3648 Tz 18, Gather DWW 2012, 362, 367; Milger NZM 2012, 657.

234 BGH WuM 2011, 513 Tz 13, 16ff = NZM 2011, 705 = NJW 2011, 3028, sehr streitig.

235 BGH NJW 2013, 84 Tz 11.

236 BGH NJW 2008, 620 Tz 14f = NZM 2008, 520; NJW 2008, 1300 = NZM 2008, 277; NJW 2008, 1801 = NZM
2008, 403.
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len zugrunde zu legen.””” Die Kosten, die auf leerstehende Riaume entfallen, muss der
Vermieter tragen.?® In diesem Zusammenhang bleibt zu beachten, dass bei der Abrech-
nung auch Gesichtspunkte der Praktikabilitit beriicksichtigt werden miissen, zumal eine
absolute (punktgenaue) Verteilungsgerechtigkeit bei den Betriebskosten ohnehin nicht
erreichbar ist.?** Deshalb kénnen z.B. Messgerite auch dann noch verwandt werden, wenn
sie nicht mehr geeicht sind. Aulerdem beeintrachtigen einzelne formelle oder materi-
elle Fehler die Ordnungsmafligkeit der Abrechnung nicht insgesamt, wenn sie unschwer
herausgerechnet werden kénnen und sich aus den im iibrigen einwandfreien Posten ein
zumindest teilweise filliger Anspruch des Vermieters ergibt.?*°

c) Der Mieter muss die Moglichkeit haben, die Abrechnung des Vermieters nachzu-
priifen (s u § 556 Rn 67ff). Dazu gehort (nur) die Vorlage der Belege iiber die dem Ver-
mieter entstandenen Betriebskosten (§ 259 Abs 1). Im Regelfall reicht es deshalb aus, wenn
der Vermieter dem Mieter in seiner Wohnung oder an seinem Geschiftssitz die Einsicht
in die Belege iiber die ihm entstandenen Betriebskosten gestattet; er ist nicht etwa ver-
pflichtet, von allen Belegen Kopien zu fertigen und diese dem Mieter zu iibersenden;***
Ausnahmen sind aber denkbar, etwa, wenn der Mieter berufsbedingt im Ausland weilt.?*?
Kommt der Vermieter seiner Vorlagepflicht nicht nach, so wird dem Mieter hdufig ein
Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich der offenen Betriebskostenforderungen des Vermie-
ters zugebilligt,>** freilich nur in den Grenzen der §§ 320 Abs 2 und 242.>* Die Beweislast
fiir die Richtigkeit der einzelnen Posten der Abrechnung trifft den Vermieter, aufler bei
der Verwendung geeichter Mefgerite.?** Der Mieter kann sich nicht darauf beschrinken,
die einzelnen Positionen der Abrechnung pauschal zu bestreiten, sondern muss konkrete
Beanstandungen vorbringen und zu diesem Zweck von seinem Einsichtsrecht Gebrauch
machen.?*® Akzeptiert der Mieter ohne Beanstandungen die Schlussabrechnung des
Vermieters, indem er den darin geforderten Betrag vorbehaltlos zahlt, so sind bei der
gewerblichen Miete damit die gegenseitigen Forderungen der Parteien grundsitzlich
erledigt, weil und sofern nach den Umstdnden des Falles in diesem Verhalten ein dekla-
ratorisches Anerkenntnis jeder Partei gesehen werden kann, das die Parteien mit den
ihnen bekannten Einwendungen ausschlie3t.?*” Fiir die Wohnraummiete gilt dies jedoch
nicht.?*®

237 S BGH NZM 2003, 196 = WuM 2003, 216 m Anm Wall WuM 2003, 201.

238 BGH NZM 2006, 655 und 652; NJW 2010, 3645 Tz 23.

239 BGH NJW 2010, 3643 Tz 17 = NZM 2010, 855 = WuM 2010, 685; NJW 2011, 598.

240 BGH NZM 2011, 118 Tz 14; NJW 2011, 842 Tz 13 = NZM 2011,240; OLG K6ln ZMR 2010, 850.

241 BGH NJW 2006, 1419 = NZM 2006, 340 Tz 21ff; NZM 2006, 926; WuM 2006, 616, 617; NZM 2007, 35 = NJW
2007, 428 Tz 10.

242 BGH WuM 2010, 296; 2010, 363.

243 BGH NJW 2006, 1419 = NZM 2006, 340 Tz 21ff; NZM 2006, 926; NZM 2006, 200 Tz 21ff; NJW 2006, 1419;
NZM 2006, 926; 2007, 35 Tz 10.

244 KG GE 2002, 129.

245 BGH WuM 2011, 21 Tz 13; LG Berlin GE 2003, 121, 122.

246 OLG Diisseldorf GE 2006, 1230, 1231; AG Spandau WuM 2006, 566.

247 OLG Hamburg NJW-RR 1987, 1495 = ZMR 1987, 421, 422; LG Heilbronn NJW-RR 2004, 660; LG Hamburg
ZMR 2006, 288.

248 Sdazu u §556 Rn 85; BGH WuM 2011, 108 Tz 18 = NJW 2011, 843 = NZM 2011, 242.
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VII. Miete

1. Die Zahlung der Miete ist die Hauptleistungspflicht des Mieters. Besteht die
Miete wie in der Regel in Geld (s u Rn 49), so handelt es sich bei dem Anspruch des Vermie-
ters auf die Miete um eine normale Geldforderung, die abgetreten oder gepfiandet werden
kann.?*® Bei periodischer Zahlung der Miete handelt es sich bei dem Anspruch des Vermie-
ters auf die Miete grundsétzlich um eine befristete, nicht nur um eine betagte Forderung,
die folglich erst zu Beginn oder zum Ende der jeweiligen Zahlungsperiode entsteht (§§ 158
und 163).%° Die Filligkeit der Miete richtet sich mangels besonderer Vereinbarungen der
Parteien nach den §§ 271, 556b und 579, die Verjdhrung nach den §§ 195 und 199 (und
nicht etwa nach § 548). Eine Verwirkung des Anspruchs des Vermieters auf die Miete ist
ebenfalls moéglich, wird aber mit Riicksicht auf die kurzen Verjahrungsfristen nur selten in
Betracht kommen®*,

Die 88 320ff sind grundsétzlich anwendbar. Umstritten ist, ob sich daraus die
Berechtigung des Vermieters ergibt, bei Zahlungsverzug des Mieters die von ihm
geschuldete Versorgung des Mieters mit Wasser oder Strom einzustellen (so genannte
Versorgungssperre).”? In dieser Frage muss man die Zeit vor und nach Beendigung
des Mietvertrages unterscheiden. Wahrend des Laufs des Mietvertrages (vor Vertrags-
beendigung) wird ein Recht des Vermieters zur Versorgungssperre bei Zahlungsverzug
des Mieters aus § 320 Abs 1 bisher {iberwiegend verneint, inshesondere deshalb, weil
die Einrede des § 320 nur verzogerlichen Charakter hat und daher ausscheidet, wenn ein
endgiiltiger Zustand herbeigefiihrt wird, wie es bei der Versorgungssperre des Vermieters
der Fall ist.>> Anders zu beurteilen ist dagegen die Zeit nach wirksamer Vertragsbe-
endigung. Da der Vermieter jetzt nicht mehr zur Gebrauchsiiberlassung verpflichtet ist
(§535 Abs 1), muss er jetzt auch nicht mehr die Versorgung des Mieters mit Wasser, Strom
und Wéarme sicherstellen; vielmehr ist der Mieter jetzt nur noch zur Raumung verpflichtet
(§ 546). Kommt der Mieter dieser Pflicht nicht nach und verbleibt in den Rdumen, so kann
sich nur aus einer nachwirkenden Treuepflicht (§ 242) des Vermieters voriibergehend
etwas anderes ergeben, wenn aufgrund einer umfassenden Interessenabwigung dem
Vermieter fiir eine Ubergangszeit die weitere Versorgung des Mieters zumutbar ist, ihm
inshesondere keine weiteren Schdaden drohen, weil jedenfalls die Bezahlung der weiteren
Leistungen gewihrleistet ist.?>*

Da Mietvertrage tiber Grundstiicke grundsétzlich von der Umsatzsteuer befreit sind
(§ 4 Nr 12 S 1 1it a UmsStG), kann der Vermieter idR keine Umsatzsteuer auf die Miete for-
dern.”*® Bei der gewerblichen Miete ist der Vermieter jedoch berechtigt, fiir die Umsatz-
steuer zu optieren (§ 9 UmsStG), und zwar nach freiem Ermessen, sofern der Mieter eben-
falls umsatzsteuerpflichtig ist.?*® Die Abwilzung der Umsatzsteuer auf den Mieter setzt
aber auch in diesem Fall eine besondere Vereinbarung voraus, da der vereinbarte Preis

249 BGH NJW 2003, 2987 = NZM 2003, 716.

250 BGHZ 182, 264, 267 Tz 10 = NZM 2010, 164; BGH WM 2010, 368 Tz 21; NJW-RR 2010, 483 TZ 19.

251 OLG Diisseldorf NZM 2010, 820.

252 S dazu Staudinger Rn 82a; Herrlein NZM 2006, 527; Neuner, in: 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz, 267;
Mummenhoff DNW 2005, 312; Scheidacker NZM 2005, 281; 2007, 592; 2010, 437.

253 KG ZMR 2005, 951 = GE 2005, 1429; GE 2010, 60; OLG K&ln NZM 2005, 67 = NJW-RR 2005, 99 = ZMR 2005,
124; OLG Celle NZM 2005, 741 = NJW-RR 2005, 1383.

254 BGHZ 180, 300, 304 ff Tz 16 ff = NJW 2009, 1947; KG NZM 2011, 778 = WuM 2011, 519; LG Koblenz WuM
2012, 140.

255 OLG Rostock NZM 2006, 898; LG Mannheim WuM 1976, 92, 93; s im Einzelnen Staudinger Rn 85; Blank/
Borstinghaus § 535 Rn 400ff; Weitemeyer DWW 2006, 150 = NZM 2006, 881.

256 BGH LM Nr 3 zu HeizkostenVO = NJW-RR 1991, 647; NZM 2009, 237 Tz 13f.
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grundsitzlich der Bruttopreis (einschlielich MWSt) ist.**” Das kann auch durch Formu-
larvertrag geschehen.?”®

2. Die Miete kann in einer einmaligen Leistung des Mieters oder in wiederkehren-
den Leistungen in beliebigen Zeitabschnitten bestehen.?® Die Vereinbarung einer ein-
maligen Mietschuld kommt vor allem bei der so genannten Gelegenheitsmiete vor.2*°
Von einer Umsatzmiete spricht man, wenn sich die Bestimmung der Mieth6he ganz oder
teilweise nach den vom Mieter erzielten Umsdtzen richtet. Bei derartigen Vereinbarungen
handelt es sich in der Regel um partiarische Rechtsverhiltnisse, nur ausnahmsweise
um eine Gesellschaft.?®* Aufgrund des Vertrages hat der Vermieter dann im Zweifel einen
Anspruch gegen den Mieter auf Auskunft und Rechnungslegung iiber die Hohe seiner
Umsétze.2%? Stellt der Mieter den Gebrauch ein, so muss er nach § 537 zumindest die durch-
schnittliche bisherige Miete fortzahlen.?®>

3. Die Miete wird in der Regel in Geld bestehen. Jedoch kommen als Gegenleistung
des Mieters auch beliebige sonstige Leistungen in Betracht.?** Beispiele sind Dienst- und
Werkleistungen des Mieters.?®® Paradigma sind die sog Hausmeistervertrige. Der Vertrag
bildet auch in diesen Fillen eine Einheit, so dass der Vermieter nicht etwa die Leistungen
des Mieters einseitig kiindigen und statt dessen eine Geldleistung verlangen kann.?®¢

4. Der Vermieter kann von dem Mieter ohne besondere Absprache nicht die Ertei-
lung einer Einzugsermichtigung verlangen.?®” Durch Formularvertrag kann der Mieter
auBerdem nur zur Teilnahme am Einzugsermdchtigungsverfahren verpflichtet werden,
weil allein bei diesem eine Widerspruchsmoglichkeit besteht.2°® In allen diesen Beziehun-
gen diirfte das neue SEPA-Lastschriftverfahren aufgrund der §§ 675f und 675x i.V.m. den
neuen Sonderbedingungen der Banken fiir den Lastschriftverkehr im Ergebnis keine sub-
stantiellen Anderungen bringen.?®® Fiir die Verrechnung von Teilleistungen des Mieters
gilt § 366, und zwar auch, wenn der Mieter mit mehreren Mietraten in Verzug ist.””° Die
Mietschuld ist grundsétzlich Schickschuld, nicht Bringschuld (§ 270). Der Mieter trug
daher nach bisher hM zwar die Transportgefahr, nicht aber die Verzogerungsgefahr, so
dass er bereits rechtzeitig geleistet hatte, wenn er den geschuldeten Betrag nur fristge-
maf} abgesandt hatte, wahrend es keine Rolle spielte, wann der Betrag bei dem Vermieter

257 S BGH NZM 2001, 953; ZMR 2004, 812 = NZM 2004, 785; M Schmid NZM 1999, 292.

258 BGH (vorige Fn).

259 BGHZ 137, 106, 110 = NJW 1998, 595; BGH LM Nr 120 zu § 539 BGB = NJW-RR 1989, 589; LM Nr 6 zu § 567
BGB = NJW-RR 1992, 780.

260 RG WarnR 1927 Nr 52, S 77, 78 = DRiZ 1927 Nr 271.

261 RGZ 149, 88, 89f; 160, 361; BGH LM Nr 13 zu § 276 (H) BGB = NJW-RR 1988, 417.

262 S OLG Diisseldorf NJW-RR 1990, 180 = MDR 1990, 720; LG Mannheim BB 1979, 19.

263 BGH LM Nr 20 zu § 138 (Bc) BGB = ZMR 1979, 238.

264 Mot II1372; BGH LM Nr 120 zu § 535 BGB = NJW-RR 1989, 589; LM Nr 143 zu § 535 BGB = NJW-RR 1994, 971;
NJW 2002, 3222, 3223 = NZM 2002, 924.

265 BGH (vorige Fn); LM Nr 2 zu § 69 KO = NJW 1976, 2264; LG Hamburg WuM 1993, 667.

266 LG Aachen WuM 1989, 382.

267 M Schmid ZMR 1996, 585; Sternel PiG Bd 60 (2001) 31, 43f.

268 BGH LM Nr 23 zu § 9 (Bm) AGBG = NJW 1996, 988; OLG Brandenburg NZM 2004, 905 = WuM 2004, 597.
269 Horst NZM 2011, 337.

270 BGHZ 91, 375, 379 = NJW 1984, 2404; BGH LM Nr 4 zu § 366 BGB = NJW 1965, 1373; Beuermann WuM
1979, 253; Oske WuM 1981, 49.
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eintrifft.””* Die Frage ist aber neuerdings streitig geworden (s § 543 Rn 34f). Abweichende
Vereinbarungen sind jedenfalls méglich und haufig, auch bei der Wohnraummiete. Wenn
der Vermieter die riickstdndige Miete einklagt, muss er diese im einzelnen substantiiert
vortragen; eine bloRe Saldoklage ist unzulissig.””? Ebenso wenig kann der Hausverwal-
ter die Riickstéinde im Wege der Prozessstandschaft geltend machen.?”

5. Erfiillungsort ist grundsatzlich (§ 269) der Wohnsitz oder der Ort der gewerblichen
Niederlassung des Mieters bei Vertragsabschluss, selbst wenn das Mietgrundstiick an
einem anderen Ort gelegen ist; im letzteren Fall wird sich jedoch haufig aus den Abreden
der Parteien etwas anderes ergeben.””* Im Falle der Insolvenz einer der beiden Vertrags-
parteien gelten die §§ 108 bis 112 Ins0.?”> Danach bleibt das Mietverhiltnis grundsitz-
lich bestehen, sofern die Raume dem Mieter bei Er6ffnung des Verfahrens bereits {iber-
geben waren; andernfalls haben beide Parteien ein Riicktrittsrecht.?’® Bei Insolvenz des
Vermieters besteht das Mietverhéltnis somit fort (§ 108 InsO); der Mieter hat kein Kiindi-
gungsrecht, etwa nach § 543.”” Bei Insolvenz des Mieters folgt aus § 112 InsO ebenfalls
eine Kiindigungssperre; Mietriickstinde aus der Zeit vor Eréffnung des Verfahrens sind
bloRe Insolvenzforderungen.?”® Dagegen kann der Vermieter kiindigen, wenn der Mieter
nach der Eroffnung des Verfahrens erneut in Verzug gerit (§ 543 Abs 2 Nr 3).%7° Bei der
Wohnraummiete kann der Verwalter das Mietverhaltnis aber auch freigegeben, so dass
es dann nur mit dem Schuldner personlich fortzufiihren ist (§ 109 Abs 1 S 2 InsO). Die
Regelung bedeutet der Sache nach, dass der Insolvenzverwalter das Mietverhiltnis vom
Insolvenzverfahren abtrennen, dh freigeben kann, so dass es dann nur mit dem Schuld-
ner personlich fortzufiihren ist. Die Enthaftungserkldrung des Insolvenzverwalters ist
gegeniiber dem Mieter und Schuldner abzugeben. Die Freigabeméglichkeit verdrangt inso-
weit das Kiindigungsrecht des Insolvenzverwalters.?®® Die Masse haftet dann nicht mehr
fiir die neuen Riickstdnde. Bei gewerblichen Mietverhéltnissen bleibt es bei der gewohn-
heitsrechtlich anerkannten Mdoglichkeit zur Freigabe des von dem Mieter betriebenen
Unternehmens (vgl § 35 Abs. 2 InsO). Die Rechtsfolgen sind streitig. Teilweise wird ange-
nommen, dass die Masse dann auch nicht mehr fiir die Mietzinsanspriiche des Vermieters
der Rdume haftet, in denen das Unternehmen betrieben wird.?®! Riickgabe der Mietsache
kann der Vermieter vom Insolvenzverwalter nur verlangen, wenn dieser iiberhaupt Besitz

271 RGZ 99, 257; BGH LM Nr 3 zu § 270 BGB = NJW 1959, 1176; LM Nr 1 zu § 36 VVG = NJW 1964, 499; Derleder
WuM 2007, 599, 600.

272 AG Koln NZM 2009, 737.

273 AG Koln NZM 2009, 737.

274 RGZ 99, 257f; 140, 67, 69ff; BGH LM Nr 23 zu § 36 Ziff 3 ZPO = NJW 1988, 1914.

275 Staudinger Rn 90; Borstinghaus Die neue Insolvenzordnung und die Auswirkung auf das Mietrecht, in:
Verbesserung der Vermietbarkeit, PiG Bd 57 (1999) 195; Derleder NZM 2004, 568 = PiG Bd 70 (2005), S 133;
Eichner WuW 1999, 260; Ehricke KTS 2004, 321; Franken/Dahl Mietverhiltnisse in der Insolvenz (2006); Jab-
lonski GE 2008, 716; Kirchhof WM 2008 Sonderbeil zu H 50-52, S 15; Liike in: PiG Bd 70 (2005) S 165; Marotzke
KTS 1999, 269; Pape WuM 2004, 645 = NZM 2004, 401; ders ZMR 2009, 885.

276 BGHZ 173, 116, 121ff = NJW 2007, 3715; AG K6ln NZM 2010, 423; Dahl NZM 2008, 585.

277 BGH NZM 2002, 524; 2002, 525, 526.

278 BGH GE 20009, 322 Tz 3.

279 BGHZ 151, 353, 370ff = NJW 2002, 3326.

280 BGH NZM 2012, 638 Tz 10ff: Priebe NZM 2010, 801, 804, 806.

281 LG Krefeld NZM 2010, 816, 817.
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an der Mietsache begriindet hat.?®> Losungsklauseln fiir den Fall der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens iiber das Vermdgen des Mieters sind unwirksam (§ 119 Ins0).2%3

VIII. Nebenleistungspflichten des Mieters

1. Abnahme- und Betriebspflicht

a) Den Mieter trifft grundsétzlich keine Abnahme- und Gebrauchspflicht.?®* Er ist
zum vertragsgemafien Gebrauch der ihm vermieteten Sache lediglich berechtigt, aber
nicht verpflichtet (§ 535 Abs 1 S 1), so dass er durch die Ablehnung der Entgegennahme
der Sache allein in Annahmeverzug, jedoch nicht in Schuldnerverzug gerdt. An seiner
Verpflichtung zur Mietzahlung dndert sich dadurch indessen nichts (§ 537). Der Mieter ist
aufBerdem jederzeit berechtigt, die Mietsache vor dem urspriinglich vorgesehenen Ver-
tragsende zuriickzugeben.?® Ebenso wenig trifft den Mieter eines Geschiftslokals eine
Verpflichtung, das Geschiift tatsichlich offen zu halten und zu betreiben.?®¢

b) Abweichende Vereinbarungen sind moglich,?®” indessen fiir den Mieter erheblich
belastend und deshalb ungewo6hnlich, so dass bei ihrer Annahme Zuriickhaltung geboten
ist. Gleichwohl wird es verbreitet als zuldssig angesehen, dem Mieter eines Geschifts aus-
driicklich durch den Vertrag fiir eine Betriebspflicht aufzuerlegen, und zwar sogar durch
Formularvertrag®®® und einschliellich der Verpflichtung, ein Geschift an bestimmten
Tagen und zu bestimmten Stunden, zB in einem Einkaufszentrum, unter allen Umst&dn-
den offen zu halten.?® Das soll selbst dann gelten, wenn zugleich ein Konkurrenzschutz
zugunsten des Mieters ausgeschlossen ist.?*° Diese ganze Praxis ist durchaus problema-
tisch, weil mit dem Leitbild der Miete kaum zu vereinbaren (§§ 138, 242, 307, 310 und 535
Abs 1).%°! Der Mieter wird nach hM von der Betriebspflicht selbst durch die mangelnde
Rentabilitéit des Geschifts nicht befreit.”®> Die Einzelheiten sind streitig;*>* jedenfalls
bei schwerer Krankheit des Mieters sollte man nicht z6gern, die §§ 275 Abs 3 und 313
zu Gunsten des Mieters anzuwenden.?®* Die vertragswidrige Einstellung des Geschifts
berechtigt den Vermieter zur fristlosen Kiindigung (§ 543) sowie zur Forderung von Scha-
densersatz (§ 280).

282 BGH NJW 2008, 2580; GE 2009, 322 Tz 3.

283 OLG Diisseldorf ZMR 2006, 656; Pape NZM 2004, 401, 402f; str.

284 BGH WuM 2011, 98.

285 LG Mannheim WuM 1982, 298.

286 BGH LM Nr 8 zu § 581 BGB = BB 1954, 112; LM Nr 4 zu § 133 (A) BGB; LM Nr 20 zu § 138 (Bc) BGB = ZMR
1979, 238f; NZM 2010, 361 Tz 13ff.

287 RGZ 138, 192, 197f; 138, 202, 207f; BGH WM 1983, 531, 532; NJW-RR 1992, 1032 = ZMR 1993, 57; s Gather,
in: FS Blank, 2006, S 169; kritisch Lehmann-Richter PiG 83 (2008), 181, 192ff.

288 S o Rn 48; RGZ 149, 88, 90f; 160, 361, 368f; BGH LM Nr 3 zu § 242 (Bf) BGB = BB 1954, 426; LM Nr 20 zu
§ 138 (Bc) BGB = ZMR 1979, 238, 239; NZM 2010, 361 Tz 13ff; OLG Diisseldorf NZM 1999, 124 = NJW-RR 1999,
305.

289 BGH NJW-RR 1992, 1032 = WM 1992, 1582; NZM 2010, 361 Tz 13ff.

290 BGH NZM 2010, 361 Tz 13ff; KG ZMR 2005, 47 = NZM 2005, 620.

291 S mN Staudinger Rn 92a.mN.

292 OLG Diisseldorf ZMR 2004, 508; anders fiir den Fall der Zahlungsunfahigkeit auch OLG Karlsruhe GE
2007, 218.

293 S Giinter WuM 2012, 587; Gather, in: FS Blank, 169, 173; Lehmann-Richter PiG 83 (2008), 181, 195ff; Wiir-
tenberger NZM 2013, 12.

294 OLG Dresden NZM 2008, 131.
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2. Obhutspflicht. Sobald dem Mieter die Mietsache iibergeben wurde, muss er mit
der fiir ihn fremden Sache, die er nach Vertragsende in ordnungsméfigem Zustand (§ 538)
zuriickzugeben hat (§ 546), sorgfiltig und pfleglich umgehen (vgl § 536¢). Diese Obhuts-
pflicht beginnt, sobald ihm die Sache iiberlassen wurde, und zwar ohne Riicksicht darauf,
ob der Vertrag zu diesem Zeitpunkt bereits begonnen hatte oder nicht, und endet erst mit
der tatsdachlichen Riickgabe der Mietsache, selbst wenn der Vertrag schon vorher abge-
laufen war.?®® Sie erstreckt sich auch auf die mitvermieteten Sachen und Ridume ein-
schlieflich der Flure und Treppen, Béden und Keller.?® Inhaltlich geht die Obhutspflicht
vor allem dahin, die genannten Sachen sorgfaltig und pfleglich zu behandeln und nach
Moglichkeit vor Schiiden zu bewahren.?”” Besondere Sorgfaltspflichten bestehen bei der
Aufstellung neuer technischer Gerite, zB bei dem Anschluss einer Waschmaschine.?*® Der
Mieter ist ferner verpflichtet, fiir eine ausreichende Liiftung und Sauberung der Raume
zu sorgen (s u § 536 Rn 36f). Wenn der Mieter fiir langere Zeit verreist, muss er dafiir
Sorge tragen, dass in der Zwischenzeit auftretende Madngel erkannt und behoben werden
kénnen.?® Die Wohnungsschliissel muss er deshalb einer vertrauenswiirdigen Person
oder dem Vermieter iibergeben, vor allem, wenn Frost droht.3°°

Aus der Obhutspflicht des Mieters ergibt sich grundsatzlich nur eine Anzeigepflicht
im Falle des Auftretens von Mangeln oder Schiden (§ 536c¢), nicht jedoch eine Reparatur-
pflicht (s § 535 Abs 1 S 2; s u Rn 75). Bei Verstofien des Mieters gegen die Obhutspflicht
kommen Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche des Vermieters in Betracht (§§ 249,
280, 538 und 541).3°* In schwerwiegenden Fillen kann der Vermieter aufRerdem kiindigen
(§543).

3. Besichtigungsrecht. Die Frage, wann der Mieter eine Besichtigung der gemieteten
Rdume durch den Vermieter dulden muss, richtet sich in erster Linie nach den Abreden der
Parteien. Ohne solche Abreden kann sich ein Besichtigungsrecht des Vermieters immer
nur im Einzelfall aus Treu und Glauben ergeben (§ 242). Mafigebend sind die Umsténde des
Einzelfalls in Verbindung mit einer sorgfiltigen Abwédgung der sich gegeniiberstehenden
grundrechtlichen Positionen der Parteien aus den Art 13 Abs 1 und 14 Abs 1 GG.>°? Im einzel-
nen hat man das blofie Recht des Vermieters zum Betreten der vermieteten Raume von dem
weitergehenden Besichtigungsrecht zu unterscheiden. Der Vermieter hat zundchst ein Recht
zum Betreten der Rdume, wenn er dort aufgrund Gesetzes (insbesondere § 4 HeikostenV)
oder nach dem Vertrag bestimmte Handlungen vornehmen muss, wenn er zB Messgeréte
anbringen (§ 4 Abs 2 S 1 Halbs 2 HeikostenV) oder, um iiber die Betriebskosten abrechnen
zu konnen (§ 556a), die Messgerite ablesen muss oder wenn er MafSnahmen der Instand-
haltung oder Instandsetzung vornehmen muss, die der Mieter zu dulden hat (§ 555a).3°% Der
Vermieter muss dabei auf die Interessen des Mieters Riicksicht nehmen (§ 241 Abs 2), so dafd
er den Termin mit dem Mieter vorher abzustimmen hat. Das weitergehende Besichtigungs-
recht des Vermieters umfasst dagegen die gesamten vermieteten Raume. In der Rechtspre-

295 BGH LM Nr 2 zu § 556 BGB = NJW 1967, 1803.

296 RGZ 59, 161; 75, 118; 106, 133; OLG Niirnberg ZMR 1960, 80, 81.

297 OLG Diisseldorf ZMR 1965, 51; LG Mannheim WuM 1982, 298.

298 LG Mannheim ZMR 1991, 441.

299 OLG Hamm WuM 1996, 470.

300 BGH LM Nr 49 zu § 535 BGB = NJW 1972, 34; LG Berlin MDR 1981, 584 = ZMR 1982, 86.

301 BGH LM Nr 2 zu § 556 BGB = NJW 1967, 1803; Kraemer, in: FS Blank, 2006, S 281.

302 BVerfGE 89, 1, 13 = NJW 1993, 2035; s Blank, in: FS Seuf, 2007, S 271, 287ff; Herrlein ZMR 2007, 247;
Liitzenkirchen NJW 2007, 2152; Schliiter NZM 2006, 681.

303 Blank, in: [3.] FS Seuf} [2007] 277, 278 ff; M Schmid WuM 2011, 331, 332.
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chung wird dem Vermieter teilweise ein generelles Besichtigungsrecht zumindest in langen
Abstdnden zugebilligt, um ihm die Moglichkeit zu geben, sich vom Zustand der Mietsache
zu iiberzeugen.>®* Dieser Meinung ist nicht zu folgen, wie § 545 zeigt. Eine Pflicht des Mieters,
Besichtigungen des Vermieters zu dulden, kommt vielmehr immer nur im Einzelfall aus
besonderem Griinden in Betracht,’® inshesondere, wenn der Sache schwere Gefahren
drohen,*®® wenn der Verdacht eines vertragswidrigen Gebrauchs der Riume besteht, etwa
durch die nach dem Vertrag verbotene Haltung grofler Hunde**”, wenn der Mieter Méngel
behauptet, da der Vermieter diese tiberpriifen kénnen muss,**® sowie wenn der Vermieter
Reparatur- oder Modernisierungsmaf3nahmen durchfiithren will (§ 554).2°° Kein Besich-
tigungsrecht besteht jedoch fiir Personen, die fiir den Mieter unzumutbar sind.**® Abwei-
chende Klauseln in Formularvertrigen sind unwirksam."

Der Vermieter ist ferner berechtigt, Kaufinteressenten das Grundstiick zu zeigen.
Dasselbe gilt fiir Mietinteressenten, sobald der Mieter gekiindigt hat,*? freilich nur in
engem Rahmen, dh hochstens zwei- bis dreimal monatlich, und zu vertretbaren Zeiten
sowie nach vorheriger Ankiindigung, nach Méglichkeit am vorausgehenden Tag.?*> Der
Mieter ist jedoch berechtigt, die Interessenten auf etwaige Mangel der Wohnung sowie auf
seinen Wunsch hinzuweisen, wohnen zu bleiben.>** Mit Gewalt darf sich der Vermieter in
keinem Fall Zugang zu den Raumen verschaffen (§ 123 StGB).

IX. Schonheitsreparaturen®”

1. Begriff. Bei den Schonheitsreparaturen geht es der Sache nach nahezu ausschlief3-
lich um die malermiflige Beseitigung solcher Dekorationsmaingel, die auf der unver-
meidlichen Abnutzung der Rdume durch den vertragsgemaflen Gebrauch des Mieters
beruhen. Zur ndheren Umschreibung der Schénheitsreparaturen stiitzt man sich gewdhn-
lich auf die (preisrechtliche) Definition in § 28 Abs 4 S 3 der II. BV, wonach die Schon-
heitsreparaturen das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Wande und Decken, das
Streichen der Fu3béden und Heizkorper einschlief3lich der Heizungsrohre, der Innentii-
ren sowie der Fenster und Auflentiiren von innen umfassen.?'® Die Beseitigung sonstiger
Maingel gehort ebenso wenig zu den Schonheitsreparaturen wie die Vervollstandigung der
Einrichtung der vermieteten Raume, zB durch das Verlegen von Teppichbdden, das Anbrin-
gen von Kacheln oder die Installation sanitdrer Anlagen und elektrischer Einrichtungen.’”
Erfasst werden schlief3lich auch nur Schdden an den dem Mieter zum ausschlief3lichen

304 BVerfG NZM 2004, 186 = NJW-RR 2004, 440; LG Tiibingen NZM 2008, 1055, 1057; LG Oldenburg ZMR
2012, 956.

305 LG Miinchen IT NZM 2009, 277; AG Bonn NZM 2006, 618; AG Coesfeld WuM 2009, 112; Stx 98f.

306 LG Bremen BIGBW 1964, 159; AG Bonn NZM 2006, 618.

307 AG Rheine WuM 2003, 315.

308 AG Saarbriicken ZMR 2005, 372; AG Schoneberg GE 2004, 822.

309 AG Schoneberg GE 1987, 629.

310 AG Hamburg WuM 1987, 379.

311 LG Miinchen II NZM 2009, 277; AG Miinster WuM 2009, 288; AG Coesfeld WuM 2009, 112; Staudinger
Rn 98f.

312 RGZ 106, 270; LG Hamburg WuM 1994, 425; LG Frankfurt aM NZM 2002, 696.

313 BVerfG NJW-RR 2004, 440 = NZM 2004, 186 = WuM 2004, 80.

314 OLG Celle WuM 1991, 538; AG Hamburg WuM 1993, 603.

315 S Emmerich, in: FS Graf v Westphalen, 2010, S 127.

316 BGHZ 92, 363, 368 = NJW 1985, 480 usw bis BGH NZM 2009, 126 = NJW 2009, 519; NJW 2009, 1408 Tz 10
=NZM 2009, 353; NJW 2010, 674 = NZM 2010, 157; WuM 2010, 231 Tz 16.

317 BGHZ 65, 359, 364 = NJW 1976, 525.
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Gebrauch iiberlassenen Raumen, nicht dagegen Schidden an Keller- und Wirtschaftsrau-
men oder an den mitvermieteten Rdumen einschlieflich der Zu- und Abgénge.'®
Die genaue Abgrenzung der Schonheitsreparaturen von sonstigen Reparaturen ist 59

in zahlreichen Fallgestaltungen umstritten.>*® Leitender Gesichtspunkt sollte immer sein,
ob es sich im Grunde noch um die malermifiige Beseitigung der Folgen der normalen
Abnutzung der Dekoration infolge der vertragsgemiafien Nutzung der Raume durch den
Mieter oder um weitergehende Schiaden handelt (o Rn 58). Zu den Schénheitsreparaturen
gehdren daher zB noch das Streichen von Versorgungsleitungen, die auf Putz liegen,?*°
der Innenanstrich von Doppelfenstern, die Beseitigung einer ungew6hnlichen oder eigen-
willigen Dekoration des Mieters, zB die Beseitigung ungew6hnlicher Farben der Tapeten®?*
sowie die Erneuerung einer Wandbespannung anstelle einer Tapete,3*? — dagegen nicht
mehr der AuRenanstrich der Fenster und Tiiren,??* die Beseitigung von Mdngeln einschlief3-
lich der Reparatur von Substanzschiden,*** sowie die Erneuerung des Bodenbelages, zB
die Erneuerung eines verschlissenen Teppichbodens oder das Abschleifen und Neuversie-
geln des Fuflbodens oder Parketts.?*> Umstritten ist insbesondere die zutreffende rechtli-
che Einordnung der Reinigung von Teppichbéden. Sie wird zum Teil der Obhutspflicht
des Mieters, zum Teil den Schonheitsreparaturen und schlief3lich teilweise auch der all-
gemeinen Instandsetzungspflicht des Vermieters aufgrund des § 535 Abs 1 S 2 zugeord-
net.>?® Der BGH begreift die iibliche oder laufende Reinigung von Teppichbdden als Teil der
Obhutspflicht des Mieters, eine Grundreinigung dagegen als Bestandteil der Schonheits-
reparaturen, jedenfalls bei der Geschiaftsraummiete, nicht anders aber wohl auch bei der
Wohnraummiete.?”” Dies alles ist jedoch kein zwingendes Recht, so dass die Parteien — in
den Grenzen des § 138 Abs 1 — individualvertraglich den Begriff der Schonheitsreparatu-
ren auch beliebig erweitern konnen, bei der Wohnraummiete freilich nur in dem Rahmen,
in dem iiberhaupt die Reparaturpflicht des Vermieters auf den Mieter abgewdlzt werden
kann (u Rn 75ff), wihrend eine formularvertragliche Erweiterung bereits an § 307 Abs 2
scheitert.??® Die Unwirksamkeit der Erweiterungsklausel zieht dann auch die der gesam-
ten Abwdlzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter in dem Formularvertrag nach
sich.??

2. Schuldner

a) Die Erhaltung der Mietsache in einem zum vertragsgeméflen Gebrauch geeigneten 60
Zustand obliegt wihrend der gesamten Vertragsdauer an sich dem Vermieter (§ 535 Abs 1
S 2), so dass er grundsitzlich auch die Schonheitsreparaturen tragen muss, sobald die
Wohnung infolge des normalen Verschleifles Mingel aufweist.**® § 535 Abs 1S 2 ist jedoch
kein zwingendes Recht, so dass die Parteien abweichende Vereinbarungen treffen

318 AG Langen WuM 1997, 40.

319 Sim Einzelnen Staudinger Rn 103; Langenberg NZM 2000, 1125.

320 Langenberg Schonheitsreparaturen, 8f.

321 LG Hamburg NZM 1999, 838 = ZMR 1999, 405; Langenberg Schonheitsreparaturen, 23.
322 BGH ZMR 1980, 378, 380 (insoweit nicht in BGHZ 77, 301 abgedruckt).

323 BGH NJW 2009, 1408 Tz 10; 2010, 674 Tz 12.

324 BRat, Stellungnahme BT-Drucks 14/4553, S 85; AG Dortmund ZMR 2005, 129, 130.

325 BGH NJW 2010, 674 Tz 12 = ZM 2010, 157.

326 S Lehmann-Richter NZM 2009, 349; Gellwitzki NZM 2009, 881; Langenberg, Schonheitsreparaturen 8,
25; Schoenemeyer WuM 2011, 148.

327 BGH NJW 20009, 510 Tz 13, 25 ff = NZM 2009, 126 = WuM 2009, 224.

328 Rn 63; BGH WuM 2010, 231 Tz 16f.

329 BGH WuM 2010, 231 Tz 11.

330 S o Rn 10ff; Emmerich in: FS Barmann und Weitnauer, 1990, S 233ff.
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konnen. Voraussetzung ist freilich mit Riicksicht auf das abweichende gesetzliche Leitbild
(§ 535 Abs 1 S 2) eine eindeutige Vereinbarung, fiir die der Vermieter beweispflichtig
ist.>** Eine konkludente Abwilzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter kommt
nicht in Betracht, auch nicht bei der gewerblichen Miete.**? Klauseln, die im Kern auf eine
blof3e Verpflichtung des Mieters zur Riickgabe der Sache in vertragsgemadfiem Zustand
hinauslaufen, enthalten gleichfalls keine wirksame Uberwilzung der Schonheitsrepa-
raturen auf den Mieter, weil sie nur wiederholen, was ohnehin aus § 538 folgt.>** Ausrei-
chend sind dagegen, jedenfalls nach Meinung des BGH,** Klauseln, die dem Mieter die
Verpflichtung auferlegen, die Wohnrdaume in ordnungsgemafiem Zustand ,,zu erhalten®.
Der Vermieter ist jedoch vorleistungspflichtig. Weist die Wohnung Mangel auf, so muss
er zundchst diese Mdngel beseitigen, bevor er vom Mieter die Vornahme der Schénheitsre-
paraturen verlangen kann (§ 320).3%

b) Nach iiberwiegender Meinung>*¢ kénnen die Schénheitsreparaturen auch durch
Formularvertrag unter bestimmten Voraussetzungen auf den Mieter abgewilzt werden.**’
Richtlinie hat dabei zu sein, daf3 die Schonheitsreparaturen — als besondere Auspragung
der Erhaltungspflicht des Vermieters — durch Formularvertrag nicht in weiterem Umfang
auf den Mieter abgewalzt werden konnen, als ohne solche Abwédlzung den Vermieter
die Erhaltungspflicht und damit die Schonheitsreparaturen trifen.**® Fiir die Filligkeit
der Schonheitsreparaturen folgt daraus, dass sie — mangels besonderer Abreden der
Parteien — immer erst dann durchzufiihren sind, wenn Renovierungsbedarf besteht,
maW: wenn sich die Rdume in einem mangelhaften, dh nicht mehr zur Weitervermie-
tung geeigneten Zustand befinden, und zwar ganz ohne Riicksicht darauf, ob eine sog
Substanzgefahrdung droht oder nicht. Der Mieter kann danach insbesondere verpflich-
tet werden, wahrend der Vertragsdauer entsprechend einem iiblichen Wirtschaftsplan
die turnusmaflig notwendigen Schonheitsreparaturen durchzufiihren. Keine Rolle spielt
dabei, ob die Wohnung bei ihrer Ubergabe renoviert worden war, sofern nur die Fristen
fiir die laufende Renovierung durch den Mieter erst mit Ubergabe zu laufen beginnen. Die
Wirksamkeit entsprechender formularvertraglicher Klauseln setzt ferner voraus, dass die
zugrunde gelegten Fristen nicht starr sind und den {iblichen Renovierungsfristen ent-
sprechen (s u Rn 64), dass ein etwaiger Kostenvoranschlag eines Fachgeschéfts nicht ver-
bindlich ist und dass dem Mieter das Recht vorbehalten bleibt, die Schénheitsreparaturen
in , kostensparender Eigenleistung* gegebenenfalls selbst durchzufiihren.>*®

Die Schonheitsreparaturen sind, nach dem Gesagten (Rn 61) grundsétzlich durchzu-
fiihren, wenn sich die Rdume in einem mangelhaften, dh nicht mehr zur Weitervermie-
tung geeigneten Zustand befinden.?*° Denn erst dadurch wiirde auch — ohne Abwilzung

331 BGHZ 101, 253, 263 = NJW 1987, 2575; LG Berlin WuM 1991, 29.

332 OLG Celle WuM 1980, 185; LG Berlin WuM 1989, 232 = MDR 1989, 547.

333 OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 1096; WuM 2002, 545; LG Wiesbaden WuM 2001, 236.

334 WuM 2004, 529, 530 = NZM 2004, 734.

335 LG Berlin NJW-RR 1997, 265; Gellwitzki NZM 2009, 881, 883f; enger KG NZM 2009, 661.

336 S aber o Rn 58; anders deshalb Emmerich in: FS Barmann und Weitnauer, 1990, S 233, 239ff; ders, in: FS
Graf v Westphalen, 2010, S 127; Kappus in: Gedschr Sonnenschein (2003) 263ff.

337 Begr zum RegE BT-Drucks 13/4553, S 40; grdl BGHZ 92, 363, 367ff = NJW 1985, 480; BGHZ 101, 253, 261ff
= NJW 1987, 2575; BGHZ 105, 71, 76ff = NJW 1988, 2790; BGH WuM 2010, 36 usw.

338 BGH NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653 = WuM 2004, 463, 464; NJW 2006, 2115 = WuM 2006, 308, 309
Tz 11; WuM 2006, 310, 311 Tz 11.

339 BGH NJW 2004, 2087 = NZM 2004, 497; NZM 2005, 58 = WuM 2005, 50; NJW 2005, 1426 = NZM 2005, 376.
340 Vgl BGH WuM 1982, 296, 297 = WM 1982, 333, 334; NJW 2005, 1962 = NZM 2005, 450.
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der Schonheitsreparaturen auf den Mieter — die Erhaltungspflicht des Vermieters aufgrund
des § 535 Abs 1 S 2 ausgelost, an deren Stelle die Verpflichtung des Mieters zur Durchfiih-
rung der Schonheitsreparaturen getreten ist.>** Fiir den Regelfall gehen die Gerichte inso-
weit — entsprechend dem ,,Mustermietvertrag“ des BMJ von 1976 — davon aus, dass der
Mieter die Schonheitsreparaturen nach einem normalen Wirtschaftsplan durchfiihren
muss, wobei sie — je nach Abnutzungsgrad — fiir die Wohnraume einen fiinf- bis sechsjah-
rigen, fiir Kiiche und Bad einen zwei- bis dreijahrigen sowie fiir die anderen Raume einen
sieben- bis achtjdhrigen Renovierungsrythmus zugrunde zu legen pflegen.>** Bei diesen
Fristen handelt es sich indessen um blofe, als solche unverbindliche Richtlinien, die
im Einzelfall sowohl unterschritten als auch iiberschritten werden kénnen,*** wobei hin-
zukommt, dass die Fristen, die aus den sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts stammen,
ohnehin léingst iiberholt sind.>** Eine Abkiirzung dieser Fristen durch Formularvertrag
ist daher grundsitzlich unzuldssig.’** Unzuldssig ist ferner die Vereinbarung starrer
Renovierungsfristen, dh die vertragliche Fixierung (beliebiger) Fristen, zu denen (spé-
testens) die Renovierung durchgefiihrt werden muss.>*® Das soll auch bei der gewerbli-
chen Miete gelten.>” Deshalb muss die fragliche Klausel so abgefasst sein, dass fiir den
durchschnittlich verstandigen Mieter ohne Weiteres erkennbar ist, dass der ,,Fristenplan“
nur den Charakter einer ,,Richtlinie* hat, von dem bei gutem Zustand der Riume abgewi-
chen werden kann.>*® Nach einzelnen Urteilen geniigt es bereits, wenn sich nur aus den
Umstédnden ein Anspruch des Mieters auf Verldngerung der Fristen ergibt, sofern tatséach-
lich kein Renovierungsbedarf besteht.>*° Verstof3t die formularvertragliche Abwilzung der
Schonheitsreparaturen auch nur in einem einzigen Punkt gegen § 307, so behandeln die
Gerichte idR die Abwilzung insgesamt als unwirksam, so dass es bei der gesetzlichen
Regel des § 535 Abs 1S 2 verbleibt.>*°

Unzuldssig sind so genannte Anfangs- und Endrenovierungsklauseln, nach denen
der Mieter formularmaf3ig zusdtzlich zu den ohnehin schon auf ihn abgewdlzten laufen-
den Schonheitsreparaturen auch noch die Anfangs- oder Endrenovierung tragen soll, und
zwar — mit Riicksicht auf den so genannten Summierungseffekt — selbst dann, wenn
die fragliche Klausel individualvertraglich begriindet ist.>** Gleich stehen Bedarfsklau-
seln, da solche Klauseln ebenfalls darauf hinauslaufen, dass der Mieter letztlich auch den
vorvertraglichen Renovierungsaufwand tragen muss.>*?> Etwas anderes gilt jedoch nach
Meinung des BGH, wenn die genannten Klauseln unabhdngig von dem Formularvertrag

341 BGH NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653; NJW 2006, 2115; WuM 2006, 310, 311 Tz 11.

342 BGHZ 92, 363, 386f = NJW 1985, 480; BGH NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653; NJW 2005, 1188 = NZM
2005, 299; BayObLGZ 1987, 243 = WuM 1987, 344, 346.

343 BGH NJW 2004, 2586; NJW 2006, 2113, 2114.

344 S BGH NJW 2007, 3632 Tz 13; Staudinger Rn 108.

345 BGH NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653.

346 BGH NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653 usw bis BGH NJW 2006, 2113; NJW 2006, 2115; 2007, 3682 Tz 12;
2008, 1439 Tz 17; 2008, 936 Tz 11; 2009, 62 Tz 11.

347 OLG Diisseldorf NZM 2006, 462 = ZMR 2006, 521, 522.

348 So BGH NJW 2006, 2113, 2114 Tz 12 = WuM 2006, 377; NJW 2008, 936 Tz 11 = WuM 2008, 722.

349 BGH NZM 2005, 58 = WuM 2005, 50, 52; NJW 2005, 1426 = NZM 2005, 376; NJW 2005, 1188 = NZM 2005,
299; NJW 2005, 3416 = NZM 2005, 860; NJW 2006, 2116 = WuM 2006, 306, 307 Tz 15; NJW 2006, 2115 = WuM
2006, 308, 309 Tz 16; NJW 2006, 2113, 2114 Tz 12f = WuM 2006, 377; WuM 2006, 310, 311 Tz 17.

350 Rn 63; BGH NJW 2004, 2586 = NZM 2004, 653; NJW 2004, 3775 = NZM 2004, 901; NJW 2006, 1728 Tz 16
= NZM 2006, 459 = WuM 2006, 248, 250; NJW 2006, 2113, 2114 Tz 15 = WuM 2006, 377; OLG Diisseldorf WuM
2004, 603, 606; s Staudinger Rn 112.

351 BGH NJW 2003, 2234; 2003, 3192; 2005, 2006; NZM 2009, 313.

352 BGH NJW 1993, 532 = ZMR 1993, 216; OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 520 = WuM 1989, 121 = ZMR 1989, 176;
OLG Hamburg NJW-RR 1992, 10 = WuM 1991, 523 = ZMR 1991, 467.
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auf einer (,,selbststindigen) Individualvereinbarung beruhen.*** Dies alles gilt jeden-
falls fiir die Wohnraummiete, wahrend bei der gewerblichen Miete nach {iberwiegender
Meinung dem Mieter (formular-)vertraglich auch die Anfangs- und die Endrenovierung
auferlegt werden kann.** Unzulissig sind dagegen wohl auch hier die Abwilzung der lau-
fenden Schonheitsreparaturen in Verbindung mit einer Endrenovierungsklausel oder die
Vereinbarung starrer Renovierungsfristen.>*

¢) Quotenklauseln gelten als grundsitzlich unbedenklich. Man versteht darunter
Bestimmungen, nach denen sich der Mieter bei Auszug vor der turnusmafligen Falligkeit
der Schonheitsreparaturen anteilig an den Kosten der erst demnédchst, dh nach seinem
Auszug fallig werdenden Schonheitsreparaturen zu beteiligen hat, vorausgesetzt, dass
die Renovierungsfristen fiir den Mieter erst mit seinem Einzug zu laufen beginnen.>*® Quo-
tenklauseln sind dagegen unzulidssig, wenn die Fristen starr sind**’, wenn die Klausel
auch eine vollstiandige Haftung des Mieters vor Ablauf der Fristen (100 %) vorsieht**® oder
wenn die Klausel intransparent ist sowie richtiger Meinung nach bei Ubergabe einer
nicht renovierten Wohnung bei Vertragsanfang.>*® Die unvermeidliche Folge dieser zudem
standig weiter verscharften Restriktionen ist, dass die Formulierung einer Quotenklau-
sel auf der Basis flexibler (oder weicher) Fristen — bei strenger Beachtung des Transpa-
renzgebotes — kaum mehr méglich ist, so dass das Ende der Quotenklauseln absehbar
ist. Unzuldssig ist ferner die formularvertragliche Verpflichtung des Mieters zur erneuten
vollstéindigen Renovierung der Wohnung, wenn er vor Falligkeit der Schénheitsrepara-
turen auszieht (keine generelle Abwilzung der Endrenovierungspflicht).>*® Gleich steht
die Verpflichtung, bei Vertragsende ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt der letzten Schon-
heitsreparaturen alle Tapeten zu beseitigen (sog Makulaturklausel).>* Ebenso wenig darf
der vorvertragliche Renovierungsaufwand ausdriicklich oder konkludent, dh durch das
Zusammenwirken mit anderen Klauseln, formularvertraglich auf den Mieter abgewalzt
werden.>¢?

d) Der Vermieter kann dem Mieter nicht vorschreiben, wie er wdhrend der Laufzeit
des Vertrags zu dekorieren hat; so genannte Farbwahlklauseln sind unzuldssig.>®*> Bei-
spiele sind die Verpflichtung, die Decken, Wande oder Fenster zu ,,weiflen“ oder ,weif} zu
lackieren®,** sowie das Verbot einer Abweichung von der bisherigen Ausfiihrungen oder

353 BGH NJW 2009, 1075 = NZM 2009, 233; NZM 2009, 397 = NJW-RR 2009, 947.

354 BGH NZM 2009, 397 = NJW-RR 2009, 947 Tz 19; KG GE 1995, 1011; NZM 2004, 424; 2005, 181; dagegen
Staudinger Rn 112.

355 BGH NJW 2005, 2006; 2008, 377 Tz 2; Emmerich NZM 20009, 16.

356 BGHZ 105, 71, 81ff = NJW 1988, 2790; BGH NJW 2004, 2087 = NZM 2004, 497; NJW 2004, 3024 = NZM
2004, 615; NZM 2004, 903 = WuM 2004, 663; NJW 2006, 3778; s auch Rn 63.

357 BGH NJW 2006, 3778 Tz 20 = ZMR 2007, 28; NZM 2007, 355 Tz 13ff; NJW 2007, 3632 Tz 24ff; 2008, 1438 =
NZM 2008, 363 Tz 15ff.

358 BGH NJW 2006, 2113.

359 S mN Staudinger Rn 110a.

360 BGH LM Nr 159 zu § 535 BGB = NJW 1998, 3140 = NZM 1998, 710; NJW 2003, 2234 = NZM 2003, 436 m Anm
Emmerich JuS 2003, 1025; NJW 2003, 3192 = NZM 2003, 755; NJW 2005, 2006 = NZM 2005, 504.

361 BGH WuM 2006, 308, 309 Tz 12ff = NJW 2006, 2115 m Anm Emmerich JuS 2006, 933; WuM 2006, 310,
311 Tz 13ff.

362 BGH NJW 1993, 532 = ZMR 1993, 216; OLG Celle ZMR 1999, 469f.

363 BGH NZM 2010, 236 = WuM 2010, 142 Tz 9ff; WuM 2011, 96 = NJW 2011, 514.

364 BGH WuM 2010, 142 Tz 9 ff = NZM 2010, 236 mNw; WuM 2011, 96 Tz 3; 2011, 618 Tz 8; GE 2012, 1031 Tz
11; WuM 2012, 662 Tz 2; D Beyer NZM 2009, 137; Blank NJW 2009, 27.
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ein Vorbehalt der Zustimmung des Vermieters fiir solche Abweichung,**® und zwar auch
bei der Geschiaftsraummiete. Ausgenommen werden jedoch idR so genannte Riickgabe-
klauseln, die die Dekoration bei Vertragsende regeln, jedenfalls, soweit sie dem Mieter
einen ,,gewissen Spielraum® belassen.>®® Richtig ist daran nur, dass der Mieter bei Vertra-
gende nach Treu und Glauben bei der Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen auf den
allgemeinen Geschmack Riicksicht nehmen muss, so dass er jetzt keine ungewdhnliche
Dekoration mehr wihlen darf, die eine Weitervermietung der Rdume erschwerte.>*” Der
Mieter kann aufierdem verpflichtet werden, die Schénheitsreparaturen ,,fachgerecht®, dh
in mittlerer Art und Giite durchzufiihren;**® unzulissig sind dagegen in Formularvertra-
gen so genannte (auch versteckte) Facharbeitsklauseln, weil sie dem Mieter die grund-
sitzlich klauselfeste Moglichkeit zu Eigenleistungen nehmen.?®®

Ohne Riicksicht auf die Abwalzung der Schonheitsreparaturen obliegt die erstma-
lige Dekoration der Rdume, etwa nach einem Umbau, in jedem Fall dem Vermieter als
Teil seiner Uberlassungspflicht.’”® Erweist sich die formularvertragliche Abwélzung der
Schonheitsreparaturen auf den Mieter als unwirksam, so tritt an die Stelle der unwirksa-
men Klausel wieder die gesetzliche Regelung des § 535 Abs 1S 2, dh die Verpflichtung des
Vermieters zur Tragung der Schonheitsreparaturen.?* Der Vermieter kann auch nicht ,,zum
Ausgleich” eine Erh6hung der Miete bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete bei Tragung der
Schonheitsrreparaturen durch den Vermieter verlangen, schon, weil sich solcher Zuschlag
iiberhaupt nicht berechnen lisst.”> Anders soll es sich freilich nach Meinung des BGH
schon wieder im sozialen Wohnungsbau gem. § 28 Abs 4 der II. BV verhalten.?” Fiihrt der
Mieter die Schonheitsreparaturen selbst durch, ohne hierzu vertraglich verpflichtet
zu sein, so kann er vom Vermieter Aufwendungsersatz grundsétzlich nur unter den engen
Voraussetzungen des § 536a Abs 2 Nr 1 oder der Geschiftsfithrung ohne Auftrag (§ 539
Abs 1) verlangen, die in aller Regel nicht vorliegen werden.’”* Méglich bleiben dagegen
gemaf3 den §§ 684 S 1 und 812 Abs 1 S 1 Fall 2 in Verbindung mit § 818 Abs 2 Bereiche-
rungsanspriiche des Mieters, die sich nach Meinung des BGH auf die {ibliche oder ange-
messene Vergiitung fiir die erbrachten Schénheitsreparaturen und hilfsweise auf den Wert
der Eigenleistungen des Mieters belaufen sollen.”> Auf die Verjihrung dieser Anspriiche
findet § 548 Anwendung.’’®

3. Erfiillungsanspruch. Auslegungsfrage ist es, ob der Vermieter bereits wihrend
des Laufs des Vertrags einen Erfiillungsanspruch gegen den Mieter auf Durchfiihrung
der Schonheitsreparaturen hat. Im Zweifel ist die Frage nach herrschender Meinung zu
bejahen, so dass der Vermieter notfalls auch im Klagewege vom Mieter die Durchfiihrung

365 BGH WuM 2011, 96 Tz 6; WuM 2012, 662 Tz 3; KG NJW 2011, 1085 = NZM 2011, 246.

366 BGH NJW 2007, 1743 Tz 8f; 2008, 2499 Tz 17ff; 2009, 62 Tz 13ff; 2009, 3716; NZM 2009, 313 Tz 12; WuM
2011, 96 = NJW 2011, 514.

367 KG NJW 2005, 3150 = NZM 2005, 663; LG Liibeck NZM 2002, 485.

368 BGHZ105, 71, 78 = NJW 1988, 2790; BGH NZM 2004, 615 = WuM 2004, 466, 467; Langenberg Schonheits-
reparaturen, 18ff; s u Rn 64.

369 BGH WuM 2010, 476 Tz 18ff; OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1422 = WuM 1993, 528; LG Miinchen I NJW
2010, 161; anders freilich (ohne Begriindung) fiir die Klausel ,,handwerksgerecht“ BGH NJW 2009, 62.

370 BGHZ 65, 359, 364 = NJW 1976, 515; OLG Niirnberg WuM 1993, 122, 123.

371 BGH NZM 2006, 691; WuM 2006, 677, 679 Tz 27; NJW 2006, 3778 = NZM 2006, 924; Staudinger Rn 111; str.
372 BGHZ 177, 186, 189ff = NJW 2008, 2840; BGH WuM 2008, 487; 2010, 296; NJW 2009, 1410.

373 BGH NJW 2010, 1510 = NZM 2010, 396; WuM 2010, 750 Tz 3; 2011, 112.

374 BGHZ 181, 188, 194ff = NJW 2009, 2590; Staudinger Rn 104a.

375 BGHZ 181, 188, 198 = NJW 2009, 2590; fraglich, s Emmerich NZM 1998, 49, 52f; 2000, 761.

376 BGH NJW 2011, 1866 Tz 13ff; NJW 2012, 3031 Tz 13; Streyl WuM 2010, 603.
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der jeweils failligen Schonheitsreparaturen (o Rn 61f) verlangen kann, selbst wenn noch
kein Substanzschaden droht.>”” Dagegen wird dem Vermieter meistens das Recht abge-
sprochen, bereits wahrend des Laufs des Mietvertrages nach den §§ 280 und 281 vorzu-
gehen und nach fruchtloser Fristsetzung vom Mieter Schadensersatz statt der Leistung
zu verlangen; statt dessen wird dem Vermieter nur ein Anspruch auf Vorschuss in Héhe
der erforderlichen Renovierungskosten zugebilligt, letztlich um sicherzustellen, dass die
Leistungen des Mieters auch tatsachlich der Wohnung zugute kommen und nicht einfach
das Vermdgen des Vermieters erh6hen.>”®

Wenn der Mieter die geschuldeten Schonheitsreparaturen verspatet oder mangelhaft
durchfiihrt, steht seine Ersatzpflicht auf3er Frage (§§ 276, 280, 281).>” Fiir den vom Mieter
geschuldeten Standard gilt das bereits Gesagte (o0 Rn 63).

4. Rechtslage bei Vertragsende. Der Mieter hat alles getan, wozu er verpflichtet
ist, wenn er die Schonheitsreparaturen innerhalb der vereinbarten oder angemessenen
Fristen ordnungsgemaf3 durchgefiihrt hat. Zieht er nach der letzten fristgerecht durchge-
fiihrten Schonheitsreparatur aus, so treffen ihn daher jetzt keine zusitzlichen Pflich-
ten mehr, ohne Riicksicht darauf, ob die (fristgerecht renovierte) Dekoration inzwischen
bereits wieder (zum Teil) abgewohnt ist.3%°

Nach iiberwiegender Meinung hat es keinen Einfluss auf die Verpflichtung des
Mieters zur Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen, wenn der Vermieter nach Auszug
des Mieters die fraglichen Rdume umbaut oder vom Nachmieter umbauen lasst; an die
Stelle des Anspruchs auf die Schénheitsreparaturen soll dann vielmehr im Wege ergan-
zender Vertragsauslegung (§§ 157, 242) ein Ausgleichsanspruch des Vermieters treten,
der sich der Hohe nach im Wesentlichen auf die Personal- und Sachkosten beschrankt,
die der Mieter infolge der jetzt nicht mehr méglichen Durchfithrung der Schonheitsrepa-
raturen tatsichlich erspart hat.?®' Lediglich wenn feststeht, dass der Mieter die Schon-
heitsreparaturen unter keinen Umstanden mehr selbst durchgefiihrt hitte, entspricht der
Ausgleichanspruch den (deutlich héheren) Kosten einer Ersatzvornahme durch Dritte.
Der Anspruch besteht auch bei Vereinbarung einer Quotenklausel®®* sowie bei zuldssiger
Abwilzung der Reparatur- oder Instandsetzungspflicht auf den Mieter3®*, ist jedoch auf
der anderen Seite zu kiirzen, soweit infolge des Umbaus der Renovierungsaufwand, zB
infolge des Wegfalls von Mauern, verringert wiirde.®> Der Ausgleichsanspruch verjdhrt in

377 BGHZ 111, 301, 304 = NJW 1990, 2376; LG Hamburg WuM 2007, 69; Staudinger Rn 113.

378 BGHZ 111, 301, 305ff = NJW 1990, 2376; BGH NZM 2005, 450 = WuM 2005, 383; NJW 2006, 1588 Tz 17; —
zur Kritik s. Staudinger Rn 113; Borstinghaus DWW 2005, 92, 94; Derleder in: FS Blank, 2006, S 311; Emmerich
NZM 2006, 761; Kraemer PiG Bd 67 (2003) S 175, 183ff; Weitemeyer NZM 2005, 646.

379 LG Hamburg ZMR 1986, 56; LG Berlin GE 1989, 43; 1995, 115; 1995, 249; 1995, 1083, 1085; 1996, 1373;
1998, 247.

380 OLG Hamm MDR 1965, 548; OLG Karlsruhe WuM 1982, 291, 292f; OLG Bremen WuM 1982, 317, 318; LG
Saarbriicken NZM 2000, 1179f; weitergehend offenbar frither BGHZ 49, 56, 58f = NJW 1968, 491; BGH WM
1982, 333, 334 = WuM 1982, 296, 297; LM Nr 45 zu § 558 BGB (Bl 1 R f) = NJW 1991, 2416, 2417; dagegen Emme-
rich PiG Bd 60 (2001) 105, 111f = NZM 2000, 1155; Staudinger Rn 114 m Nachw.

381 BGHZ 77, 301, 304f = NJW 1980, 2347; BGHZ 85, 267, 273f = NJW 1983, 446; BGHZ 92, 363, 369ff = NJW
1985, 480; BGHZ 96, 141, 145f = NJW 1986, 309; BGHZ 151, 53, 57ff = NJW 2002, 2383; BGH NZM 2005, 58 = WuM
2005, 50, 52; WuM 2006, 308, 309 Tz 17 = NJW 2006, 2115; GE 2009, 111 Tz 30; KG NZM 2009, 661.

382 BGH NZM 2005, 58 = WuM 2005, 50, 52; LG Berlin GE 2006, 1038.

383 LG Berlin GE 2004, 821.

384 BGHZ 151, 53, 59ff = NJW 2002, 2383.

385 BGH NZM 2005, 58 = WuM 2005, 50, 52.
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den Fristen des § 548°%¢ und entfllt ganz, wenn der Vermieter nach Auszug des Mieters
das Gebaude abreif3en l4sst>®”, wenn der Vertrag von vornherein mit Riicksicht auf die vom
Vermieter geplanten spiteren Umbauten befristet war®®*® oder wenn sich die vermieteten
Raume in einem derart desolaten Zustand befanden, dass der Vermieter selbst schwerwie-
gend gegen seine Erhaltungspflicht verstoen hatte.?®® Anders wird die Rechtslage ferner
bei sonstigen vom Mieter zu beseitigenden Umbauten®° sowie von Fall zu Fall bei der
gewerblichen Miete beurteilt.?** Diese ganze Praxis ist sachlich durch nichts zu rechtfer-
tigen.

Die Beendigung des Mietverhéltnisses dndert ebensowenig wie ein vorzeitiger 69
Auszug des Mieters etwas an der von ihm wirksam {ibernommenen Verpflichtung zur
Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen. Der Vermieter kann folglich nach wie vor Erfiil-
lung verlangen und ein etwaiges Leistungsurteil nach § 887 ZPO vollstrecken (o Rn 65).
Haben die Parteien wirksam eine Abgeltungs- oder Quotenklausel vereinbart (o Rn 62),
so wird der daraus resultierende Zahlungsanspruch des Vermieters sofort mit Auszug des
Mieters fillig.>*> Soweit es um vom Mieter nicht durchgefiihrte, fillige Schonheitsrepara-
turen geht, wird der Vermieter jedoch in der Regel versuchen, zum Schadensersatzan-
spruch iiberzugehen. Die Voraussetzungen dafiir ergeben sich aus den §§ 280 und 281.3%
Der Schadensersatzanspruch des Vermieters setzt folglich eine vom Mieter zu vertretende
Pflichtverletzung (§§ 280 Abs 1, 276, Rn 70) sowie die erfolglose Bestimmung einer ange-
messenen Frist zur Leistung durch den Vermieter voraus (§§ 280 Abs 3,281 Abs 1S 1, Rn 71).
Die Fristsetzung ist nur entbehrlich, wenn die Voraussetzungen des § 281 Abs 2 vorliegen
(Rn 72). In aller Regel wird sich der Mieter dann au3erdem in Verzug befinden, weil und
sofern die Fristsetzung zugleich eine Mahnung im Sinne des § 286 Abs 1 enthilt.>®* Dies
bedeutet im Einzelnen:

Der Mieter muss als erstes die Pflichtverletzung durch Unterlassung der filligen 70
Schonheitsreparaturen bei Vertragsende zu vertreten haben (§§ 280 Abs 1S 2, 281 Abs 1
S 1, 276). Hieran fehlt es, wenn sich der Mieter (ausnahmsweise) in einem entschuldbaren
Rechtsirrtum iiber den Umfang seiner Verpflichtungen befindet, wenn er die Einrede des
nichterfiillten Vertrages hat, weil der Vermieter seinerseits seinen Verpflichtungen nicht
nachgekommen ist (§ 320),*° wenn der Anspruch des Vermieters bereits verjahrt ist (§ 548)
oder wenn der Vermieter den Mieter an der Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen
hindert, indem er sich zB weigert, dem Mieter einen Schliissel zu der Wohnung zu geben,
so dass dieser sie nicht mehr betreten kann, um die nétigen Arbeiten durchzufiihren.>*¢

386 LG Duisburg ZMR 1997, 82 = NJW-RR 2000, 1231.

387 LG Berlin ZMR 1998, 428; AG Augsburg WuM 2001, 335.

388 LG Hamburg WuM 1998, 663.

389 AG Frankfurt WuM 1996, 332.

390 KG GE 1998, 354.

391 BGHZ 96, 141, 145f = NJW 1986, 309; BGH NJW 1985, 2413, 2416 = WM 1985, 1147, 1151; dagegen aber
wieder BGH NZM 2002, 655f = GE 2002, 1054.

392 BGHZ 105, 71, 78f = NJW 1988, 2790; LG K6ln WuM 2000, 545, 546.

393 Staudinger Rn 118ff; Emmerich NZM 2002, 362, 366; Horst DNW 2002, 6; Kraemer in: Vermieterleistun-
gen PiG Bd 67 (2003), S 175ff.

394 Bergerhoff ZMR 2001, 944, 950; Emmerich NZM 2002, 362, 366; Horst DNW 2002, 6, 14.

395 KG MDR 1974, 319; LG Augsburg WuM 1983, 22.

396 LG Berlin GE 1998, 245.
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Die zweite Voraussetzung fiir den Ubergang des Vermieters zum Schadensersatz statt
der Leistung ist nach § 281 Abs 1 der fruchtlose Ablauf einer dem Mieter vom Vermie-
ter zur Durchfithrung der Schonheitsreparaturen gesetzten Frist. Die Frage, wann der
Vermieter erstmals nach § 281 dem Mieter eine Frist zur Durchfiihrung der Schénheits-
reparaturen setzen kann, ist noch nicht endgiiltig geklart. Die Fristsetzung ist jedenfalls
spitestens nach Filligkeit der Schonheitsreparaturen zum Vertragsende moglich.>” In
der Fristsetzung miissen die vom Mieter geschuldeten Arbeiten so genau beschrieben
werden, dass der Mieter bereits auf den ersten Blick eindeutig zu erkennen vermag, was
von ihm konkret verlangt wird.>*® Die dem Mieter gesetzte Frist muss auferdem ange-
messen sein (§ 281 Abs 1S 1), wofiir eine Frist von zwei Wochen gewohnlich ausreicht.>®®
Schliefilich (drittens) muss der Vermieter, wenn der Mieter bereits ausgezogen ist, dem
Mieter mit der Fristsetzung zugleich anbieten, ihm jetzt wieder den Besitz der Rdume ein-
zurdumen, sofern sich der Mieter bereit erkldren sollte, wiahrend der vom Vermieter gesetz-
ten Frist die Dekorationsméngel noch zu beseitigen; kommt der Mieter diesem Angebot
nach, so ist auch kein Raum fiir die Anwendung des § 546a.%°°

Eine Fristsetzung (o Rn 71) ist nach § 281 Abs 2 entbehrlich, so dass der Vermieter
bei Vertragsende sofort zum Schadensersatzanspruch statt der Leistung {ibergehen kann
(nicht muss), wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder
wenn besondere Umstdnde vorliegen, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
die sofortige Geltendmachung des Schadensersatzanspruches rechtfertigen. Wichtigster
Fall ist die ernstliche und endgiiltige Erfiillungsverweigerung des Mieters. Die Anfor-
derungen an die Annahme einer Erfiillungsverweigerung sind gewthnlich streng.*°* Erfor-
derlich ist deshalb idR, dass der Vermieter dem Mieter zundchst eindeutig mitgeteilt hat,
welche Arbeiten er von ihm {iberhaupt noch erwartet, und dass der Mieter daraufhin klar
zu erkennen gegeben hat, dass er genau diese Arbeiten unter keinen Umstdnden mehr
freiwillig durchfiihren wird.*°> Nach hM soll dafiir freilich in aller Regel bereits der blof3e
Auszug des Mieters ohne vorherige Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen geniigen.**®
Nach dem Gesagten trifft dies indessen nur zu, wenn zu dem blof3en Auszug des Mieters
ohne Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen noch weitere Umstande hinzutreten, die
tatsachlich einen Riickschluss auf eine ernstliche und endgiiltige Erfiillungsverweigerung
des Mieters zulassen wie zB die Zuriicklassung der Wohnung in einem vollig verwahrlos-
ten Zustand.***

Liegen die genannten Voraussetzungen (o Rn 69-72) vor, so kann der Vermieter nach
den §§ 280 und 281 in Verb mit den §§ 249 bis 252 Schadensersatz statt der Leistung
verlangen. Als Schaden kommen in erster Linie in Betracht die jetzt vom Vermieter selbst
aufzuwendenden Reparaturkosten, der ihm entgehende Gewinn in Gestalt des etwai-
gen Mietausfalls infolge der verzégerten Herrichtung der Raume (Rn 74), die Kosten eines

397 S Kraemer in: Vermieterleistung, PiG Bd 67/2003), S 171, 189ff.

398 BGH WuM 2006, 306, 308 Tz 21; OLG Diisseldorf WuM 2004, 603, 606; KG GE 2003, 952; NZM 2007, 356
= WuM 2007, 71; NJW-RR 2007, 1601; WuM 2008, 592. 593.

399 LG Berlin GE 1989, 413, 415.

400 OLG Hamburg WuM 1990, 75 = MDR 1990, 247; AG Lemgo NZM 1999, 961.

401 Staudinger Rn 122.

402 KGNZM 2007, 356 = WuM 2007, 71; NJW-RR 2007, 1601 = ZMR 2007, 533; WuM 2008, 592 = ZMR 2008, 956.
403 BGHZ 49, 56, 59f = NJW 1968, 491; BGHZ 104, 6, 14 = NJW 1988, 1778; BGH LM Nr 45 zu § 558 BGB = NJW
1991, 2416, 2417; LM Nr 11 zu § 326 (Dc) BGB (Bl 2) = NJW 1998, 1303 = NZM 1998, 147, 148; anders aber nach
den Umstanden des Einzelfalls BGH NJWE-MietR 1996, 266 = WuM 1997, 217; LG Berlin GE 2002, 1199f.

404 KG WuM 2008, 592 = ZMR 2008, 956.
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Sachverstindigengutachtens*® sowie die verbleibende Wertminderung der Wohnung.*%¢
Die (objektiv erforderlichen) Renovierungskosten konnen auf der Basis eines Kostenvor-
anschlags oder auf der Grundlage der Rechnung fiir die tatsachlich durchgefiihrten Arbei-
ten liquidiert werden. Rechnet der Vermieter auf der Basis eines Kostenvoranschlags ab
(§ 249 Abs 2 S 1), so kann er Umsatzsteuer nur verlangen, wenn sie tatsachlich angefallen
ist, sonst nicht (§ 249 Abs 2 S 2).4%7

Hauptschadensposten wird in der Regel der Mietausfall des Vermieters sein.*°® Dazu
muss der Vermieter substantiiert vortragen, zu welchem Zeitpunkt und zu welchen Bedin-
gungen ihm tatsdchlich eine Weitervermietung im Falle der ordnungsgemaéfien Durch-
fiihrung der Schonheitsreparaturen seitens des Mieters moglich gewesen wiare, da unter
den heutigen Marktverhdltnissen in den meisten Gegenden Deutschlands, von einigen
Grof3stadten wie etwa Miinchen abgesehen, ein Mietausfall nicht mehr einfach unterstellt
werden kann.*®® Eine abstrakte Schadensberechnung scheidet — ebenfalls entgegen
einer verbreiteten Meinung**® — schon deshalb aus, weil Rdume keine marktgéingigen
Waren sind, auf die sich die abstrakte Schadensberechnung beschrinkt.*** Der Ersatzan-
spruch des Vermieters entfillt - wiederum entgegen der hM*? —, wenn es dem Vermie-
ter gelingt, die vom ersten Mieter bei seinem Auszug pflichtwidrig nicht durchgefiihrten
Schonheitsreparaturen auf den Nachmieter abzuwilzen.*

X. Reparaturpflicht

1. Uberblick. Die Schonheitsreparaturen bilden an sich nur einen beliebigen Aus-
schnitt aus den dem Vermieter nach dem Gesetz (§ 535 Abs 1S 2) grundsatzlich insgesamt
obliegenden Reparaturen der Mietsache. Beide Teile der Reparaturpflicht des Vermieters
werden jedoch heute — aus rein historischen, ldngst {iberholten Griinden — ganz unter-
schiedlich behandelt (zur Abgrenzung s schon oben Rn 58ff). Aufierdem muss man hier
genau zwischen der blof3en Instandhaltung und der wesentlich weitergehenden Instand-
setzung der Mietsache unterscheiden (s schon o Rn 14). Die Begriffsbildung lehnt sich an
verschiedene preisrechtliche Vorschriften an (s insbesondere §§ 26 Abs 2 und 28 Abs 1S 2
der II. BV). Zu den Kosten der Instandhaltung gehoren danach die Kosten, die wahrend
der Nutzungsdauer zur Erhaltung des bestimmungsmafligen Gebrauchs aufgewendet
werden miissen, um die durch blof3e Abnutzung, Alterung und Witterungseinwirkung ent-
stehenden baulichen und sonstigen Madngel ordnungsgemaf zu beseitigen, wahrend es
bei den Instandsetzungskosten um die Kosten der Reparatur und Wiederbeschaffung

405 BGH NJW 2004, 3042 = NZM 2004, 615.

406 BGHZ 49, 56, 60 = NJW 1968, 491; LG Berlin GE 1993, 1159.

407 S Borstinghaus DWW 2005, 92, 94.

408 S Emmerich PiG Bd 60 (2001) 105, 122f = NZM 2000, 1155.

409 BGH LM Nr 11 zu § 326 (Dc) BGB = NZM 1998, 147, 148; NJW-RR 2010, 1521 Tz 4; OLG Frankfurt ZMR 1997,
522, 526; LG Singen WuM 2000, 18; AG Kerpen WuM 2000, 19.

410 KG GE 1995, 109; LG Berlin ZMR 2001, 891, 892; GE 2001, 1675; LG Frankfurt ZMR 2000, 763 = NZM 2000,
1177.

411 LG Berlin GE 2002, 462; 2002, 734, 735; s MiinchKomm/Emmerich Vorb 50f zu § 281.

412 BGHZ 49, 56, 61ff = NJW 1968, 491; OLG Hamburg OLGZ 1984, 106, 107 = ZMR 1984, 342.

413 OLG Hamm NJW 1964, 1373; LG Aurich WuM 1991, 342; LG Itzehoe WuM 1992, 242; Emmerich in: FS
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der vermieteten Sache, insbesondere durch die Beseitigung sonstiger Mdngel geht.*'
Die Grenze zwischen beiden Kostenformen ist fliissig, die Grenzziehung entsprechend
schwierig (Rn 28). Im Kern geht es dabei um den Gegensatz zwischen der regelmifligen
Wartung und der im Einzelfall erforderlich gewordenen Reparatur eines Gegenstandes
einschlief$lich dessen Erneuerung, wenn eine Reparatur nicht mehr lohnt.*** Die regel-
miRig durchzufithrenden Mafinahmen zur Uberpriifung der Funktionsfihigkeit von
Anlagen wie zB die regelmaflige Priifung der Elektroanlagen oder die regelméafiige Reini-
gung eines Oltanks gehdren nicht dazu, sondern stellen laufende Betriebskosten dar.*'
Den Gegensatz bilden aulerdem Verwaltungs- oder Gemeinkosten im Sinne des § 26
Abs 2 der II. BV und des § 1 S 2 Nr 1 BetriebsKV.*

2. Gewerbliche Miete. Bei der gewerbliche Miete bestehen grundsitzlich keine
Bedenken dagegen, dass der Mieter individualvertraglich die Instandhaltungs- oder
Instandsetzungspflicht ganz oder teilweise {ibernimmt, selbst wenn dies im Ergebnis zu
einer verschuldensunabhingigen Haftung des Mieters fiihrt.*'® Eine generelle Abwilzung
der Instandhaltungs- oder sogar der Instandsetzungspflicht durch Formularvertrag
stof3t dagegen auch bei der gewerblichen Miete auf Bedenken.** Die Einzelheiten sind
umstritten und noch nicht endgiiltig geklart, einmal wegen der grofien Vielfalt der hier
in Betracht kommenden Klauseln, zum andern aber auch, weil offenbar in der Geschéfts-
raummiete insoweit individualvertragliche Regelungen iiberwiegen, so dass die Recht-
sprechung noch nicht hiufig Gelegenheit hatte, sich zu dem Fragenkreis zu duf3ern.**°
Die Abwélzung durch Formularvertrag ist aber jedenfalls zuldssig, soweit es um Schaden
geht, die dem Mietgebrauch oder der Risikosphire des Mieters zuzuordnen sind.*** Klau-
seln, durch die die Reparaturpflicht oder die Reparaturkosten ganz oder partiell auf den
Mieter abgewalzt werden, sind zudem im Zweifel wegen der damit verbundenen erhebli-
chen Belastung des Mieters eng auszulegen.*?? Deshalb bedeutet die blofse Ubernahme
der Instandhaltungspflicht durch den Mieter nicht zugleich die Ubernahme der weiterge-
henden Instandsetzungspflicht.**?

3. Wohnraummiete. Bei der Wohnraummiete ist es ebenso wie bei der gewerbli-
chen Miete im Grundsatz unbedenklich, individualvertraglich die Instandhaltungs- und
Instandsetzungspflicht, zumindest in beschranktem Umfang, auf den Mieter abzuwélzen
(§ 311 Abs 1).4** Schranken kénnen sich hier jedoch im Einzelfall aus zwingenden gesetz-

414 BGH NZM 2005, 863, 864 = NJW-RR 2006, 84; NZM 2010, 79 = WuM 2010, 34 Tz 12.

415 Sim einzelnen Lehmann-Richter ZMR 2012, 837; ] Schmidt NZM 2011, 680.

416 BGH NZM 2010, 79 = WuM 2010, 34 Tz 12.

417 BGH NZM 2010, 279 Tz 9.

418 BGHZ 151, 53, 62f = NJW 2002, 2383; BGH LM Nr 32 zu § 3 AnfG = NJW-RR 1990, 142; OLG Stuttgart NZM
2009, 32; OLG Rostock NJW-RR 2010, 442.

419 KG GE 2002, 1266; NZM 2003, 395 = NJW-RR 2003, 586; OLG Hamm ZMR 2002, 822; OLG Diisseldorf ZMR
2009, 45, 46; Dose NZM 20009, 381.

420 Sim einzelnen Dose NZM 2009, 381; Emmerich PiG 35 [1992] 167; Lehmann-Richter ZMR 2012, 837, 840ff;
J Schmidt NZM 2011, 680; Strauch NZM 2011, 392.

421 BGH NZM 2005, 863 = ZMR 2005, 844 m Anm Joachim NZM 2006, 368; OLG Rostock NJW-RR 2010, 442,
443; OLG Frankfurt ZMR 2013, 29, 30.

422 OLG Koblenz NJW-RR 1990, 20 = WuM 1990, 16 = ZMR 1990, 464; OLG Hamm NJW-RR 1993, 1229f; OLG
Diisseldorf WuM 2002, 545, 2.

423 OLG Hamm NJW-RR 1993, 1229; OLG Diisseldorf NZM 2000, 464; KG NZM 2000, 1228, 1229; OLG Bran-
denburg ZMR 2003, 909, 911f.

424 BGHZ 108, 1, 8 = NJW 1989, 2247.

Volker Emmerich 66



Inhalt und Hauptpflichten des Mietvertrags =—— 8§ 535

lichen Regelungen ergeben. Hervorzuheben sind § 536 Abs 4, nach dem die Abwalzung
der Instandsetzungspflicht auf den Mieter jedenfalls dann unwirksam ist, wenn sie bei
Mingeln zu einer Einschrinkung des Minderungsrechts fiihrt,** sowie § 28 Abs 3 der
II. BV.*?® Noch engere Grenzen bestehen fiir Reparaturklauseln in Formularvertrigen.*?”
Danach kann die Instandhaltungs- und die Instandsetzungspflicht des Vermieters als
Hauptleistungspflicht grundséatzlich nicht durch Formularvertrag auf den Mieter abge-
wailzt werden (§ 307 Abs 2). Eine Ausnahme gilt lediglich fiir so genannte Bagatellscha-
den an solchen Teilen des Mietobjektes, die der Mieter hdufig benutzt und die deshalb
seinem stindigen Zugriff ausgesetzt sind (Rn 78). Die Abgrenzung richtet sich im Einzel-
nen nach § 28 Abs 3 S 2 der II. BV. Nicht erfasst werden daher Schaden an Gas-, Wasser-
und Stromleitungen,“?® an Glasscheiben*?® oder an erst nachtriglich angeschafften Gegen-
stianden.*3°

Auch die Bagatellschdden (o Rn 77) sind au3erdem nur bis zu einer Obergrenze von
50 bis 100 € abwilzbar.**! Zusatzlich muss noch eine Hochstgrenze fiir das gesamte Jahr
festgelegt werden, fiir die unterschiedliche Betrdge in einer Gréf3enordnung von 6 bis 8 %
einer Jahresbruttomiete oder absolut 500 € genannt werden.**?> Ohne ausdriickliche Fest-
legung derartiger Obergrenzen ist die Abwélzung der Bagatellschdden auf den Mieter in
Formularvertrigen insgesamt unwirksam.*** Generell unzuléssig sind ferner so genannte
Beteiligungsklauseln, nach denen sich der Mieter anteilig auch an grof3en Reparaturen
oder gar an der Neuanschaffung von Geriten beteiligen muss,*** sowie Vornahmeklau-
seln, die den Mieter dazu verpflichten, etwaige Schdden oder Mdngel selbst zu beseiti-
gen.*s

425 S BGHZ 118, 194, 197 = NJW 1992, 1759.

426 S BGHZ 108, 1, 6f = NJW 1989, 2247; BGHZ 118, 194, 197 = NJW 1992, 1759.

427 BGHZ 108, 1, 8ff = NJW 1989, 2247; BGHZ 118, 194, 196 = NJW 1992, 1759; BGH LM Nr 4 zu § 9 (Ca) AGBG
=NJW 1991, 1780; BayObLGZ 1997, 153 = NJW-RR 1997, 1371; OLG Hamburg WuM 1991, 358, 378 = NJW-RR 1991,
1167; OLG Frankfurt WuM 1997, 609, 611.

428 BGHZ 108, 1,9 = NJW 1989, 2247.

429 LG Hamburg WuM 1990, 416, 417.

430 AG Charlottenburg GE 1990, 281.

431 LG Berlin GE 1993, 159, 161f; LG Landau WuM 2005, 720 = ZMR 2005, 871, 872; LG Dortmund NZM 2007,
245, 246; AG Essen NZM 2008, 247; AG Brancenburg GE 2008, 483 ff; AG Wiirzburg WuM 2010, 561.

432 AG Braunschweig GE 2005, 677; AG Hannover WuM 2008, 721; Bayer NZM 2011, 697, 700f.

433 BGHZ 108, 1, 9ff = NJW 1989, 2247; BGHZ 118, 194, 197 = NJW 1992, 1759; BGH LM Nr 4 zu § 9 (Ca) AGBG
= NJW 1991, 1780; OLG Frankfurt WuM 1997, 609, 611.

434 BGHZ 108, 1, 11ff = NJW 1989, 2247; LG Potsdam ZMR 2009, 618, 619.

435 BGHZ 118, 194, 197ff = NJW 1992, 1759; OLG Frankfurt WuW 1997, 609, 611; LG Hamburg WuM 1991, 680;
LG Berlin GE 1993, 159, 161f.
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Vor § 536 —— Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhaltnisse

Vorbemerkungen zu § 536

Systematische Ubersicht
1. Anfangliche Unmoglichkeit und anfangliches 5. Wegfall der Geschéaftsgrundlage — 12

Unvermogen — 2 a) Uberblick — 12
2. Nachtrdgliche Unmoglichkeit — 4 b)  Zweckvereitelung — 14
3. Verzogerung der Vermieterleistung — 9 c) Aquivalenzstérungen — 18

4. Pflichtverletzung — 10

In den so genannten Gewdhrleistungsregeln der §§ 536 bis 536d regelt das Gesetz
— vornehmlich unter dem Blickwinkel des gerade hier gebotenen, umfassenden Mieter-
schutzes — einzelne Aspekte der Leistungsstérungsproblematik bei der Miete, zum Teil
iibereinstimmend, zum Teil aber auch abweichend von den allgemeinen Leistungssto-
rungsregeln. Die sich daraus ergebende Konkurrenzproblematik ist noch nicht vollauf
befriedigend gel6st. Im Vordergrund des Interesses stehen die Falle der anfanglichen Leis-
tungsstorungen (Rn 2f) sowie die Félle der {ibermafligen Leistungserschwerung (Rn 4-6).

1. Anféingliche Unmdéglichkeit und anfingliches Unvermégen.! In den Féllen der
anfdnglichen objektiven oder subjektiven Unmoglichkeit geht das Gesetz heute in den
88 275 und 311a — anders als friiher (s § 306 aF) — grundsitzlich von der Wirksamkeit des
Vertrages aus. Dieselbe Wertung liegt den §§ 536 und 536a fiir anfangliche Rechts- und
Sachmingel zu Grunde. Jedoch unterscheiden sich beide Regelungen in charakteristi-
scher Weise hinsichtlich der Haftungsvoraussetzungen: Wahrend § 311a Abs 2 S 1 fiir alle
Fille des anfanglichen Unvermdgens und der anfanglichen Unmdéglichkeit zur Verschul-
denshaftung iibergegangen ist, bleibt es im Mietrecht aufgrund des § 536a Abs 1 (nur)
bei anfanglichen Rechts- und Sachméngeln bei der herkmmlichen Garantiehaftung des
Vermieters. Zusatzliche Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dass nach iiberwiegender
Meinung entsprechend dem Wortlaut des § 536 Abs 1 S 1 die Gewédhrleistungsregeln der
§8 536ff und damit auch die Garantiehaftung des Vermieters jedenfalls fiir anfangliche
Sachmiingel nach § 536a Abs 1 Fall 1 erst von der Uberlassung der Mietsache an den
Mieter an eingreifen. Nimmt man hier das Gesetz beim Wort, so wére die Folge, dass fiir
anfdngliche Rechtsmingel mit Riicksicht auf § 536 Abs 3 sofort mit Vertragsabschluss die
Garantiehaftung des Vermieters beginnt, dh gegebenenfalls auch schon vor Uberlassung
der Mietsache, wahrend es bei anfanglichen Sachméadngeln ebenso wie generell im Falle
der Nichtexistenz der Mietsache (zunéichst) bei der Verschuldenshaftung des § 311a Abs 2
bliebe.

Zur Auflésung dieser offenkundigen Wertungswiderspriiche werden im Schrifttum
unterschiedliche Wege diskutiert. Man wird unterscheiden miissen: In Féllen der anfidng-
lichen (objektiven oder subjektiven) Unméglichkeit der Ubergabe der Mietsache an
den Mieter kommt es zundchst auf den Grund der Unmdéglichkeit an. Handelt es sich um
einen anfianglichen Rechtsmangel (Paradigma: Unvermdgen des Vermieters infolge der
mehrfachen Vermietung derselben Sache), so ergibt sich die Losung bereits unmittelbar
aus § 536a Abs 1iVm § 536 Abs 3, so dass den Vermieter eine Garantiehaftung gegeniiber
denjenigen Mietern trifft, denen er die bereits anderweitig vermietete oder iibergebene

1 S zum Folgenden insbesondere Staudinger Rn 3f; Emmerich NZM 2002, 362 = PiG Bd 65 (2002), 1; Gru-
newald ]Z 2001, 433; Horst DWW 2002, 6; Kandelhard WuM 2003, 1; Oechsler NZM 2004, 881; Timme NZM
2003, 703.
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Sache nicht (nochmals) iibergeben kann. Kritisch sind dagegen die Fille der Unméglich-
keit der Ubergabe der Sache aus tatséchlichen Griinden, zB infolge der Zerstérung der
Sache bereits vor Vertragsabschluss, sowie der anfdnglichen Sachméngel. In dem zuerst
genannten Fall (Zerstérung der vermieteten Sache bereits vor Abschluss des Vertrages) ist
der Vertrag jedenfalls wirksam (§ 311a Abs 1). Nach § 311a Abs 2 ist der Vermieter dem Miete
jedoch nur zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er die Unmdoglichkeit der Ubergabe bei
Vertragsabschluss kannte oder kennen musste. Hilt man dieses Ergebnis fiir unverein-
bar mit der vom Gesetz ausdriicklich angeordneten Garantiehaftung des Vermieters fiir
anfingliche Rechtsméngel (8§ 536 Abs 3, 536a Abs 1), so kommt als Ausweg in erster Linie
die Annahme der konkludenten Vereinbarung einer Garantiehaftung des Vermieters
in Betracht (§ 276 Abs 1 S 1). Ungeldst ist aber auch dann immer noch das Problem der
Haftung des Vermieters fiir anfiingliche Sachmiingel, dh bereits in der Zeit vor Ubergabe
der Mietsache. Am meisten spricht hier dafiir, auch auf diesen Fall, gegebenenfalls analog,
die 88 536a Abs 1 und 536 Abs 1 anzuwenden. Der Wortlaut des Gesetzes steht, genau
besehen, nicht entgegen.

2. Nachtrigliche Unmaoglichkeit

a) Die §§ 536ff enthalten nur insoweit eine Sonderregelung der Leistungsstérungs-
problematik, als es um die Folgen von Sach- und Rechtsmingeln geht. Davon zu unter-
scheiden ist der Fall der Unmaoglichkeit der Erfiillung des Mietvertrages, so dass es
insoweit bei der Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften {iber Leistungsstorungen,
insbesondere also der §§ 275, 283 und 326 verbleibt. Die Rechtsfolgen richten sich daher
in erster Linie danach, wer jeweils die Unmoglichkeit zu vertreten hat (u Rn 7f). Wichtigs-
ter Fall der Unmoglichkeit ist die ganze oder partielle (,teilweise®) Zerstorung der Miet-
sache, die somit zur Folge hat, dass das Mietverhdltnis einfach erlischt, wenn keine der
beiden Parteien die Unmoglichkeit zu vertreten hat (§§ 275 Abs 1 und 326 Abs 1).2

Von der Unmdéglichkeit der Erfiillung infolge der Zerstérung der Mietsache muss ferner
die blof3e Beschddigung der Mietsache unterschieden werden, weil diese grundsatzlich
die Reparaturpflicht des Vermieters nach § 535 Abs 1 S 2 ausldst. Lange Zeit umstritten
waren — jenseits der Fille der Unmoglichkeit — die Grenzen der Reparaturpflicht des Ver-
mieters, da eine gesetzliche Regelung des Fragenkreises bis 2001 fehlte, so dass in der
Mehrzahl der Falle nicht anderes iibrig blieb, als eine Grenzziehung aufgrund des § 242
zu versuchen.? Die Verpflichtung des Vermieters zur Wiederherstellung der beschidigten
Sache entfiel danach nur, wenn der dafiir erforderliche Aufwand jenseits der Opfergrenze
lag, dh dem Vermieter nicht mehr zumutbar war, weil zwischen dem Reparaturaufwand
und dem Nutzen fiir den Mieter sowie dem Wert des Objekts ein krasses Missverhaltnis
bestand; gleich stand der Fall, dass die Beschddigung der Sache wirtschaftlich ihrer voll-
standigen Zerstorung gleichkam.* Ein Fall der Teilunmaoglichkeit war zB anzunehmen,
wenn (nur) einzelne von mehreren vermieteten Gebduden abbrennen, so dass dann die
Wiederaufbaupflicht des Vermieters entfiel.” Die Folge war (und ist), dass der Vermieter

2 LG Karlsruhe NZM 2005, 321; LG Dresden NZM 2008, 165.

3 S mN Emmerich NZM 2010, 497.

4 S BGH LM Nr 4 zu § 536 BGB = NJW 1957, 826; LM Nr 4a zu § 536 BGB = NJW 1959, 2300; LM Nr 15 zu § 536
BGB = NJW 1976, 506; LM Nr 44 zu § 537 BGB = NJW-RR 1991, 204; LM Nr 5 zu § 281 BGB = WM 1977, 400 =
VersR 1977, 526, 527; OLG Karlsruhe NJW-RR 1995, 849 = ZMR 1995, 201 = WuM 1995, 307; OLG Hamburg OLGR
2001, 367 = WuM 2001, 542 = NZM 2002, 343.

5 BGHZ 116, 334, 336f = NJW 1992, 1036.
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auch im Falle des Wiederaufbaus der fraglichen Gebaude (zu dem er nach dem Gesag-
ten dem Mieter gegeniiber nicht verpflichtet ist) diese dem Mieter nicht erneut anbieten
muss.® Jenseits derartiger Grenzfille wurde jedoch eine Uberschreitung der Opfergrenze
durch den Reparaturaufwand bei einer Beschddigung der Mietsache von der Rechtspre-
chung nur in seltenen Fillen angenommen.”

Heute richtet sich die Lésung dieser Fille (o Rn 5) nach § 275 Abs 2,% nach dem der
Schuldner die Leistung, hier die Wiederherstellung der beschadigten Mietsache, verwei-
gern kann, soweit die Wiederherstellung einen Aufwand erfordert, der unter Beachtung
des Inhalts des Schuldverhiltnisses und der Gebote von Treu und Glauben in einem
groben Missverhiltnis (nur) zu dem Leistungsinteresse des Glaubigers, des Mieters steht.
Das entspricht genau den bisherigen Kriterien (Rn 5). Abzustellen ist folglich in erster Linie
auf das Verhdltnis zwischen dem Verkehrswert der Mietsache und dem Reparaturauf-
wand; iibersteigt dieser den Verkehrswert der Mietsache um das Dreifacher oder mehr
(so genannter Extremfall), so ist grundsétzlich von der Anwendbarkeit des § 275 Abs 2 zu
Gunsten des Vermieters auszugehen, sofern nicht besondere Umstidnde wie ein schuldhaf-
tes oder sonstiges illoyales Verhalten des Vermieters eine andere Beurteilung erzwingen,’
etwa, weil der Mangel letztlich auf einer unsachgeméaflen Modernisierung des Gebdudes
seitens des Vermieters beruht oder weil der Vermieter vertraglich eine bestimmte Beschaf-
fenheit, zB einen bestimmten Trittschallschutz zugesagt hat, selbst wenn der Aufwand zur
Herstellung des vertragsgemifien Zustandes dann sehr hoch sein sollte.*®

b) Hat der Mieter die Unmdglichkeit allein oder weit iiberwiegend zu vertreten, so
gilt § 326 Abs 2. Der Vermieter wird folglich frei (§ 275), behélt aber den Anspruch auf die
Gegenleistung.™ So verhilt es sich zB, wenn die Kinder des Mieters infolge mangelnder
Beaufsichtigung einen Wohnungsbrand verursachen,”” wenn das Versorgungsunterneh-
men die Stromversorgung unterbricht, weil der Mieter den Strom nicht bezahlt oder wenn
die Arbeitnehmer des Mieters die Zerstérung der Sache zu vertreten haben (§ 278).'* Der
Mieter kann in diesem Fall weder mindern noch kiindigen, da die §§ 536 und 543 nicht
anwendbar ist." AuBerdem besteht keine Verpflichtung des Vermieters zum Wiederauf-
bau der zerstorten Sache.”

c) Wenn es dagegen der Vermieter ist, der die Unmdglichkeit zu vertreten hat,
richten sich die Rechtsfolgen nach den §§ 280, 281, 283 und 323. Der Mieter kann dann
Schadensersatz statt der Leistung ohne Fristsetzung verlangen (§§ 280, 281 und 283) oder

6 LG Berlin GE 2003, 125.

7 S mN Sternel, Mietrecht aktuell, Rn VII 97.

8 S schon o § 535 Rn 16 sowie BGH NJW 2005, 3284 = NZG 2005, 820; NJW 2010, 2050 = NZM 2010, 597; s
dazu Emmerich JuS 2006, 81, 82 und NZM 2010, 497; Staudinger Rn 8; Blank PiG Bd 67 (2003), 21, 34ff; Oechs-
ler NZM 2004, 881, 886ff.

9 BGH NJW 2010, 2050 = NZM 2010, 507 Tz 22ff; OLG Naumburg NZM 2011, 35, 36; AG Hamburg-Blankenese
ZMR 2012,631; LG Dresden NZM 2008, 165; Emmerich NZM 2010, 497, 499.

10 OLG Naumburg NZM 2011, 35,36; AG Hamburg-Blankenese ZMR 2012, 631.

11 BGHZ 66, 349, 350 = NJW 1976, 1315; BGHZ 116, 334, 338 = NJW 1992, 1036; BGH LM Nr 15 zu § 536 BGB
= NJW 1976, 1506; LM Nr 22 zu § 275 BGB = NJW-RR 1991, 267; WuM 2011, 96, 98f; LG Frankfurt ZMR 2006, 776.
12 LG Frankfurt ZMR 2006, 776.

13 RGZ 157, 363, 367; BGH BB 1969, 601f; WuM 2011, 96, 98f.

14 S u§536 Rn 36ff.

15 BGHZ 116, 334, 338 = NJW 1992, 1036.
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nach § 323 zuriicktreten bzw — nach Uberlassung der Sache — fristlos kiindigen,® wihrend
der Vermieter weder ein Kiindigungsrecht hat noch sich auf Wegfall der Geschaftsgrund-
lage berufen kann." Dies ist insbesondere anzunehmen, wenn sich der Vermieter selbst
durch den Abriss oder den volligen Umbau des Gebdudes die Erfiillung seines Mietvertra-
ges unmdglich macht.'® Wichtigster Anwendungsfall der Haftung des Vermieters aus den
§§ 280, 281 und 283 ist jedoch die Kiindigung des Erstehers in der Zwangsversteigerung
(§ 57 ZVG) oder des Erwerbers vom Insolvenzverwalter.®

3. Verzigerung der Vermieterleistung. In der Zeit zwischen Vertragsabschluss und
Uberlassung der Sache (s § 536 Abs 1) sind die allgemeinen Vorschriften iiber Leistungsst6-
rungen anzuwenden (s § 535 Rn 8). Folglich gelten die §§ 280ff und 323 bis 326, wenn der
Vermieter die Sache dem Mieter nicht rechtzeitig iibergibt.?° Die Rechtsfolgen richten
sich dann in erster Linie danach, ob die Verzégerung der Ubergabe zur Teilunméglichkeit
der Vermieterleistung der Zeit nach fiihrt oder als blof3er Verzug zu behandeln ist, dh, ob
es sich bei dem Vertrag um ein absolutes Fixgeschéft handelt, da nur bei derartigen Ver-
tragen die Verzogerung der Leistung ohne weiteres (Teil-)Unmdglichkeit der Zeit nach zur
Folge hat.** Ob dies der Fall ist, ist eine Frage des Einzelfalles. Selbst bei der Raummiete
sind Falle vorstellbar, in denen die Vermieterleistung in der Zeit nachholbar ist, so dass
die Verzégerung der Ubergabe der Mietsache lediglich zum Verzug fiihrt (s o § 535 Rn 8).
Bei der kurzfristigen Vermietung beweglicher Sachen kann die Annahme blof3en Verzugs
bei einer Verzdgerung der Ubergabe gleichfalls angemessen sein.?? In der Mehrzahl der
Fille diirfte jedoch jedenfalls die Raummiete absolutes Fixgeschift sein, so dass dann
eine Verzdgerung der Ubergabe fiir den vergangenen Zeitraum — mangels Nachholbar-
keit der Vermieterleistung — zur Teilunméglichkeit fiihrt.?> Die Rechtsfolgen richten sich
mithin nach den Regeln iiber die anfingliche Unmdéglichkeit.?*

4. Pflichtverletzung

a) Nach § 280 Abs 1 kann der Gldubiger Schadensersatz verlangen, wenn der Schuld-
ner eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis in zu vertretender Weise verletzt (§§ 276-278).
Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist im Mietrecht auf der Vermieterseite schmal,
weil der Mieter vom Vermieter aufgrund des § 536a ohnehin schon in den meisten Fallen
einer Schlechterfiillung Schadensersatz verlangen kann. Infolgedessen verbleiben als
Anwendungsbereich des § 280 auf der Seite des Vermieters nur solche Pflichtverlet-
zungen, die keinen Mangel der Mietsache zur Folge haben. Die wichtigsten Falle sind
Verstof3e des Vermieters gegen seine Priifungs-, Reinigungs- und Beleuchtungspflicht
(s 0§535Rn 10, 17f), eine grundlose Kiindigung sowie die Belastung des Mieters mit unbe-
griindeten Forderungen; gleich steht der Fall, dass der Vermieter, der das Mietobjekt eben-

16 BGHZ 50, 312, 315 = NJW 1969, 37; BGH LM Nr 22 zu § 571 BGB = NJW 1974, 1551; LG Frankfurt NJW 1976,
572f; LG Hamburg WuM 1977, 256.

17 BGH ZMR 2004, 248, 249.

18 BGH ZMR 2004, 248.

19 RGZ 63, 66, 68; BGH WM 1959, 120; 1960, 1125, 1128; LM Nr 33 zu § 535 BGB (Bl 2) = NJW 1966, 1703.

20 S ausfiihrlich Kraemer PiG Bd 70 (2005), S 249, 258ff = NZM 2004, 721.

21 S Emmerich Leistungsstorungen § 4 Rn 5ff (S 52ff).

22 S BGH NJW-RR 1988, 1396 = WM 1988, 1451; OLG Frankfurt BB 1977, 13.

23 BGH LM Nr 82 zu § 249 (A) BGB = WM 1987, 1530; LM Nr 22 zu § 275 BGB = NJW-RR 1991, 267 = WuM 1991,
25, 26; Emmerich Leistungsstérungen, § 4 Rn 6 (S 53); Kraemer PiG Bd 70 (2005), 255f; Oechsler NZM 2004,
881, 886.

24 S o Rn 2f; Staudinger Rn 12.
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falls nutzt, dabei nicht mit der gebotenen Sorgfalt vorgeht, so dass der Mieter geschadigt
wird.?* Beispiele sind Hochwasserschaden des Mieters, die nicht auf einem Mangel der
vermieteten Rdume, sondern auf einer mangelhaften Aufsicht des Vermieters beruhen?,
die Verletzung von Aufklarungspflichten, vor allem bei der Vermietung gefahrlicher Appa-
rate oder Maschinen,? das Verlangen auf Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen trotz
Unwirksamkeit der entsprechenden Klauseln in dem Mietvertrag?® sowie die vom Vermie-
ter zu vertretenden grundlose Kiindigung des Vertrages,?® insbesondere unter Vorspie-
gelung des Eigenbedarfs nach § 573 Abs 2 Nr 2,3° wobei der BGH aber neuerdings offen-
bar bei blof3en formellen Mangeln, inshbesondere also bei Verstdf3en gegen die §§ 568 und
573 Abs 4 eine Ausnahme machen will, weil es sich bei den genannten Vorschriften um
blofe Obliegenheiten und nicht um echte Schuldnerpflichten des Vermieters handele.?

Eine Pflichtverletzung stellt es auferdem dar, wenn der Vermieter den nachtraglichen
Wegfall des Eigenbedarfs (der zunéchst die Kiindigung gerechtfertigt hatte) nicht recht-
zeitig dem Mieter mitteilt.*> Gleich steht (erst recht) ein nachfolgender, unberechtigter
Riumungsversuch des Vermieters.” Der Vermieter haftet auflerdem nach § 280 Abs 1,
wenn er den Mieter schuldhaft durch eine Vertragsverletzung veranlasst, seinerseits den
Vertrag zu kiindigen.* Ersatz fiir seine frustrierten Aufwendungen, zB fiir die Anmie-
tung oder die Herrichtung der Raume, erhélt der Mieter dagegen nach § 284 nur unter den
zusitzlichen Voraussetzungen des § 282, die hier freilich in der Regel erfiillt sein diirften.>
Die Beweislast fiir die Pflichtverletzung des Vermieters und fiir die Kausalitat der Pflicht-
verletzung fiir den eingetretenen Schaden trégt der Mieter (§ 280 Abs 1S 1).3 Wenn jedoch
die Schadensursache im Obhuts- und Gefahrenbereich des Vermieters liegt wie etwa bei
einem Brandschaden infolge von Reparaturarbeiten des Vermieters in dessen Raumen, ist
es Sache des Vermieters, sich auch hinsichtlich der objektiven Pflichtverletzung zu ent-
lasten.>”

Anders als auf der Vermieterseite (o Rn 10) ist die Situation bei Pflichtverletzungen
auf der Seite des Mieters, fiir die das Gesetz keine dem § 536a entsprechende Sonderrege-
lung bereithalt. Die Schadensersatzpflicht des Mieters richtet sich aus diesem Grund bei
Pflichtverletzungen generell nach den §§ 280 bis 283 und 311a Abs 2 sowie § 284.3% An
eine Anwendung des § 280 wird in erster Linie bei vom Mieter zu vertretenden Bescha-
digungen der Mietsache unter Uberschreitung des vertragsgeméfien Gebrauchs (§ 538)
sowie bei Verletzungen der Anzeige- und Obhutspflicht des Mieters (§ 536¢) zu denken

25 BGH NJW 2009, 142 Tz 12.

26 OLG Frankfurt WuM 1984, 78.

27 BGH VersR 1976, 1084, 1085f.

28 KG NJW 2009, 2688 = NZM 2009, 616; Thole AcP 209 (2009), 493.

29 BGHZ 89, 296, 302ff = NJW 1984, 1028; BGHZ 179, 238, 244f = NJW 2009, 1262 Tz 15ff; BGH LM Nr 53 zu
§ 91a ZPO = WuM 1988, 118 = WM 1988, 553; OLG Diisseldorf ZMR 1996, 436; 1997, 596 = WuM 1997, 556, 557;
Hinz WuM 20009, 331; Horst DWW 2002, 6, 15f.

30 Sdazuu §573 Rn 92ff; BGH NJW 2005, 2395 = NZM 2005, 580; BGHZ 165, 75, 79ff = NZM 2006, 50; NJW
2009, 2059 Tz 11-14; NJW 2010, 1068 = NZM 2010, 273 Tz 12.

31 BGH NZM 2011, 119 Tz 9 ff = WuM 2011, 33; dagegen zutreffend Sternel NZM 2011, 688.

32 BGHZ 165, 75, 79ff = NZM 2006, 50 m Anm Emmerich JuS 2006, 369, 370.

33 BGHZ 89, 296, 302ff = NJW 1984, 1028; BGH LM Nr 53 zu § 91a ZPO = WuM 1988, 118 = WM 1988, 553; OLG
Diisseldorf ZMR 1996, 436; 1997, 596 = WuM 1997, 556, 557; Horst DWW 2002, 6, 15f.

34 OLG Diisseldorf NJW-RR 2004, 660 = NZM 2004, 502.

35 S Staudinger Rn 14; Emmerich in: FS Otte (2005), S 101, 107; ders in: FS Blank (2006), S 145; ebenso iErg
BGHZ 163, 381, 386 = NJW 2005, 2848, 2850.

36 BGH LM Nr 65 zu § 535 BGB = NJW 1978, 2197.

37 BGH NJW 20009, 142 Tz 14-17 = NZM 2009, 29.

38 Vgl schon fiir die Schonheitsreparaturen o § 535 Rn 69ff.
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sein. Es handelt sich daher zB um einen Fall des § 280, wenn der Mieter mit der gemieteten
Sache so unvorsichtig umgeht, dass der Vermieter mit Ersatzanspriichen Dritter belastet
wird>® oder wenn der Mieter, obwohl ihm nur eine teilgewerbliche Nutzung der Wohnung
gestattet ist, diese vollgewerblich nutzt,*° ferner dann, wenn der Mieter wiederholt nachts
einen derartigen Larm verursacht, dass die anderen Mieter des Hauses wegen der Stérung
der Nachtruhe mindern kénnen,** oder wenn der Mieter in einem modernisierten Altbau
so mangelhaft heizt und liiftet, dass sich Schimmel bildet. Der Schaden des Vermieters
umfasst dann auch die Kosten fiir Rechtsanwélte und Sachverstandige zur Abwehr der
unberechtigten Schadensersatzanspriiche des Mieters oder seiner grundlosen Minde-
rung.*?

5. Wegfall der Geschiftsgrundlage

a) Uberblick. Auch bei der Miete kommt unter den in § 313 genannten Vorausset-
zungen ein Wegfall der Geschiftsgrundlage in Betracht.*® Die wichtigsten Fille sind die so
genannte Zweckvereitelung (Rn 14ff) sowie die Aquivalenzstérung (Rn 18). Vorrang hat
aber nach § 313 Abs 1 in jedem Fall die vertragliche oder gesetzliche Risikoverteilung.
Hat der Mieter nach dem Vertrag ausdriicklich oder konkludent das Risiko eines bestimm-
ten Umstandes iibernommen, so hat es dabei sein Bewenden.** Die Folge ist zB, dass ein
Mieter, der mit dem Vermieter eine Staffelmiete vereinbart hat, nicht spater unter Beru-
fung auf § 313 eine Absenkung der Miete verlangen kann, wenn sich die Marktmiete ganz
anders als bei Vereinbarung der Staffelmiete von den Parteien angenommen entwickelt.*®
Die gesetzliche Risikoverteilung darf gleichfalls nicht unter Berufung auf § 313 verdndert
werden. Daher kann namentlich bei solchen Umstdnden, die — positiv oder negativ — unter
die Regelung der §8 536ff fiir Sach- und Rechtsmingel fallen, nicht zugleich ein Wegfall
der Geschiftsgrundlage angenommen werden.*® Die Folge ist zB, dass der Vermieter, wenn
der Mieter wegen eines Mangels mindern kann, nicht ,,zum Ausgleich” iiber § 313 Abs 1
eine Anpassung der Vertragsdauer verlangen kann.*

Die Rechtsfolge eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage besteht in erster Linie in
einer Anpassung des Vertrags an die verdnderten Verhéltnisse (§ 313 Abs 1). Eine Kiin-
digung wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage kommt nach § 313 Abs 3 nur in beson-
ders schwer- wiegenden Fillen in Betracht, wenn eine Anpassung des Vertrags (s § 313
Abs 1) nicht méglich oder einem Teil nicht zuzumuten ist. In diesen Féllen bleibt jedoch
zu beachten, dass die gesetzlich geregelten Kiindigungsgriinde (insbes § 543), jeden-
falls nach hM, gleichfalls den Vorrang vor dem Kiindigungsrecht wegen Wegfalls der
Geschiftsgrundlage haben.*® Die Frage ist freilich umstritten; tatséchlich diirften sich die

39 BGHZ 116, 200, 203 = NJW 1992, 900.

40 LG Berlin NZM 1999, 503f.

41 AG Bremen NZM 2012, 383 f.

42 AG Niirtingen NZM 2011, 547.

43 Wegen der Einzelheiten s Staudinger Rn 17ff; Emmerich Leistungsstorungen §§ 27-29 (S 407ff); Hau,
Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 2003; Hirsch ZMR 2007, 1; Lobinger, Grenzen rechtsgeschaftli-
cher Leistungspflichten, 2004.

44 S BGH LM Nr 92 zu § 242 (Bb) BGB = NJW 1978, 2390; LM Nr 171 zu § 535 BGB = NJW 2002, 2384 = NZM
2002, 659.

45 BGH LM Nr 171 zu § 535 BGB = NJW 2002, 2384; NJW-RR 2005, 236 = NZM 2005, 63, 64.

46 RGZ 135, 339, 346; 161, 330, 337; BGH LM Nr 92 zu § 242 (Bb) BGB = NJW 1978, 2390; NJW-RR 1992, 267 =
WuM 1992, 313; NZM 2008, 462; WuM 2010, 480 Tz 12; Hirsch ZMR 2007, 1, 3f; Horst DWW 2002, 6, 16f.

47 BGH NZM 2008, 462 = ZMR 2008, 523.

48 S BGHZ 24, 91, 95f = NJW 1957, 989; BGH LM Nr 92 zu § 242 (Bb) BGB = NJW 1978, 2390; WM 1973, 694,
695; 1981, 66; LG Rostock ZMR 2006, 125, 126f; Horst DWW 2002, 6, 16f.
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Vor § 536 —— Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhaltnisse

Vorschriften der §§ 313 und 543 auf unterschiedliche Tatbestdnde beziehen, so dass sich
die Konkurrenzfrage in aller Regel gar nicht stellt.*’

b) Zweckvereitelung. Von Zweckvereitelung oder Zweckstérung spricht man, wenn
die als solche durchaus noch mogliche Leistung des Vermieters infolge einer nachtrag-
lichen Veranderung der Verhiltnisse fiir den Mieter ihren Sinn verloren hat, weil er jetzt
mit ihr seine urspriinglichen Zwecke nicht mehr zu verwirklichen vermag. In diesen Fallen
ist davon auszugehen, dass nach der gesetzlichen Risikoverteilung der Vermieter (nur)
dafiir einzustehen hat, dass dem Mieter der vertragsgemafie Gebrauch moglich ist und
bleibt (8§ 535, 536), wihrend es allein Sache des Mieters ist, ob er durch den Gebrauch der
Sache seine weiteren Zwecke zu verwirklichen vermag (§ 537). Das so genannte Verwen-
dungsrisiko muss maW grundsitzlich der Mieter und nicht der Vermieter tragen, selbst
wenn dieser die speziellen Ziele oder Verwendungszwecke des Mieters kennt.*®

Die Folge ist vor allem, dass der Mieter die Miete grundsatzlich auch dann unverdndert
fortzahlen muss, ohne sich auf Wegfall der Geschaftsgrundlage berufen zu konnen, wenn
er auf dem gemieteten Grundstiick wider Erwarten keine gewinnbringenden Geschéfte
betreiben kann,** wenn zB andere Riume in dem Gebidude, in dem er Geschaftsrdume
gemietet hat, entgegen seinen Erwartungen nicht ebenfalls gewerblich genutzt werden,>?
wenn der von ihm gepachtete Kiesabbau nicht Gewinn bringend moglich ist>* oder wenn
sich das gepachtete Hotel infolge einer Anderung des Publikumsgeschmacks, auf den sich
der Péchter nicht rechtzeitig eingestellt hatte, als v6llig unrentabel erweist.>*

Im Mittelpunkt des Interesses standen insoweit in den letzten Jahren Mietvertrige
iiber Geschiifte in grofien Einkaufszentren, die sich spater als unrentabel herausstell-
ten, weil es dem Vermieter nicht gelang, die anderen Geschéftslokale gleichfalls zu ver-
mieten, so dass die Mieter versuchten, sich von den fiir sie untragbar gewordenen Vertra-
gen zu l6sen.”® In derartigen Fallgestaltungen waren die Gerichte zun4chst wiederholt den
Mietern iiber die Annahme eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu Hilfe gekommen.>®
Spater setzte sich indessen auch hier die Maf3geblichkeit des Grundsatzes durch, dass das
Verwendungsrisiko allein der Mieter tragen muss. Die Folge ist, dass die Mieter von
Geschiften in Einkaufszentren in aller Regel nicht kiindigen konnen, selbst wenn ihre
Erwartungen hinsichtlich der Entwicklung des Einkaufszentrums enttduscht werden. Eine
andere Beurteilung kommt nur in Betracht, wenn nach den Umstdnden des Falles der

49 Hirsch ZMR 2007, 1, 3f.

50 BGH LM Nr 51 zu § 537 BGB (Bl 4 R f) = NJW 2000, 1714 = NZM 2000, 492; LM Nr 38 zu § 566 BGB = NZM
2000, 36, 40; NZM 2003, 62 = NJW-RR 2003, 152; NZM 2006, 54, 56 Tz 30ff; NZM 2010, 364 = WM 2010, 995
Tz 17; NZM 2010, 361 Tz 23ff; OLG Diisseldorf WuM 2003, 138, 141f; Giinter WuM 2012, 587, 593 f; Emmerich
Leistungsstérungen § 28 Rn 43ff (S 447ff); Kluth/Freigang NZM 2006, 41; Picker in: FS Honsell (2002) 385;
Rasler JuS 2004, 1058, 1062ff; 2005, 27.

51 BGH NZM 2010, 364 = WM 2010, 995 Tz 17; NZM 2010, 361 Tz 23ff; OLG Diisseldorf ZMR 2011, 118; Hirsch
ZMR 2007, 1, 8; Horst DINW 2002, 6, 17.

52 BGH NZM 2010, 364 = WM 2010, 995 Tz 17f.

53 BGH LM Nr 46 zu § 581 BGB = NJW 1982, 2062, 2063; OLG Diisseldorf BB 1994, 1456; ZMR 1998, 218; OLG
Miinchen ZMR 1995, 295, 297.

54 BGH LM Nr 92 zu § 242 (Bb) BGB = NJW 1978, 2390; Bub ZMR 1995, 509, 512f.

55 S dazu Emmerich JuS 2000, 918; ders Anm LM Nr 51 zu § 537 BGB, Bl 6 Rf; Eusani ZMR 2003, 473; Fritz,
in: FS Blank, 2006, S 153, 163 = NZM 2008, 825, 829f; Hirsch ZMR 2007, 1, 8; Keckemeti NZM 1999, 115; Kluth/
Freigang NZM 2006, 41; Waas ZMR 2001, 493.

56 S Staudinger Rn 24.
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Betreiber des Einkaufszentrums ausdriicklich oder konkludent das Vermietungsrisiko
iibernommen hat, wofiir jedoch Voraussetzung ist, dass durch die Abreden der Parteien
die Mieter in ihren unternehmerischen Entscheidungen iiber das iibliche Maf3 hinaus
eingeschrankt sind und dass ihr Geschaft deshalb nach dem dufleren Erscheinungsbild
zu einem Teil einer Gesamtanlage wird.”” Genauso wenig diirfte in aller Regel bei Gast-
stdattenmiet- oder Pachtvertrdgen die nachtrdgliche Einfiihrung des Rauchverbots zu
einem Wegfall der Geschiftsgrundlage fiihren.’® Ebenso ist es schlieflich zu beurteilen,
wenn infolge der Einrichtung einer verkehrsheruhigten Zone oder durch den Umbau einer
Strafe in eine FuBgingerzone der Publikumsverkehr in einem Geschift zuriickgeht.>®

Eine Entlastung des Mieters von dem Verwendungsrisiko kommt folglich nur in
Betracht, wenn der Verwendungszweck des Mieters ausnahmsweise Vertragsinhalt
geworden ist oder wenn der Vermieter den Verwendungszweck des Mieters gekannt hat
und es nach seinem bisherigen Verhalten als geradezu treuwidrig erschiene, wenn er jetzt
versuchte, den Mieter an dem Vertrag festzuhalten, obwohl der Verwendungszweck nicht
mehr erreichbar ist.%°

¢) Aquivalenzstorungen®.. In den Fillen der Aquivalenzstérung geht es um die
besonders bei langfristigen Mietvertrdgen haufig auftauchende Frage, ob der Mieter mit
der weiteren Zahlung (nur) der vereinbarten Miete noch vertragsgemaf} handelt, obwohl
dieser Betrag mittlerweile (fast) nichts mehr wert ist. Die Gerichte unterscheiden hier meis-
tens danach, ob in einem individuellen Vertrag aufgrund eines bestimmten Ereignisses
das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung verschoben wird oder ob ,,lediglich“
aufgrund der allgemeinen Geldentwertung die vereinbarte Miete an ,,innerem“ Wert, dh
an Kaufkraft eingebiifit hat. Im ersten Fall kommt durchaus ein Ausgleichsanspruch des
Vermieters in Betracht (§ 313 Abs 1), so, wenn sich zB nachtrédglich herausstellt, dass eine
Wohnung entgegen den Annahmen der Parteien doch nicht der gesetzlichen Preisbindung
unterliegt, so dass der Vermieter dann einen Ausgleich durch Erh6hung der Miete auf das
Niveau der ortsiiblichen Vergleichsmiete verlangen kann (§ 313 Abs 1).%> Dagegen wurde im
zweiten Fall eine gerichtliche Aufwertung der Miete lange Zeit grundsitzlich abgelehnt,®
wahrend sich in jiingster Zeit auch insoweit ein Wandel abzuzeichnen beginnt, insbeson-
dere bei langfristigen Vertrigen, die ausgesprochenen Versorgungscharakter tragen.

57 Su§536Rn 3; BGH LM Nr 51 zu § 537 BGB (Bl 4 Rf) = NJW 2000, 1714; LM Nr 38 zu § 566 BGB = NJW 2000,
354; LM Nr 175 zu § 242 (Bb) BGB = NZM 2000, 1005 = NJW-RR 2000, 1535; NZM 2000, 1008 Nr 6; NZM 2004,
618 = NJW-RR 2004, 1236; NZM 2006, 54, 56f Tz 30ff; NZM 2010, 361 Tz 23ff; OLG Diisseldorf NZM 2010, 477;
ZMR 2011, 118; OLG Naumburg NZJM 2008, 772, 774ff.

58 Im Einzelnen str, s § 536 Rn 14 sowie Giinter WuM 2012, 587, 593; Leo/Ghassemi-Tabar NZM 2008, 271;
Pascke MZM 2008, 265, 270.

59 OLG Celle NJW-RR 1996, 1099; OLG Diisseldorf NZM 1998, 481.

60 OLG Saarbriicken NJW 2012, 3731; Hirsch ZMR 2007, 1, 8; Kéhler Unméglichkeit und Geschéftsgrundlage
bei Zweckstorungen im Schuldverhdltnis, 1971, S 140ff.

61 S dazu Staudinger Rn 27f; Canaris in: FS Wiedemann (2001), S 1; Emmerich Leistungsstérungen § 28
Rn 29ff (S 441ff); Hirsch ZMR 2007, 1, 8f; Nauen Leistungserschwerung und Zweckvereitelung (2001), S 42,
72ff; Rosler JuS 2004, 1058.

62 BGH NJW 2010, 1663 = NZM 2010, 398 Tz 16ff.

63 BGH LM Nr 134 zu § 242 (Bb) BGB = NJW 1991, 1478.

64 BGH LM Nr 39 und Nr 49 zu § 242 (Bb) BGB = MDR 1961, 307 und NJW 1966, 1005; s aber auch BGH LM
Nr 171 zu § 535 = NJW 2002, 2384 = NZM 2002, 659 und dazu schon o Rn 12.
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8536
Mietminderung bei Sach- und Rechtsméngeln

[1] Hat die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel, der
ihre Tauglichkeit zum vertragsgemadfien Gebrauch aufhebt, oder entsteht wihrend
der Mietzeit ein solcher Mangel, so ist der Mieter fiir die Zeit, in der die Tauglichkeit
aufgehoben ist, von der Entrichtung der Miete befreit. Fiir die Zeit, wihrend der*
die Tauglichkeit gemindert ist, hat er nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu
entrichten. Eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit bleibt auf3er Betracht.

(1a) Fiir die Dauer von drei Monaten bleibt eine Minderung der Tauglichkeit
aufier Betracht, soweit diese aufgrund einer Mafinahme eintritt, die einer energeti-

schen Modernisierung nach § 555b Nummer 1 dient.
[2] Absatz 1 Satz 1 und 2 gilt auch, wenn eine zugesicherte Eigenschaft fehlt oder

spater wegfillt.

[3] Wird dem Mieter der vertragsgemifle Gebrauch der Mietsache durch das
Recht eines Dritten ganz oder zum Teil entzogen, so gelten die Absiitze 1 und 2 ent-

sprechend.

[4] Bei einem Mietverhiiltnis iiber Wohnraum ist eine zum Nachteil des Mieters

abweichende Vereinbarung unwirksam.

Systematische Ubersicht
I.  Mangel — 1
1. Begriff —1
2.  Baumédngel — 6
3.  Offentlich-rechtliche
Beschrankungen — 11
4. Umweltfehler — 14
5.  Fahrnismiete — 18
II.  Zugesicherte Eigenschaften — 19
1. Begriff — 19
2. Insbesondere Flache — 21
III. Rechtsméngel — 23
1. Rechte Dritter — 23

Alphabetische Ubersicht
Abweichende Vereinbarungen — 40f
Ausschluss der Minderung — 5, 36ff
— vom Mieter zu vertretende Mdngel — 36
- Kenntnis des Mieters — 38
Bauméngel — 6ff
Beweislast — 37, 42
Doppelmiete — 27
Eigenschaften — 19
Erheblichkeit — 3, 19
Fahrnismiete — 18
Fehlen zugesicherter Eigenschaften — 19
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2. Gebrauchsentziehung — 26
3. Doppelmiete — 27
4. Rechtsfolgen — 28
IV. Minderung — 29
V.  Zuriickbehaltungsrecht — 34
VI. Ausschlusstatbestande — 36
VII. Vertragliche Beschrankung — 40
1.  Wohnraummiete — 40
2. Gewerbliche Miete — 41
VIII. Prozessuales — 42
1.  Beweislast — 42
2. Urkundenprozess — 43

— Abgrenzung zu Beschaffenheitsangaben — 20
- Eigenschaften — 21

— Grofle der vermieteten Raume — 22
— Zusicherung — 20

Flache — 10, 21f
Gesundheitsgefahren — 7

Grofle der Raume — 10, 22

Heizung — 8, 36

Immissionen — 14f

Larm — 14f

Liiftung — 36
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Mangel — 1ff - Fortzahlung der Miete — 38
— Baumadngel — 6ff - Umfang — 32
— Bauverbote — 11ff — vertragliche Beschrankungen — 40
- Benutzungsverbote — 11ff Minderungsausschlufl — 5a
— Begriff — 1ff Offentlich-rechtliche Beschrankungen — 11ff
— Beispiele — 6ff Prozessuales — 42f
— Erheblichkeit — 3, 18 Rechtsmangel — 23ff
— Fahrnismiete — 17 — Anfingliches Unvermogen — 28
— Feuchtigkeitsschdden — 36f — Doppelmiete — 28
— Flache — 10, 18, 21f - Entziehung des Gebrauchs — 24f
— Gesundheitsgefahren — 7 — Erfiillungsanspruch — 24
— Heizungsméngel — 8 — Eviktionshaftung — 24
— Immissionen — 14f - Gebrauchsentziehung — 26f
- Larm — 14 — Leistungsanspriiche Dritter gegen den
— Maf3stab — 1f, 14 Vermieter — 25
- Naturkatastrophen — 9 - mehrfache Vermietung — 27
— offentlich-rechtliche Beschrdankungen — 11ff — Nichtgewdhrung des Gebrauchs — 26
— Reichméngel — 23ff — Offentlich-rechtliche Verbote — 24
— Umweltfehler — 2, 14ff — Privatrechte — 24
— vom Mieter zu vertretende Mangel — 5, 36 — Rechte Dritter — 24
— Zeitpunkt — 4 — Rechte, obligatorische — 25
Mehrfache Vermietung — 27 - Rechtsfolgen — 28
Minderung — 29 Standard, geschuldeter — 6f
— Angemessene Herabsetzung der Miete — 29f, Umweltfehler — 2, 14f
33 Unerhebliche Minderung — 3
— Ausschluss kraft Gesetz — 36 Urkundenprozess — 43
— automatische Minderung — 30 Zuriickbehaltungsrecht — 34f
- Befreiung von der Entrichtung der Miete — 31 Zusicherung — 19f
— Berechnung — 32f

I. Mangel

1. Begriff

a) Nach § 536 wird die Miete ganz oder zT gemindert, wenn die Mietsache bei Uber-
lassung an den Mieter mit einem Mangel behaftet ist, der ihre Tauglichkeit zum vertrags-
gemiflen Gebrauch aufhebt oder mindert (so genannter Sachmangel, § 536 Abs 1), wenn
ihr eine zugesicherte Eigenschaft fehlt (Abs 2 aaO, Rn 19ff) oder wenn dem Mieter der
vertragsgeméifle Gebrauch durch das Recht eines Dritten entzogen wird (so genannter
Rechtsmangel, Abs 3 aaO, Rn 23ff). Maf3stab fiir das Vorliegen eines Sachmangels ist
mithin nach § 536 Abs 1 der Zustand der Sache, der erforderlich ist, um dem Mieter den ihm
zustehenden vertragsgeméf3en Gebrauch (s o § 535 Rn 18ff) zu ermdglichen. Folglich sind
es allein die Vertragsparteien, die durch die Festlegung des dem Mieter jeweils geschul-
deten vertragsgemifien Gebrauchs bestimmen, welchen Zustand die vermietete Sache
spitestens bei Uberlassung an den Mieter und von da ab wiihrend der ganzen Vertrags-
dauer aufweisen muss (§§ 311 Abs 1, 535 Abs 1). Das kann ausdriicklich oder konkludent
geschehen, Letzteres zB, wenn der Mieter dem Vermieter seine Vorstellungen iiber den
geschuldeten Zustand zu erkennen gibt und der Vermieter nicht widerspricht; blof3e ein-
seitige Vorstellungen des Mieters reichen dagegen nicht aus. Fehlen Abreden der Parteien
tiber den vom Vermieter geschuldeten Zustand der Mietsache, so ist in erster Linie auf die
Verkehrssitte zuriickzugreifen und zu priifen, welchen Zustand der Mietsache der Mieter
danach billigerweise erwarten darf. In diesem Zusammenhang sind auch technische und
DIN-Normen zu beriicksichtigen, jedenfalls, soweit durch sie die Verkehrssitte, dh die

77 Volker Emmerich



§ 536 —— Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhltnisse

Anschauungen verniinftiger und billig denkender Mietvertragsparteien gepréigt werden.?
Jede negative Abweichung des tatsachlichen Zustandes der Sache von der so definier-
ten Sollbeschaffenheit, durch die der Mieter in der Ausiibung des vertragsgemé@fien
Gebrauchs nicht nur unerheblich behindert wird, stellt einen Mangel dar (so genannter
subjektiver Fehlerbegriff).? Kein Unterschied wird dabei zwischen der Mietsache und
den mitvermieteten Sachen und Riumen gemacht.* Es spielt maW keine Rolle, ob der
Mangel der vermieteten Sache selbst oder den mitvermieteten Raumen, Treppen, Fluren,
Boden, Kellern oder Zugingen anhaftet.® Es stellt folglich zB einen Mangel dar, wenn dem
Mieter entgegen dem Vertrag die Nutzung eines Keller- oder Abstellraumes entzogen
wird.®

Unerheblich ist ferner, ob die Untauglichkeit der Sache zum Vertragszweck auf dem
Zustand der Sache selbst oder auf sonstigen rechtlichen oder tatsdachlichen Verhalt-
nissen beruht, die infolge ihrer Art und Dauer nach der Verkehrsanschauung einen Ein-
fluss auf die Brauchbarkeit der Sache auszuiiben pflegen.” Unter § 536 fallen daher auch
so genannte Umweltfehler, dh Stérungen des Mieters im vertragsgemiflen Gebrauch,
die ihre Ursache nicht in der Beschaffenheit der Mietsache selbst, sondern in sonstigen
rechtlichen oder tatsdchlichen Verhiltnissen haben, die wie zB Immissionen oder sons-
tige aufierhalb der Mietsache liegende Gefahrenquellen die Tauglichkeit der Mietsache
zum Vertragszweck beeintrachtigen konnen (s u Rn 14ff). Jedoch kénnen allein unmittel-
bare Einwirkungen auf die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache auf diese Weise erfasst
werden, nicht jedoch mittelbare und entfernte Einfliisse, wie sie immer denkbar sind und
die jeder als Teil seines Lebensrisikos selbst tragen muss, aufler wenn die Parteien aus-
driicklich etwas anderes vereinbart haben.® Es kann deshalb zwar einen Fehler darstellen,
wenn der Zugang zu dem gemieteten Grundstiick, etwa durch Bauarbeiten, behindert
wird, nicht jedoch, wenn die erwarteten Kduferstrome ausbleiben, weil sich die Umge-
bung lediglich negativ verdndert oder in einem Einkaufszentrum andere Geschéfte nicht
vermietet werden kénnen (o Vor § 536 Rn 16). Fiir die Annahme eines Mangels geniigt es
ferner bereits, wenn die Sache nur in Befiirchtung einer Gefahr benutzt werden kann,
die vermdge des Zustandes der Sache den Eintritt eines Schadens erwarten lisst.” Es ist
nicht erforderlich, dass der Mieter von dieser Gefahr Kenntnis hat oder dass der Fehler
tiberhaupt erkennbar ist.'® Die Grenzziehung ist schwierig, weil Gefahren iiberall lauern,
weshalb zum Teil nur aktuell drohende Gefahren als relevant angesehen werden.'' Bei-

2 BGH WuM 2010, 482; NJW 2012, 2725 Tz 9 f; Eisenschmid WuM 2012, 658; Gsell WuM 2011, 491; Rodegra
WuM 2009, 151.

3 BGH NJW 2005, 2152 = NZM 2005, 500; NJW 2006, 899 = NZM 2006, 54, 55 Tz 19; NZM 2006, 582, 583 Tz 9f;
NZM 2006, 626, 627 Tz 12f; NJW 2009, 664 Tz 34; NJW 2009, 2441 Tz 9; NJW 2010, 1133 = NZM 2010, 855 Tz 11,
14; WuM 2010, 482 Tz 12; NJW 2011, 514 Tz 12; 2013, 44 Tz 30 f; NZM 2013, 27 Tz 17 f; NJW 2013, 680; Staudinger
Rn 5ff m Nachw.

4 S o0 §535Rn 2ff; RG JW 1905, 46 Nr 13.

5 BGH LM Nr 10a zu § 538 BGB = NJW 1967, 154; LM Nr 6 zu § 538 BGB = NJW 1963, 804.

6 AG Hamburg NZM 2007, 802; AG Menden NJW-RR 2008, 25.

7 BGH LM Nr 47 zu § 535 BGB = NJW 1971, 924; LM Nr 19 zu § 537 BGB = MDR 1972, 411; LM Nr 83 zu § 823 (Bf)
BGB = NJW 1983, 2935, 2936; NJW 2013, 44.

8 BGH LM §537 BGB Nr 27 = NJW 1981, 2405 ,,Jhme-Zentrum*; LM Nr 51 zu § 537 BGB = NJW 2000, 1714, 1715;
NJW 2006, 899 = NZM 2006, 54, 55 Tz 19; NJW 2009, 664 Tz 34 = NZM 2009, 124; NJW 2013, 44 Tz 30; NZM
2013, 27 Tz 19; OLG Rostock GE 2009, 322, 323; Fritz NZM 2008, 825.

9 BGH NZM 2006, 626; GE 2006, 967, 968; einschrankend BGH LM Nr 3 zu § 538 BGB.

10 BGH NJW 1968, 885 (insoweit nicht in BGHZ 49, 350 abgedruckt); LM Nr 20 zu § 537 BGB = NJW 1972, 944;
WM 1977, 743, 744; LG Liibeck ZMR 2002, 431, 432; anders aber LG Heidelberg ZMR 2012, 950.

11 KG GE 2012, 1636.
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spiele sind die Gefahr, dass die Decke einbricht'? oder dass Steine aus der Decke herunter
fallen,”® sowie etwa noch Schidden an der elektrischen Installation in den Riumen des
Vermieters, die sich auf den Mieter auswirken kénnen.**

Bei der Konzeption des § 536 hat sich der Gesetzgeber durchweg von dem Gedanken 3
eines umfassenden Mieterschutzes leiten lassen. Zu Recht wird deshalb der Begriff des
Mangels in § 536 allgemein sehr weit ausgelegt. Lediglich eine unerhebliche Minderung
der Tauglichkeit bleibt nach § 536 Abs 1 S 3 aufler Betracht. Dadurch sollen Streitigkei-
ten der Mietparteien iiber belanglose Kleinigkeiten verhindert werden. Eine unerhebliche
Minderung der Gebrauchstauglichkeit der vermieteten Sache liegt folglich (nur) vor, wenn
sie bei objektiver Betrachtungsweise nicht spiirbar ins Gewicht fallt oder wenn der Fehler
leicht erkennbar ist und schnell und mit geringen Kosten beseitigt werden kann, so dass
die Geltendmachung einer Minderung gegen Treu und Glauben verstief3e, wenn zB die
Zugangskontrolle zu einem Biirogebdude ohne nachweisliche Auswirkungen auf den Miet-
gebrauch nur geringfiigig verschlechtert wird.” Weitere Beispiele sind blof3e Spriinge in
einzelnen Fenstern'® oder das Fehlen einer blauen Tonne.' Gleich steht nach Meinung
des BGH'® sogar der Fall, dass der Mieter eine voriibergehende Belistigung durch Bau-
stellenlarm bereits durch das blof3e Schlief3en der Fenster erheblich reduzieren kann. Die
Beweislast fiir diesen Ausnahmefall trigt der Vermieter."

b) § 536 Abs 1 ist gleichermafen anwendbar, wenn der Fehler bereits bei Uberlas- 4
sung der Sache an den Mieter vorliegt und wenn er erst spater im Laufe der Mietzeit ent-
steht. Unanwendbar ist § 536 lediglich in der Zeit vor Uberlassung der Mietsache an den
Mieter, so dass in dieser Zeitspanne die allgemeinen Vorschriften iiber Leistungsstérun-
gen Anwendung finden (s o Vor § 536 Rn 16). Liegen jetzt schon Mangel vor, so kann der
Mieter ohne weiteres deren Beseitigung verlangen (§ 535 Abs 1 S 2). Bei einer Weigerung
des Vermieters greifen die §§ 280, 281 und 323 ein.?° AuSerdem kann der Mieter nach § 320
vorgehen.

c) Die Haftung des Vermieters entfillt insbesondere in den Fillen der §§ 536b und 5
536¢ Abs 2 S 2 sowie in einer Reihe vergleichbarer Fille (s u Rn 36ff). Der Mieter kann
auBerdem dann nicht mindern, wenn der Mangel letztlich von ihm selbst zu vertreten
ist (s u Rn 36). Die Grenze der Verantwortungsbereiche beider Parteien zieht der vertrags-
gemaifle Gebrauch. Fiir eine Minderung ist ferner kein Raum, wenn der Mangel dem Mieter
zugleich Vorteile bringt, durch die die Nachteile aufgewogen werden, oder wenn es der
Mieter selbst war, der die Verdanderungen gewiinscht hat, die letztlich zu dem Mangel
gefiihrt haben.?* Dasselbe gilt schlielich, wenn der Mieter vertraglich die Beseitigung des
Mangels iibernommen hatte.*

12 KG GE 2012, 1636.

13 KG GE 2012, 1636.

14 OLG Celle ZMR 1996, 197 = NJW-RR 1996, 521; OLG Dresden NZM 2002, 165, 166.
15 BGH NZM 2004, 767 = NJW-RR 2004, 1450; NJW 2009, 664 Tz 18ff; LG Berlin GE 2010, 547.
16 BGH WuM 2010, 679 Tz 11.

17 AG Hamburg-Blankenese WuM 2011, 312.

18 NZM 2012, 456 Tz 6.

19 BGH NJW 2009, 664, 665 Tz 20; OLG Celle ZMR 1985, 10, 12 = WuM 1985, 9.

20 S BGH LM Nr 61 zu § 535 BGB = NJW 1978, 103.

21 BGH LM Nr 7 zu § 537 BGB = MDR 1962, 399; OLG Diisseldorf NJW-RR 1993, 976.
22 BGHZ 38, 295, 298 = NJW 1963, 341.
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d) Nach § 536 Abs 1a, der durch das Mietrechtsdnderungsgesetz von 2013 in das Gesetz
eingefiigt wurde, bleibt eine Minderung der Tauglichkeit (der Mietsache zum vertragsge-
mifBen Gebrauch) fiir die Dauer von drei Monaten auf3er Betracht, soweit diese, dh die
Minderung der Tauglichkeit aufgrund einer Mafinahme eintritt, die einer energetischen
Modernisierung nach § 555b Nr 1 dient. Durch diese (erstaunliche) Vorschrift sollen ener-
getische Modernisierungen geférdert und erleichtert werden, wahrend andere Erhal-
tungs- und Modernisierungsmafinahmen das Minderungsrecht des Mieters unberiihrt
lassen. Die Folge ist, dass bei einer Verbindung verschiedener Erhaltung- und Moder-
nisierungsmaf3inahmen die Minderung der Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsge-
méflen Gebrauch nur insoweit keine Mietminderung nach sich zieht, als sie gerade auf
der energetischen Modernisierung beruht, wahrend die Minderung der Tauglichkeit der
Mietsache, die die Folge der anderen Mafinahmen ist, durchaus eine Minderung der Miete
bewirkt, soweit erheblich. Die Unterscheidung wird haufig nur aufgrund eines Sachver-
standigengutachtens im Wege der Schatzung nach § 287 ZPO moglich sein, aufier wenn
die energetische Modernisierung selbst zugleich der Erhaltung der Mietsache dient, wie
etwa bei der Ddmmung und Erneuerung der Fassade. Ausgeschlossen wird auch nur das
Minderungsrecht des Mieters bei einer (bloflen) Minderung der Tauglichkeit der Mietsa-
che, wiahrend die Minderung wieder eingreift, wenn durch die fragliche Mafinahme die
Tauglichkeit vollig aufgehoben wird. Unberiihrt bleiben ferner Schadensersatz- und
Aufwendungsersatzanspriiche des Mieters nach den §§ 280 und 536a Abs 1 sowie Auf-
wendungsersatzanspriiche aufgrund der §§ 555a Abs 3 und 555d Abs 5.

Der Minderungsausschluss setzt voraus, dass der Mieter die fragliche MaSnahme
tiberhaupt nach § 555d dulden muss. Daran fehlt es insbesondere, wenn ihm die Maf3-
nahmen nicht ordnungsgemafl vom Vermieter angekiindigt werden (§ 555c), so dass er
in diesem Fall Unterlassung der Manahmen verlangen kann (§ 535 Abs 1 S 2). Wird der
Vermieter gleichwohl titig, so hat der Mieter auferdem ein Zuriickbehaltungsrecht an der
Miete, und zwar (mindestens) in der dreifachen H6he des Minderungsbetrages (Rn 34ff).
Daneben ist dann offenkundig fiir einen Minderungsausschluss nach § 536 Abs 1a kein
Raum mehr.” Dasselbe gilt, wenn der Mieter die MaBnahme nach § 555d Abs 2 nicht zu
dulden braucht.?*

Der Minderungsausschluf3 beginnt mit dem Beginn der energetischen Modernisie-
rung (die dem Mieter nach § 555c Abs 1S 2 Nr 2 vom Vermieter angekiindigt werden muss)
und gilt nur fiir die folgenden drei Monate. Die Berechnung der Frist richtet sich nach
den §§ 187 Abs 1 und 188 Abs 2. Die Fortsetzung der Arbeiten iiber den Zeitraum von
drei Monaten hinaus, etwa infolge mangelhafter Arbeit des beauftragten Unternehmens
oder wegen des Umfangs der Arbeiten, gehort allein zum Risikobereich des Vermieters,
so dass das Minderungsrecht des Mieters nach Ablauf der Frist dadurch nicht mehr
tangiert wird, ebensowenig wie etwa durch Umstdnde, aufgrund derer es, aus welchen
Griinden immer, wahrend der Frist von drei Monaten zu einem voriibergehenden Baustill-
stand kommt, wahrend es an dem Minderungsausschluss wohl nichts dndert, wenn die
Arbeiten wahrend der Frist von drei Monaten hochst zdgerlich und damit unnétig lange,
aber eben immer noch innerhalb der Frist von drei Monaten durchgefiihrt werden. Nur
wenn es infolge einer Pflichtwidrigkeit des Vermieters zu derartigen Verzégerungen
kommt, kann der Mieter Schadensersatz fiir den Verlust seines Minderungsrechts ver-
langen, wenn er dieses bei ordnungsmafligem Vorgehen des Vermieters behalten hitte

23 Anders Hinz NZM 2012, 777, 779 [analog § 559b Abs 2 S 2]; NZM 2013, 209, 212; wegen aller Einzelheiten s.
im iibrigen Staudinger Rn 10a-10g mN.
24 Auch insoweit anders Hinz NZM 2013, 209, 213.
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(88 241 Abs 2, 242, 249 und 280 Abs 1). Hinzukommen muss noch, dass die Minderung der
Tauglichkeit erheblich ist (§ 536 Abs 1 S 3). Daran kann es bei den ersten Vorbereitungs-
mafinahmen durchaus noch fehlen. Der Minderungsausschluss setzt dann erst ein, wenn
die Minderung der Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgem@dflen Gebrauch infolge
der Mafinahmen die Erheblichkeitsschwelle {iberschreitet. Die Beweislast fiir samtliche
Voraussetzungen des Minderungsausschlusses tragt der Vermieter, der sich darauf beruft.

2. Baumadngel

a) Vermietete Rdume miissen sich in einem zum vertragsgeméfien Gebrauch geeig-
neten Zustand befinden; andernfalls sind sie mangelhaft (o Rn 1f). Hieraus resultiert das
Problem, von welchem Standard dabei auszugehen ist.”® In dieser Frage hat sich mittler-
weile fiir die Mehrzahl der Fille (nicht fiir alle) weitgehend die Auffassung durchgesetzt,
dass als Maf3stab in erster Linie von den Anschauungen der Parteien bei Vertragsab-
schluss iiber die Frage auszugehen ist, welchen Anforderungen die vermieteten Raume
jeweils geniigen miissen (§ 311 Abs 1; so genannter konkret-individueller Maf3stab).?¢
Bei der Wohnraummiete wird dies in der Regel dazu fiihren, dass als Maf3stab von einem
Wohnstandard auszugehen ist, der der iiblichen Ausstattung vergleichbarer Wohnungen
bei Vertragsabschluss entspricht, so dass zB von einem nicht renovierten Altbau nicht
dieselbe Ausstattung wie von einer Neubauwohnung erwartet werden kann.? Hinsichtlich
des Standards eines Gebdudes ergibt sich daraus, dass im Zweifel von den bei Errichtung
des Gebiudes geltenden Maf3stiben auszugehen ist.?® Fiihrt der Vermieter umfassende
Modernisierungsmafinahme durch, so bedeutet dies zugleich, dass der Mieter jetzt nach
Treu und Glauben erwarten darf, dass diese Mafinahmen den heutigen Maf3stdbe geniigen,
widrigenfalls der neu geschaffene Zustand mangelhaft ist.?’ Das Gesagte gilt jedoch nur
mit zwei wesentlichen Einschrankungen. Andere Maf3stdbe sind zundchst anzuwenden,
soweit es um konkrete Gesundheitsgefahren fiir den Mieter geht (vgl § 569 Abs 1). Denn
der Mieter hat grundsétzlich Anspruch auf einen den jeweils neuesten Gesundheits-
standards entsprechenden Zustand der Mietrdume, weil die Parteien in aller Regel der
Auffassung sein werden, dass die Mietrdume zu keinem Zeitpunkt, weder jetzt noch in
Zukunft, einen Zustand aufweisen diirfen, der mit (konkreten) Gesundheitsgefahren fiir
den Mieter verbunden ist (u Rn 7f). Werden die dafiir jeweils maf3igeblichen Standards
nachtréglich verschirft, so gilt aus diesem Grunde dasselbe fiir die Anforderungen an die
betreffenden Mietraume mit der Folge, dass die Raume, wenn der Vermieter den neuen
Standards nicht nachkommt, von dem Zeitpunkt der Verscharfung ab mangelhaft sind
(§ 536 Abs 1).%° Die zweite Einschrankung ergibt sich daraus, dass jeder Mieter einen Min-
deststandard erwarten darf, der ein zeitgemifes Wohnen iiberhaupt erst erméglicht.

25 S Staudinger Rn 12ff; Emmerich in: Miete und Umwelt, PiG Bd 31 (1989) 35, 43ff; ders in: Verbesserung der
Vermietbarkeit PiG Bd 57 (1999) 163, 173f = NZM 1999, 633; Fritz NZM 2008, 825 = in: FS Blank, 2006, S 153;
Lames NZM 2007, 465.

26 BGH NJW 2004, 3174 = NZM 2004, 736; NJW 2005, 218 = NZM 2005, 60; NZM 2006, 582, 583; NJW 2009,
2441 Tz 10; WuM 2010, 482 = NZM 2010, 618 Tz 13 ff.

27 BGH NJW 2004, 3174 = NZM 2004, 736.

28 BGH NJW 2005, 218 = NZM 2005, 60; NZM 2006, 582, 583; GE 2006, 967; WuM 2010, 482 = NZM 2010, 618
Tz 13 ff; NJW 2013, 2417.

29 BGH NZM 2005, 60; NJW 2009, 2441 Tz 11f; LG Hamburg WuM 2010, 147; LG Wiesbaden NZM 2012, 456
=WuM 2012, 201.

30 BVerfG NJW 1999, 519 = NZM 1999, 302; BayObLGZ 1999, 220, 223ff = NJW-RR 1999, 1533 = NZM 1999, 899,
901; OLG Hamm NZM 2003, 395f; OLG Dresden NZM 2006, 865 (gefdhrliche Treppe); grofiziigiger dagegen
OLG Diisseldorf NZM 2002, 737 = ZMR 2002, 819, 820.

31 BGH NJW 2004, 3174 = NZM 2004, 736; NZM 2009, 855 Tz 11; NJW-RR 2010, 737 = NZM 2010, 356 Tz 33f.
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Es miissen deshalb wenigstens, wenn nicht das Gegenteil ausdriicklich vereinbart wird, in
jeder Wohnung die nach heutigen Anschauungen unabdingbaren Anschliisse fiir Wasser
und Strom vorhanden sein, so dass ein Anschluss der {iblichen Haushaltsgerdte méglich
ist. Umstritten ist, ob hierher auch die energetischen Mindestanforderungen an die Aus-
riistung von Gebauden gehoren, die sich heute in erster Linie aus der Energieeinsparver-
ordnung (EnEV) von 2009 (BGBI I 954) ergeben.?? Tatsdchlich handelt es sich jedoch bei
dieser Verordnung um eine ausschliellich 6ffentlich-rechtliche Regelung, aus der sich
keine Folgerungen fiir das Privatrecht ergeben.*

b) Aus dem Gesagten (o Rn 6) werden in Literatur und Rechtsprechung durchaus
unterschiedliche Folgerungen fiir die Frage gezogen, wann mit dem Mietgebrauch ver-
bundene konkrete Gesundheitsgefahren fiir den Mieter tatsdchlich die Annahme eines
Mangels rechtfertigen. Besonders umstritten ist die Rechtslage, wenn die Belastung der
Rdume mit Umweltgiften nicht mehr bestimmten, in der Regel von Sachverstandigen
im Auftrag des Bundesumweltamtes festgelegten Grenzwerten oder sonstigen Standards
entspricht.>* Uberwiegend wird angenommen, dass ein Mangel (nur) vorliegt, wenn nach
heutigen Anschauungen dem Mieter aufgrund der Umweltbelastung der Riaume eine
konkrete Gesundheitsgefahr droht, wihrend blofSe, abstrakte (theoretische) Gefahren,
gemessen an irgendwelchen Richtwerten oder Standards, sofern und solange von ihnen
dem Mieter keine konkreten Gesundheitsgefahren drohen, zur Annahme eines Mangels
nicht ausreichen.* Fiir Mobilfunkanlagen in der Umgebung der Mietwohnung ist daraus
der Schluss zu ziehen, dass — mangels Nachweisbarkeit konkreter Gesundheitsgefahren —
aus ihrer Errichtung kein Mangel gefolgert werden kann, so lange nicht die Grenzwerte der
26. Bundesimmissionsschutzverordnung (BIMSchV) iiberschritten werden.*® Je nach den
Umstédnden des Falles kommt dagegen ein Mangel zB in Betracht bei einer iiberméfligen
Belastung des Wassers mit Blei oder Nitrat, wobei als Maf3stab vielfach die Trinkwas-
serverordnung von 1990 (BGBI I, 2612) idF von 2001 (BGBI I 2370, 3044) herangezogen
wird,* bei einer nach heutigen Anschauungen nicht mehr tragbaren Verseuchung der
Luft durch Asbest.>® Strenge Maf3stiibe sind insbesondere bei einer drohenden Ver-
seuchung der Luft durch Asbest anzulegen, weil nach heutigen Anschauungen krebser-
regend.*® Besonders grofle Krebsgefahren bestehen bei nur schwach gebundenen Asbest-
produkten, so dass eine Wohnung dann durchaus unbenutzbar sein kann,*® wihrend eine

32 S Artz WuM 2008, 259, 262f; Eckardt/Schenderlein WuM 2008, 179, 182f; Schwintowski WuM 2008, 115,
118.

33 S Staudinger Rn 12a mN.

34 S Staudinger Rn 13f; Lames NZM 2007, 465; Selk/Hankammer NZM 2008, 65; Sternel in: FS Derleder,
S 299.

35 BGH WuM 2006, 304, 307 Tz 12; KG GE 1995, 697, 699; LG Tiibingen WuM 1997, 41 = ZMR 1997, 189; LG
Berlin NZM 2003, 60 = NJW-RR 2003, 300; LG Hamburg ZMR 2007, 198; WuM 2008, 692; Fritz NZM 2008, 825;
Herkner WuM 2007, 662; Hitpafs ZMR 2007, 340; — wesentlich strenger dagegen LG Kassel ZMR 1996, 90; LG
Hannover WuM 1997, 434; LG Frankfurt NJW-RR 2001, 522; LG Braunschweig NZM 2001, 582.

36 BGH NZM 2006, 504 Tz 9 = NJW-RR 2006, 879; LG Berlin NZM 2003, 60 = NJW-RR 2003, 300; GE 2005,
547, 548.

37 OLG Koln NJW 1992, 51; LG Braunschweig NZM 2001, 582.

38 KG GE 1995, 697, 699; OLG Hamm NZM 2003, 395; LG Dortmund ZMR 1994, 410 = WuM 1996, 141; LG
Hannover WuM 1997, 434; LG Berlin WuM 1999, 35; GE 2011, 205.

39 KG GE 1995, 697, 699; LG Dortmund ZMR 1994, 410 = WuM 1996, 141; LG Kassel ZMR 1996, 90; LG Mann-
heim WuM 1996, 338 = NJW-RR 1996, 776; LG Hannover WuM 1997, 434; LG Dresden NZM 2011, 743 = NJW
2011, 3106.

40 LG Dresden NZM 2011, 743 = NJW 2011, 3106.
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abweichende Beurteilung von Fall zu Fall in Betracht kommen kann, wenn die Asbest-
produkte stark gebunden sind und nur bei einer mechanischen Bearbeitung der Wande
freigesetzt werden konnen.*! Gleich steht schliefilich eine Luftverunreinigung durch eine
iiberh6hte Perchlorethylen(PER)-, PAK-, Lindan- oder Formaldehydkonzentration.*
Auch Gesundheitsgefahren fiir den Mieter infolge der Verseuchung der Riume mit Unge-
ziefer oder Ratten fithren zur Annahme eines Mangels.** Dasselbe gilt fiir die besonders
umstrittenen Félle der Belastung der Wohnung mit Schimmelpilz oder mit Schwarzstaub-
ablagerungen, so genanntes Fogging. In diesen Fédllen kommt es daher ebenfalls darauf
an, ob mit den genannten Vorgédngen eine konkrete Gesundheitsgefahr fiir die Bewohner
der befallenen Rdaume verbunden ist. Das ist umso eher zu bejahen, je grofler die befal-
lene Flache ist. Liegt danach in den genannten Fillen ein Mangel vor, so muss er vom
Vermieter beseitigt werden (§ 535 Abs 1S 2), selbst wenn er die Folge des vertragsgeméafien
Gebrauchs des Mieters sein sollte (§ 538).** Umstritten ist in diesen Fillen vor allem die
Verteilung der Beweislast, wenn die Ursachen des Fogging unklar sind. Haufig werden
hier dieselben Regeln wie bei Feuchtigkeitsschiaden angewandt (Rn 36f). Dies bedeutet,
dass die Beweislast den Mieter erst dann trifft, wenn der Vermieter nachgewiesen hat,
dass Bauméngel und andere von ihm zu verantwortenden Mangel der Mietsache fiir die
aufgetretenen Schaden, inshesondere das Fogging nicht ursachlich sein konnen. Solange
er diesen Beweis nicht erbracht hat, braucht der Mieter sich nicht fiir Ursachen aus seinem
Gefahrenbereich zu entlasten, sondern kann mindern und Beseitigung des Mangels
fordern (8§ 535 Abs 1S 2, 536 Abs 1).** Verlangt der Mieter Schadensersatz nach § 536a
Abs 1 Fall 2, so muss sich der Vermieter dagegen nach § 280 Abs 1S 2 nur entlasten, wenn
feststeht, dass die Ursache des Foggings in seinem Herrschaftsbereich liegt.*

¢) Einen Mangel stellt ferner eine erhebliche Uberhitzung der Mietriume dar, die
zur Folge hat, dass die Raume untauglich fiir den Vertragszweck, zB fiir den Betrieb einer
arztlichen Praxis sind; tritt der Mangel freilich nur periodisch, zB widhrend der Sommer-
monate auf, wihrend die Rdume in der iibrigen Jahreszeit mangelfrei sind, so ist auch die
Miete nur wihrend der kritischen Monate gemindert, im iibrigen aber nicht.*” Nach einer
verbreiteten Meinung miissen deshalb Arbeitsraume insbesondere den Anforderungen
der Arbeitsstittenverordnung von 2004 (BGBI I 2174) entsprechen.*® Dabei wird indes-
sen {ibersehen, dass sich die genannte Verordnung allein an den Arbeitgeber und damit
an die Mieter wendet, so dass daraus keine Verpflichtungen fiir den Vermieter, etwa zum
Einbau einer (sehr teuren) Klimaanlage gefolgert werden kénnen.*® — Wenn eine Wohnung

41 So jedenfalls LG Berlin NZM 2011, 481, zweifelhaft.

42 OLG Niirnberg NJW-RR 1993, 1300; LG Kiel WuM 1997, 674; LG Frankfurt NJW-RR 2001, 1590; AG Konig-
stein NZM 2000, 822; AG Frankfurt NZM 2001, 422, 423.

43 KG GE 2001, 1671; AG Bremen NJW 1998, 3282 = ZMR 1998, 234; WuM 2002, 215; AG Priin ZMR 2001, 808;
AG Diilmen WuM 2013, 35.

44 BGH WuM 2007, 319 Tz 30 = NZM 2007, 434; NJW 2008, 2432 Tz 9 = NZM 2008, 607; LG Ellwangen GE
2002, 53; LG Berlin NZM 2003, 434 = ZMR 2003, 489; GE 2003, 1019; 2005, 995, 997; LG Duisburg WuM 2003,
494 = ZMR 2003, 739; Hitpaf3/Haugg ZMR 2002, 337; Hitpaf3/Oventrop ZMR 2005, 598; Isenmann WuM 2001,
428; Moriske NZM 2000, 894; Streyl WuM 2007, 365.

45 BGH NJW 2008, 2432f Tz 10ff; LG Berlin NZM 2003, 434 = ZMR 2003, 489; GE 2003, 1019; 2005, 995, 997;
LG Duisburg WuM 2003, 494 = ZMR 2003, 739; AG Siegburg ZMR 2005, 543, 544.

46 Su§536aRn24; BGH NJW 2006, 1061 = WuM 2006, 147.

47 BGH NJW 2011, 514 Tz Z. 13-15 = NZM 2011, 153; OLG Naumburg NZM 2011, 35 mN.

48 OLG Koln NJW-RR 1993, 446; OLG Hamm NJW-RR 1995, 143; OLG Rostock NZM 2001, 425 = NJW-RR 2001,
802; OLG Diisseldorf ZMR 2006, 518, 520; KG GE 2003, 48; Borstinghaus WuM 2007, 253.

49 OLG Frankfurt NZM 2007, 330; OLG Karlsruhe GE 2010, 542, 544f; Staudinger Rn 14 mN.
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mit Heizung vermietet ist, gehort die ordnungsmaéflige Beheizung der Rdume zu dem
dem Mieter vom Vermieter geschuldeten vertragsgemafien Gebrauch,*® so dass Mangel der
Heizung zu einem Mangel der vermieteten Raume fiihren (§ 536). Eine Heizung ist jedoch
nicht schon deshalb mangelhaft, weil sie nicht mehr dem neuesten Standard entspricht.>*
Anders verhdlt es sich jedoch nach einer verbreiteten Meinung, wenn die Anlage, etwa
wegen einer Uberdimensionierung des Kessels, ganz unwirtschaftlich ist oder wenn der
Mieter aus sonstigen Griinden, zB wegen einer mangelhaften Isolierung oder Liiftung der
Rdume, nur durch iiberméfliges nicht mehr zumutbares Heizen Schiden vermeiden
kann.”? Das ist indessen durchaus zweifelhaft, weil die Folge eine mit dem Gesetz nicht zu
vereinbarende Modernisierungspflicht des Vermieters ware. Auch eine dltere und damit
weniger wirtschaftliche Anlage entspricht vielmehr grundsatzlich dem Gesetz, so daf3 der
Mieter nicht allein deshalb mindern kann, weil ihm h6here Heizkosten als bei Einsatz
einer modernen, besonders wirtschaftlichen Anlage entstehen.>® Ein Mangel liegt dagegen
in der Tat vor, wenn die Heizung ganz oder teilweise ausféllt>*, wenn die vorhandenen
Ofen nicht gebrauchsfihig sind oder wenn mit der Heizung iiberméfiige Lirmemissionen
verbunden sind (u Rn 15). Genauso zu beurteilen sind Méngel vergleichbarer Anlagen wie
der Warmwasserversorgung.>

d) In hochwassergefidhrdeten Gebieten muss der Vermieter Vorkehrungen gegen
die Gefahr von Uberschwemmungen treffen, so dass deren Unterlassung einen Mangel
der vermieteten Raume darstellt.>® Solange er das nicht getan hat, trifft ihn bei drohender
Hochwassergefahr zumindest eine Warnpflicht gegeniiber dem Mieter, damit dieser noch
rechtzeitig Schutzmafinahmen ergreifen kann.>” Der Vermieter muss ferner in den Abfliis-
sen fiir Vorkehrungen gegen die Gefahr eines Riickstaus sorgen; das Fehlen oder die
Funktionsuntiichtigkeit von Riickstausicherungen bildet einen Mangel.>® Dagegen braucht
der Vermieter keine Vorkehrungen gegen ganz seltene und ungew6hnliche Naturkatast-
rophen wie zB das Eindringen von Wurzeln in die Wasserleitungen zu treffen.*

e) Gewerblich genutzte Riume sind mangelhaft, wenn sie sich in einem Zustand
befinden, der ihre bestimmungsgeméfie Nutzung beeintrdachtigt und zur behordlichen
SchlieSung des Betriebs fiihrt.°®© Werden gewerbliche Riume in einem umfangreichen
Gesamtprojekt vermietet, so kann es ferner einen Mangel darstellen, wenn das Projekt
nicht wie geplant verwirklicht wird, so dass das urspriinglich vorausgesetzte intakte
Umfeld fehlt, die Zugdnge erschwert und das Erscheinungsbild ebenso wie die Einbin-
dung in die Infrastruktur verschlechtert werden.®* Dasselbe gilt im Ergebnis, wenn in

50 So8§535Rn31ff.

51 KG GE 2005, 1427; LG Hamburg NJW-RR 1988, 907 = ZMR 1989, 63; LG Konstanz WuM 1988, 353.

52 OLG Diisseldorf WuM 1984, 54; 1986, 16; LG Waldshut-Tiengen NJW-RR 1991, 592; LG Berlin GE 1996, 745;
dagegen zutreffend OLG Diisseldorf GE 2011, 132.

53 KG GE 2005, 1427; ZMR 2012, 858, 859; OLG Diisseldorf GE 2011, 132.

54 OLG Dresden NZM 2002, 662; KG ZMR 2008, 790, 791f.

55 KG ZMR 2008, 790, 792; LG Heidelberg WuM 1997, 42, 43 Staudinger Rn 16.

56 BGH LM Nr 47 zu § 535 BGB = NJW 1971, 424; LG K6ln WuM 1996, 335; LG Kassel NJW-RR 1996, 1355.

57 OLG Koblenz NJW-RR 1997, 331 = WM 1997, 470.

58 BGH ZMR 1962, 82, 84; LM Nr 33 zu § 328 BGB = NJW 1968, 402; Betrieb 1976, 817f; OLG Miinchen WuM
1991, 681, 682.

59 BGH LM Nr 47 zu § 535 BGB = NJW 1971, 424; LM Nr 33 zu § 328 BGB = NJW 1968, 402; LG Berlin GE 1999,
1497; LG Hamburg ZMR 2007, 170, 171.

60 BGH WM 1983, 660.

61 BGH NJW-RR 2004, 79, 80 = NZM 2004, 100.
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einem hochpreisigen, exklusiven Biirogebdude nachtréglich zahlreiche Rdume an ver-
schiedene Sozialbehdrden vermietet werden, so dass die Zugangskontrolle wegfallt und in
dem Gebaude ein nicht mehr kontrollierbarer Besucheransturm einsetzt, vorausgesetzt,
daf sich daraus konkrete Unzutriglichkeiten und Stérungen fiir die Mieter ergeben.®?
Gewerblich genutzte Raume sind auflerdem mangelhaft, wenn die Fundamente und
Decken der vermieteten Raume nicht die nétige Tragfdahigkeit aufweisen, um die Gerite
des Mieters aufnehmen zu kénnen.® Baumiingel sind auflerdem zB noch die Undich-
tigkeit des Daches oder eines Schornsteins,® die Undichtigkeit der Fenster und Tiiren,*
der bauordnungswidrige Zustand einer Treppe oder der fehlende Brandschutz eines
Gebidudes®®, die Verursachung eines Brandes durch vom Vermieter in Auftrag gegebene
Bauarbeiten,®” die ungeniigende Leistung einer Abwasserpumpe,®® ein mangelhafter
Verputz oder Anstrich des vermieteten Hauses,® insbesondere, wenn davon Feuchtig-
keitsschidden in der Wohnung drohen,” die mangelnde Isolierung der Wasserrohre mit
der Folge, dass im Winter das Wasser abgestellt werden muss,”* sowie eine Abweichung
der tatsachlichen Fldche der vermieteten Raume von der im Vertrag genannten Flache um
mehr als 10 % (u Rn 22). — Die (viel diskutierte) mangelhafte Isolierung gegen Trittldarm
oder Trittschall stellt einen Mangel dar, wenn sie nicht dem jeweils anzuwendenden Stan-
dard des Larmschutzes entspricht (s o Rn 6), so dass bei einem nicht renovierten Althau
nicht derselbe Lirmschutz wie bei einem Neubau erwartet werden kann.”? Wird jedoch der
Altbau von Grund auf und umfassend saniert oder renoviert, so muss fortan der Schall-
schutz den zur Zeit der Renovierung mafigeblichen Mindeststandards entsprechen.” Fiir
die Annahme einer derartigen Renovierung geniigt indessen der blof3e Austausch des
Bodenbelages in einer Wohnung nicht aus.”

3. Offentlich-rechtliche Beschrinkungen

a) Offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrinkungen sind ein Mangel, sofern der
Mieter durch sie im vertragsgemédfien Gebrauch der Mietsache behindert wird und sie
gerade auf der Beschaffenheit oder der Lage der Mietsache beruhen und nicht lediglich
in den personlichen Verhiltnissen des Mieters ihre Ursache haben.” Gewerblich genutzte
Réaume befinden sich folglich nur dann in einem zum vertragsgeméafien Gebrauch des
Mieters geeigneten Zustand, wenn der Aufnahme des vertraglich vorgesehenen Gewer-
bebetriebs keine 6ffentlich-rechtlichen Hindernisse entgegenstehen.”® Daran fehlt es zB,

62 OLG Stuttgart ZMR 2007, 272 = NZM 2007, 163; Fritz NZM 2008, 825, 830.

63 BGH LM Nr 11 zu § 537 BGB = MDR 1964, 229; LM Nr 12/13 zu § 537 BGB = MDR 1964, 915; LM Nr 6 zu § 538
BGB = NJW 1963, 804; WM 1991, 730; OLG Diisseldorf ZMR 2001, 706.

64 KG GE 1999, 569; OLG Diisseldorf GE 2008, 54, 55.

65 BGH ZMR 1962, 82, 83; LG Berlin WuM 1982, 184 = MDR 1982, 671.

66 OLG Dresden NZM 2006, 865 = ZMR 2006, 922; OLG Diisseldorf NZM 2004, 946, 947.

67 OLG Diisseldorf ZMR 2002, 41, 44f = NZM 2002, 21 ,,Flughafen Diisseldorf*.

68 BGH ZMR 1962, 82, 83.

69 LG Hamburg WuM 1983, 290.

70 LG Berlin WuM 20009, 175.

71 KG GE 2002, 131.

72 S Rn 14f; BGH NJW 2005, 218 = NZM 2005, 60; NJW 2013, 2417; OLG Dresden NZM 2009, 703; LG Hamburg
WuM 2010, 147.

73 BGH NJW 2005, 218 = NZM 2005, 60; NJW 2009, 2441 Tz 11 = NZM 2009, 580; OLG Brandenburg ZMR
2003, 909, 913; LG Berlin GE 2003, 1612; 2004, 1028.

74 BGH NJW 20009, 2441 Tz 12 = NZM 2009, 580; LG Hamburg WuM 2010, 147.

75 BGHZ 68, 294, 296 = NJW 1977, 1285; BGH LM Nr 47 zu § 537 BGB = NJW 1991, 3226; NJW-RR 1992, 267 =
WM 1992, 583; ZMR 2008, 274, 275; NJW 2011, 3151 Tz 8.

76 BGH LM Nr 92 zu § 242 (Bb) BGB = WM 1978, 760; LM Nr 25 zu § 536 BGB = NJW-RR 1987, 906.
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wenn die fiir den Betrieb einer Gastwirtschaft bestimmten Raume den Vorschriften iiber
die Beliiftung oder die Trittschalldimmung in Gaststitten widersprechen.” Der Vermieter
tragt dagegen nicht das Risiko solcher Umstdnde, die allein in den persdnlichen Ver-
hiltnissen des Mieters ihre Ursache haben.”® Es bleibt auch dabei, dass der Mieter das
Verwendungsrisiko tragen muss. Deshalb begriindet zB die nachtragliche Beschrankung
der Nutzungsmoglichkeit der gemieteten Raume durch die Gesetzgebung zum Schutze der
Nichtraucher keinen Mangel, und zwar selbst dann nicht, wenn infolge des Rauchverbo-
tes die Zahl der Giste drastisch zuriickgeht.”

Die Schaffung der Voraussetzungen fiir die behordliche Erlaubnis des dem Mieter
geschuldeten vertragsgemafien Gebrauchs obliegt grundsitzlich dem Vermieter (§ 535
Abs 1S 2). Notfalls muss er deshalb die dafiir von der Behtrde vorgeschriebenen, bauli-
chen Veridnderungen durchfiihren.®® Auerdem muss er sich selbst um die nétigen Geneh-
migungen bemiihen.®* Durch Formularvertrag kann nichts anderes bestimmt werden.®*
Individualvertraglich ist dagegen eine weitergehende Risikoabwalzung moéglich, grund-
sétzlich aber eng auszulegen.®

b) Eine vermietete Wohnung ist mangelhaft, wenn sie ohne Bauerlaubnis errich-
tet wurde, so dass die Gefahr einer Abrissverfiigung besteht,®* oder wenn die vermieteten
Raume infolge erheblicher baulicher Auflagen fiir den Mieter zum Vertragszweck unge-
eignet sind.® Es geniigt, wenn nur die ernsthafte Gefahr eines Verbotes der Benutzung
aufgrund eines noch nicht bestandskriftigen Verwaltungsaktes besteht.®¢ Das polizeiliche
Verbot einer Fabrik fiihrt gleichfalls zur Annahme eines Mangels.®” Gleich steht die Unter-
sagung des Betriebs in den gemieteten Rdumen mit der Begriindung, die mit dem Betrieb
verbundene Nutzungsdnderung sei nicht genehmigt, inshesondere, wenn der Vermieter
die Mitwirkung bei der Beantragung der erforderlichen neuen Genehmigung verweigert.5®
Weitere hierher gehorende Beispiele sind die Verhinderung des Zutritts des Publikums
zu einem Geschift durch behordliche Mainahmen oder durch staatliche Baumafinah-
men, die der Vermieter nicht verhindern kann,®® die behordliche Verweigerung der Geneh-
migung fiir einen Steinbruch oder fiir den geplanten Kiesabbau des Pichters®® sowie das
Fehlen der erforderlichen Stellplitze bei einem Restaurant oder Hotel.”* Ein Mangel ist
dagegen zu verneinen, wenn sich das fragliche Verbot auf absehbare Zeit fiir den Mieter

77 KG GE 2004, 478; OLG Koblenz NJW 2010, 1297 = NZM 2010, 83 = NJW-RR 2010, 203.

78 S o Vorbem 14f vor § 536; Staudinger Rn 22.

79 S o Vorbem 16 vor § 536; BGH NJW 2011, 3151 Tz 11 ff; OLG Koblenz NJW 2010, 1297 = NJW-RR 2010, 203 =
NZM 2010, 83; OLG Miinchen NZM 2010, 201.

80 RGZ94,138.

81 OLG Hamm ZMR 1982, 206, 207; OLG Koln WuM 1998, 152, 153 = ZMR 1998, 227, 228; OLG Diissseldorf
NZM 2011, 550.

82 BGH LM Nr 40 zu § 537 BGB = NJW 1988, 2664; OLG Diisseldorf ZMR 1992, 446; GE 2002, 1261; LG Berlin
NJW-RR 2002, 1450 = NZM 2002, 787.

83 BGH ZMR 1994, 253; OLG Miinchen ZMR 1995, 401, 402.

84 LG Hannover ZMR 1971, 135 Nr 20.

85 BGH BB 1973, 1236.

86 BGH LM Nr 17 zu § 537 BGB = WM 1971, 531; ZMR 2008, 274, 275; OLG Diisseldorf ZMR 2005, 707, 709.

87 RGJW 1913, 596f Nr 10.

88 BGH ZMR 2008, 274, 275.

89 Rn 17; BGH LM Nr 27 zu § 537 BGB = NJW 1981, 2405; KG NZM 2008, 526, 527 = NJW-RR 2008, 1042; Fritz
NZM 2008, 825, 830.

90 BGH LM Nr 46 zu § 581 BGB = WM 1982, 595; NJW-RR 1992, 267 = WM 1992, 583.

91 OLG Miinchen ZMR 1995, 401, 402f.
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iiberhaupt nicht nachteilig auswirken kann®? oder wenn die Behorde den rechtswidri-
gen Zustand duldet.”® Sobald aber die Beh6rde Mafinahmen ernshaft androht oder gar
gegen den rechtswidrigen Zustand einschreitet, kommt durchaus wieder die Annahme
eines Mangels in Betracht.>

4. Umweltfehler

a) Unter Umweltfehlern versteht man Storungen des Mieters im vertragsgeméafien
Gebrauch durch Einfliisse von aufen, die auf Naturereignissen oder Handlungen Dritter
beruhen kénnen. Die wichtigsten Erscheinungsformen sind neben den hier nicht weiter
interessierenden Naturkatastrophen Storungen des Mieters durch Dritter in Form von
Liarmimmissionen (Rn 15f) oder Zugangsbehinderungen (Rn 17). Die Abgrenzung von
anderen Mangeln, inshesondere von Baumangeln ist fliissig, aber fiir das Ergebnis ohne
Belang. Umso schwieriger gestaltet sich die Grenzziehung zum allgemeinen Lebens-
risiko des Mieters, das nicht iiber § 536 auf den Vermieter abgewalzt werden darf. Zur
Losung dieses (dringenden) Problems sind im Schrifttum zahlreiche Kriterien entwickelt
worden, deren Unterschiede zum guten Teil die Differenzen erkldren, die hier in Litera-
tur und Rechtsprechung herrschen. Nach dem BGH soll sich der Anwendungsbereich des
§ 536 grundsdtzlich auf solche Umweltfehler beschrankem, durch die die Tauglichkeit der
Mietsache zum vertragsgeméflen Gebrauch unmittelbar beeintrichtigt wird.” Die Kri-
terien, anhand derer unmittelbare und mittelbare Beeintrachtigungen der Tauglichkeit
der Mietsache durch Umweltfehler unterschieden werden sollen, sind indessen unklar
geblieben.’® Soweit es speziell um Lirmimmissionen geht, zieht der BGH wohl deshalb
heute hdufig ergdnzend die TA Larm von 1998 heran, so dass der Mieter mangels abwei-
chender Abreden der Parteien immer nur einen Larmschutz in diesem Rahmen verlangen
kann, und zwar selbst dann, wenn bei Abschluss des Vertrages die Larmbelastung noch
geringer als jetzt war, aber immer noch im Rahmen der TA Ldrm lag.”” MaRgebend kénnen
jedoch tatsdchlich nur vertragsimmanente Kriterien sein (§§ 311 Abs 1, 535 Abs 1). Ent-
scheidend ist maW allein, welcher Standard dem Mieter nach den Abreden der Parteien
geschuldet ist.”® Das ist eine Frage der Auslegung der Parteiabreden im Einzelfall unter
Beriicksichtigung des Kontextes des Vertragsabschlusses, wozu insbesondere die Lage
und der Zustand des Mietobjekts gehoren (§§ 133, 157, 536b). Ausschlaggebende Bedeu-
tung erlangt dadurch im vorliegenden Zusammenhang inshesondere der Grundgedanke
des § 536b, der die Gewahrleistungsrechte des Mieters fiir den Regelfall ausschlief3t,
wenn dem Mieter der fragliche Mangel bei Abschluss des Vertrages bekannt war oder nur
infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt geblieben ist. Deshalb kann grundsatzlich,
wer zB eine Wohnung an einer lauten Durchgangsstrafie mietet, nur den bei einer derar-
tigen Wohnung iiblichen Standard des Larmschutzes, nicht mehr verlangen, aufier wenn

92 BGH WM 1968, 1306, 1307; OLG Naumburg NZM 2001, 100, 101; Staudinger Rn 25.

93 BGH NJW 2009, 3421 Tz 6 = NZM 2009, 815; KG GE 2002, 664; 2005, 1426, 1427.

94 OLG Diisseldorf NZM 2003, 556; ZMR 2011, 118, 865 und 867.

95 Vgl insbesondere BGH LM Nr 51 zu § 537 BGB (Bl 2 R) = NZM 2000, 492 = NJW 2000, 1714 ,,Einkaufszent-
rum“; LM Nr 19 zu § 537 BGB = MDR 1972, 411; LM Nr 61 zu § 535 BGB = NJW 1978, 103; NJW 2009, 664 Tz 34 =
NZM 2004, 124; GE 2013, 261 Tz 8; OLG Diisseldorf NZM 2008, 524, 525; GE 2012, 827, 828; OLG Rostock NZM
20009, 545.

96 S Emmerich in: Miete und Umwelt, PiG Bd 31 (1989) 35, 41f; I Koller NJW 1982, 201.

97 BGH WuM 2009, 659 Tz 15ff = NZM 2009, 855; WuM 2012, 271 Tz 6 ff.

98 SoRn 1, 10; Staudinger Rn 26 ff mN.
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die Parteien ausdriicklich das Gegenteil vereinbaren.®® Dabei ist vor allem zu beachten,
dass den Mieter grundsétzlich keine Priifungspflicht trifft, so dass an die Annahme einer
Kenntnis des Mieters von Stoérungen aus dem Umfeld der gemieteten Raume ebenso wie an
die Annahme grober Fahrldssigkeit strenge Anforderungen zu stellen sind (sehr str) — dies
natiirlich auch im Interesse eines weitgespannten Mieterschutzes. Aus den unterschiedli-
chen Anforderungen an die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis des Mieters erkla-
ren sich zugleich die durchaus unterschiedlichen Ergebnisse, zu denen bisher die ein-
schldgigen Entscheidungen gelangt sind. Im Rechtsstreit diirfen an den substantiierten
Vortrag solcher Immissionen keine {ibertriebenen Anforderungen, etwa durch das Erfor-
dernis eines genauen ,,Larmprotokolls“ gestellt werden. Es geniigt vielmehr eine Beschrei-
bung, aus der sich die Art der Beldstigungen, ihre Frequenz und die Tageszeiten ergeben
(Rn 42, im einzelnen str).

b) Das Zusammenleben mehrerer Menschen in einem Haus verursacht unvermeidlich
gewisse Larmbeldstigungen, so dass geringfiigige oder gelegentliche Beeintrachtigungen,
zB durch Streitigkeiten oder Feiern, nach Meinung des BGH als ,,sozialaddquat® hinzu-
nehmen sind.!°° Erst die Uberschreitung dieser Grenze der ,,Sozialadiquanz* fiihrt mit
anderen Worten in den Anwendungsbereich des § 536. Dies bedeutet zB, dass der Vermie-
ter insbesondere fiir eine ordnungsgemafie Schallisolierung sorgen muss. Die vermietete
Wohnung ist mangelhaft, wenn die Schallisolierung nicht dem Standard entspricht, auf
den der Mieter nach dem Vertrag Anspruch hat (s schon o Rn 1f, 6, 10, 14). Gemessen an
diesem Standard ist die Wohnung zB mangelhaft, wenn die Isolierung gegen Trittschall
hinter dem geschuldeten Standard zuriickbleibt (s o Rn 10), wenn die Heizung iiberma-
Rige Klopfgerdusche verursacht'* oder wenn der Mieter stindig durch den Aufzug gestort
wird.’*? Von Dritten ausgehende Lirmbeldstigungen konnen ebenfalls einen Mangel
darstellen. Wichtigster Fall ist der von Mitmietern ausgehende iiberméaflige Larm, wozu
beispielsweise auch iibermiRige Toilettengerdusche gehéren,'®® nicht jedoch normaler
Kinderldrm in einem Mehrfamilienhaus.'®* Weitere Beispiele sind Stérungen durch ein
Bordell im selben Haus oder in der Nachbarschaft,'® der Lirm einer Gastwirtschaft im
selben Haus!®® oder in der Nachbarschaft'®” sowie der Lirm eines benachbarten Gewer-
bebetriebs.!?® Das iibermifige Bellen von Hunden in der Nachbarschaft stellt gleichfalls
einen Mangel dar.’®® Anders kann von Fall zu Fall der Larm eines Kinderspielplatzes in der
Nachbarschaft zu beurteilen sein.'*®

99 Ebenso im Ergebnis LG Landshut NZM 1998, 761; LG Berlin GE 2003, 392; 2006, 1295 (fiir eine Baustelle;
sRn 16).
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104 AG Hamburg-Bergedorf ZMR 2009, 292.
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106 LG Berlin GE 2005, 869f; 2005, 1126.
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