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Vorwort zur 1. Auflage

Dieses Buch enthilt mit der Kommentierung der §§ 535 bis 580 a BGB sowie des
Zweiten Wohnraumkiindigungsschutzgesetzes eine Gesamtdarstellung des gelten-
den Mietprivatrechts. Verzichtet wurde hingegen auf eine Darstellung des iiber viele
Sondergesetze verstreuten Mietpreisrechts, das zunehmend an Bedeutung verliert.
Die Kommentierung der §§ 535 bis 580 a BGB ist unveréindert aus der unldngst
erschienenen 12. Auflage von J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch libernommen worden und befindet sich dementsprechend im wesentli-
chen auf dem Stand vom Mirz 1978. Hinzugefiigt wurde eine eingehende Kommen-
tierung des Zweiten Wohnraumkiindigungsschutzgesetzes, deren Aufnahme in den
STAUDINGER wegen moglicher Reformen dieses Gesetzes nicht in Betracht kam. Die
Arbeit an diesem Teil des Buches haben wir im Sommer 1978 abgeschlossen, so daf
auch die weitreichenden Anderungen durch das Modernisierungs- und Energieein-
sparungsgesetz vom 27. Juni 1978 noch beriicksichtigt werden konnten.

Wie jeder Kommentar wendet sich auch das vorliegende Buch in erster Linie an die
Praxis. Wir haben uns deshalb vor allem um eine méglichst liickenlose Erfassung der
ausufernden Rechtsprechung bemiiht. Dariiber hinaus waren wir aber bestrebt, die
iibergreifenden systematischen Zusammenhinge herauszuarbeiten und das Miet-
recht (wieder) als das erscheinen zu lassen, was es ist, ndmlich als Teil unseres
allgemeinen, auf Privatautonomie, Privateigentum und Wettbewerbsfreiheit aufge-
bauten Privatrechts. Daher haben wir uns auch nirgends gescheut, auf die Gefihr-
lichkeit bestimmter mietrechtlicher Sonder- oder besser: Fehlentwicklungen hinzu-
weisen. Wir hoffen, damit auch einen Beitrag zu der nicht abreiBenden Diskussion
iiber die Reform des Mietrechts geleistet zu haben. Gerade deshalb sind wir fiir
Kritik und Anregungen jederzeit dankbar.

Bielefeld und Kiel, im September 1978  VOLKER EMMERICH, JURGEN SONNENSCHEIN



Vorwort zur 2. Auflage

Die erste Auflage des Kommentars war so schnell vergriffen, daB schon im Jahre
1980 eine Neubearbeitung erforderlich wurde. Wir haben diese Gelegenheit ergrif-
fen, um die Erlduterungen in sédmtlichen Teilen griindlich zu iiberarbeiten und dabei
auch erheblich zu erweitern. Literatur und Rechtsprechung sind, soweit uns das
iiberhaupt moéglich war, liickenlos bis Anfang 1981 erfaf3t worden. Viele Fragen sind
neu aufgenommen und eingehend behandelt worden. Grof3e Teile des Kommentars
sind ganz neu geschrieben. An dem Grundanliegen des Buches, wie es in dem
Vorwort zur ersten Auflage umschrieben ist, haben wir jedoch nichts geandert:
Auch in Zukunft soll der Kommentar in erster Linie der Praxis als moglichst
zuverldssiger Leitfaden durch den Dschungel des Mietrechts dienen. Aber dariiber
hinaus bleibt es unser Bestreben, das Mietrecht iiberall in das allgemeine Privatrecht
zu reintegrieren und mietrechtliche Sonderentwicklungen nach Moglichkeit zu ver-
hindern.

Bayreuth und Kiel, im April 1981 VOLKER EMMERICH, JURGEN SONNENSCHEIN
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BayObLGZ . ......... Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Obersten

Landesgerichts in Zivilsachen (zitiert nach Band und Seite; ab
1948/50 zitiert nach Jahr und Seite)

BayZ .. ... ......... Zeitschrift fiir Rechtspflege in Bayern (zitiert nach Jahr und
Seite)

BB ............... Betriebs-Berater (zitiert nach Jahr und Seite)

BBauBl . . ... ........ Bundesbaublatt (zitiert nach Jahr und Seite)

BBauG ............. Bundesbaugesetz idF vom 18. 8. 1976 (BGBI I 2256)
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Bundesgesetzblatt Teil I; II; 111

Sammlung der Entscheidungen des schweizerischen Bundesge-
richts (zitiert nach Jahrgang, Teil und Seite)
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Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen (zi-
tiert nach Band und Seite)

WARNEYER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in
Zivilsachen (zitiert nach Jahr und Nr)

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (zi-
tiert nach Band und Seite)

Bundesjagdgesetz idF vom 29. 9. 1976 (BGBI I 2849)
Blitter fiir Grundstiicks-, Bau- und Wohnungsrecht (zitiert
nach Jahr und Seite)
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lige Ressort)
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402-19); BMietG 1T vom 23. 6. 1960 (BGBI1 I 389, BGBI III
4 Nr 402-24); BMietG III vom 24. 8. 1965 (BGBI I 969,
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und Seite)

Bundessteuerblatt Teil I; IT; ITI

Besonderer Teil; Bundestag

Bundestags-Drucksache

Bundesverfassungsgericht
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Band und Seite)

Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht idF vom 3. 2. 1971
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Bundesverwaltungsgericht

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (zitiert nach
Band und Seite)
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(Zweite Berechnungsverordnung) idF vom 18. 7. 1979 (BGBI
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beziehungsweise
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Deutsches Autorecht (seit 1956 vereinigt mit ,,Das Recht des
Kraftfahrers*; zitiert nach Jahr und Seite)

Deutscher Einheitsmietvertrag in der Bekanntmachung vom
7.3.1934 (DJ 1934, 304)

Denkschrift; auch Denkschrift zum Entwurf eines Biirgerli-
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Seite)
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Die Aktiengesellschaft. Zeitschrift fiir das gesamte Aktienwe-
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dieselbe(n)

Dissertation

Deutsche Justiz (zitiert nach Jahr und Seite)

Deutscher Juristentag

Deutsche Juristenzeitung (zitiert nach Jahr und Spalte)
Deutsche Notarzeitschrift (friiher Zeitschrift des Deutschen
Notarvereins; zitiert nach Band und Seite)

Die Offentliche Verwaltung (zitiert nach Jahr und Seite)
Deutsches Recht (zitiert nach Jahr und Seite)
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Verwaltung; zitiert nach Jahr und Seite)

Deutsche Rechtspfleger Zeitschrift (zitiert nach Jahr und
Seite)

Deutsche Rechtszeitschrift (zitiert nach Jahr und Seite)
Deutsches Steuerrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

Deutsche Steuerzeitung (seit 1948 geteilt in Ausgabe A und B;
zitiert nach Ausgabe, Jahr und Seite)

deutsch (e, 1)

(xar)
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(XIID)

Abkiirzungsverzeichnis

Demokratie und Recht (zitiert nach Jahr und Seite)
Deutsches Verwaltungsblatt (zitiert nach Jahr und Seite)
Durchfiihrungsverordnung (zum jeweiligen Regelungskom-
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s Glaser
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Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft (Energiewirt-
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Seite)

eingetragener Verein

folgend(e)

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht. Ehe und Familie im
privaten und offentlichen Recht (zitiert nach Jahr und Seite)
Frankfurter Allgemeine Zeitung (zitiert nach Datum und
Seite)

Gesetz liber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit vom 17. 5. 1898 (RGBI 189, BGBI III 3 Nr 315-1)
FuBinote

Festschrift

Die freie Wohnungswirtschaft. Informationsdienst des Ver-
bandes Freier Wohnungsunternehmen eV (zitiert nach Jahr
und Seite)

Gesetz

Grundbuchamt

Gesetzblatt

Grundbuchordnung idF vom 5. 8. 1935 (RGBI I 1073, BGBI
III 3 Nr 315-11)

s GrundE
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Gebrauchsmustergesetz idF vom 2. 1. 1968 (BGBI1 I 24, BGBI
IIT 4 Nr 421-1)

Gedaichtnisschrift; Gedenkschrift

gemil; gemeinsam

Gemeinniitziges Wohnungswesen. Organ des Gesamtverban-
des Gemeinniitziger Wohnungsunternehmen (vor 1950 Ge-
meinniitzige Wohnungswirtschaft; zitiert nach Jahr und Seite)
Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten idF der Bekanntmachung vom 20. 5. 1898 (RGBI 810,
BGBI III 4 Nr 4125-1)

Gesetz iiber das Urheberrecht an Mustern und Modellen (Ge-
schmacksmustergesetz) vom 11. 1. 1876 (RGBI 11, BGBI III
4 Nr 442-1)

Gewerbeordnung idF vom 1. 1. 1978 (BGBI I 97)
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom
23.5.1949 (BGBI 1, BGBI IIT 1 Nr 100-1)

gegebenenfalls

Gerichtskostengesetz idF vom 15. 12. 1975 (BGB! I 3047)
Entscheidungssammlung fiir das gesamte Miet- und Woh-
nungsrecht, hrsg von GLAsER (zitiert nach Sachgruppe und
Seite)

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung vom 20. 4. 1892 (RGBI 477, BGBI III 4 Nr 4123-1)
GmbH-Rundschau mit Sonderfragen der GmbH & Co (zitiert
nach Jahr und Seite)

Gemeindeordnung

Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Gesetz iliber MaBnahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur
und zur Sicherung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe
(Grundstiicksverkehrsgesetz) vom 28. 7. 1961 (BGBI I 1091,
BGBI III 7 Nr 7810-1)

Die Grundstiickswarte (zitiert nach Jahr und Seite)

Gesetz zur Regelung der Miet- und Pachtverhiltnisse iiber
Geschiftsraume und gewerblich genutzte unbebaute Grund-
stiicke (Geschiftsraummietengesetz) vom 25. 6. 1952 (BGBI
I 338, BGBI III 4 Nr 402-18)

Beitrige zur Erlduterung des Deutschen Rechts, begriindet
von GrucHor (zitiert nach Band und Seite)

Zeitschrift fiir das private und offentliche Recht der Gegen-
wart, begriindet von GRUNHUT (zitiert nach Band und Seite)
Das Grundeigentum. Zeitschrift fiir die gesamte Grundstiicks-,
Haus- und Wohnungswirtschaft. Organ des Verbandes der
Berliner Haus- und Grundbesitzervereine eV (zitiert nach Jahr
und Seite)

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (zitiert nach
Jahr und Seite)
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s GemWW
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Abkiirzungsverzeichnis

Heft

Hannoversche Rechtspflege (bis 1. 7. 1947, dann Niederséch-
sische Rechtspflege; zitiert nach Jahr und Seite)
Hanseatische Gerichtszeitung (zitiert nach Jahr und Seite)
Hanseatisches Oberlandesgericht

Hanseatische Rechts- und Gerichts-Zeitschrift (zitiert nach
Jahr, Abteilung und Spalte)

Verordnung iiber die Behandlung der Ehewohnung und des
Hausrats (Sechste Durchfiihrungsverordnung zum Ehegesetz)
vom 21. 10. 1944 (RGB11 256); Uberschrift geéindert durch 1.
EheRG vom 14. 7. 1976 (BGBI I 1421)

Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung) idF
vom 28. 12. 1965 (BGBI 1966 I 1, BGBI III 7 Nr 7110-1)
Gesetz iiber Altenheime, Altenwohnheime und Pflegeheime
fiir Volljahrige (Heimgesetz) vom 7. 8. 1974 (BGB1 I 1873)
Verordnung iiber die verbrauchsabhingige Abrechnung der
Heiz- und Warmwasserkosten (Verordnung iiber Heizkosten-
abrechnung) vom 23. 2. 1981 (BGBI I 261, 296)

Hessische Rechtsprechung (zitiert nach Jahr und Seite)
Hochstrichterliche Entscheidungen. Sammlung von Entschei-
dungen der Oberlandesgerichte und der obersten Gerichte in
Zivilsachen (zitiert nach Band und Seite)

Hbchstrichterliche Finanzrechtsprechung (zitiert nach Jahr
und Seite)

Hypothekengewinnabgabe

Handelsgesetzbuch vom 10. 5. 1897 (RGB! 219, BGB! III
4 Nr 4100-1)

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Handbuch des gesamten Miet- und Raumrechts, hrsg von
FiscHER (zitiert nach Stichwort und Blatt, Rechtsprechungsbei-
lage nach Jahr und Nr)

Hofeordnung idF vom 26. 7. 1976 (BGBL I 1933)
Héochstrichterliche Rechtsprechung (zitiert nach Jahr und Nr)
herausgegeben

Herausgeber

Halbsatz

Haus und Wohnung (zitiert nach Jahr und Seite)

in der Fassung

in der Regel

im Ergebnis
insbesondere

im Sinne

in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblitter (zitiert nach Jahr und Seite)
Jahrbuch der Akademie fiir Deutsches Recht (zitiert nach Jahr
und Seite)

Justizblatt (mit Kiirzel fiir den jeweiligen Oberlandesgerichts-
bezirk; zitiert nach Jahr und Seite)

Jahrbuch fiir Entscheidungen in Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechts (zitiert nach
Band und Seite)

Jahrgang



Abkiirzungsverzeichnis

Jahrhundert )
Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts
(zitiert nach Band und Seite)

Justizministerialblatt

Juristische Rundschau (zitiert nach Jahr und Seite)
Juristische Analysen (zitiert nach Jahr und Seite)

Juristische Ausbildung (zitiert nach Jahr und Seite)

Das juristische Biiro (zitiert nach Jahr und Spalte)
Juristen-Jahrbuch (zitiert nach Band und Seite)

Juristische Schulung (zitiert nach Jahr und Seite)

Die Justiz. Amtsblatt des Justizministeriums Baden-Wiirttem-
berg (zitiert nach Jahr und Seite)

Justizverwaltungsblatt (zitiert nach Jahr und Seite)
Juristische Wochenschrift (zitiert nach Jahr und Seite)
Gesetz fiir Jugendwohlfahrt (Jugendwohlfahrtsgesetz) idF vom
25.4.1977 (BGBL I 633, 795)

Juristenzeitung (zitiert nach Jahr und Seite)

Kapitel

Kammergericht; Kommanditgesellschaft

Blitter fiir Rechtspflege im Bezirk des Kammergerichts (zitiert
nach Jahr und Seite)

Jahrbuch fiir Entscheidungen des Kammergerichts in Sachen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und
Strafsachen (zitiert nach Band, Abteilung und Seite)
Konkursordnung idF vom 20. 5. 1898 (RGB! 612, BGBI III
3 Nr 311-4)

Kommission

Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland (zitiert nach Jahr
und Seite)

Kontrollratsgesetz

kritisch

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft (zitiert nach Band und Seite)
Kiindigungsschutzgesetz vom 25. 8. 1969 (BGBI11317, BGBI
III 8 Nr 800-2)

Zeitschrift fiir Konkurs-, Treuhand-, und Schiedsgerichtswe-
sen (zitiert nach Jahr und Seite)

Landesarbeitsgericht; Gesetz liber den Lastenausgleich (La-
stenausgleichsgesetz) idF vom 1. 10.1969 (BGBI I 1909,
BGBI III 6 Nr 621-1)

Landgericht (zitiert mit jeweiligem Ortsnamen)

Literatur

LINDENMAIER-MOHRING, Nachschlagewerk des Bundesgerichts-
hofs (zitiert nach Paragraph und Ordnungsziffer)

Gesetz liber das landwirtschaftliche Pachtwesen (Landpacht-
gesetz) vom 25. 6. 1952 (BGBI I 343, BGBI III 7 Nr 7813-2)
Leitsatz

Landessozialgericht

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht (zitiert nach Jahr
und Spalte)

mit
Monatsschrift fiir Deutsches Recht (zitiert nach Jahr und
Seite)

(Xv1)



NdsRpfl . ...........
NeubauMietVO . .. ... ..

(XvIn

Abkiirzungsverzeichnis

meines Erachtens

Mecklenburgische Zeitschrift fiir Rechtspflege und Rechtswis-
senschaft (zitiert nach Band und Seite, ab 1925 nach Band und
Spalte)

Gesetz zur Regelung der Miethohe (Art 3 WKSchG II) vom
18.12. 1974 (BGBI I 3604)

Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften: I/ vom
29.7.1963 (BGBI I 505); II/vom 14. 7. 1964 (BGBIL I 457);
III/ vom 21. 12. 1967 (BGBI I 1248)

Verordnung {iber Ausnahmen vom Mieterschutz vom
27.11. 1951 (BGBI I 926)

Mieterschutzgesetz vom 15. 12. 1942 (RGBI I 712, BGBI 111
4 Nr 402-12)

Mitteilungen (zitiert in Verbindung mit der jeweils sie heraus-
gebenden Korperschaft)

Mustermietvertrag 1976, hrsg vom Bundesminister der Justiz
(Beil Nr 2 z BAnz Nr 22 v 3. 2. 1976)

Gesetz zur Forderung der Modernisierung von Wohnungen
und von MaBnahmen zur Einsparung von Heizenergie (Mo-
dernisierungs- und Energieeinsparungsgesetz) idF vom 12. 7.
1978 (BGBI I 993); s WoModG

Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fir
das Deutsche Reich (1888; zitiert nach Band und Seite)
Militdrregierung

Gesetz zur Verbesserung des Mietrechts und zur Begrenzung
des Mietanstiegs sowie zur Regelung von Ingenieur- und Ar-
chitektenleistungen vom 4. 11. 1971 (BGBI I 1745)

mit weiteren Nachweisen

Niedersichsische Rechtspflege (zitiert nach Jahr und Seite)
Verordnung iiber die Ermittlung der zuldssigen Miete fiir
preisgebundene Wohnungen (Neubaumietenverordnung) idF
vom 18. 7. 1979 (BGBI I 1103)

neue Fassung; neue Folge

Neue Juristische Wochenschrift (zitiert nach Jahr und Seite)
s NeubauMietVO

Nummer

Nordrhein-Westfalen

Oberster Gerichtshof fiir die Britische Zone, auch Entschei-
dungen des Obersten Gerichtshofes fiir die Britische Zone in
Zivilsachen (zitiert nach Band und Seite)

Offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht (zitiert mit jeweiligem Ortsnamen)

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete
des Zivilrechts (zitiert nach Band und Seite)

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen ein-
schlieBlich der freiwilligen Gerichtsbarkeit (zitiert nach Jahr
und Seite)

Oberverwaltungsgericht

Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte fiir das Land
Nordrhein-Westfalen in Miinster sowie fiir die Linder Nieder-
sachsen und Schleswig-Holstein in Liineburg mit Entscheidun-
gen des Verfassungsgerichtshofes Nordrhein-Westfalen und
des Niedersichsischen Staatsgerichtshofes (zitiert nach Band
und Seite)



REGAmZ ...........

RG ...............

RGSt . .............

Rh-Pf . .............

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz iliber Ordnungswidrigkeiten idF vom 2. 1. 1975 (BGBI
1 80)

PreuBen, preuBisch (e, r)

Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Ent-
wurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs (1897-1899; zitiert nach
Band und Seite)

Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht,
begriindet von RABEL (zitiert nach Jahr und Seite)
Reichsarbeitsgericht

Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts (zitiert nach Band
und Seite)

Deutscher Reichsanzeiger (zitiert nach Jahr und Seite)
Rechtsausschuf3

Recht der Arbeit (zitiert nach Jahr und Seite)

Recht der Landwirtschaft (zitiert nach Jahr und Seite)
Randnummer

Rechtsentscheid in Wohnraummietsachen nach Art III Miet-
RAndG III idF des AndG vom 5. 6. 1980 (BGBI I 657)

Das Recht (zitiert nach Jahr und Nr der Entscheidung bzw
Seite des Aufsatzes)

Rechtsverordnung
Riickerstattungsgesetz Amerikanische Zone, Gesetz Nr 59:
Riickerstattung feststellbarer Vermogensgegenstiande

(ABIMR AmZ Ausgabe G, 1 = BayGVBI 1947, 221)
Riickerstattungsgesetz Britische Zone, Gesetz Nr 59: Riicker-
stattung feststellbarer Vermogensgegenstinde an Opfer der
nationalsozialistischen Unterdriickungsmanahmen (ABIMR
BrZ Nr 28, 1169 = VOBI BrZ 152)

Regierungsentwurf

Reichsfinanzhof

Sammlung der Entscheidungen und Gutachten des Reichsfi-
nanzhofs (zitiert nach Band und Seite)

Reichsgericht

Reichsgesetzblatt Teil I; 11

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (zitiert nach
Band und Seite)

WARNEYER, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Zivilsa-
chen (zitiert nach Jahr und Nr)

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (ztiert nach
Band und Seite)

Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und ProzeBrecht des In- und
Auslandes (zitiert nach Jahr und Seite)

Rheinische Notarzeitschrift (zitiert nach Jahr und Seite)
Rheinland-Pfalz

Recht der internationalen Wirtschaft, AuBenwirtschaftsdienst
des Betriebs-Beraters (zitiert nach Jahr und Seite)
Reichsjustizamt; Entscheidungssammlung in Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechts (zi-
tiert nach Band und Seite)

Gesetz iiber Sachleistungen fiir Reichsaufgaben (Reichslei-
stungsgesetz) vom 1.9.1939 (RGB! I 1645); aufgehoben
durch § 87 Bundesleistungsgesetz idF vom 27. 9. 1961 (BGBI
11769)

Reichsministerium; Reichsminister (mit Kiirzel fiir das jeweili-
ge Ressort)

(XVIID)



ScheckG . .. .........

SchiffsRG . . ... ... ...

SchiIHAnz . ... .......
Schl[HOLG ... ........

Abkiirzungsverzeichnis

Reichsministerialblatt

Reichsoberhandelsgericht

Entscheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts (zitiert nach
Band und Seite)

Der Deutsche Rechtspfleger (zitiert nach Jahr und Seite)
Rechtsprechung

Reichssteuerblatt (zitiert nach Jahr und Seite)

Reichstag

Reichsverwaltungsblatt (zitiert nach Jahr und Seite)
Reichsversicherungsordnung idF vom 15. 12. 1924 (RGB!
1779, BGBI III 8 Nr 820-1)

Randziffer

Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht (bis 1960 mo-
natliche Beilage zur NJW; zitiert nach Jahr und Seite)

siche

Satz; Seite

Séchsisches Archiv fiir Biirgerliches Recht und ProzeB; ab
1906: Sichsisches Archiv fiir Rechtspflege; ab 1924: Archiv
fiir Rechtspflege in Sachsen, Thiiringen und Anhalt (zitiert
nach Band und Seite)

Scheckgesetz vom 14. 8. 1933 (RGBI I 597)
Schiffsregisterordnung vom 26. 5. 1951 (RGB! 1 359, BGB!
III 3 Nr 315-18)

Gesetz iiber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbau-
werken (Schiffsrechtegesetz) vom 15. 11. 1940 (RGB11 1499,
BGBI III 4 Nr 403-4)

Schleswig-Holsteinische Anzeigen (zitiert nach Jahr und Seite)
Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht

Gesetz zur Anderung des SchluBtermins fiir den Abbau der
‘Wohnungszwangswirtschaft und iiber weitere MaBnahmen auf
dem Gebiet des Mietpreisrechts: 1 / vom 4. 8. 1965 (BGBI
1969); II / vom 19. 1. 1969 (BGB112357); III / vom 30. 10.
1972 (BGBI I 2051)

Schweizerisches Obligationenrecht vom 30. 3. 1911/18. 12,
1936

SEUFFERT’s Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte
in den deutschen Staaten (zitiert nach Band und Nr)
SeurrerT's Blitter fiir Rechtsanwendung (zitiert nach Band
und Seite)

Sozialgericht

Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teil — vom 11.12. 1975
(BGBI 1 3015)

Sozialgerichtsgesetz idF vom 23. 9. 1975 (BGB! I 2535)
Siiddeutsche Juristen-Zeitung (zitiert nach Jahr und Seite oder
Spalte)

SoerGELs Rechtsprechung zum BGB, EGzBGB, CPO, KO,
GBO und RFG; wechselnde Titel; zuletzt (ab 1932): Jahrbuch
des Zivil-, Handels- und ProzeBrechts (zitiert nach Band und
Nr oder Seite)

sogenannt

Spalte

Staatsgerichtshof

Gesetz iiber stidtebauliche Sanierungs- und Entwicklungs-
maBnahmen in den Gemeinden (Stédtebauforderungsgesetz)
idF vom 18. 8. 1976 (BGBI I 2318)

Staatsanzeiger



Abkiirzungsverzeichnis

Stenographische Berichte

Strafgesetzbuch idF vom 2. 1. 1975 (BGBI I 1)
StrafprozeBordnung idF vom 7. 1. 1975 (BGBI I 129)
streitig

standige Rechtsprechung

Steuer und Wirtschaft (zitiert nach Jahr und Spalte oder Seite)
StraBenverkehrsgesetz vom 19. 12. 1952 (BGBI I 837, BGBI
III 9 Nr 9233-1)

Straenverkehrsordnung vom 16.11. 1970 (BGBI I 1565;
19711 38)

StraBenverkehrszulassungsordnung idF vom 15. 11. 1974
(BGBII 3193; 19751 848)

und

unter anderem; und andere

und dhnliches

Drittes Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens (Umstellungs-
gesetz) vom 20. 6. 1948 (WiGBI Beil Nr 5, 13 = VOBI BrZ
149)

Umwandlungsgesetz idF vom 6. 11. 1969 (BGBI I 2081)
Urteil

Umsatzsteuergesetz idF vom 26. 11. 1979 (BGBI I 1953)
und so weiter

unter Umsténden

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. 6. 1909
(RGB! 499, BGBI III 4 Nr 43-1)

von; vom
Verfassungsgerichtshof

Vergleichsordnung vom 26. 2. 1935 (RGBI I 321, BGBI III
3 Nr 311-1)

Verhandlungen

Gesetz liber das Verlagsrecht vom 19. 6. 1901 (RGB! 217,
BGBI IIT 4 Nr 441-1)

Versicherungsrecht. Juristische Rundschau fiir die Individual-
versicherung (zitiert nach Jahr und Seite)

Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Gesetz iiber die richterliche Vertragshilfe (Vertragshilfege-
setz) vom 26. 3. 1952 (BGBI I 198, BGBI III Nr 402-4)
Verordnung

Verdingungsordnung fiir Bauleistungen idF vom 25. 10. 1979
(BAnz 1979 Nr 208 vom 6. 11. 1979). Eingefiihrt durch ge-
meinsamen ErlaBl des Bundesministeriums der Finanzen, fiir
Verkehr und fiir das Post- und Fernmeldewesen vom
23.4.1953. .
Verordnungsblatt (in Verbindung mit der jeweiligen Korper-
schaft)

Vorbemerkung

Gesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsver-
tragsgesetz) vom 30. 5. 1908 (RGBI 263)
Verwaltungsgerichtsordnung vom 21.1. 1960 (BGBI1 I 17,
BGBI IIT 3 Nr 340-1)

Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland (zitiert nach Band
und Nr)

(XX



WoG . .............

(XX1)

Abkiirzungsverzeichnis

Erstes Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens (Wahrungsge-
setz) vom 20. 6. 1948 (WiGBI Beil Nr 5, 1, BGBI III 7 Nr
7600-1-a)

WARNEYERs Jahrbuch der Entscheidungen auf dem Gebiete
des Zivil-, Handels- und ProzeBrechts (wechselnde Titel; zi-
tiert nach Jahr, Seite, Paragraph und Gesetz)

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts auf dem Gebiete des
Zivilrechts, hrsg von WARNEYER (zitiert nach Jahr und Nr)
Wohnraumbewirtschaftungsgesetz idF vom 23. 6. 1960 (BGB!
1389, 418, BGBI III 2 Nr 234-1)

Gesetz liber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
(Wohnungseigentumsgesetz) vom 15. 3. 1951 (BGBI I 175,
BGBI IIT 4 Nr 403-1)

Wechselgesetz vom 21. 6. 1933 (RGB! 1 399)
Wasserhaushaltsgesetz idF vom 16. 10. 1976 (BGBI I 3017)
Gesetzblatt der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebie-
tes (zitiert nach Jahr und Seite)

Gesetz zur weiteren Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts
(Wirtschaftsstrafgesetz) idF vom 3. 6. 1975 (BGBI I 1313)

1/ Gesetz iiber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhéltnisse
iiber Wohnraum vom 25. 11. 1971 (BGBI I 1839); II/ Zweites
Gesetz iiber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhéltnisse iiber
Wohnraum (Zweites Wohnraumkiindigungsschutzgesetz) vom
18. 12. 1974 (BGBI I 3603)

Wertpapier-Mitteilungen (zitiert nach Jahr und Seite)
WobauAndG 1965: Gesetz zur verstéirkten Eigentumsbildung
im Wohnungsbau und zur Sicherung der Zweckbestimmung
von Sozialwohnungen (Wohnungsbauinderungsgesetz 1965)
vom 24, 8. 1965 (BGBI I 945); WobauAndG 1968: Gesetz
zur Fortfilhrung des sozialen Wohnungsbaues (Wohnungs-
bauidnderungsgesetz 1968) vom 17.7.1968 (BGBI I 821);
WobauAndG 1971: Gesetz zur Durchfithrung des langfristi-
gen Wohnungsbauprogramms (Wohnungsbauénderungsgesetz
1971) vom 17. 12. 1971 (BGBI I 1993); WobauAndG 1973:
Gesetz zur Anderung des Wohnungsbindungsgesetzes 1965
und des Zweiten Wohnungsbaugesetzes (Wohnungsbauinde-
rungsgesetz 1973) vom 21.12. 1973 (BGBI I 1970); Wo-
bauAndG 1980: Gesetz zur Anderung des Wohnungsbin-
dungsgesetzes und des Zweiten Wohnungsbaugesetzes (Woh-
nungsbaudnderungsgesetz 1980) vom 20. 2. 1980 (BGBI
1159)

1/ Erstes Wohnungsbaugesetz idF vom 25. 8. 1953 (BGBI
11047); I/ Zweites Wohnungsbaugesetz (Wohnungsbau- und
Familienheimgesetz) idF vom 30. 7. 1980 (BGBI I 1085)
Gesetz iiber Gebiihrenbefreiungen beim Wohnungsbau vom
30.5.1953 (BGBI 1 273, BGBI III 3 Nr 364-2)

Gesetz zur Forderung von Wohnungseigentum und Wohnbe-
sitz im sozialen Wohnungsbau vom 23. 3. 1976 (BGBI11 737)
Wohnungsgesetz vom 8. 3. 1946 (KRABI 117)

Gesetz zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sozialwoh-
nungen (Wohnungsbindungsgesetz) idF vom 30.7.1980
(BGBI I 1120)

I/Wohngeldgesetz idF vom 1. 4. 1965 (BGBI I 177); aufgeho-
ben durch § 38 Abs 1 Nr 1 des Zweiten Wohngeldgesetzes
vom 14. 12. 1970 (BGBI I 1637); II/Zweites Wohngeldgesetz
idF vom 29. 8. 1977 (BGBI I 1685); III/Wohngeldgesetz idF
vom 21. 9. 1980 (BGBI I 1741)



Abkiirzungsverzeichnis

Wohngeldverordnung idF vom 8. 1. 1981 (BGBI I 35)
Gesetz zur Forderung der Modernisierung von Wohnungen
(Wohnungsmodernisierungsgesetz) vom 23. 8. 1976 (BGBI
1 2429); s ModEnG

Gesetz zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom
4.11. 1971 (BGBI 1 1745, 1747)

Wettbewerb in Recht und Praxis (zitiert nach Jahr und Seite)
Verfassung des Deutschen Reiches (Weimarer Reichsverfas-
sung) vom 11. 8. 1919 (RGBI 1383, BGBI III 1 Nr 100-2)
Wohnungswirtschaft und Mietrecht (zitiert nach Jahr und
Seite)

Wirtschaft und Wettbewerb (zitiert nach Jahr und Seite)
WuW-Entscheidungssammlung zum Kartellrecht (zitiert nach
Entscheidungstriger und Seite)

Warenzeichengesetz idF vom 2. 1. 1968 (BGBI11 29, BGBI III
4 Nr 423-1)

Zum

Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (zitiert nach
Jahr und Seite)

zum Beispiel

Zentralblatt fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit und das Nota-
riat (zitiert nach Jahr und Seite)

Zentralblatt fiir Handelsrecht (zitiert nach Band und Seite)
Zivilgesetzbuch (in Verbindung mit dem jeweils erlassenden
Staat)

Zeitschrift fiir das gesamte Genossenschaftswesen (zitiert nach
Jahr und Seite)

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (zitiert
nach Jahr und Seite)

Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht,
frither: Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Konkursrecht
(zitiert nach Band bzw Jahr und Seite)

Ziffer

Zeitschrift fir Miet- und Raumrecht (zitiert nach Jahr und
Seite)

Zivilprozefordnung idF vom 12. 9. 1950 (BGBI I 535, BGBI
IIT 3 Nr 310-4)

Zeitschrift fiir Rechtspolitik (zitiert nach Jahr und Seite)
Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft (zitiert nach Jahr
und Seite)

zum Teil

zustimmend

Gesetz liber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwal-
tung (Zwangsversteigerungsgesetz) vom 24. 3. 1897 (RGBI
97, BGBI III 3 Nr 310-14)

zweifelhaft

Zeitschrift fiir ZivilprozeB (zitiert nach Band und Seite)



Biirgerliches Gesetzbuch

vom 18. August 1896 (RGBI 195)






Vorbem zu §§ 535, 536

Dritter Titel
Miete. Pacht
I. Miete
Vorbemerkungen zu §§ 535, 536
Schrifttum

Auswahl der allgemeinen Literatur zum Mietrecht: BReg, Bericht betr die Ermdglichung einer
vermehrten Aufstellung von Mietspiegeln durch die Gemeinden, BT-Drucks 7 (1976)/5160; dies,
Bericht iiber die Auswirkungen des 2. WKSchG, BT-Drucks 8 (1979)/2610; Bundesminister der
Justiz, Mustermietvertrag 1976; Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft,
Gutachten v 12. 12. 1970 ,,Entwicklung der Wohnungsmieten und die geplanten MaBnahmen zur
Begrenzung des Mietanstiegs“, in: Sammelband der Gutachten von 1948-1972, hg v Bundesmini-
sterium f Wirtschaft (1973) 583; ArnoLD, Die Wohnungsmiete nach dem BGB (2. Aufl 1900);
BARTHELMESS, Kommentar zum 2. Wohnraum-Kiindigungsschutzgesetz und zum MiethShegesetz
2. Aufl 1980; BETTERMANN, Das Wohnungsrecht als selbstindiges Rechtsgebiet, Recht und Staat
140, 1949; ders, Mieterschutzgesetz (1955); Braxmaier, Die Rechtsprechung des BGH zum Miet-
und Pachtrecht, WM 1968, 202; 1970, 26; 1972, 122; 1976, 2; 1978, 158; Bu-GRAF VON
WEsTPHALEN, Das AGB-Gesetz und seine Auswirkungen auf das Mietvertragsrecht, insbes auf
Formularvertrige (1979); CROME, Die juristische Natur der Miete nach dem deutschen BGB, JherJb
37 (1897) 1; DoweNDAG-BUcHER-EPPING-MRUSEK, Wohnungsbedarfprognose fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland bis 1985 (1972); DuLckerT, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, Recht und
Staat 158/159, 1951; EmMmEeRICH, Das Recht der Leistungsstorungen (1978); ENNECCERUS-
LEHMANN, Schuldrecht (15. Bearb 1958) §§ 126-136; ErmaN, Handkommentar zum Biirgerlichen
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I. Die Entwicklung des Mietrechts

1. Die Entwicklung bis 1914

Das Problem der ausreichenden Versorgung der Bevilkerung mit Wohnraum ist
keineswegs neu, sondern so alt wie die soziale Frage selbst. Besonders dringliche
Formen hatte dieses Problem in Deutschland mit der beginnenden Industrialisierung
ab ungefihr 1850 angenommen. Fiir die in die Grof3stiddte strdmenden Arbeitermas-
sen stand kein Wohnraum zu zumutbaren Bedingungen zur Verfiigung, so daf es
vielfach zu schlechthin katastrophalen Verhiltnissen kam (vgl die Schilderungen bei
HxRING und ScHNEIDER aa0O). Obwohl schon damals dringend nach einem Eingreifen
des Staates gerufen wurde, scheute doch namentlich das Reich bis in die Zeit des 1.
Weltkrieges hinein davor zuriick, die Frage des Arbeiterwohnungsbaus aufzugreifen,
weil man die ungeheuren finanziellen Konsequenzen fiirchtete. So blieb die
Wohnungsfrage wihrend des ganzen Kaiserreichs ungelost. Auch die Entwicklung
des Mietrechts war in keiner Weise dazu angetan, etwas zur Losung dieser Frage
beizutragen.

Das gemeine Recht hatte im Anschlufl an das romische Recht den Dienstvertrag und
die Miete unter dem Oberbegriff der locatio conductio rei zusammengefalt. Die
Sachmiete wurde dabei rein schuldrechtlich konstruiert, so daB vor allem der
Erwerber einer vermieteten Sache an Mietvertrige des VerduBerers nicht gebunden
war (,,Kauf bricht Miete‘) (WiNDscHEID-K1pp aaO; ENNECCERUS-LEHMANN § 126 I;
LoninGg 76 ff). Im Gegensatz zum ALR wollte auch das BGB hieran zunachst
festhalten (Mot II 380 ff); erst die Beratungen in der 2. Kommission brachten den
Umschwung zugunsten eines stiarkeren Mieterschutzes (s im einzelnen § 571 Rz 1).
Die zum Schutz der Mieter bestimmten Vorschriften waren indessen, von wenigen
Ausnahmen abgesehen (zB § 544), dispositiv.

Diesen Umstand machten sich sofort nach Inkrafttreten des BGB die groBen
Vermieterverbande allenthalben dadurch zunutze, daB sie Mietvertragsformulare
entwarfen, die die Rechte der Mieter bis an die duBerste, zuldssige Grenze und hiufig
noch weit dariiber hinaus beschrinkten. Besonders beliebt waren der totale
AusschluB samtlicher Gewahrleistungsrechte und die Schaffung zahlreicher, zusétz-
licher Kiindigungsgriinde selbst bei den unbedeutendsten Vertragsverletzungen. Die
Mieter waren gegen diese Entwicklung angesichts der Verbreitung derartiger
Formularvertrige nahezu hilflos. Wieder einmal hatte sich erwiesen, daB der
Vertragsmechanismus befriedigend nur funktionieren kann, wenn der Gesetzgeber
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fiir einen Ausgleich von Angebot und Nachfrage sorgt, zugleich alle Wettbewerbs-
beschrinkungen, hier die Konditionenkartelle der Vermieter, energisch bekampft
und auBerdem durch die Schaffung zwingenden Gesetzesrechtes zugunsten des
wirtschaftlich Schwicheren auf dem Markt interveniert.

2. Die Entwicklung im ersten Weltkrieg

Die eben angedeuteten Nachteile des Mietrechts des BGB mufiten in Notzeiten zu
einer Katastrophe fiihren. Diese Katastrophe lieB denn auch nach Ausbruch des
ersten Weltkrieges nicht lange auf sich warten. Nachdem es zunichst infolge des
Kriegsausbruchs zu einem Uberangebot von Wohnungen gekommen war, fiihrte
ungefidhr ab 1916 der starke Riickgang des Mietwohnungsbaus zu einer aufleror-
dentlichen Verknappung des Angebots und in Verbindung damit zu starken
Mietzinserh6hungen.

Die durch eine Bekanntmachung v 15. 12. 1914 (RGBI 511) geschaffenen sog
Mieteinigungsimter (MEA) konnten hiergegen den Mietern keinen Schutz bieten, da
sie zunichst keinerlei Entscheidungsbefugnisse besaBen. Die Situation dnderte sich
erst mit ErlaB der ersten MieterschutzVO v 26. 7. 1917 (RGBI 659), durch die die
Landeszentralbehorden erstmals die Befugnis erhielten, ihrerseits die Mieteinigungs-
amter zu ermachtigen, eine Kiindigung fiir unwirksam zu erkldren. Durch die zweite
MieterschutzVO v 23. 9. 1918 (RGBI 1135) wurde dieser Mieterschutz weiter
ausgebaut. Damit war das Mietnotrecht geboren (zur Entwicklung des Mietnotrechts
vgl insbes HaNs Einf A; HortGrAVE Einl Rz 1 ff (= S 71 ff); KIEFERSAUER-GLASER
Vorbem 1 ff (= S 1 ff); ENNECCERUS-LEHMANN § 136; LoNING 187 ff; ROQUETTE
Einl vor § 535; ScHMIDT-FUTTERER-BLANK A 1 ff).

Das Mietnotrecht umfafite seitdem drei Gebiete, ndmlich den Schutz des Mieters
gegen Kiindigungen, den sog Bestandsschutz, auBerdem den Schutz des Mieters
gegen Mietzinserh6hungen und schlieBlich die eigentliche Wohnungszwangswirt-
schaft, gekennzeichnet durch eine hoheitliche Erfassung und Verteilung der vorhan-
denen Wohnungen. Alle drei Formen des Mietnotrechts fanden ihre erste abschlie-
Bende Ausprigung bereits in den ersten Jahren der Weimarer Republik.

3. Die Weimarer Republik

Die totale staatliche Lenkung des Wohnungsmarktes beruhte ab 1923 auf dem
Reichsmietengesetz (RMG) v 24. 3. 1922 (RGBI 273), dem Mieterschutzgesetz
(MSchG) v 1. 6. 1923 (RGBI I 355) und dem Wohnungsmangelgesetz (WMG) v
26.7. 1923 (RGB! 1 754).

Jedoch konnte sich schon damals schlieflich auch der Gesetzgeber nicht der
Erkenntnis verschlieen, da dem dringend notwendigen Neubau von Wohnungen
nichts so wenig forderlich ist wie eine staatliche Zwangswirtschaft. Ab 1925 wurde
deshalb die Wohnungszwangswirtschaft wieder zunehmend gelockert. Die NotVO v
1.12.1930 (RGBI1517) sah schlieBlich als Zeitpunkt, zu dem das RMG und MSchG
spdtestens auBer Kraft treten sollten, den 1. 4. 1936 und als entsprechenden
Zeitpunkt fiir das WMG den 1. 4. 1934 vor. Voraussetzung sollte jedoch eine
vorherige soziale Ausgestaltung des Rechts des BGB sein.

Die NotVO v 8. 12. 1931 (RGBI 1 699) brachte eine erneute Anderung der Fristen.
Als Zeitpunkt fiir das endgiiltige AuBBerkrafttreten aller 3 Gesetze wurde jetzt der 1.
4. 1933 bestimmt, jedoch mit dem Vorbehalt, daB das RMG und MSchG nur dann
auBBer Kraft treten sollten, wenn das BGB bis dahin unter sozialen Gesichtspunkten
umgestaltet sein sollte. Dementsprechend trat am 1. 4. 1933 auch nur das WMG
auBer Kraft.
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4. Drittes Reich und Zweiter Weltkrieg

Da eine soziale Ausgestaltung des BGB nicht gelungen war, blieben zunichst das
RMG und das MSchG in Kraft. Durch ein Gesetz v 18. 4. 1936 (RGBI1371) wurden
beide jedoch in wichtigen Punkten gesndert. Dieses Gesetz bezeichnete zugleich den
Punkt einer erneuten Wende in der Entwicklung des Mietnotrechts. War bis 1936 ein
deutlicher Abbau des Mietnotrechts festzustellen gewesen, so wurde von jetzt ab der
Mieterschutz wieder nach allen Richtungen ausgebaut und verstérkt.

Nachdem zahlreiche Verordnungen den Kiindigungsschutz immer weiter ausgedehnt
hatten, wurde schlieBlich am 15. 12. 1942 ein neues MSchG erlassen (RGBI 1 70; s
dazu Voraufl Vorbem 40 ff). Daneben entwickelte sich gleichzeitig seit dem
PreisstoppG v 1936 ein selbst fiir den Fachmann zuletzt nicht mehr durchschaubares
Gestriipp von VOen iiber die Mietzinsbildung, durch die jedenfalls im Ergebnis eine
totale Mietzinsbindung eingefiihrt wurde. An dieser Preisbindung fiir Mieten wurde
auch nach 1948 zunichst uneingeschriankt festgehalten (s die Anordnung tiber
Preisbildung und Preisiiberwachung nach der Wahrungsreform v 25. 6. 1948, WiGBI1
61).

Die Not des Krieges, vor allem die Zerstorung der Stiddte durch den Luftkrieg und das
Hereinstromen von Millionen von Fliichtlingen in die Kerngebiete des Reichs
zwangen schlieBlich auch wieder zur Einfithrung einer totalen Wohnraumbewirt-
schaftung. Hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang vor allem die Wohnraum-
lenkungsVO v 27. 2. 1942 (RGBI I 127) und die VO zur Wohnraumversorgung der
luftkriegbetroffenen Bevolkerung v 21. 6. 1943 (RGBI I 355). Wietere Mdglichkei-
ten zu Zwangseingriffen ergaben sich daneben aus dem RLG, so daB auch insoweit
der Rechtszustand zuletzt kaum mehr durchschaubar war.

5. Die erste Nachkriegszeit bis 1960

Die unvorstellbare Not der ersten Nachkriegsjahre verhinderte zunichst jede
Freigabe des Wohnungsmarktes. Deshalb erlieB der Kontrollrat am 8. 3. 1946 das
sog. Wohnungsgesetz (WG), das eine Erfassung und Zuweisung von Wohnrdumen
ermoglichte. Damit war infolge der Verbindung von umfassendem Kiindigungsschutz
{(MSchG 1942), totalem Preisstopp und Zwangsbewirtschaftung aller Wohnungen
der Hohepunkt in der Entwicklung des Mietnotrechts erreicht. Die folgenden Jahre
sind durch einen fortlaufenden Abbau der Wohnungszwangswirtschaft gekennzeich-
net. Hier geniigt es, die wichtigsten Stadien dieser in ihren Grundziigen allgemein
bekannten Entwicklung nachzuzeichnen.

Den ersten wichtigen Schritt zur Lockerung der Wohnungszwangswirtschaft brachten
das erste Wohnungsbaugesetz (1. WoBauG) v 24. 4. 1950 (BGBI 83) und die VO
iiber Ausnahmen vom Mieterschutz v 27. 11. 1951 (BGBI1 1 926), an deren Stelle
spiter das GeschéftsraummietenG (GRMG) v 25. 6. 1952 (BGBI I 338) trat. Durch
diese Gesetze wurden im wesentlichen simtliche nach dem 21. 6. 1948 neu gebauten
und frei finanzierten Wohnungen sowie alle Geschiftsriume von der staatlichen
Bewirtschaftung, dem Mieterschutz und der Mietpreisbindung ausgenommen. Wei-
tere Ausnahmen brachten dann vor allem das erste BundesmietenG (1. BMG) v 27.
7. 1955 (BGBI1 1 458) und das 1953 an die Stelle des WG getretene Wohnraumbe-
wirtschaftungsG (WBG) v 31. 3. 1953 (BGBI1 I 97; s dazu Voraufl Vorbem 204 ff;
ENNECCERUS-LEHMANN § 136).

Mit dem fortschreitenden Abbau der Wohnungszwangswirtschaft ging eine umfas-
sende staatliche Forderung des Wohnungsbaus einher. Durch die weiteren Bundes-
mietengesetze wurde zugleich ab 1960 eine Entschddigung der nach wie vor von der
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Zwangswirtschaft betroffenen Althausbesitzer versucht, indem ihnen genau begrenz-
te Mietzinserhthungen erlaubt wurden.

Der partielle Abbau der Wohnungszwangswirtschaft hatte zunachst dazu gefiihrt, daB
die Rechtslage noch uniibersichtlicher geworden war. Namentlich das Mietpreisrecht
war zuletzt selbst fiir den Fachmann kaum mehr durchschaubar (vgl zB HOLTGRAVE
Einl Rz 146 ff; ScHweRrz aaQ). Im Ergebnis waren schlieBlich jedenfalls die meisten
sog Neubauwohnungen von der Wohnungszwangswirtschaft weitgehend freigestellt;
sie unterlagen jedoch teilweise noch in beschrinktem Umfang der Preisbindung.
Hingegen galt fiir den gesamten Althausbesitz nach wie vor der Bestandsschutz
aufgrund des MSchG, die Bewirtschaftung aufgrund des WBG und der Preisstopp
von 1936, gelockert durch die verschiedenen BMG. Diese Marktspaltung konnte
nicht auf Dauer beibehalten werden, sondern verlangte dringend nach Abdnderung
durch Entlassung des gesamten Wohnungsmarktes in die freie Marktwirtschaft.
Deshalb setzte sich der Gesetzgeber ab 1960 das Ziel, den gesamten Wohnungsmarkt
aus der staatlichen Bewirtschaftung in die Wettbewerbsordnung zu entlassen.

6. Der Abbau der Zwangswirtschaft und die Einfiihrung des sozialen Mietrechts
ab 1960

a) Aufgrund von Anfang an lebhaft umstrittener, statistischer Erhebungen kam die
Bundesregierung 1960 zu dem Ergebnis, daf spétestens Ende 1965 der Wohnungs-
markt ausgeglichen sein werde. Die Bundesregierung folgerte daraus, da8 sich in den
Jahren 1960 bis 1965 ein Abbau der Wohnungszwangswirtschaft in Verbindung mit
der Einfiihrung eines sozialen Mietrechts rechtfertigen lasse (sog Liicke-Plan). Trotz
heftigen Widerstandes der damaligen Opposition erging daraufhin am 23. 6. 1960 das
Gesetz iiber den Abbau der Wohnungszwangswirtschaft und iiber ein soziales Miet-
und Wohnrecht (BGBI I 389). Dieses Gesetz brachte neben zahlreichen Gesetzesan-
derungen ein 2. BMG, das 1. Gesetz iiber die Gewihrung von Miet- und
Lastenbeihilfen, die ersten Anderungen des Mietrechts des BGB unter sozialen
Vorzeichen und vor allem die Bestimmung des 31. 12. 1965 als Endtermin des
MSchG (§ 54 nF MSchG). Der Abbau der Wohnungszwangswirtschaft sollte ab 1. 7.
1963 stufenweise durch VOen der Landesregierungen durchgefiihrt werden.

Die bei Erlaf3 des AbbauG gehegten Erwartungen bestitigten sich jedoch nicht, so
daB durch das SchluBterminsinderungsG v 24. 8. 1965 (BGBI I 1969) der
SchluBtermin auf den 1. 1. 1968 hinausgeschoben wurde. Eine weitere Hinausschie-
bung auf den 31. 12. 1968 brachten sodann fiir die Ballungszentren Bonn, Freiburg,
Gottigen, Hamburg, Miinchen und Berlin die Gesetze v3.4. 1967 und v 21. 12. 1967
(BGBI I 339; 1251 ff). Fiir Berlin wurde spiter durch das Gesetz v 19. 12. 1969
(BGBI 1 2357) der SchluB3termin erneut auf den 31. 12. 1972 und durch das Gesetz v
30. 12. 1972 (BGBI1 2051) auf den 31. 12. 1975 hinausgeschoben. Damit ist erst an
diesem Tag das MSchG endgiiltig auBer Kraft getreten.

Auch die Mietpreisbindung wurde nur sehr viel langsamer als geplant abgebaut. Denn
durch ein Gesetz v 20. 12. 1968 (BGBI 1 1411) wurde die Mietpreisbindung zunéchst
zum groBten Teil aufrechterhalten. Eine weitere Verschiebung des Schlutermins
enthielt fiir Hamburg und Miinchen dann das Gesetz v 18. 6. 1970 (BGB11786). Als
endgiiltiger Schlutermin der Mietpreisbindung wurde nunmehr der 31. 12. 1972
bestimmt. Aber auch damit hatte es noch nicht sein Bewenden. Die Mietpreisbindung
fiir Miinchen und Hamburg wurde némlich durch Gesetz v 30. 10. 1972 (BGBI I
2054) bis zum 31. 12. 1974 verlingert (vgl auBerdem die Ubergangsregelung bis zum
31.12. 1976 in Art 6 des 2. WRKSchG). Zusammen mit der Aufrechterhaltung der
Mietpreisbindung wurden in den genannten Gebieten durch zahlreiche weitere BMG
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Mietzinserh6hungen zugelassen. SchlieBlich wurde noch durch ein Gesetz v 17. 11.
1975 (BGBI I 2867) die Mietpreisbindung fiir Berlin bis Ende 1980 und dann bis
1982 verlédngert. Damit ergibt sich folgender augenblicklicher Rechtszustand (vgl zB
Paranpt-Purzo Einf 12 f vor § 535):

Die alte Wohnraumbewirtschaftung, gekennzeichnet durch Mieterschutzgesetz und
Wohnraumbewirtschaftungsgesetz, ist endgiiltig beseitigt. An ihre Stelle ist das
soziale Mietrecht getreten. Lediglich die Mietpreisbindung besteht in Berlin auf
Grund des 10. BMG, das verfassungsmaBigist (BGHNJW 1979, 2559 = ZMR 1979,
264), bis Ende 1982 fort. Daneben ergeben sich fiir sie sog Sozialwohnungen im
gesamten Bundesgebiet Beschrinkungen der Mietzinshéhe aus dem sog Wohnungs-
bindungsG v 31. 1. 1974 (BGB I 137). Eine entsprechende Regelung gilt fiir
Bedienstetenwohnungen aufgrund des § 87 a des 2. WoBauG v 1. 9. 1965 (BGBI 1
1617) sowie fiir andere 6ffentlich geforderte Wohnungen aufgrund der §§ 88, 88 b
und 111 des genannten Gesetzes (vgl auch PaLanpT-PUutZO Einf 13 ¢ vor § 535;
GLASER Betrieb 1979, 2311). Fiir die Berechnung dieser gebundenen Mieten sind vor
allem die NeubaumietenVO v 1970 idF v 21. 2. 1975 (BGBI I 595) und die 2.
BerechnungsVO v 21. 2. 1975 (BGBI I 570) in der Fassung v 18. 7. 1979 (BGBI I
1103 = ZMR 1979, 358) heranzuziehen. Ein danach preisrechtlich unzulissiger
Mietzins wird auch nach Aufhebung der Mietpreisbindung nicht automatisch
wirksam (LG Hamburg MDR 1976, 402 f Nr 55).

b) Parallel zu dem schrittweisen Abbau der Wohnungszwangswirtschaft vollzog sich
die Einfithrung des sozialen Mietrechts in das BGB. Das AbbauG v 1960 hatte sich
aus Zeitnot zunidchst nur auf die Einfiihrung der sog Sozialklausel (§ 556 a)
beschrinkt. Weitere Verbesserungen des Mieterschutzes brachte dann das 1.
MietRAndG v 29. 7. 1963 (BGBI1 505). Durch das (sehr wichtige) 2. MietRAndG v
14.7.1964 (BGBII457) wurde schlieBlich (endlich) auch die Position des Mieters bei
AbschluB und wihrend des Laufs des Vertrags entscheidend verstarkt. Vor allem die
meisten sog miBbilligten Klauseln wurden durch dieses Gesetz endgiiltig verboten.
Durch das 3. MietRAndG v 21. 2. 1967 (BGBI I 1248) wurde spiter vor allem noch
die Sozialklausel abermals zugunsten des Mieters erheblich verschirft. Aber wer
geglaubt hatte, daB damit die Entwicklung des Mietrechts endlich zum Abschlufl
gekommen wire, wurde alsbald eines Besseren belehrt.

7. Die Rickkehr zum Mieterschutz ab 1971

Im Jahre 1970 gelangte die Bundesregierung zu dem SchluB}, da} die immer noch
bestehende Mangellage in Verbindung mit den starken Baupreiserh6hungen zu
einem unertraglichen Anstieg der Mietzinsen gefiihrt habe, so dal voriibergehend bis
zum endgiiltigen Ausgleich von Angebot und Nachfrage erneut ein verstirkter
Mieterschutz geboten sei (vgl die Begr z RegE, BT-Dr VI/1549). Die Bundesregie-
rung legte deshalb dem Bundestag einen umfangreichen Entwurf vor, durch den vor
allem der Schutz der Mieter gegen Kiindigungen und Mietzinserh6hungen verbessert
werden sollte (sog ArtikelG). Der Entwurf wurde wegen des heftigen Widerstandes
diesmal der CDU in zwei Gesetze aufgespalten, nidmlich in das (inzwischen auBer
Kraft getretene) 1. WRKSchG v 25. 11. 1971 (BGBI I 1839) sowie in das
MietR VerbesserungsG v 4. 11. 1971 (BGB! 1 1745; s im einzelnen unten Vorbem zu
2. WKschG Rz 1 ff; Vorbem zu § 1 MHRG Rz 1 ff).

Das 1. WRKSchG beseitigte zunéchst das freie Kiindigungsrecht des Vermieters;
eine Kiindigung war fortan nur noch méglich, wenn der Vermieter ein berechtigtes
Interesse an der Beendigung des Mietverhiltnisses hatte. Die Griinde, in denen ein
derartiges berechtigtes Interesse vorliegen sollte, lehnten sich dabei eng an das alte
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MSchG an. AuBlerdem wurde die Kiindigung zum Zwecke der Erhohung des
Mietzinses ausgeschlossen. Statt dessen wurde dem Vermieter das Recht gegeben,
hdchstens einmal im Jahr eine Erhohung des Mietzinses auf das Niveau der sog
Vergleichsmiete zu verlangen.

Die VerfassungsmiBigkeit der Wiedereinfilhrung des Mieterschutzes war von
Anfang an lebhaft umstritten (dagegen insbes KiMmminicH aaO). Der Streit wurde
durch den Beschl des BVerfG v 23. 4. 1974 (BVerfGE 37, 140) entschieden. Das
BVerfG bejahte hierin die grundsitzliche Zuldssigkeit der Wiedereinfiihrung des
Mieterschutzes und der Beschrinkung der Mietzinserh6hungen, hob jedoch eine
Reihe landgerichtlicher Entscheidungen auf, die libertriebene Anforderungen an die
vom Vermieter nachzuweisenden Voraussetzungen fiir sein Erhohungsverlangen
gestellt hatten (vgl auBerdem BVerfG ZMR 1975, 210; NJW 1980, 1617 = JuS
1980, 755 Nr 1; BVerfGE 49, 244 = JuS 1979, 514 Nr 4; Vorbem zu § 1 MHRG Rz
6; ScHMIDT-FUTTERER-BLANK A 24 {f; GrRAF NJW 1976, 1480).

Das 1. WRKSchG war urspriinglich nach den Behauptungen der BReg als
vortibergehende MaBnahme gedacht gewesen; die Geltungsdauer des Gesetzes war
deshalb bis zum 31. 12. 1974 befristet worden. Es stellte sich jedoch sehr bald heraus,
daB die BReg in Wirklichkeit die Absicht gehabt hatte, den Mieterschutz wieder als
Dauerrecht einzufiilhren. Deshalb wurde noch vor Ende 1974 das 2. WRKSchG v
18. 12. 1974 (BGBI I 3603) verkiindet. Durch Art 1 wurde nunmehr der Kiindi-
gungsschutz als Dauerrecht im BGB verankert (§ 564 b). AuBerdem wurde durch Art
3 ein neues Gesetz zur Regelung der Miethohe eingefiithrt (MHRG), aufgrund dessen
der Vermieter jetzt mach dem Vorbild des 1. WRKSchG unter bestimmten
Voraussetzungen eine Anpassung des vertraglichen Mietzinses an das Niveau der sog
Vergleichsmiete verlangen kann. Entsprechend einer verbreiteten Forderung sind
damit Mietpreisbindung und Bestandsschutz als Kern des sog sozialen Mietrechts als
Dauerrecht wieder eingefiihrt worden (zu den Auswirkungen s den Bericht der BReg
BT-Drucks 8/2610; unten Vorbem zu § 1 MHRG).

8. Kritik und Ausblick

Auf- und Abbau des Mietnotrechts haben sich in Wellen vollzogen. Im Augenblick
befinden wir uns wieder in einer Phase des unaufhorlichen Ausbaus des Mietnot-
rechts. Konnte man noch 1960 hoffen, daBl in absehbarer Zeit auch der gesamte
Wohnungsmarkt von den Fesseln der Zwangswirtschaft befreit sein werde, so muf3
man jetzt befiirchten, daB auch auf diesem Markt in absehbarer Zeit die so miihsam
erkdmpfte Freiheit bald wieder verloren sein wird. Diese Entwicklung war und ist
jedoch nicht zwangsldufig (aM zu Unrecht ScHMIDT-FUTTERER-BLANK 2a0 m
Nachw). Wenn es tatséchlich auf dem Wohnungsmarkt zu untertrédglichen Spannun-
gen gekommen ist, so doch nur aus zwei Griinden, die durchaus selbst verschuldet
sind. Der eine Grund ist die unsinnige Marktspaltung, dh die Tatsache, daB3 nach wie
vor ein groBer Teil der Wohnungen auB3erhalb des Marktes und zu manipulierten
Preisen vergeben wird (Problem der Sozialwohnungen). Dadurch kommen zahllose
Mieter vor allem der alten Sozialwohnungen stindig in den Genuf} staatlicher
Geschenke in Milliardenhohe, obwohl sie schon ldngst nicht mehr bediirftig sind,
wihrend fiir die wirklich Bediirftigen nicht geniigend Sozialwohnungen vorhanden
sind, so daB3 der Staat stindig neue Sozialwohnungen bauen muf, obwohl — statistisch
gesehen — der Markt schon ldngst ausgeglichen ist (vgl HARING aaO).

Hieran wird deutlich, da3 das System der Objektforderung, wie es in Deutschland
trotz aller Kritik nach wie vor praktiziert wird, auf die Dauer nicht mehr haltbar ist.
Das System der Objektforderung muB vielmehr zugunsten des Systems der Subjekt-
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forderung aufgegeben werden. Der Wohnungsbau ist maW uneingeschrinkt dem
Markt zu iiberlassen. Der Staat sollte nur zugunsten der bediirftigen Mieter durch
Wohnungsbeihilfen intervenieren. Der einzige richtige Schritt auf diesem Weg war
das 1. Wohngeldgesetz v 1965, an dessen Stelle jetzt das 2. WohngeldG v 14. 121973
(BGBI1 1863) in der Fassung der Bekanntmachung vom 29. 8. 1977 (BGBI1 1685)
getreten ist. Die daneben trotzdem weiter praktizierte Objektforderung hat im
Grunde nur zu einer unertriglichen Konzentration des Wohnungsbesitzes in der
Hand der groen Wohnungsbaugesellschaften gefiihrt. An diesem in jeder Hinsicht
unbefriedigenden Zustand wird auch das Gesetz zur Férderung von Wohnungsei-
gentum und Wohnbesitz im sozialen Wohnungsbau v 23. 3. 1976 (BGBI11737) nichts
dndern (vgl dazu Pick und ScHoPp 2aO; BRAMBRING NJW 1976, 1439; OswaLp WM
1976, 806).

Denn der zweite Umstand, der zu den allseits beklagten Verzerrungen auf dem
Wohnungsmarkt gefiihrt hat, kann auch durch das Gesetz nicht geéindert werden. Es
ist dies die sich seit 1969 stiandig beschleunigende inflationire Entwicklung (vgl dazu
insbes das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats aa0). Der einzig richtige Weg
zur Bekdmpfung der bedrohlichen Entwicklung auf dem Wohnungsmarkt wire
deshalb neben dem Ubergang von der Objektforderung zur Subjektférderung die
energische Bekdmpfung der Inflation in Verbindung mit der allgemeinen Freigabe
der Sozialwohnungen gewesen. Nach allen Erfahrungen, die wir {iber Wettbewerbs-
mirkte besitzen, wére es dann sehr schnell auch zu einem Ausgleich von Angebot und
Nachfrage bei einem ertrdglichen Mietzinsniveau auf dem Wohnungsmarkt gekom-
men, da die Versorgung Deutschlands mit Wohnungen schon ldngst ausreichend ist.
Dementsprechend plant die BReg neuerdings auch wieder eine partielle Riickkehr
zur Marktwirtschaft insbes durch Auflockerung des § 2 MHRG.

II. Die Miete im System des BGB

1. Die Miete als Schuldverhiltnis

Schon nach der Stellung des Mietrechts im BGB kann kein Zweifel dariiber bestehen,
daB nach der Vorstellung der Verfasser des BGB der Mietvertrag ein normaler,
gegenseitiger, schuldrechtlicher Vertrag ist, durch den ein Dauerschuldverhiltnis
begriindet wird. Solange dem Mieter die vermietete Sache nicht iibergeben ist, hat er
kein irgendwie geartetes Recht an dieser Sache, sondern ist auf seinen Erfiillungs-
anspruch gegen den Vermieter beschrinkt. Drittwirkungen scheiden aus.

Die Situation dndert sich indessen, sobald dem Mieter die vermietete Sache
iibergeben wird, so da er den Besitz an der Sache erlangt. Denn von diesem
Zeitpunkt ab genieBt er zunichst umfassenden Besitzschutz gegen alle Dritte
einschlieflich des Vermieters aufgrund der §§ 858 ff. AuBerdem ist er gegen
schuldhafte Eingriffe Dritter weitgehend durch § 823 Abs 1 geschiitzt. All dies gilt
gleichermaBen fiir die Grundstiicksmiete wie fiir die Fahrnismiete. Bei der Fahrnis-
miete kommt dariiber hinaus noch der besondere Schutz des Besitzers aufgrund der
§§ 986 Abs 2 und 1007 hinzu. Doch dndert dies nichts an der schuldrechtlichen Natur
der Miete. Was hierin zum Ausdruck kommt, ist nichts anderes als die bekannte,
weitgehende Verdinglichung aller obligatorischen Besitzrechte durch die Besitzer-
langung seitens des Berechtigten (s hierzu insbes DULCKEIT aaO).

Schwieriger ist die Situation bei der Grundstiicksmiete. Denn hier genie8t der Mieter
nach Uberlassung des Grundstiicks aufgrund des § 571 umfassenden Schutz gegen
eine VerduBerung des Grundstiicks durch den Vermieter. Die Miete ist dadurch
unbestreitbar in einzelnen Beziehungen einem dinglichen Recht angenihert (s im

Volker Emmerich (10)
2. Bearbeitung 1981



Vorbem zu §§ 53§, 536
3. Titel. Miete. Pacht 22-25

einzelnen § 571 Rz 5 ff; vgl insbes auch § 577). Jedenfalls in Ausnahmefillen kann
zudem auch § 1007 auf die Grundstiicksmiete entsprechend angewandt werden
(BGHZ 7, 208, 217 ff). Eine gewisse Drittwirkung ergibt sich ferner aus den §§ 541
und 538 Abs 2, da hiernach der Mieter unter bestimmten Voraussetzungen das Recht
hat, Rechte Dritter, durch die sein Mietbesitz beeintrichtigt wird, auf Kosten des
Vermieters abzulGsen.

Das RG hat aus dieser Regelung einmal gefolgert, daf die Miete als Last auf dem
Grundstiick ruhe, so daB die Vermietung eines Grundstiickes durch einen Dritten mit
Zustimmung des Eigentiimers gemiB § 182 auch den Eigentiimer binde (RGZ 80,
395, 397 ff); auf der anderen Seite hat es die Praxis jedoch stets abgelehnt, die
Vermietung eines Grundstiicks durch einen Nichteigentiimer als Verfiigung iS der §§
892 und 893 anzusehen, da eben die Miete kein dingliches Recht ist (RGZ 106, 109,
111 ff; 124, 325, 327; KG JW 1929, 2893, 2894 Nr 6). Es kommt hinzu, daB der
Mieter auch in der Zwangsversteigerung nur einen ganz schwachen Stand hat
(§§ 57 ff ZVG). Insgesamt sind deshalb die dinglichen Ziige der Miete im BGB, das
die Miete prinzipiell als Schuldverhéltnis konstruiert hat, nur ganz schwach ausge-
prégt (vglim einzelnen noch BAUR, Sachenrecht [11. Aufl 1981} § 29 E; CroME aaO;
ENNECCERUS-LEHMANN § 127 1 6; Esser-WEYERs 11 1 § 18, 4; DuLckert, HESSE u
LoNING 220, alle m Nachw).

2. Die verschiedenen Arten der Miete

a) Das BGB behandelte urspriinglich die Grundstiicksmiete nahezu genauso wie die
Fahrnismiete. Fiir die Grundstiicks- und Raummiete enthielt es nur wenige
Sondervorschriften. Die Einfithrung des sozialen Mietrechts hat hierin einen
grundlegenden Wandel gebracht. Da die zahlreichen Schutzvorschriften des sozialen
Mietrechts nur fiir die Miete von Wohnraumen gelten, mu8 man heute zunichst
zwischen der Miete von beweglichen und der von unbeweglichen Sachen unterschei-
den. Innerhalb der Grundstiicksmiete muf3 man weiter zwischen der Wohnraummiete
und der Miete sonstiger Rdume, namentlich der Geschiftsraummiete, trennen.

b) Unter einem Raum versteht man einen allseits umschlossenen Teil eines festen
Gebiudes, der so groB ist, da sich ein Mensch darin aufhalten kann. Gebéude in
diesem Sinne ist jedes unbewegliche, mit dem Erdboden fest verbundene Bauwerk,
das zum Aufenthalt von Menschen bestimmt und geeignet ist. Keine Raummiete stellt
daher die Vermietung von Rdumen in beweglichen Sachen wie Schiffen, Wohnwagen
oder Eisenbahnwagen dar (s § 580 Rz 2).

Einen Sonderfall der Raummiete bildet die besonders wichtige Wohnraummiete. Die
Abgrenzung zwischen Wohnriumen und sonstigen Réumen, namentlich den
Geschiftsrdumen, richtet sich in erster Linie nach der Zweckbestimmung der Raume
aufgrund der Abreden der Parteien. Wohnridume sind hiernach alle Einzelrdume und
Wohnungen, die zum privaten Aufenthalt von Menschen bestimmt sind und zu
diesem Zwecke vermietet werden (BGH BB 1979, 16 = WM 1979, 148;
ScuMIDT-FUTTERER-BLANK B 5f; § 580 Rz 3; RoqQuerte ZMR 1963, 161).
Wohnraummiete wird auch angenommen, wenn eine juristische Person Rdume
mietet, um sie an ihre Mitarbeiter weiter zu vermieten (LG Miinchen ZMR 1974, 49,
51). Sind hingegen Riume zu anderen als Wohnzwecken vermietet worden, so dndert
sich die Natur des Vertrages nicht dadurch, daB spater einzelne R4ume entgegen dem
Vertrag doch zu Wohnzwecken verwandt werden (BGH LM Nr 1 zu § 554 b BGB;
BGB-RGRK-GEeLHAAR Vorbem 21 zu 535).

Liegt keine ausdriickliche Abrede der Parteien dariiber vor, zu welchen Zwecken die
Riume vermietet sind, so ist von der objektivem Zweckbestimmung der Riume
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auszugehen. Handelt es sich eindeutig um zum Wohnen bestimmte Riume, so liegt
mithin grundsétzlich Wohnraummiete vor. Nur wenn sich aus den Umsténden klar
ergibt, daB die Rdume von den Parteien zu anderen als Wohnzwecken bestimmt
waren, kann Geschéftsraummiete angenommen werden.

¢) Von Mischmietverhiltnissen spricht man, wenn durch einen Vertrag Wohnriaume
und sonstige Rdume zusammen vermietet werden wie zB bei der Vermietung von
Liden oder Gastwirtschaften mit der dazugehorigen Wohnung (vgl hierzu insbes
RoQuEeTTE § 535 Rz 150 ff; ScHMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 212 ff; ders NJW
1966, 583; ders Mietrecht, s v Mischrdume; ders BLANk B 14 f; STERNEL Rz II 30;
BGB-RGRK-GEeLHAAR Vorbem 22 zu § 535).

Fiir diese Fille gibt es keine Einheitslosung; vielmehr mufl man je nach dem Willen
der Parteien unterscheiden: Sind die Vertrige liber die Wohnrdume und die
Geschiftsraume nur duBerlich verbunden, so da} sich beide miihelos trennen lassen,
so folgt jeder Vertrag den fiir ihn geltenden Vorschriften (OLG Hamburg ZMR
1979, 279; LG Mannheim BB 1976, 531). Bildet hingegen der Vertrag eine Einheit,
so ist zu priifen, was fiir die Parteien im Vordergrund stand. Dafiir kommt es
entscheidend auf den Mietwert der Rdume sowie auf deren Gro8e an. Liegt danach
das Schwergewicht bei den Geschéftsrdumen, so liegt ein einheitlicher Mietvertrag
iiber Geschiftsrdaume vor, so daB kein Raum fiir die Anwendung der besonderen
Schutzvorschriften fiir Wohnraume ist (BGH LM Nr 1 zu § 554 bBGB; BB 1979, 16;
OLG Hamburg aaO; LG Mannheim ZMR 1966, 107; OLG Hamm, Urtv 1. 6. 1976 -
7 U 30/76, S 6). Anders nur, wenn die Vereinbarungen der Parteien im klaren
Widerspruch zu den objektiven Verhiéltnissen stehen und damit als Umgehung der
Schutzvorschriften fiir die Miete von Wohnrdumen erscheinen (OLG Hamburg
MDR 1969, 846 Nr 39; ZMR 1979, 279; LG Wiesbaden ZMR 1964, 310 f; LG
Mannheim MDR 1974, 935 Nr 53). Uberwiegt hingegen der Wohnraumanteil, so gilt
einheitlich § 564 b BGB (LG Mannheim BB 1976, 531 = MDR 1976, 581 f).

Stehen jedoch Geschéftsraummiete und Wohnraummiete gleichberechtigt nebenein-
ander, so ist entgegen einer verbreiteten Meinung (LG Mannheim ZMR 1966, 107
Nr 11; 1968, 190; GrtteRr 8 f) entsprechend dem Schutzzweck des neuen sozialen
Mietrechts von dem Vorliegen einer Wohnraummiete auszugehen (OLG Hamburg
ZMR 1979, 279, 280; LG Kiel WuM 1976, 132). Mithin untersteht dann der gesamte
Vertrag einheitlich den Schutzvorschriften fiir die Miete von Wohnraumen (BRUHL
FamRZ 1964, 541; ScuMipT-FUTTERER-BLANK B 19; SteErNEL Rz II 30; AG
Schwetzingen BB 1977, 1274).

d) Errichtet der Mieter eines Grundstiicks auf diesem zu einem voriibergehenden
Zweck ein Gebdude, so verwandelt sich der Vertrag nicht in einen Wohnraummiet-
vertrag, sondern bleibt Grundstiicksmiete, da das Gebdude im Eigentum des Mieters
steht (§ 95; LG Mannheim MDR 1971, 223; BGH NJW 1976, 1539; OLG Miinchen
MDR 1979, 939 f; RoQUETTE § 535 Rz 162). Grundstiicksmiete ist auerdem jede
Vermietung von Grundstiicksteilen, daher namentlich auch die Vermietung von
AuBlenwinden oder Déchern von Gebiduden etwa zur Anbringung von Reklame-
schriften oder Automaten (s § 571 Rz 14 ff, § 580 Rz 1 ff).

3. Die Abgrenzung der Miete von anderen Vertriigen*

a) Miete, Pacht und Leihe bilden die im BGB geregelten Grundformen der sog
Gestattungsvertridge. Von einem Gestattungsvertrag spricht man, wenn eine Partei

* Schrifttum: BGB-RGRK-GeLHAAR Vorbem 207 ff zu § 535; MiTTELSTEIN 22 ff; NIENDORFF 8 ff;
ScHMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 39 ff; Mot II 369 ff.
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einer anderen entgeltlich oder unentgeltlich die Vornahme einer ihr an sich
verbotenen Titigkeit gestattet. Ist diese Tatigkeit der Gebrauch einer Sache, so
handelt es sich um Miete iS des BGB (s BGHZ 19, 85, 93; PERGANDE § 535 Anm 1 a;
RoQuETTE § 535 Rz 166 f).

Reine Gestattungsvertrige sind viele Lizenzvertrige, besonders deutlich bei der
Warenzeichenlizenz, im Kern aber auch bei zahlreichen anderen Schutz- und
Urheberrechten. Die Miete ist demgegeniiber die Grundform fiir die entgeltliche
Uberlassung von Sachen zum Gebrauch. Sie steht damit vor allem im begrifflichen
Gegensatz zu allen VerduBerungsvertrigen, die auf die entgeltliche Ubertragung des
Eigentums an Sachen gerichtet sind. Sonderformen der Miete sind die Pacht und die
Leihe.

Pacht und nicht Kauf ist hiernach zB bei allen Vertridgen iiber die Ausbeutung von
Bodenschitzen anzunehmen (s § 571 Rz 14 ff). Ebenso handelt es sich um Miete bei
Vertrdgen iiber die Ablagerung von Miill auf einer Miillkippe (BGHZ 63, 119).
Hingegen liegt kein Mietvertrag mehr vor, wenn der Schwerpunkt des Vertragsver-
hiiltnisses in der Gestattung des Betriebes eines Gewerbes in den Rédumen eines
anderen besteht. Deshalb sind namentlich Vertrige tiber die Gestattung des Betriebs
einer Wechselstube oder einer Buchhandlung in Bahnhofsraumen oder in einer
Hotelhalle keine Miete, sondern gemischte Vertrige, deren Kern eine Rechtspacht ist
(RGZ 108, 369; RG JW 1924, 1962 Nr 2; Gruchot 68 [1927] Nr 14, 310f; s im
einzelnen § 571 Rz 14 ff).

b) Miete und Pacht unterscheiden sich vor allem in zwei Punkten: Einmal darf der
Pichter im Gegensatz zum Mieter auch die Friichte ziehen, soweit sie nach den
Regeln einer ordnungsmaBigen Wirtschaft als Ertrag der Sache anzusehen sind. Zum
andern kénnen Gegenstand der Pacht auch Rechte und nicht nur Sachen sein.

Im Einzelfall kann die Abgrenzung sehr schwierig sein (Einzelheiten s Vorbem zu
§ 581 Rz 45 ff). So ist die Uberlassung von Maschinen oder Fahrzeugen zum
Gebrauch grundsitzlich Miete und nicht Pacht (BGH LM Nr 7 u 18 zu § 196 BGB).
Besonders umstritten ist die Abgrenzung von Miete und Pacht bei Vertrigen iiber die
Uberlassung von Riumen mit Einrichtungsgegenstinden, durch deren bestimmungs-
gemiBen Gebrauch Friichte aus der Sache gezogen werden konnen. Zu denken ist
hier vor allem an die Uberlassung von eingerichteten Fabrikgebiuden, Geschifts-
rdumen und namentlich von Gastwirtschaften mit Inventar (s hierzu Vorbemzu § 581
Rz 47 ff; insbes MITTELSTEIN 32 ff; NIENDORF 12 ff).

Gegenstand eines Pachtvertrages kann auch ein Unternehmen als unkorperliche
Einheit von Sachen, Rechten und Chancen sein. Dementsprechend ist ein Pachtver-
trag anzunehmen, wenn Gegenstand des Vertrages in erster Linie das (potentielle)
Unternehmen ist, das in den voll eingerichteten Raumen betrieben werden kann.
Daher nimmt die Praxis zu Recht einen Pachtvertrag an, wenn die iiberlassenen
Réiume derart ausgestattet sind, daB sie jederzeit die Aufnahme eines Unternehmens,
das Ertrige abwerfen kann, gestatten (zuletzt zB BGH ZMR 1969, 206; 1979, 238;
OLG Hamm, Urtv 1. 6. 1976 — 7 U 7/76, S 5). Hauptbeispiel ist die Uberlassung
einer Gastwirtschaft mit dem hauptséchlichen Inventar oder einer im wesentlichen
eingerichteten Fabrik, immer vorausgesetzt, daB die Rdume und die Einrichtung
speziell fiir den betreffenden Betrieb geeignet und bestimmt sind. Stammt jedoch das
Inventar nicht vom Verpichter, sondern von einem Dritten oder ist es erst vom
Pichter selbst nachtréglich erworben worden, so kann man keinen Pachtvertrag mehr
annehmen, da hier Gegenstand des Vertrages allein die Rdumlichkeiten und nicht das
darin zu betreibende Unternehmen sind (aA zB RGZ 114, 243, 244 f).
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Vorbem zu §§ 535, 536
33-36 2. Buch. 7. Abschnitt. Einzelne Schuldverhiiltnisse

Wenn mehrere Sachen durch denselben Vertrag teils zum Gebrauch, teils zum
FruchtgenuB iiberlassen werden (zB eine Wohnung mit Nutzgarten), ist zunéchst auf
die Abreden der Parteien abzustellen, daneben aber auch der Schutzzweck des
sozialen Mietrechts ausschlaggebend 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
(RGZ 108, 369; OLG Braunschweig OLGE 5, 23; OLG Breslau JW 1927, 1947).
Dadurch wird es jedoch nicht ausgeschlossen, in einzelnen Beziehungen auf den
Vertrag auch die Vorschriften von Miete und Pacht nebeneinander anzuwenden.

¢) Von der Leihe (§ 598) unterscheidet sich die Miete vor allem durch ihre
Entgeltlichkeit. Nur die unentgeltliche Uberlassung von Sachen zum Gebrauch ist
Leihe. In Ausnahmefillen kann in einer solchen unentgeltlichen Uberlassung von
Sachen aber auch eine Schenkung liegen (LG Koln NJW 1973, 1880; BGH WM
1970, 638; LM Nr 45 zu § 535 BGB; Braxmaier WM 1972, 123). Auch eine
Ausstattung kann hier ausnahmsweise anzunehmen sein (RG LZ 1917, 801 Nr

5).

Wenn der Mietzins unverhdltnisméBig niedrig angesetzt worden ist (Fall der sog
Gefilligkeitsmiete), ist Miete zu bejahen, sofern der geringe Mietzins ernstlich als
Entgelt vereinbart worden ist. Stellt er hingegen eine bloBe Anerkennungsgebiihr
dar, so liegt Leihe oder in Ausnahmefillen je nach der Willensrichtung der Parteien
auch gemischte Schenkung vor (OLG Hamburg OLGE 20, 211; OGHZ 2, 170 =
NJW 1949, 623; BGH LM Nr 45 zu § 535 BGB; MITTELSTEIN 55 ff).

d) Enge Beriihrungspunkte weist die Miete auch zur Verwahrung (§§ 688 ff) bzw zum
Lagervertrag auf. Denn duBerlich liegt auch bei der Verwahrung die Uberlassung
eines Raums gegen Entgelt zum Gebrauch vor. Jedoch ist die Interessenlage bei der
Verwahrung vollig anders als bei der Miete (BGHZ 3, 200 = NJW 1951, 957; LG
Hamburg ZMR 1979, 246). Wihrend nidmlich der Mieter den Mietzins dafiir zahlt,
daB ihm der Vermieter voriibergehend bestimmte Raume zum Gebrauch iiberldBt,
zahlt der Hinterleger im deutlichen Gegensatz hierzu das Entgelt gerade dafiir, da3
der Verwahrer in seinen Riumlichkeiten bewegliche Sachen des Hinterlegers in seine
Obhut nimmt. Hauptleistungspflicht des Vermieters ist maW die Uberlassung von
Sachen zum voriibergehenden Gebrauch, Hauptleistungspflicht des Verwahrers
hingegen die Ubernahme der Obhut iiber bewegliche Sachen des Hinterlegers auf
Zeit. Dementsprechend sind auch die Besitzverhiltnisse typischerweise ganz unter-
schiedlich: Wahrend bei der Miete der Mieter in aller Regel unmittelbarer Besitzer
der Raume wird, erlangt bei der Verwahrung der Verwahrer typischerweise den
unmittelbaren Besitz an den in Verwahrung genommenen, beweglichen Sachen des
Hinterlegers.

Danach liegt vor allem Miete vor, wenn Réumlichkeiten zu dem Zweck dem
Vertragspartner iiberlassen werden, darin Sachen unterzubringen wie zB bei der
Uberlassung einer Pferdebox (LG Hamburg ZMR 1979, 246; OLG Hamm Urtv 11.
12. 1979 — 7 U 129/79, S 5f). Denn hier iibernimmt der Vermieter keinerlei
Obhutspflichten iiber die Sachen des Mieters. Ebenso grundsitzlich bei Uberlassung
von Park- oder Garagenpldtzen, und zwar selbst bei einer Sammelgarage (LG
Mannheim DAR 1958, 328). Auch hier liegt Verwahrung nur vor, wenn zusétzlich
Bewachung des Fahrzeugs geschuldet wird.

¢) In Ausnahmefillen kann auch die Abgrenzung zum Werkvertrag Schwierigkeiten
bereiten, namentlich wenn eine Sache iiberlassen wird, um damit gemeinsam einen
bestimmten Erfolg zu erzielen. idR wird in solchen Fillen ein gemischter Vertrag aus
Elementen der Miete und des Werkvertrags vorliegen.
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Vorbem zu §§ 535, 536
3. Titel. Miete. Pacht 37, 38

Besonders schwierig ist die Einordnung der verbreiteten Vertrige auf Uberlassung
von Maschinen oder Fahrzeugen mit Bedienungspersomal. Ob solche Vertrige
(liberwiegend) Miet- oder Werkvertridge sind, hingt von den von den Parteien
verfolgten Zwecken ab (BGH LM Nr 40 zu § 535 BGB, Bl 2). Beschriénkt sich die
Vertragspflicht des Uberlassenden auf die Uberlassung der Maschine und die
Stellung des Bedienungspersonals, so ist Miete anzunehmen. Ein besonders deutli-
ches Anzeichen dafiir ist es, wenn der Besteller den Einsatz der Maschine zu
bestimmen hat. In diesem Fall schuldet der Vermieter nur die Auswahl einer
ordnungsmiBigen Maschine und des geeigneten Personals; die Beweislast fiir die
Erfiillung dieser Pflicht trifft den Vermieter (BGH LM Nr 40 zu § 535 BGB; VersR
1970, 930; WM 1978, 620 f; KG NJW 1965, 976 f; HiLGENDORF VersR 1972, 127;
ScHmIDT VersR 1966, 24 f). Streitig ist, ob in diesen Fillen das vom Vermieter
gestellte Personal bei Einsatz der Maschine Erfiillungsgehilfe des Vermieters (so
BGH aaO) oder des Mieters ist (so KG aaO). Werkvertrag ist jedenfalls nur
anzunehmen, wenn auBerdem gerade ein bestimmtes Werk geschuldet wird, wenn
maW auch die Betriebstitigkeit der iiberlassenen Maschine Vertragsinhalt geworden
ist (s auBer BGH u KG aaO insbes RGZ 82,427,429; RGLZ 1916, 235; JR 1926 Nr
11; Gruchot 61, 633; OLG Hamburg HansGZ 1926, 106; MDR 1965, 491; OGH
MDR 1950, 24).

f) Auch die Abgrenzung zum Kauf kann in Ausnahmefillen auBerordentliche 37
Schwierigkeiten bereiten. Nicht nur daB Miete und Kauf beliebig kombiniert werden
konnen (s MrTTeLsTEIN 81 ff); sondern der einheitliche Vertrag kann auch von
vornherein Elemente der Miete und des Kaufs in sich aufnehmen (sog Mietkauf).

Freilich gibt es keinen einheitlichen Typus des Mietkaufs, so da8 die Einordnung
letztlich stets ganz von den Umsténden des Einzelfalles abhéngt (vgl zB PALANDT-
Putzo Einf 3 a vor § 535; REicH, in: Vertragsschuldverhiltnisse [1974] 55 f; GRAF
vON WESTPHALEN, Leasingvertrag [1979] 14 f). Besonders schwierig ist die Qualifi-
zierung des Vertrages, wenn dem Mieter eine bestimmte Sache zum Gebrauch gegen
ein wesentlich iiberhohtes Entgelt iiberlassen wird und ihm zugleich befristet oder
unbefristet ein sog Ankaufsrecht eingerdumt wird, bei dessen Ausiibung die bisher
bezahlten Mietzinsraten ganz oder teilweise auf den dann geschuldeten Kaufpreis
angerechnet werden.

Derartige Vertrdge konnen reine Miete, gemischte Vertrige aus Kauf und Miete, 38
Kaufvertrige oder Leasing sein. Liegt von vornherein wihrend der ganzen Vertrags-
dauer die Sach- und Preisgefahr ausschlieBlich beim sog Mieter, so handelt es sich
eindeutig um einen sog Leasing-Vertrag. Folgt hingegen die Regelung der Gefahr-
tragung zunichst bis zu dem Augenblick, an dem der sog Mieter von seinem
Ankaufsrecht Gebrauch macht, der Regelung beim Mietvertrag, so kann jedenfalls
kein Leasing angenommen werden (KocH-Haac BB 1968, 93, 95). Zu entscheiden
bleibt dann jedoch noch, ob es sich um eine reine Miete oder um einen (Miet-)Kauf
handelt.

Insoweit ist vor allem entscheidend, ob der Vertragszweck der Parteien letztlich
vorwiegend auf die Eigentumsiibertragung oder auf die voriibergehende Gebrauchs-
iiberlassung gerichtet war. Wichtigster Anhaltspunkt fiir die Entscheidung dieser
Frage ist die Relation zwischen Kaufpreis und Mietzinsraten. Ist der Mietzins so hoch
bestimmt, dal nach einer gewissen Zeit der sog Mieter bei rationalem Handeln gar
keine andere Wahl hat, als von dem Ankaufsrecht Gebrauch zu machen, so handelt es
sich eindeutig (iiberwiegend) um einen Kaufvertrag, wodurch es jedoch nicht
ausgeschlossen ist, auf den Vertrag bis zur Ausiibung des Ankaufsrechts erginzend
Mietrecht anzuwenden (vgl hierzu eingehend BFHE 65, 550, 552 £; 78,107, 108 f =
BStBI 1957 111, 455; 1964 111, 44; BFH BStB1 1971 11, 133 ff = BB 1971, 424 ff;
Esser-WEvYERs I1 1 § 24 II).
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Vorbem zu §§ 535, 536
39-41 2. Buch. 7. Abschnitt. Einzelne Schuldverhiltnisse

Ahnliche Abgrenzungsprobleme ergeben sich bei § 6 AbzG. Hier wird ein verhiilltes
Abzahlungsgeschift jedenfalls dann angenommen, wenn demjenigen, dem die Sache
zunéchst gegen ein in Raten zu zahlendes Entgelt zum Gebrauch iiberlassen ist, ein
festes Recht auf den Erwerb eingerdumt wird oder doch zumindest die Ubertragung
des Eigentums das eigentliche Endziel des Geschifts ist und wenn sich fiir diesen Fall
die ratenweise erbrachten Leistungen zumindest wirtschaftlich als Abschlagszahlun-
gen auf den endgiiltigen Kaufpreis darstellen (grdleg BGHZ 62, 42, 45 = JuS 1974,
527 f Nr 7 m Nachw).

@) SchlieBlich kann auch durch die Bestellung dinglicher Rechte wirtschaftlich im
Ergebnis dasselbe Ziel wie durch den Abschluf} eines Mietvertrages erreicht werden.
In Betracht kommt hier vor allem die Bestellung eines Wohnungsrechtes iS des
§ 1093, da die Parteien hier wie bei allen anderen Dienstbarkeiten durchaus auch
einen obligatorischen Vertrag iiber die Bestellung des Rechts abschlieBen konnen, in
den dann dieselben Abreden wie in einen Mietvertrag aufgenommen werden konnen.
Auf diese Weise kann das Wohnungsrecht namentlich auch entgeltlich bestellt
werden, freilich immer nur obligatorisch, dh eben immer nur durch das Kausalge-
schiaft (BGH LM Nr 22 zu § 1018 BGB; WM 1965, 649, 651).

Ob im Einzelfall die Bestellung eines Wohnungsrechts oder der Abschluf} eines
Mietvertrages gewollt ist, hiingt vor allem von dem Willen der Parteien ab. Geht ihr
Wille in erster Linie auf die Bestellung eines dinglichen Rechts, um dem Berechtigten
eine moglichst umfassend geschiitzte Position zu verleihen, so ist ein dingliches
Wohnrecht anzunehmen (insbes RG HRR 1929 Nr 907; BGH WM 1965, 649, 650 f;
LMNr20zu§ 398 BGB = ZMR 1970, 11 ff; OLG Hamm Rpfleger 1975, 357, 358;
LG Aachen WuM 1979, 9 f; RoQUETTE NJW 1957, 525; HAEGELE Rpfleger 1973,
349 ff; Hurst ZMR 1969, 97 f). Unzuléssig ist hingegen die sog Verdinglichung der
Miete durch die zusétzliche Eintragung eines Wohnrechts (OLG Hamm DNotZ
1957, 314 ff; LG Wuppertal NJW 1961, 320 f). Jedoch werden derartige Abreden
der Parteien, selbst wenn sie von einer Verdinglichung der Miete sprechen sollten, in
aller Regel dahin ausgelegt werden kdnnen, daB sie sich iiber die Bestellung eines
Wohnungsrechts geeinigt haben (LG Wuppertal aaO).

Umstritten und wenig geklart ist das Verhéltnis eines Wohnungsrechts zu einem vor
oder nach dessen Bestellung zusétzlich abgeschlossenen Mietvertrag. Kann in diesen
Fillen in der Abrede iiber die Bestellung eines dinglichen Wohnungsrechts nicht, wie
in aller Regel, zugleich die stillschweigende Aufhebung des Mietvertrages jedenfalls
fiir die Zeit des Bestandes des Wohnungsrechts gesehen werden (BGH LM Nr 20 zu §
398 BGB), so ist darauf abzustellen, in welcher Reihenfolge Besitziiberlassung und
Wohnungsrecht aufeinander folgen.

Wird der Mietvertrag erst nach Bestellung des Wohnungsrechts abgeschlossen, so ist
er geméiB § 306 BGB nichtig, weil er auf eine von vornherein unmdogliche Leistung
gerichtet ist (ROQUETTE aaO; EMMERICH, Leistungsstérungen 20 f). Wenn hingegen
schon im Mietvertrag die zusétzliche Bestellung eines Wohnungsrechts vorgesehen ist
und dieses tatsichlich nach der Uberlassung der Mietrdume an den Mieter bestellt
wird, erlischt das Mietverhiltnis gemidB den §§ 577 und 571, weil dann der
Wohnungsberechtigte zu seinem eigenen Vermieter wird. Problematisch ist daher die
Rechtslage nur, wenn das Wohnungsrecht zugunsten des Mieters schon vor der
Besitziiberlassung an den Wohnrdumen, aber nach AbschluB des Mietvertrages
bestellt wird. Da hier § 577 nicht anwendbar ist, liegen an sich die Voraussetzungen
der §§ 541 und 538 vor. Jedoch wird gerade in solchen Fillen in aller Regel in der
Abrede iiber die Bestellung des Wohnungsrechts zugleich eine stillschweigende
Aufhebung des Mietvertrages liegen.
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Vorbem zu §§ 535, 536
3. Titel. Miete. Pacht 4245

Mit Mietvertrdgen konnen zur Sicherung der Rechte des Mieters in einzelnen 42
Beziehungen im iibrigen durchaus Dienstbarkeiten verbunden werden; Hauptbei-
spiel sind die bekannten Tankstellendienstbarkeiten (BGH LM Nr 10 zu § 1018
BGB; Nr 5 zu § 1 KO). Jedoch wird neben einer Dienstbarkeit iiber die Ausbeutung
von Kies in aller Regel nicht noch zusétzlich ein Pachtvertrag vorliegen (BGH LM Nr

22 zu § 1018 BGB).

SchlieBlich kann ein sog schuldrechtliches Wohnungsrecht auch noch schenkweise 43
begriindet werden. Die Schenkung ist dann mit der Uberlassung der Wohnung zum
unentgeltlichen Gebrauch vollzogen (LG Koéln NJW 1973, 1880 f).

4. Sonderformen und gemischte Vertriige 44

Die Miete ist die Grundform der entgeltlichen, voriibergehenden Gebrauchsiiberlas-
sung einer Sache. Daher riihrt es, daB in iiberaus zahlreichen, gemischten und
atypischen Vertragen auch mietrechtliche Elemente enthalten sind (vgl im einzelnen
MITTELSTEIN 59 ff; ENNECCERUS-LEHMANN § 127 I 3; Esser-WEYERs II 1 § 24). In
solchen Fillen stellt sich stets die Frage, ob und ggf in welchem Umfang auf derartige
Vertrige (auch oder allein) Mietrecht angewendet werden kann.

a) Leasing* 45

Unter der Sammelbezeichnung Leasing werden in der Praxis sehr unterschiedliche
Vertragsformen zusammengefafSt (vgl insbes EBENrOTH JuS 1978, 588 f; ders,
Vermogenszuwendungen 176 ff; GRAF voN WESTPHALEN 1 f). Die meisten dabei

* Schrifttum: § 9 AGBG Rz 134 ff (ScHLOssER); BGB-RGRK-GEHLHAAR Vorbem 275 ff zu § 535;
BauMGARTE, Leasing-Vertrage iiber bewegliche Sachen im Konkurs (1980); BErTHOLD, Gefahr-
tragung beim Finanzierungsleasing beweglicher Sachen nach deutschem und franzdsischem
Recht, Diss Gottingen 1975; BINDER, Rechtsnatur und Inhalt des Leasing-Vertrages, Diss Koln
1967; ] BLOMEYER, Das Finanzierungsleasing unter dem Blickwinkel der Sachméngelhaftung und
des AbzG, NJW 1978, 973; BRAXMAIER, Die Rechtsprechung des BGH zum Miet- und Pachtrecht,
WM 1976, 2; BORDEWVIN, Leasing im Steuerrecht (1975); BORGGRAFE, Die Zwangsvollstreckung in
bewegliches Leasinggut (1976); COESTER-WALTJEN JurA 1980; DOLLERER, Leasing — Wirtschaft-
liches Eigentum oder Nutzungsrecht? BB 1971, 535; EBeNROTH, Der Finanzierungs-Leasing-
Vertrag als Rechtsgeschift zwischen Miete und Kauf, JuS 1978, 588; ders, Inhaltliche Schranken
fiir Leasing-Formularvertrige auf Grund des AGBG, Betrieb 1978, 2109; ders, Die verdeckten
Vermégenszuwendungen (1979) 176 ff; EsserR-WEYERs IT 1 § 24 IT; FIKENTSCHER § 71V 7; FLUME,
Leasing in zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht (1972) = Betrieb 1972, 1, 53, 105, 152;
GIGER, Der Leasingvertrag (1977); GoLpMANN, Das Leasinggeschift mit beweglichen Sachen,
Diss Wiirzburg 1970; HIDDEMANN, Die Rechtsprechung des BGH zum Leasingvertrag, WM 1978,
834; HAGENMULLER, Leasing-Handbuch (3. Aufl 1973); HusscH, Zivilrechtliche Probleme des
Leasing-Vertrages, DRiZ 1977, 339; Kaempr, Finanzleasing beweglicher Anlagegiiter nach dt u
franz Zivilrecht, Diss Miinster 1975; Kirs1-KLoTZ-BERTHOLD, Leasing bleibt aktuell, Betrieb
1976 Beilage 9 zu Heft 19; KLaas, Die Risikoverteilung bei neueren Finanzierungsmethoden,
NJW 1968, 1502; KrauUsE, Leasing, NJW 1973, 791, 1260; LANGER BB 1969, 610; LARENZ I § 63
III; Leirert, Finanzierungs-Leasing in Deutschland (1973); Lwowski, Erwerbsersatz durch
Nutzungsvertrige, Diss Hamburg 1967; PLATHE, Zur rechtlichen Beurteilung des Leasingge-
schifts, BB 1970, 601; QuiTTNAT, Unwirksamkeit von Verfallklauseln in Leasing-Formularver-
trigen, BB 1979, 1530; RaiscH, Unternehmensrecht Bd 1 (1973) 52 ff; ReicH, in: Vertrags-
schuldverhiltnisse, Vahlens Rechtsbiicher Zivilrecht Bd 3 (1974) 49 ff; ders, Leasingvertrige,
Abzahlungsrecht und Sittenwidrigkeit, JuS 1973, 480; ders, Anm NJW 1973, 1613; RUNGE-
BREMSER-ZOLLER, Leasing (1977); SPITTLER, Leasing (1977). SEeGERr, Die zivilrechtliche u
steuerrechtliche Behandlung von Finanz-Leasing-Vertrdgen iiber bewegliche Sachen, Diss Berlin
1972; ders, Die konkursrechtliche Behandlung von Finanz-Leasing-Vertragen iiber bewegliche
Sachen, KTS 1974, 6; GRAF vON WESTPHALEN, Der Leasingvertrag (1979); ders, Leasing als
Umgehungsgeschift? MDR 1980, 441; ders, Insolvenzrisiko des Lieferanten beim Finanzierungs-
leasing, WM 1980, 942; von MARscHALL, Leasingvertrige im Handelsverkehr (1980).
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Vorbem zu §§ 535, 536
45 a—47 2. Buch. 7. Abschnitt. Einzelne Schuldverhiiltnisse

iiblicherweise verwandten Unterscheidungen haben jedoch nur betriebswirtschaftli-
che Bedeutung und interessieren daher hier nicht weiter. Unter rechtlichen Gesichts-
punkten ist nur die Unterscheidung zwischen dem Operating-Leasing und dem
Finanzierungsleasing relevant; eine Sonderform stellt schlieBlich noch das Immobi-
lien-Leasing dar.

aa) Unter Operating-Leasing versteht man gemeinhin die entgeltliche Uberlassung
von Investitionsgiitern entweder fiir eine im voraus bestimmte, kurze Vertragsdauer
oder auf unbestimmte Zeit mit der Moglichkeit der Kiindigung seitens des
Leasing-Nehmers, zumindest nach Ablauf einer kurzen Grundmietzeit (OLG Hamm
ZMR 1980, 109; EBENROTH JuS 1978, 588, 589; GRAF vON WESTPHALEN 11 f). Uber
die rechtliche Qualifizierung dieser Vertriage besteht Einigkeit: Es handelt sich bei
ihnen um (normale) Mietvertrige iiber bewegliche Sachen (EBeNrROTH JuS 1978,
588, 590; GRAF VON WESTPHALEN 117 f).

Fiir die Inhaltskontrolle gegeniiber den auch beim Operating-Leasing tiblichen
Geschiftsbedingungen ist daher uneingeschrinkt vom Leitbild der §§ 535 ff
auszugehen. Alle Klauseln, die ohne sachliche Notwendigkeit hiervon abweichen,
stellen im kaufménnischen und nichtkaufménnischen Verkehr eine unangemessene
Benachteiligung des Leasing-Nehmers und Mieters dar und sind unwirksam (§§ 9, 24
AGBG). Dies gilt insbes fiir die mit dem gesetzlichen Leitbild der Miete schlechthin
unvereinbare Uberwilzung der Sach- und Preisgefahr auf den Leasingnehmer
(BRANDNER, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG (3. Aufl 1978) Anh §§ 9~11 Rz
461; EBeNrOHT Betrieb 1978, 2109, 2111; GRAF VON WESTPHALEN 119 f). Aus
denselben Griinden kann der Leasing-Geber beim Operating-Leasing auch nicht
entgegen § 326 seine Haftung fiir die rechtzeitige Lieferung der Sache ausschlieen
(EBENROTH Betrieb 1978, 2109, 2112).

Unklar und umstritten ist die Frage, ob der Leasing-Geber beim Operating-Leasing
seine Haftung fiir Sach- und Rechtsmingel vollig ausschlieBen und stattdessen den
Leasingnehmer auf die ihm abgetretenen Anspriiche gegen den Hersteller oder
Lieferanten verweisen kann. Diese Frage ist auf jeden Fall fiir den nichtkaufméinni-
schen Verkehr zu verneinen, da auch Operating-Leasingvertrige unter § 11 Nr 10
AGBG fallen (str; wie hier EBENROTH Betrieb 1978, 2109, 2113 f). Fiir den
kaufménnischen Verkehr folgt daraus, daB der Haftungsausschlu des Leasing-
Gebers jedenfalls dann unwirksam, weil unangemessen ist, wenn der Hersteller oder
Lieferant in Konkurs fillt oder wenn sonst dem Leasing-Nehmer die Durchsetzung
der ihm abgetretenen Gewahrleistungsrechte unzumutbar erschwert wird (so auch
GRAF VON WESTPHALEN 125 f).

Fiir Verfallklauseln gelten hier (zumindest) dieselben Schranken wie beim Finanzie-
rungs-Leasing (s unten Rz 49 ff). Daher scheidet insbes die Kumulation von
Kiindigung und Filligkeitsstellung aller restlichen Leasing-Raten bei Zahlungsverzug
des Leasing-Nehmers aus (BGHZ 71, 196, 204 f = JuS 1978, 632 Nr 6; BGH WM
1979, 1385, 1387).

bb) Fiir das sog Hersteller- oder Hiindler-Leasing gelten dieselben Grundsétze wie
fiir das Operating-Leasing (oben Rz 45 af), weil auch bei ihm der besondere
Finanzierungsaspekt fehlt, der fiir das Finanzierungs-Leasing charakteristisch ist
{GRAF VON WESTPHALEN 117 f).

cc) Beim Finanzierungs-Leasing beschrinkt sich der Leasing-Geber (im Gegensatz
zu den bisher behandelten Leasing-Formen, oben Rz 45 a, 46) auf eine reine
Finanzierungsfunktion, wobei jedoch aus steuer- und bilanzrechtlichen Griinden ein
Erwerb des Gegenstandes durch den Leasing-Nehmer vermieden werden soll (s
zuletzt OLG Hamm ZMR 1980, 109 = Betr 1980, 343 = OLGZ 1980, 364;
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EBENROTH JuS 1978, 588, 589; HIDDEMANN WM 1978, 834; GRAF VON WESTPHALEN
4 1, 17 f). Dadurch erklirt sich die iibliche Ausgestaltung dieser Vertrige, die zur
Folge hat, daB sich beim Leasing-Nehmer im Ergebnis die Nachteile von Kauf und
Miete kumulieren (so richtig J BLoMEYER NJW 1978, 973).

a) Die Praxis richtet sich bei der Vertragsgestaltung in erster Linie nach den
steuerrechtlichen Richtlinien (ErlaB des BMF v 19. 4. 1971, BStB1 1971 1S 264 f =
BB 1971, 506; ErlaB v 22. 12. 1975, BB 1976, 72), die ihrerseits auf dem Urteil des
BFH v 26. 1. 1970 (BFHE 97, 466 = JuS 1970, 361 Nr 13) beruhen. Auf ijhrer
Grundlage haben sich folgende Vertragsgestaltungen in der Praxis herausgebildet:

Der Vertragsgegenstand, das sog Leasing-Gut, wird idR vom Leasing-Nehmer selbst
beim Hersteller oder Lieferanten ausgesucht und anschlieBend vom Leasing-Geber
bei dem letzteren gekauft (vgl dazu BGH WM 1980, 79 f). In dem sich anschlieBen-
den Leasing-Vertrag iiberldf3t sodann der Leasing-Geber dem Leasing-Nehmer den
Gegenstand zur entgeltlichen Nutzung fiir eine bestimmte feste Grundmietzeit (idR 3
bis 6 Jahre), die (aus steuerlichen Griinden) hochsten 90% der betriebsgewohnlichen
Nutzungsdauer des Gegenstandes betriigt, bei den sich immer mehr durchsetzenden
Teilamortisationsvertriigen (,,non-full-pay-out-Vertridgen“, zB BGHZ 71, 196)
héufig aber auch deutlich unter dieser Obergrenze liegt. Wahrend der Grundmietzeit
ist fiir beide Teile eine ordentliche Kiindigung nicht méglich.

Wihrend dieser festen Grundmietzeit bezahlt der Leasing-Nehmer mit den Leasing-
Raten dem Leasing-Geber den Anschaffungspreis zuziiglich aller Kosten und Zinsen
sowie eines Risiko- und eines (erheblichen) Gewinnzuschlags (Zahlen bei SEEGER
KTS 1974, 6, 7). Gleichzeitig wilzt der Leasing-Geber die Sach- und Preisgefahr auf
den Leasing-Nehmer ab. Die Sach- und Rechtsmingelhaftung wird durch die
Abtretung der Anspriiche des Leasing-Gebers gegen der Lieferanten ersetzt. Ublich
sind schlieflich noch sog Verfallklauseln.

Sehr unterschiedlich sind die Regelungen fiir die Zeit nach Ablauf der Grundmietzeit
(vgl zB EBeNROTH JuS 1978, 588, 589). Auf der Grenze zum Mietkauf stehen die
friiher verbreiteten, heute aber offenbar nur noch seltenen Vertrige, die dem
Leasing-Nehmer nach Ablauf der Grundmietzeit eine Kaufoption unter Anrechnung
der Leasing-Raten auf den Kaufpreis gewdhren (s zB BFHE 97,466 = JuS 1970, 361
Nr 13; BGHZ 71, 189 = JuS 1978, 705 Nr 3).

Neben solchen Kaufoptionen finden sich auch sog Verldngerungsoptionen, aufgrund
derer sich der Leasing-Nehmer nach Ablauf der Grundmietzeit einseitig fiir die
Verldngerung des Leasing-Vertrags (zu idR erheblich reduzierter Leasing-Raten)
entscheiden kann (Beispiel in BGHZ 71, 189). In anderen Vertrigen ist vorgesehen,
daB der Leasing-Geber vom Leasing-Nehmer nach Ablauf der Grundmietzeit die
Ubernahme der Sache zu einem im voraus bestimmten Preis verlangen kann (sog
Erwerbspflicht, Beispiel in BGHZ 71, 196 = JuS 1978, 632 Nr 6). Namentlich bei
Teilamortisationsvertrdgen kommt daneben auch die Bestimmung vor, daB der
Leasing-Nehmer in bestimmter Hohe an dem Erlos der VerduBerung der Sache
beteiligt wird. SchlieBlich konnen die Parteien auch auf jede besondere Regelung
verzichten, so daB der Leasing-Nehmer die Sache nach Ablauf der Grundmietzeit
einfach zuriickzugeben hat (§ 556).

$) Die rechtliche Einordnung der Finanzierungs-Leasingvertrige als (eigenartige)
Kauf- oder Mietvertridge ist nach wie vor umstritten (vgl die Uberblicke iiber die
Diskussion bei EBENROTH JuS 1978, 588, 590 f; GRAF vON WESTPHALEN 25 f). Der
Streit riihrt daher, daB sich beim Finanzierungs-Leasing offenkundig kauf- und
mietrechtliche Elemente verbinden, und zwar mit der schon betonten Folge, daf sich
aufgrund der Geschiftsbedingungen der Leasing-Geber in aller Regel die Nachteile
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beider Vertridge bei dem Leasing-Nehmer kumulieren, wihrend der Leasing-Geber
die Vorteile beider Vertragsformen fiir sich beansprucht (J BLoMEYER NJW 1978,
973). Der Frage der zutreffenden, rechtlichen Einordnung der Finanzierungs-
Leasingvertrdage kommt daher vor allem fiir die unerlidBliche Inhaltskontrolle
gegeniiber der Geschiftsbedingungen der Leasing-Geber zentrale Bedeutung zu.

Die Praxis betont idR den vorwiegend auf entgeltliche Gebrauchsiiberlassung
gerichteten Charakter der Finanzierungs-Leasingvertrige und sieht in ihnen deshalb,
jedenfalls ,,in erster Linie‘‘, Mietvertriige,* so daB fiir die Inhaltskontrolle von dem
gesetzlichen Leitbild der Miete (und nicht des Kaufs) auszugehen ist (so ausdriicklich
BGHZ 71, 196 = JuS 1978, 632 Nr 6; zust zB HippEMANN WM 1978, 834, 836;
GRAF VON WESTPHALEN 38 f, 63 f). Auch das Schrifttum teilt {iberwiegend diese
mietrechtliche Qualifikation des Finanzierungs-Leasings.**

Hierbei wird jedoch iibersehen, daB das Finanzleasing im wirtschaftlichen Ergebnis in
jeder Hinsicht einem finanzierten Kauf gleichsteht, so dal es auch stets durch die
Geschiftsbedingungen der Leasing-Geber sehr stark dem Kauf angendhert wird; dies
gilt insbes. fiir die zentralen Fragen der Gefahrtragung und der Haftung fiir Méngel.
Dementsprechend 148t sich auch der Leasing-Geber in aller Regel wihrend der
,»,Orundmietzeit* ebenso wie ein Verkidufer von dem Leasing-Nehmer voll bezahlen
(Ausnahmen nur bei den Teilamortisationsvertrdgen). Hieraus folgt mit Notwendig-
keit, daB in Zukunft, und zwar namentlich bei der Inhaltskontrolle, die kaufrechtli-
chen Aspekte des Leasings weit stirker als bisher iiblich beriicksichtigt werden
miissen, wenn man verhindern will, dal das Leasing zivilrechtlich nur zur Folge hat,
daB tatséchlich alle Nachteile von Kauf und Miete zu Lasten des Leasing-Nehmers
kombiniert werden konnen (ebenso EBENROTH JuS 1978, 588 f, bes 592 f; ders
Betrieb 1978, 2109; EMMERICH, Schuldrecht § 8 I 4; FIKENTSCHER § 71 V 7; PLATHE
BB 1970, 601; wieder anders KLaas NJW 1968, 1502; KocH-Haac BB 1968, 95;
Larenz II § 63 III).

¥) In zahlreichen Leasing-Vertrigen ist bestimmt, da3 der Leasing-Geber nicht fiir
die rechrzeitige Lieferung des Gegenstandes hafte und da8 von einem etwaigen
Verzug des Lieferanten die Verpflichtung des Leasing-Nehmers zur Zahlung der
Leasing-Raten unberiihrt bleibe (s oben Rz 45 b). Diese Bestimmung ist mit dem fiir
Kauf und Miete gieichermaBien zentralen § 326 schlechthin unvereinbar und daher im
kaufménnischen wie im nichtkaufménnischen Verkehr stets unwirksam.***

8) Zu dem Inhalt jedes Finanzierungs-Leasingvertrages gehort die Abwilzung der
s0g ,,Sach- und Preisgefahr auf den Leasing-Nehmer (oben Rz 47 ¢). Gemeint ist
damit, daB8 der Leasing-Nehmer selbst bei einer von ihm nicht zu vertretenden

* Insbes BGHZ 68, 118; 71, 189; 71, 196 = JuS 1977, 760 Nr 4; 1978, 705 Nr 3; 1978, 632 Nr 6;
BGH WM 1977,473; BGH LM Nr 21 zu § 537 BGB = NJW 1977, 195 = JuS 1976, 119 f Nr 5;
OLG Frankfurt NJW 1977,200 = JuS 1977, 189 £ Nr 2; OLG Ko6ln NJW 1973, 1615 = JuS 1973,
780 f Nr 5; OLG Niirnberg NJW 1977, 152 f; LG Koblenz NJW 1973, 706 m zust Anm REICH
1614, einschrinkend aber zB BGH LM Nr 20 zu § 249 (Hd) BGB = Betrieb 1977, 395 = Ju$
1977, 406 Nr 4 m Anm EBenrotH JuS 1978, 588; OLG Hamm ZMR 1980, 109/111; Urt v
19.2.1980 - 7U 118/79S 7.

** Schrifttum: J. BLoMEYER NJW 1978, 973 f; Esser-WEvYERs II 1 § 24 II (S 210 f, aber mit
Vorbehalten); Hopemany WM 1978, 834, 835 f; FLuME, Leasing; MEeiLicke BB 1964, 691;
ParLanpT-PutZO Einf vor § 535 Anm 4 b; ReicH, in: Vertragsschuldverhaltnisse 49, 67 f; ders JuS
1973, 480; ders NJW 1973, 1613; GrAF vON WESTPHALEN 25 f, 41.

*** Schrifttum: §§ 9, 10Nr2,11 Nr8u 9,24 AGBG; OLGHamm ZMR 1979,109, 111; SCHLOSSER
§ 9 Rz 135; EBeNROTH Betrieb 1978, 2109, 2112; MiinchKomm-EmMERICH (1979) § 326 Rz
173 £; ders, Leistungsstérungen 142 f; GRAF vON WESTPHALEN 101 f, 114 f (auch unter Berufung
auf § 542).
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Verschlechterung oder Vernichtung der Sache zur Fortzahlung der Leasing-Raten
verpflichtet bleiben soll, ohne Lieferung eines neuen Gegenstandes verlangen zu
koénnen. Vor allem in dieser Regelung der Gegenleistungsgefahr kommt die starke
Anniherung des Finanzleasings an den (Vorbehalts-) Kauf (§ 446) in Abweichung
von der Miete (§ 323) zum Ausdruck.

Die hM, die den Finanzierungs-Leasingvertrag in erster Linie als Miete qualifiziert 48b

(oben Rz 47 g), miiBte nach dem Gesagten an sich erhebliche Vorbehalte gegen die
Giiltigkeit der fraglichen Klausel iiber die Gefahrtragung haben. Tatsdchlich ist dies
jedoch nicht der Fall; vielmehr wird der dem § 446 entsprechende, vorzeitige
Ubergang der Gegenleistungsgefahr auf den Leasing-Nehmer ganz iiberwiegend als
sachgemiB angesehen und daher hingenommen*; nur im Einzelfall kann einmal eine
solche Regelung als iiberraschende Klausel unwirksam sein (BGH LM Nr 21 zu § 537
BGB=NIW 1977, 195 = JuS 1976, 119 Nr 5; HippDEMANN WM 1978, 836). Der
Sache nach ist hiermit die zumindest auch kaufrechtliche Natur des Finanzleasings
akzeptiert. Das muf8 dann jedoch auch Auswirkungen bei der Haftung fiir Méngel
haben.

Aus dieser ,,kaufrechtlichen‘ Gefahrverteilung beim Finanzleasing folgt vor allem,
daB bei einer Zerstdrung des Leasingobjektes durch einen Dritten der Ersatzan-
spruch des Leasingnehmers (§ 823 Abs 1) nur die ihm entgehenden Gebrauchsvor-
teile des Leasingobjektes umfaft, weil die Belastung mit der fortlaufenden Verpflich-
tung zur Zahlung der Leasingraten schon unabhingig davon auf dem Vertrag beruht
(§ 249; BGH BB 1976, 1194; Betrieb 1977, 395 = LM Nr 20 zu § 249 [Hd] b (BGB
= VersR 1977, 227 = JuS 1977, 406 Nr 4 m Anm EBENROTH JuS 1978, 588;
HippEMaNN WM 1978, 834, 840).

€) Besonders umstritten ist die Frage, ob beim Finanzleasing der vollige Ausschiuf
jeglicher Haftung des Leasing-Gebers fiir Sach- und Rechtsmingel und deren
Ersetzung durch die Abtretung der Anspriiche des Leasing-Gebers gegen den
Hersteller aus den §§ 459f (651) zulassig ist. Das ist bei Qualifizierung des
Finanzleasing als Miete (oben Rz 47 g) deshalb so zweifelhaft, weil bei der Miete die
Ubergabe und Erhaltung der Sache in mangelfreiem Zustand (§§ 536 f) zu den
Hauptleistungspflichten des Vermieters gehort, die durch AGB allenfalls in einzelnen
Beziehungen eingeschrénkt, aber nie vollig ausgeschlossen werden konnen (§§ 9, 11
Nr 10, 24 AGBG; zu den ~ ganz selten — Individualvertrigen s GRAF VON
WESTPHALEN 45 f).

48¢

48d

oa) Die Praxis hat die geschilderte Regelung der Gewihrleistung fiir Sach- und 48e

Rechtsmingel beim Finanzleasing bisher idR gebilligt; grundsétzlich wird es als
ausreichend angesehen, wenn der Leasing-Geber dem Leasing-Nehmer seine
simtlichen Gewihrleistungsrechte einschlieBlich des Wandlungsrechts iibertrigt
oder ihn doch wenigstens zu ihrer Geltendmachung erméchtigt. Wandelt dann der
Leasing-Nehmer auf Grund der ihm iibertragenen Rechte den Kaufvertrag zwischen
dem Leasing-Geber und dem Lieferanten der Sache, so soll zugleich die ,,Geschéfts-
grundlage‘ fiir den Leasing-Vertrag zumindest fiir die Zukunft entfallen, so daf der
Leasing-Nehmer frei wird. Entsprechend soll eine Minderung zu einer verhéltnisma-
Bigen Herabsetzung der Leasing-Raten fithren. Macht hingegen der Leasing-Nehmer
von den ihm abgetretenen Rechten keinen oder einen verspiteten Gebrauch (§ 477),

* BGHZ 71, 196 = JuS 1978, 632 Nr 6; BGH WM 1978, 511; BB 1976, 1194 f; Betrieb 1977, 395
= JuS1977,406 Nr 4; OLG Frankfurt NJW 1977,200 = JuS 1977, 189 f Nr 2; OLG Hamm, Urt v
19.1.1978 -7U 63/77,S 9; EBENROTH Betrieb 1978, 2109, 2111 f; HIDDEMANN WM 1978, 834,
840; GRAF VON WESTPHALEN 45 f, 67 f; SCHLOSSER § 9 Rz 138.
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so bleibt er trotz der Mingel des Gegenstandes zur Zahlung der Leasing-Raten
verpflichtet.*

Ungeklirt ist in der Praxis noch, wer das Risiko der Insolvenz des Lieferanten oder
des sonstigen Fehlschlagens der abgetretenen Gewiéhrleistungsrechte tragen soll; zT
wird auch dieses Risiko dem Leasing-Nehmer auferlegt (LG Frankfurt BB 1979,
289 f). Es findet sich aber auch die gegenteilige Auffassung (LG Hanau MDR 1979,
315 Nr 63).

Bp) Der Praxis kann nicht in allen Punkten zugestimmt werden, da sie zZT dem AGBG
widerspricht. § 24 AGBG macht es vor allem nétig, den kaufménnischen und den
nichtkaufménnischen Verkehr zu unterscheiden. Im letzteren steht der zwingende §
11 Nr 10 AGBG dem Gewihrleistungsausschluf} entgegen, da auch Finanzierungs-
Leasingvertréige auf die Lieferung von Sachen gerichtet sind, auf jeden Fall aber
Vertrige liber Leistungen darstellen.**

Hieraus folgt, dal im (verbreiteten) nichtkaufmdnnischen Verkehr die Gewahrlei-
stungsanspriiche gegen den Leasing-Geber nicht ausgeschlossen und durch die
Abtretung der korrespondierenden Anspriiche des Leasing-Gebers gegen den
Lieferanten ersetzt werden konnen (§ 11 Nr 10 lit a AGBG); ebenso wenig ist eine
iiber § 11 Nr 10 lit b AGBG hinausgehende Beschriankung der Gewihrleistungsan-
spriiche des Leasing-Nehmers moglich, so da8 diese namentlich bei Fehlschlagen der
Nachbesserung wieder voll aufleben (ebenso J BLoMEYER NJW 1978, 973, 975;
EBENROTH Betrieb 1978, 2109, 2113; ParLanDT-Putzo Einf von § 535 Anm 4 c;
PaLANDT-HEINRICHS § 11 AGBG Anm 10; GRAF vON WESTPHALEN 106 f).

Auch die §§ 540 und 541 sind stets anwendbar (PALANDT-PutZzO Einf von § 535 Anm
4 ¢). Der Gewihrleistungsausschluf} ist mithin unwirksam, wenn der Leasing-Geber
den Mangel arglistig verschwiegen hat. Dasselbe gilt bei Rechtsméngeln; der
Leasing-Geber haftet daher zB fiir eine Wegnahme der Sache durch seine Gldubiger,
denen er die Sache zur Sicherheit iibereignet hatte.

Im kaufminnischen Verkehr kommt es nach den §§ 9 Abs 2, 24 AGBG darauf an, ob
der Leasing-Nehmer durch den Gewihrleistungsausschlufl unangemessen benachtei-
ligt wird. Dies ist bei Beriicksichtigung der Wertungen der §§ 537 funddes § 11 Nr 10
AGBG jedenfalls dann zu bejahen, wenn nachtriglich Mingel der Sache auftreten (s
§§ 536, 537), wenn der Lieferant die (abgetretenen) Gewihrleistungsanspriiche auf
ein Nachbesserungsrecht beschriankt hat und die Nachbesserung fehlschligt oder
abgelehnt wird ( § 11 Nr 10 lit b AGBG) sowie wenn der Lieferant in Konkurs fillt
oder sonst nicht leistungsfihig ist. Alle diese Risiken muB} der Leasing-Geber tragen,
wenn man beim Finanzierungs-Leasing eine ganz einseitige Verteilung der Rechte
und Pflichten zwischen den Parteien verhindern will. ***

* Schrifttum: So BGHZ 68, 118 = JuS 1977, 760 Nr 4; BGH NJW 1977, 847, OLG Hamm ZMR
1980, 109, 112; Urt v 19. 1. 1978 — 7 U 63/77, S 9 ff m Nachw; BRANDNER, in: ULMER-
BrANDNER-HENSEN AGBG, §§ 9-11 Anh Rz 464; HIDDEMANN WM 1978, 834, 839 f; PALANDT-
Purzo Einf von § 535 Anm 4 c; GRAF vON WESTPHALEN 71 f, 106 f.

** Schrifttum: EenroTH Betrieb 1978, 2109, 2113; Lowe-GRAF VON WESTPHALEN-TRINKNER,
AGBG, § 11 Nr 10 Rz4; PaLaNDT-HEINRICHS § 11 AGBG Anm 10; ScHLOSSER § 9 Rz 136; GRAF
vON WESTPHALEN 110 f; aM zB ULMER-BRANDNER-HENSEN § 11 Nr 10 Rz 3, §§ 9-11 Anh Rz 464;
KocH-StuBING, AGBG § 11 Rz 13 f (mit Einschrinkungen); OLG Hamm ZMR 1980, 109,
112.

**+ Schrifttum: Ebenso oder dhnlich J BLoMEYER NJW 1978, 973; BRANDNER, in: ULMER-
BRANDNER-HENSEN, AGBG §§ 9-11 Anh Rz 464; EBeNrROTH Betrieb 1978, 2109, 2113;
LowE-GRAF VON WESTPHALEN-TRINKNER, AGBG § 11 Nr 10 a Rz 31; ScHLOSSER-COESTER-
WALTJEN-GRABA, AGBG § 9 Rz 98; GRAF vON WESTPHALEN 71 f; fiir den Fall, daB der
Leasing-Nehmer eine Kaufoption hat, auch KocH-STUBING, AGBG § 11 Nr 10 Rz 14,
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¥) Verfallklauseln kommen vor allem in zwei Formen vor. Beide sind in der in der
Leasingpraxis iiblichen Ausgestaltung mit dem BGB und dem AGBG unvereinbar
und daher unwirksam, wobei im einzelnen wiederum zwischen dem kaufménnischen
und dem nichtkaufméinnischen Verkehr zu unterscheiden ist.

aa) Bei Zahlungsverzug des Leasing-Nehmers (Mieters) kann der Leasing-Geber
nach § 554 unter bestimmten Voraussetzungen kiindigen. Da § 554 nicht zwingend
ist, kann auch vereinbart werden, daB hierfiir schon der Verzug mit einer Rate
geniigen soll (s § 554 Rz 44). Mit Riicksicht auf die §§ 9 Abs 2 und 11 Nr 6 AGBG
wird man solche Abreden jedoch nur im kaufménnischen Verkehr zulassen konnen (§
554 Rz 45; GRAF vON WESTPHALEN 175). AuBerdem muB der Leasing-Geber vor der
Kiindigung den Leasing-Nehmer stets mahnen (OLG Frankfurt BB 1976, 857).

Macht der Vermieter von dem Kiindigungsrecht des § 554 Gebrauch, so kann er
auBBerdem von dem Mieter Ersatz des ihm durch dessen Verzug entstandenen
Schadens verlangen (§ 286). Eine Pauschalierung dieses Anspruchs ist im kaufmén-
nischen wie im nichtkaufméinnischen Verkehr nur in den engen Grenzendes § 11 Nr 5
AGBG moglich (§§ 9 Abs 2, 24 AGBG), wobei sich der Leasing-Gebers auf seinen
Ersatzanspruch auch noch stets den Wert der zuriickgenommenen Sache anrechnen
lassen muB, weil anderenfalls der Schadensersatz zu einer ungerechtfertigten
Bereicherung des Leasing-Gebers fiihrte (vgl BRANDNER, in: ULMER-BRANDNER-
HEenseNn, AGBG §§ 9-11 Anh Rz 466).

Gegen diese Regelung verstofit die Klausel, daB im Falle der Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs des Leasing-Nehmers die gesamten, restlichen Leasing-Raten fillig
sein sollen. Der Leasing-Geber muB sich zwischen Fortsetzung des Vertrages und
dessen Auflosung entscheiden; beides zugleich kann er nicht verlangen (vgl auch
§§ 10 Nr 7, 11 Nr 6 AGBG).*

$p) Die Parteien konnen durchaus vereinbaren, daB der Leasing-Geber bei Zah-
lungsverzug des Leasing-Nehmers zur Riicknahme der Sache bis zur Bezahlung der
Riickstdnde berechtigt sein soll, wiahrend der Leasing-Nehmer die filligen Leasing-
Raten weiterzahlen muf3 (BGH BB 1978, 523; OLG Hamm ZMR 1980, 109, 112 f
gegen OLG Hamm BB 1976, 1049). Das folgt schon aus § 320.

Weitergehende Absprachen sind aber auch hier nicht moglich (§§ 7,9, 10 Nr 7, 11 Nr
S und 6, 24 AGBG). Insbes kann es nicht hingenommen werden, da der
Leasing-Geber zusitzlich die Filligkeit aller restlichen Leasing-Raten vereinbart —
trotz Fortbestands des Vertrages. Eine solche Abrede ist fiir den Leasing-Nehmer
schlechthin unzumutbar (QuitTNaT BB 1979, 1530, 1532 f; GRAF VON WESTPHALEN
164 £).

1) Da das Finanzleasing — jedenfalls nach hM — der Miete ndher steht als der Kauf,
richtet sich seine Behandlung im Konkurs grundsétzlich nach den §§ 19 und 21 KO.
Folglich wird der Vertrag von dem Konkurs des Leasing-Gebers nicht beriihrt (§ 21
Abs 1 KO; Seecer KTS 1974, 6, 13). Hingegen konnen im Konkurs des
Leasing-Nehmers beide Teile mit der gesetzlichen Kiindigungsfrist (§ 565 Abs 4)
kiindigen. Die bis zur Wirksamkeit der Kiindigung noch anfallenden Leasing-Raten
sind dann Masseforderungen (§ 59 Abs 1 Nr 2 KO). Wegen seines weitergehenden
Schadens ist der Leasing-Geber hingegen auf den Ersatzanspruch des § 19 S 3 KO

* Schrifttum: Grdleg BGHZ 71, 196, 204 f = JuS 1978, 632 Nr 6; BGH WM 1979, 1385, 1387 =
NIW 1980, 234, 235; OLG Hamm ZMR 1980, 109; Urt v 19. 2. 1980-7U 118/79,5 10; v 4. 11.
1980 — 7 U 94/80, S 11; OLG Stuttgart BB 1978, 122; BLoMeyer NJW 1978, 973, 976;
HippEMANN WM 1978, 834, 840 f; QuiTTNAT BB 1979, 1530; GRAF VON WESTPHALEN 164 f,
168 £, 174 f; anders nur fiir den kaufménnischen Verkehr EBENROTH Betrieb 1978, 2109, 2114 f;
aM friiher auch insbes OLG Frankfurt NJW 1977, 200 = JuS 1977, 189 f Nr 2.
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verwiesen, der den kapitalisierten (abgezinsten) Wert der noch ausstehenden Raten
abziiglich des anderweitigen Verkaufserlos der Sache umfaBt.*

dd) Ein zentrales Problem im nichtkaufménnischen Verkehr ist die Anwendbarkeit
des AbzG auf das Finanzleasing (s §§ 6, 8 AbzG). Fiir dessen weitgehende Geltung
fiir Finanzierungs-Leasingvertrige spricht dabei vor allem der Umstand, daB3 solche
Vertrége fiir den Leasing-Nehmer wirtschaftlich idR einem (teuren) Abzahlungskauf
unter Eigentumsvorbehalt sehr nahekommen, zumal auch § 6 AbzG ausdriicklich die
Anwendbarkeit des AbzG auf alle dhnlichen Vertrige einschlieBlich der Mietvertra-
ge anordnet. Dementsprechend war auch die zumindest frither durchaus hM davon
ausgegangen, daB es allein darauf ankomme, ob die Vertragsdauer so bemessen ist,
daB der Leasing-Nehmer wihrend des Vertrags an den Leasing-Geber den gesamten
Preis einschlieBlich Zinsen und Gewinn zahlt.**

Dem ist der BGH jedoch nicht gefolgt. Um zu operationalen Kriterien zu gelangen,
an Hand derer alle Beteiligten von Anfang an eindeutig die Frage der Geltung des
AbzG mit seinen weitreichenden Folgen (vgl insbes §§ 1a, 1 b und 5 AbzG)
beurteilen kénnen, stellt er allein darauf ab, ob dem Leasing-Nehmer von vornherein,
und zwar namentlich durch ein Kaufoption, ein festes Erwerbsrecht eingerdumt
worden ist oder nicht.*** Hingegen geniigt es nicht, wenn der Leasing-Nehmer
lediglich verpflichtet ist, bei Ablauf der Grundmietzeit die Sache auf Verlangen des
Leasing-Gebers zu erwerben, oder wenn ihm nur eine Beteiligung am Verkaufserlos
eingerdumt wird;**** wohl aber, wenn fiir beide Parteien von vornherein feststeht,
daB die Sache bei Ablauf der Grundmietzeit wertlos sein wird (HIDDEMANN WM
1978, 834, 840; LG Freiburg BB 1980, 963 = MDR 1980, 759).

Soweit hiernach die Anwendung des AbzG in Betracht kommt, ist auch Raum fiir die
Heranziehung der von der Praxis zum finanzierten Abzahlungskauf entwickelten,
neuerdings wieder zunehmend verschiirften Regeln liber den sog. Einwendungs-
durchgriff (BGHZ 68, 118 = JuS 1977, 640 Nr 3; s EMmMERrIcH JuS 1971, 273).

ee) o) Das Immobilien-Leasing ist eine sich in letzter Zeit zunehmend verbreitende
Sonderform des Finanzleasing (s FAHLMEISTER-SCHRODER, in: Hagenmiiller,
Leasing-Handbuch 145; REicH, in: Vertragsschuldverhiltnisse 83; GRAF VON
WESTPHALEN 128). Seine steuerliche ,,Regelung‘ hat es in einem ErlaB des BMF v 21.

* Schrifttum: Grdleg BGHZ 71, 189 = JuS 1978, 705 f Nr 3; OLG Frankfurt Betrieb 1979,
2125 f; HIDDEMANN WM 1978, 834, 836; SeeGer KTS 1974, 6, bes 11 f (mit berechtigten
Einschrinkungen fiir den Fall, da3 der Leasing-Nehmer die Sache schon im wesentlichen bezahlt
hat).

** OLG Koln NJW 1973, 1615 = JuS 1973, 780 f Nr 5; OLG Diisseldorf NJW 1973, 1612; LG
Augsburg NJW 1973, 709 f m abl Anm ReicH; LG Miinster NJW 1975, 2070; LG Zweibriicken
NJW 1974, 193; AG Liidenscheid NJW 1972, 2090 m abl Anm ReicH JuS 1973, 480 ff; J
BroMEYER NJW 1978, 973, 976; EHLKE BB 1979, 1001; Larenz II § 63 III.

*** BGHZ 62,42;68,118;71,196 = JuS 1974, 527 f Nr 7;,1977, 760 Nr 4; 1978, 632 Nr 6; BGH
NIW 1977,195 = JuS 1976, 119 £ Nr 5; NJW 1977, 1066 = WM 1977,473; NJW 1979, 758,758,
WM 1979, 1385, 1386 = BB 1979, 1789 = NJW 1980, 234; OLG Hamm Urt v 19. 2. 1980 7 U
118/79, S 9 f; LG Freiburg BB 1980, 962; LG Duisburg Betrieb 1980, 1934, OLG Hamm BB
1980, 1719; Urt v 4. 11,1980 — 7 U 94/80, S 10 f; zust HippEMANN WM 1978, 834, 836 f;
PaLanDT-PUTZO § 6 AbzG Anm 2 b, bb; noch enger GRAF vON WESTPHALEN 182 f, bes 190 f.; ders
MDR 1980, 441; SCHREINER BB 1980, 294 f.

4k BGHZ 71, 196 = JuS 1978, 632 Nr 6; BGH NJW 1979, 758, 759; 1980, 234; OLG Hamm
BB 1980, 1719.
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3.1972 (BB 1972, 433) gefunden, nach dem sich die Vertragspraxis richtet, um die
Anerkennung des Leasing-Gebers als Bauherrn zu erreichen.

Im einzelnen unterscheidet man hier das Netto- und das Brutto-Leasing je nachdem,
ob sich der Leasing-Geber auf die bloBe Finanzierung beschridnkt oder noch
zusitzliche Leistungen iibernimmt. Entscheidend ist aber immer, da der Leasing-
Geber als Bauherr auftritt, wodurch es nicht ausgeschlossen wird, daB er seinerseits
wieder den Leasing-Nehmer mit dem Bau beauftragt. Die Vertragsdauer schwankt
idR zwischen 20 und 30 Jahren,; fiir die Zeit nach Ablauf der Grundmiete erhilt der
Leasing-Nehmer meistens eine (durch Vormerkung gesicherte) Kaufoption. Die
Regelung der Gefahrtragung und Gewdhrleistung entspricht durchweg der bei
sonstigen Finanzierungs-Leasingvertrigen (s oben Rz 48 a f); zusétzlich wird hier
stets die Pflicht des Leasing-Nehmers zur Erhaltung und Versicherung der Gebdude
besonders betont.

B) Auch das Immobilien-Leasing ist vorwiegend Miete, freilich mit starkem,
kaufvertraglichen Einschlag, namentlich wenn dem Leasing-Nehmer eine Kaufop-
tion eingerdumt ist (REICH, in: Vertragsschuldverhéltnisse 84; GRAF vON WESTPHA-
LEN 140 f). Daher bestehen grundsitzlich ebenso wenig wie beim sonstigen Finanz-
leasing Bedenken dagegen, dem Leasing-Nehmer die sog Sach- und Preisgefahr
aufzubiirden (GRAF vON WESTPHALEN 143 f), dh den Gefahriibergang in Abweichung
von § 323, aber in Ubereinstimmung mit den §§ 446 und 644 auf den Zeitpunkt der
Abnahme vorzuverlegen (s oben Rz 48 a f).

Die Haftung des Leasing-Gebers fiir Sachmingel darf wegen der besonderen
Schutzwiirdigkeit des Leasing-Nehmers beim Immobilien-Leasing auf keinen Fall
hinter der Haftung bei sonstigen Finanzierungs-Leasingvertrdgen zuriickbleiben
(oben Rz 48 d, 48 gf; s REicH, in: Vertragsschuldverhidltnisse 85; GRAF VON
WEeSTPHALEN 148 f; wegen der Rechtsmingelhaftung s oben Rz 48 i). Das bedeutet
vor allem, daB bei jedem Fehlschlagen der abgetretenen Gewihrleistungsrechte gegen
den Bauunternehmer zwingend die subsididre Eigenhaftung des Leasing-Gebers
wiederauflebt (§§ 9, 11 Nr 10, 24 AGBG). Diese Haftung duBert sich zumindest in
einer automatischen Minderung der Leasing-Raten bei Fehlschlagen namentlich
eines Nachbesserungsversuchs des Unternehmers (§ 537). Auch das Risiko einer
Insolvenz des Unternehmers kann der Leasing-Geber daher nicht auf den Leasing-
Nehmer abwilzen (str). Dariiber hinaus wird man hier dem Leasing-Nehmer bei
nachtriglich auftretenden Méingeln (fiir die der Bauunternehmer nicht haftet)
zwingend zumindest auch einen Nachbesserungsanspruch gegen den Leasing-Geber
und bei dessen Fehlschlagen wiederum ein Minderungsrecht zubilligen miissen, wenn
anders man eine ganz unbillige Verteilung der Rechte und Pflichten der Parteien
verhindern will (oben Rz 48 k).

ff) Die steuerrechtliche Behandlung des Leasings, zu der hier nicht weiter Stellung zu
nehmen ist, richtet sich nach drei Erlassen des BMF, die ihrerseits auf dem
grundlegenden Urteil des BFH v 26. 1. 1970 (BFHE 97,466 = BStB1 197011, 264 =
JuS 1970, 361 Nr 13) beruhen (Erla88 v 19. 4. 1971, BStB1 19711, 264 = BB 1971,
506;v21.3.1972,BB 1972, 433; v 22. 12. 1975, BB 1976, 72; auch abgedruckt in:
GRAF vVON WESTPHALEN, Leasingvertrag 201 f). Soweit die fraglichen Vertrige denin
diesen Erlassen aufgestellten Anforderungen geniigen, wird das Leasing-Gut steu-
errechtlich dem Leasing-Geber und nicht dem Leasing-Nehmer zugerechnet (s im
einzelnen FLuME 39 f; REicH, in: Vertragsschuldverhiltnisse 61f; GRAF vON
WESTPHALEN 4 £, 21 f). Ganz entsprechend wird dann auch bilanzrechtlich verfahren
(s EBENROTH JuS 1978, 588, 594 m Nachw).
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b) Automatenvertriage*

GroBe praktische Bedeutung haben in den letzten Jahren Vertriige iiber Automaten
gewonnen (s bes vON OLsHAUSEN-K ScHMIDT, Automatenrecht). Es ist jedoch nicht
mdoglich, diese Vertrige einem einheitlichen Typus zuzuweisen. Das Spektrum reicht
hier vielmehr von normalen Kaufvertriagen iiber Mietkauf und Miete bis hin zu den
eigenartigen Automatenaufstellvertragen, deren rechtliche Qualifizierung nach wie
vor unklar und umstritten ist.

aa) Automaten konnen mit und ohne Stellplatz verkaufr werden. Mietrechtliche
Probleme tauchen hier nicht auf. Je nach den Umstéinden des Falles sind statt dessen
die Regeln iiber Unternehmenskaufvertrige anzuwenden (vON OLSHAUSEN-K
ScuMmipT Rz B 8 f).

Ein Mietkauf liegt hingegen vor, wenn der sog Automatenaufsteller einem Gastwirt
einen Automaten gegen einen liberhohten Mietzins iiberldt und dem sog Mieter
zugleich das Recht einrdumt, in einer bestimmten Frist das Gerit zu kaufen, wobei
dann die schon bezahlten Mietzinsraten auf den Kaufpreis ganz oder teilweise
angerechnet werden sollen. Sind hier die Mietzinsraten so hoch, daB fiir den Mieter
letztlich praktisch keine andere Wahl bleibt, als das Gerit zu kaufen, so handelt es
sich um nichts anderes als um einen Abzahlungskauf, auf den jedoch bis zur
Ausiibung der Kaufoption auch Mietrecht angewendet werden kann (vgl § 6
AbzG).

bb) Automaten konnen auch Gegenstand normaler Mietvertrige sein (s VON
OLsHAUSEN-K ScumMIDT Rz B 27 f; PALANDT-PuTZO Einf von § 535 Anm 2 e). So
verhdlt es sich namentlich, wenn ein Automatenhersteller einem Geschéftsinhaber
entgeltlich auf Zeit Automaten iiberldBt, damit der letztere daraus seine Waren
verkaufen kann. Hierin liegt auch der wesentlichste Unterschied zu den Automaten-
aufstellvertragen (unten Rz 53 f). Lieferant der Waren konnen dabei sowohl der
Automatenvermieter (als GroBhindler) wie auch Dritte sein (s vON OLsHAUSEN-K
Scumipt Rz B 28, 36).

Der Mietzins kann von vornherein fest bestimmt sein oder sich (ganz oder teilweise)
nach den Umsétzen des Mieters richten. Solche Vertrige konnen bei iibermiBig
hohen Mietzinsen oder bei sonstigen driickenden Bedingungen wie zB der Uberwil-
zung der Gefahr des zufilligen Unterganges des Automaten auf den Mieter durchaus
gegen § 138 verstoBen (s voN OLsHAUSEN-K ScumIDT Rz B 29 f m Nachw).

cc) Reine Raummiete ist anzunehmen, wenn ein Automatenaufsteller einen Raum
mietet, um dort seine Automaten aufstellen zu konnen, zB um dort einen
Automatenspielsalon einzurichten (BGHZ 47, 202, 206). Ebenso zu beurteilen sind
Aufstellvertrige, bei denen der Automat in keinem Zusammenhang mit einem
Gewerbebetrieb des Grundstiickseigentiimers steht; in einem solchen Fall besteht
auch keine Verpflichtung des Vermieters zur Fernhaltung von Konkurrenz (OLG
Miinchen OLGZ 1971, 346). An dieser Beurteilung dndert sich nichts, wenn die
Gegenleistung des Aufstellers in einer Umsatzbeteiligung des Grundstiickseigentii-
mers besteht. Es handelt sich dann vielmehr um eine partiarische Platzmiete.

* Schrifttum: BGB-RGRK-GeLHAAR Vorbem 243 ff zu § 535; R DaLLy, Rechtsfragen des
Automatenaufstellvertrages, Diss Koln 1969; ERMaN-ScHoOPr Vorbem 39 ff zu § 535; Esser-
WEYERs II 1 § 24 III; HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG §§ 9-11 Anh Rz 140 f;
Hurrer NJW 1971, 1433; V MULLER, Der Automatenaufstellvertrag, Diss Hamburg 1969; voN
OLsHAUSEN-K ScHMIDT, Automatenrecht (1972); Paranpt-Putzo Einf von § 535 Anm 2 e;
RaiscH BB 1968, 526; ScHopr ZMR 1972, 197; ScHLOSSER-COESTER-WALTJEN-GRABA, AGBG
§9Rz65f.
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SchlieBlich handelt es sich um einen Mietvertrag liber eine Wandfliche, wenn dem
Automatenbesitzer lediglich das Recht eingerdumt wird, an einer Wand seine
Automaten anzubringen und daraus seine Waren zu verkaufen (sog Automatenan-
bringungsvertrag, s voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 37 ff). Solche Vertrége fallen
unter § 580 und sind deshalb nach den Vorschriften iiber die Grundstiicksmiete zu
behandeln (§ 571 Rz 14, § 580 Rz 2); anwendbar sind namentlich die §§ 566 und 571.
Fiir die ordentliche Kiindigung solcher Vertrdge gilt § 565 Abs 1 Nr 3 (von
OLsHAUSEN-K ScuMIDT Rz B 45).

dd) Wird nach VertragsschluB eine etwa zur Anbringung der Automaten erforder-
liche, behordliche Genehmigung verweigert, so handelt es sich um einen Fall
nachtréglicher Unmoglichkeit, deren Rechtsfolgen sich grundsitzlich nach den §§
275 und 323 richten; § 324 ist hingegen anzuwenden, wenn die Genehmigung gerade
mit Riicksicht auf die Person des Automatenbesitzers und Mieters versagt wird
(EMMERICH, Leistungsstdrungen 22; ders, in: MiinchKomm § 275 Rz 28; voN
OLsHAUSEN-K ScuMIDT Rz B 43 f).

Fiir die Verpflichtung des Vermieters der Wandfliche, dem Mieter die Konkurrenz
anderer Automaten fernzuhalten, gilt dasselbe wie bei der sonstigen Geschéftsraum-
miete (§§ 535, 536 Rz 35 f; voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 42).

ee) Von einem Automatenaufstellvertrag spricht man, wenn ein Gewerbetreibender,
in aller Regel ein Gastwirt, einem Automatenbesitzer das Recht einrdumt, in seinem
Betrieb, im Regelfall also in seiner Gastwirtschaft, einen oder mehrere Automaten
aufzustellen und daraus Waren des Automatenaufstellers (und nicht solche des Wirts)
zu verkaufen bzw Musik- oder Vergniigungsleistungen zu erbringen (s eingehend von
OLsHAUSEN-K ScuMIDT Rz B 47 ff). Die Gegenleistung des Automatenaufstellers fiir
die Gestattung der Aufstellung besteht idR in einer Umsatzbeteiligung des Wirts.
Wegen des Ubergewichts der Aufsteller enthalten diese Vertriige meistens eine Fiille
iiberaus driickender Bedingungen zu Lasten der Wirte. Besonders hervorzuheben
sind neben der Vereinbarung einer sehr langen Vertragsdauer die Abwilzung aller
Risiken auf die Wirte und die sog Nachfolgeklausel. Ublich sind auBerdem
AusschlieBlichkeitsbindungen zu Lasten der Wirte, so daB Automatenaufstellvertra-
ge durchweg unter die §§ 18 Abs 1 Nr 2 und 34 GWB fallen; gegen das hieraus
folgende Schriftformerfordernis wird in der Praxis vielfach verstoBen (unten Rz
53 df).

a) Die Rechtsnatur der Automatenaufstellvertrige ist unklar und umstritten.
Jedenfalls handelt es sich nicht um einen partiarischen Mietvertrag (so aber
ErMAN-ScHOPP Vorbem 42 zu § 535; HENSEN, AGBG, §§ 9-11 Anh Rz 140);
dagegen spricht vor allem der auf ein enges und stindiges Zusammenwirken der
Parteien ausgerichtete Gesamtcharakter dieser Vertrige, weshalb sie vielfach auch
als gesellschaftsidhnlich angesehen werden (OLG Hamm NIJW 1964, 2021;
JMBINRW 1965, 29; OLG Hamburg MDR 1976, 577; auch schon OLG Frankfurt
OLGE 33, 289 f).

Aber die Vorschriften der §§ 705 f passen offenkundig hier ebenfalls nicht. Im
Grunde handelt es sich bei den Automatenaufstellvertrigen um einen nicht
geregelten Gestattungsvertrag (RoQUETTE § 535 Rz 166 f), auf den immer nur von
Fall zu Fall einzelne Vorschriften des Besonderen Schuldrechts entsprechend
angewandt werden konnen (voN OLSHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 48; RaiscH BB 1965,
26). In dieselbe Richtung tendiert der BGH, der ebenfalls die Heranziehung
mietrechtlicher Vorschriften ablehnt und das Wesen der fraglichen Vertrige in der
Eingliederung der Automaten in den fremden, gewerblichen Betrieb sieht, in dem sie
aufgestellt sind (BGHZ 47, 202; 51, 55 = JuS 1969, 237 Nr 3 m Anm DAUBLER JuS
1971, 398; BGHZ 71, 80; ebenso OLG Hamburg OLGE 45, 168; OLG Frankfurt
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NIW 1964, 256; OLG Celle NJW 1967, 1425; OLG Ko&ln JMBINRW 1962, 269;
Esser-WEYERS IT 1 § 24 III; PaLanpT-Putzo Einf von § 535 Anm 2 e).

B) Zivilrechtlich bestehen fiir den Vertrag mangels Anwendbarkeit des § 566 keine
besonderen Formerfordernisse (BGHZ 47, 202; 51, 55). Bei Vereinbarung einer
AusschlieBlichkeitsbindung ist jedoch nach § 34 GWB schriftliche Abfassung des
Vertrages erforderlich; andernfalls ist der Vertrag nichtig (§ 125; s im einzelnen
EmMERricH, KartellR (3. Aufl 1979) 135 f; ders NJW 1980, 1363).

Das Schriftformerfordernis des § 34 GWB gilt fiir den gesamten Vertrag, nicht nur fiir
die AusschlieBlichkeitsbindung und umfaBt namentlich die beiderseitigen Hauptlei-
stungspflichten (grdl BGHZ 53, 304; 54, 154; EmMERIcH, Kartellrecht 135 m
Nachw). Folglich miissen in Automatenaufstellvertragen stets Zahl und Art der
Gerite sowie die Hohe der Gegenleistung ganz genau schon in dem schriftlichen
Vertrag selbst festgelegt werden; insbes ist es nicht moglich, da8 sich der Aufsteller
die Auswahl der Gerite bei Vertragsschlu3 noch vorbehilt. Lediglich Absprachen
iiber den Aufstellplatz konnen ergéinzend formlos getroffen werden (BGH WuW/E
BGH 1521; WM 1979, 234; 1979, 976; OLG Celle WuW/E OLG 1571;2014; OLG
Hamburg BB 1979, 64; EmmericH, Kartellrecht 136; ders NJW 1980, 1363,
1365).

Das Schriftformerfordernis des § 34 GWB gilt auch fiir Vertragsinderungen. Andern
die Parteien zB nachtréglich die Absprachen iiber Art und Zahl der aufzustellenden
Automaten formlos ab, so hat dies die Nichtigkeit des Vertrages zur Folge (EMMERICH
NJW 1980, 1363, 1365).

¥) Den Automatenaufsteller trifft bei VertragsschluB eine weitgehende Aufklirungs-
pflicht. Er muf} deshalb den Gastwirt namentlich iiber die mit dem VertragsschluB
verbundenen Risiken sowie iiber die tatsdchlichen Gewinnaussichten informieren.
Jeder schuldhafte VerstoB des Aufstellers gegen diese Pflicht fiithrt zu seiner Haftung
aus cic, so da3 der Wirt Befreiung von dem Vertrag verlangen kann (MiinchKomm-
EmMERICH Vorbem 113 zu § 275 m Nachw; Hartwic JuS 1973, 733).

9) Durch die Geschiiftsbedingungen der Automatenaufsteller wird den Gaststétten-
inhabern héufig eine Fiille iberaus driickender Verpflichtungen auferlegt. Auto-
matenaufstellvertriige sind deshalb schon hiufig ganz oder teilweise fiir nichtig erklart
worden (§§ 138, 242; BGHZ 51, 55 = JuS 1969, 237 f Nr 3 m Nachw; BGH BB
1973, 496 = Betrieb 1973, 764; BGH LM Nr 8 zu § 138 [Bc] BGB; KG NJW 1964,
1475; OLG Frankfurt NJW 1964, 254; LG Frankfurt NJW 1964, 255; OLG
Niirnberg NJW 1973, 1974). Besonderer Betrachtung bediirfen unter diesem
Gesichtspunkt stets die Abreden iiber die Vertragsdauer und die Vertragsbeendigung
sowie liber die Haftung und die Gefahrtragung. Dabei miissen stets alle Klauseln im
Zusammenhang gewiirdigt werden; einzelne Klauseln, die, fiir sich genommen,
gerade noch vertretbar erscheinen mogen, konnen doch durchaus beim Zusammen-
treffen mit anderen, ebenso bedenklichen Abspachen zur Nichtigkeit des Vertrages,
und zwar insgesamt, fiithren (§ 6 Abs 3 AGBG; grdleg BGHZ 51, 55 = JuS 1969,
237 £ Nr 3). Anders aber, wenn Art und Zahl der Geriite frei ausgehandelt ist (BGH
MDR 1980, 50).

aa) Aufstellplédtze sind sehr begehrt, angesichts der gro8en Fluktuation im Gastge-
werbe aber kaum auf Dauer zu sichern. Deshalb enthalten die meisten Vertrige
Abreden iiber eine fiinf- oder zehnjihrige, feste Mindestdauer. Trotz des § 11 Nr 12
AGBG hat die iiberwiegende Meinung keine Bedenken gegen solche Klauseln,
jedenfalls solange sie nicht mit weiteren, bedenklichen Absprachen zusammentreffen
(HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN §§ 9-11 Anh Rz 142; Lowe-GRAF VON
WESTPHALEN-TRINKNER, AGBG § 11 Nr 12 Rz 5; voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz B
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53, 90; aM mit guten Griinden SCHLOSSER-COESTER-WALTJEN-GRABA, AGBG § 9Rz
68). Auch der BGH hat eine Abrede gebilligt, auf Grund derer der Gastwirt
verpflichtet war, 10 Jahre (!) den Charakter seines Betriebes nicht zu dndern (BGHZ
71, 80).

Fehlen Abreden iiber eine feste Vertragsdauer, so ist lebhaft umstritten, mit welcher S4c
Frist eine ordentliche Kiindigung des Vertrages méglich ist. Uberwiegende Griinde
sprechen fiir eine analoge Anwendung des § 565 Abs 1 Nr 3 (voN OLsHAUSEN-K
Scumipt Rz B 92 f m Nachw).

Ohne Riicksicht auf die Absprachen iiber die Vertragsdauer kann jede Partei 54d
auBerdem den Vertrag stets bei Vorliegen eines wichtigen Grundes, der ihr die
Fortsetzung des Vertrages unzumutbar macht, fristlos kiindigen (HENSEN, AGBG

§§ 9-11 Anh Rz 142; voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 94 f). Als wichtiger Grund
kommen dabei sowohl schwere Vertragsverletzungen des anderen Teils als auch von
keiner Partei zu vertretende, unvoraussehbare Umstéinde in Betracht. Beispiele sind
eine nicht zu vertretende, schwere Erkankung des Wirtes oder der Tod seines
Partners (OLG Hamburg MDR 1976, 577). Das ist zwingendes Recht und kann nicht
durch Geschiftsbedingungen geéindert werden.

BB) Wenn der Wirt seinen Betrieb aufgibt, indert dies grundsétzlich nichts an seiner 54e
Verpflichtung aus dem Aufstellvertrag; es kommt lediglich bei Vertrdgen auf
unbestimmte Zeit eine ordentliche Kiindigung und sonst eine fristlose Kiindigung bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes in Betracht (oben Rz 54 d).

Es ist deshalb unbedenklich, wenn die Parteien auch noch ausdriicklich vereinbaren, 54f
daB der Wirt selbst bei Beendigung des Pachtvertrages iiber seinen Betrieb an den
Aufstellvertrag gebunden sein soll. Jeder schuldhafte Versto gegen diese Pflicht
macht den Wirt dann ersatzpflichtig. Ein solcher Fall ist namentlich anzunehmen,
wenn der Verpéichter dem Wirt wegen Zahlungsverzugs kiindigt (BGH LM Nr 31 zu
§ 138 [C] BGB; Nr 8 zu § 138 [Bc] BGB; Nr 14 zu § 157 [A} BGB; OLG Diisseldorf
OLGZ 1973, 11 f). Hingegen sind solche Abreden sittenwidrig, wenn durch sie der
Wirt an den Aufstellvertrag auch fiir den Fall gebunden werden soll, daB ihn an der
Beendigung des Pachtvertrages iiber seinen Betrieb keine Schuld trifft (BGH LM Nr
8 zu § 138 [Bc] BGB; BB 1973, 496). Es muB8 sich dabei aber um auBergewohnliche
Umstande handeln, die nicht im Risikobereich des Wirtes liegen (BGH MDR 1980,
50 f1).

¥v) Trotz der somit grundsitzlich moglichen Bindung des Wirts auch fiir die Zeit nach 54g
Betriebsaufgabe ist der Bestand des Aufstellvertrages in einem solchen Fall
naturgemaf rein tatsdchlich stets erheblich gefahrdet. Gegen den damit drohenden
Verlust des Aufstellplatzes versuchen sich die Automatenaufsteller vor allem durch

die sog Erweiterungs- und Nachfolgeklauseln zu schiitzen (s VON OLSHAUSEN-K
Scumipt Rz B 99 f).

Inhalt der Erweiterungsklausel ist die Verpflichtung des Gastwirts, auch bei 54h
Ubernahme eines neuen Betriebs (nur) Automaten des Vertragspartners aufzustel-

len. Soweit sich diese Klausel auf zusitzlich iibernommene Betriebe bezieht, ist sie
bedenklich und kann im Einzelfall durchaus zu einer unangemessenen Benachteili-
gung des Wirts fithren (§§ 9, 24 AGBG). Anders jedoch, wenn die Klausel lediglich

den Fall des Betriebswechsels erfaBt (von OLsHAUSEN-K ScHMmIDT Rz B 100).

Durch die Nachfolgeklausel wird dem Wirt auferlegt, im Falle der Betriebsaufgabe 54i
seinen Nachfolger zum Eintritt in den Aufstellvertrag zu verpflichten. Im einzelnen
konnen solche Klauseln freilich eine sehr verschiedene Bedeutung haben (s voN
OLsHAUSEN-K ScHmipDT Rz B 101 f). Fiir den Regelfall diirfte jedoch davon
auszugehen sein, daB8 der Wirt auf Grund der Klausel (nur) verpflichtet ist, seinen
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Betrieb allein einem solchen Nachfolger zu iibergeben, der zum Eintritt in den
Aufstellvertrag bereit ist; jeder schuldhafte Verstof gegen diese Pflicht kann ihn dann
ersatzpflichtig machen. Eine weitergehende Garantiehaftung des Wirtes fiir den
Eintritt des Nachfolgers kann durch Geschiftsbedingungen ebensowenig begriindet
werden wie etwa eine gesamtschuldnerische Mithaftung des Wirts neben seinem
Nachfolger (HENSEN, AGBG §§ 9—11 Anh Rz 143 f; voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz
B 101 f m Nachw).

€) a.0) Der Wirt ist vor allem verpflichtet, den Automaten an dem dafiir vorgesehenen
Platz aufzustellen, dem Publikum und dem Aufsteller den Zugang zu diesem Platz zu
ermoglichen, den Automaten pfleglich zu behandeln, seinen Betrieb regelméBig und
dauernd offen zu halten und keine Konkurrenzautomaten aufzustellen (oben Rz
53 d; s im einzelnen voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 59-66 m Nachw).

Hingegen trifft den Aufsteller vor allem die Pflicht, den Automaten aufzustellen und
regelmaBig zu warten (voN OLSHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 67-73). Defekte Automa-
ten muB er unverziiglich instandsetzen und gegebenenfalls austauschen; auch eine
Freizeichnungsklausel kann hieran nichts dndern (§§ 9, 24 ABGB). VerstoBt der
Aufsteller gegen diese unabdingbare Hauptleistungspflicht, so kann der Wirt nicht
nur Erfiillung verlangen, sondern stets auch fristlos kiindigen (oben Rz 54 d).

BP) VerstoBt eine Partei schuldhaft gegen ihre vertraglichen Pflichten (oben Rz 55 f),
so kann die andere Schadensersatz verlangen (BGHZ 71, 80; voN OLsHAUSEN-K
ScumipT Rz B 74 f). Beispiele sind VerstoBe des Wirtes gegen die Pflicht, den
Charakter der Wirtschaft zehn Jahre nicht zu verindern (BGH aaO), sowie vor allem
jede Verletzung der AusschlieBlichkeitsbindung durch AbschluB eines Vertrages mit
einem anderen Aufsteller (OLG Hamm NJW 1964, 2021; OLG Kdéln WuM 1976,
178).

Beendet der Aufsteller den Vertrag wegen der Vertragsverletzung des Wirtes (oben
Rz 54 d) oder wird dem Wirt die Erfiillung des Vertrages unmoglich, so kann der
Aufsteller Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen (§ 325; s EMMERICH,
Leistungsstorungen 85 f, 165 f). Sein Schaden wird in aller Regel vorwiegend in dem
ihm entgangenen Gewinn bestehen (OLG Hamm und K&In o Rz 55 b). Bei dessen
Berechnung (§ 252) miissen jedoch die voraussichtliche Vertragsdauer sowie ein
etwaiger, anderweitig mit den zuriickgenommenen Automaten erzielter Ertrag
beriicksichtigt werden; auch kann der Aufsteller Zahlung der einzelnen Schadens-
raten grundsdtzlich nicht vor den vertraglich vorgesehenen Filligkeitsterminen
verlangen (BGH ZMR 1979, 351,352 = WM 1979, 1105, 1106; s im einzelnen vON
OLsHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 79-83). Die Verjihrungsfrist betragt gem § 195
grundsitzlich 30 Jahre (BGHZ 71, 80).

vy) In den Geschiftsbedingungen der Automatenaufsteller wird der Ersatzanspruch
idR pauschaliert. Hierbei sind die Grenzen der §§ 9, 11 Nrn 5 und 6 sowie 24 AGBG
zu beachten. Deshalb miissen Vertragsstrafen grundsétzlich auf den Ersatzanspruch
angerechnet werden; aulerdem miissen bei der Schadenspauschale die vom Aufstel-
ler ersparten Kosten, anderweitig erzielte Ertrage und die Abzinsung des sofort
filligen Betrages beriicksichtigt werden, so daB die Schadenspauschale idR hochstens
die Hilfte bis zwei Drittel der bisherigen, durchschnittlichen oder der vertraglich
vorgesehenen Bruttoerlose betragen darf (HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN,
AGBG §§ 9-11 Anh Rz 145 f).

¢) Ein Automatenaufsteller, der einen Wirt in Kenntnis dessen Bindung an einen
anderen Aufsteller zum Vertragsbruch durch AbschluB eines neuen Vertrages
verleitet, kann sich damit des unlauteren Wettbewerbs gegeniiber dem ersten
Aufsteller schuldig machen (§ 1 UWG; BGH LM Nr 261 zu § 1 UWG;
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BaumesacH-HEFERMEHL, Wettbewerbsrecht [13. Aufl 1981]§ 1 UWG Rz 571-576;
vON OLSHAUSEN-K ScHMIDT Rz B 56 f).

¢) Tankstellenvertriige*

Bei den Tankstellenvertragen gibt es verschiedene Gestaltungsformen, die auch eine
unterschiedliche, rechtliche Qualifizierung erforderlich machen. Normale Grund-
stiicksmiete liegt zundchst vor, wenn ein Grundstiickseigentiimer einer Mineralolge-
sellschaft ein Grundstiick iiberldt, damit die Gesellschaft auf diesem Grundstiick
eine Tankstelle errichten und betreiben kann. Abgrenzungsprobleme entstehen
deshalb erst, wenn die Mineraldlgesellschaft die von ihr errichtete Tankstelle dem
Grundstiickseigentiimer oder einem Dritten zum Betrieb iiberldft (sog Stationirs-
vertrag). Derartige Vertriage enthalten miet- und dienstvertragliche Elemente. Dabei
iiberwiegen zwar die dienstvertraglichen Elemente, jedoch nicht in einem solchen
AusmaB, daB} auf die Vertrdge ausschlieBlich Dienstvertragsrecht angewendet
werden konnte (BGHZ 52, 171, 175). Deshalb wird es iiberwiegend auch abgelehnt,
auf die Stationdrsvertrige § 624 entsprechend oder unmittelbar anzuwenden (BGHZ
52,171, 174; OLG Stuttgart NJW 1964, 2255 m Anm RiTTNER; LG Hamburg NJW
1963, 1550 m Anm WURDINGER;, DUDEN und BoLbT aaQ; differenzierend SCHLE-
GELBERGER-SCHRUDER, HGB [5. Aufl 1973] § 89 Rz 41a; aA nur OLG Hamm
Rpfleger 1962, 343; HEYER NJW 1965, 1573).

An dieser Beurteilung &ndert es nichts, da3 die Verwalter oder Stationdre durchweg
als Handelsvertreter, dh im Namen der Mineraldlgesellschaften, titig werden.
Bedeutung hat dieser Umstand allenfalls fiir die kartellrechtliche Beurteilung der den
Stationédren durchweg auferlegten AusschlieBlichkeits- und Preisbindungen: Da die
Stationidre als Handelsvertreter titig werden, will eine verbreitete Meinung auf ihr
Verhiiltnis zu den Mineral6lgesellschaften § 15 GWB nicht anwenden, um Preis- und
Konditionenbindungen zu ermdglichen (bes RittNner ZHR 135, 289). Diese
Meinung ist jedoch nicht haltbar, da die Stationdre tatsdchlich ihrem ganzen
Erscheinungsbild nach eigenunternehmerisch tétig werden (EMMERICH, Kartellrecht
[3. Aufl 1979] 122 m Nachw). Soweit die Stationidre auBerdem noch auf eigene
Rechnung Reparaturwerkstitten betreiben, miissen ihnen die Mineraldlgesellschaf-
ten obendrein erlauben, wenigstens im Rahmen der Werkstatt auch andere Ole zu
vertreiben (BGH LM Nr 19 zu Art VMRVO [BrZ] Nr 78 = NJW 1959, 1679 f Nr 8;
insbes BGH LM Nr 53 zu § 242 [Ba] BGB = JuS 1968, 185 Nr 4).

d) Beherbergungsvertriige**

Bei den Beherbergungsvertragen kommen die unterschiedlichsten Gestaltungsfor-
men vor, die folglich eine verschiedenartige Behandlung erfordern.

* Schrifttum: BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 237 f zu § 535; BIEDENKOPF, Vertragliche Wettbe-
werbsbeschrinkung und Wirtschaftsverfassung — Die AusschlieBlichkeitsbindung als Beispiel
(1957); BoLpT BB 1962, 906; DupkN, Kiindigung von Tankstellenvertrdgen nach § 624 BGB,
NIW 1962, 1326; ERMAN-ScHOPP Vorbem 24 ff zu § 535; RITTNER, Die AusschlieBlichkeitsbin-
dungen in dogmatischer und rechtspolitischer Betrachtung (1957); ders ZHR Bd 135 (1971) 289;
ScruLLer ORDO Bd XIX (1968), 171.

** Schrifttum: BGB-RGRK-GEeLHAAR Vorbem 255 ff zu § 535; ERMAN-ScHOPP Vorbem 10 ff zu §
535; GanscHEzZIAN-FINK, Rechtsverhiltnis zwischen Gast und Gastwirt (1971); Joser, Die Miete
moblierter Zimmer mit Bekostigung, der Pensionsvertrag und die Einwirkung des Zuschlags auf
das Zubeh6r des Mietgrundstiicks, Gruchot 49, 737; MiTTELSTEIN 67 ff; NIENDORFF 21 ff;
ScHMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 39 ff; WeiMaRr, Die Haftung des Hoteliers und des
Hotelgastes bei Ausbruch ansteckender Krankheiten, MDR 1963, 551; ders, Rechtsfragen bei
Miete eines Hotelzimmers, ZMR 1971, 202.
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aa) Mietvertrag mit anderstypischer, untergeordneter Nebenleistung ist die Miete
eines Raumes mit gewissen, zusitzlichen Dienstleistungen des Vermieters wie
Reinigung oder Bereitung des Friihstiicks. Derartige Vertrdge werden grundsétzlich
nach Mietrecht behandelt; nur im Einzelfall kann es angemessen sein, fiir die
anderstypische Nebenleistung die dafiir maBgeblichen Vorschriften erginzend
heranzuziehen (EMMERICH, in: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts I [1974]
288).

Ebenso zu behandeln ist der Hotelaufnahmevertrag. Auch er ist in seinem Kern
Wohnungsmietvertrag, wenn auch haufig gemischt mit verschiedenen, anderen
Vertrdgen wie Kauf, Verwahrung, Dienst- und Werkvertrag. Diese Einordnung der
Hotelaufnahmevertrige st schon durch das dringende Interesse des Gastes an der
umfassenden Haftung des Hoteliers aus § 538 gerechtfertigt (RG JW 1907, 705 Nr 8;
RGZ 169, 84 m Anm RoqQuEeTTE DR 1942, 972; BGHZ 63, 333 ff [bes 336 {]; 71,
175, 177; BGH LM Nr 10 zu § 537 BGB; OLG Miinchen HRR 1941 Nr 925; LG
Hamburg NJW 1973, 2254; AG Garmisch-Partenkirchen ZMR 1968, 43; OLG
Braunschweig NJW 1976, 570 m abl Anm MENDEN 970 = JuS 1976, 534 f Nr 2; aA
nur MiTTELSTEIN 67 ff). Dasselbe gilt folglich fiir Pensionsvertrage (BGHZ 71, 175;
OLG Kiel HRR 1941 Nr 588). Fiir das Zustandekommen derartiger Vertrige geniigt
grundsitzlich das bloBe telefonische Reservieren von Zimmern (OLG Hamburg
OLGE 22, 260; OLG Braunschweig aaO). Fillt spiter der Anla der Reservierung
fort, so bedeutet dies keinen Wegfall der Geschiftsgrundlage und gibt dem Mieter
auch kein Riicktrittsrecht (OLG Braunschweig aaO). Jedoch kann sich uU aus einer
Verkehrssitte ein Riicktrittsrecht ergeben (BGH NJW 1977, 385 ff).

bb) Die Belegungsvertrige der Sozialversicherungstridger mit privaten Kurheimen,
Gasthéfen oder Sanatorien sind ebenfalls Mietvertrége, die idR jedes Jahr erneuert
werden. Nach § 242 miissen jedoch die Sozialversicherungstriger ihre Absicht, die
Vertrige nicht mehr zu erneuern, rechtzeitig ihren Vertragspartnern anzeigen, um
diesen eine Einstellung auf die neue Situation zu ermoglichen; andernfalls haften sie
aus cic (OLG Hamm, Urt v 15. 6. 1976 — 7 U 174/75, S 10 ff; OLG Stuttgart, Urt v
26. 10. 1966 — 10 U 50/66).

cc) Die Belegarztvertrige sind hingegen atypische Dauerrechtsverhiltnisse mit
Elementen der Miete oder Leihe, je nachdem ob sie entgeltlich sind oder nicht. Eine
fristlose Kiindigung dieser Vertrige ist wie bei allen Dauerrechtsverhéltnissen nur aus
wichtigem Grunde moglich (BGH LM Nr 11 zu § 305 BGB m Anm Hepp NJW 1972,
1514 ff).

dd) Bei Vertriigen iiber die Aufnahme von Patienten in Sanatorien und Kliniken und
namentlich bei den Krankenhausaufnahmevertrigen steht die Behandlung der
Patienten und damit das dienstvertragliche Element ganz im Vordergrund, so daB es
sich bei ihnen in erster Linie um Dienstvertridge, wenn auch mit starken, mietrecht-
lichen Elementen handelt (RG JW 1938, 1246 Nr 12; BGHZ 2, 94, 96; OLG
Braunschweig OLGE 22, 255; OLG Hamm MDR 1954, 166 Nr 126; DanieLs NJW
1972, 305; MusieLak JuS 1977, 87; UnLensruck NJW 1964, 431; 1973, 1399). Bei
der Einweisung Pflichtversicherter kommt dieser Krankenhausaufnahmevertrag
zwischen dem Krankenhaus und der Krankenkasse zustande. Er wird allgemein als
Vertrag zugunsten des eingewiesenen Patienten angesehen, so da der Krankenhaus-
trdger auch dem aufgenommenen Patienten vertraglich haftet (BGHZ 4, 138, 148 ff
m Anm PAGENDARM LM Nr 4 zu § 278 BGB). Ebenso zu beurteilen sind
Internatsvertridge (LG Bonn MDR 1977, 313 m Anm WESTHELLE 841). Insbes sind
auch sie Vertrdge zugunsten der Kinder (BGH NJW 1980, 1744).

Volker Emmerich (32)
2. Bearbeitung 1981



Vorbem zu §§ 535, 536
3. Titel. Miete. Pacht 63-66

Fiir die Gestaltung der hier zustande kommenden Rechtsverhiltnisse sind jetzt
maBgeblich vor allem das Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser
und zur Regelung der Krankenhauspflegesitze v 29. 7. 1972 (BGB! I 1009) und die
dazu ergangene BundespflegesatzVO v 25. 4. 1973 (BGBI I 333, 419; dazu zB
ELsHoLZ, Kommentar zum KrankenhausfinanzierungsG und zur Bundespflegesatz-
VO [1974]). Durch die genannten Gesetze ist der sog totale Krankenhausaufnah-
mevertrag zur Regel geworden. Aufgrund dieses Vertrages, der Elemente des
Beherbergungs-, Kauf-, Werk- und Dienstvertrages umfaBt, schuldet das Kranken-
haus sowohl die Krankenhausversorgung als auch die drztlichen Leistungen, die im
Wege zulissiger Substitution durch vom Krankenhaus angestellte Arzte erbracht
werden. Daneben kdnnen die Patienten jedoch mit den Arzten einen Zusatzvertrag
abschlieBen, wenn sie eine private Behandlung wiinschen. In diesem Fall miissen die
Krankenhauspflegesétze entsprechend ermiBigt werden, um eine doppelte Bezah-
lung der arztlichen Leistungen durch die privaten Patienten zu verhindern (hierzu
insbes GITTER, Zum Privatliquidationsrecht der leitenden Krankenhausarzte [1975];
UHLENBRUCK NJW 1973, 1399; ders arztrecht 1973, 59; Bussk arztrecht 1973, 185;
WEISSAUER arztrecht 1974, 285; MusieLak JuS 1977, 87).

Die Haftung fiir das Abhandenkommen von Geld- oder Wertsachen der Patienten
konnen die Krankenhduser durch ihre Geschiftsbedingungen nur wirksam ein-
schrinken, wenn sie dafiir die Moglichkeit anbieten, die Gegenstinde sicher zu
verwahren,; fiir grobe Fahrlissigkeit haften sie in jedem Fall (§§ 9, 11 Nr 7 AGBG;
OLG Karlsruhe NJW 1975, 597; HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG
{3. Aufl 1978] §§ 9-11 Anh Rz 897).

ee) Heimpflegevertriige sind gemischte Vertriige aus Elementen der Miete und des
Dienstvertrages, wobei die dienstvertraglichen Elemente iiberwiegen (BGH NJW
1981, 341). Folglich kénnen derartige Vertrige bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes gemiB § 626, jedoch nur innerhalb der Fristen des § 626 Abs 2 fristlos
gekiindigt werden. Bei einer dadurch bewirkten, vorzeitigen Beendigung des
Vertrages kann der aufgenommene Patient Riickzahlung des noch nicht abgewohn-
ten Teils der von ihm geleisteten Einstandssummen verlangen (OLG Hamburg MDR
1973, 758 Nr 43; PaLanpt-Putzo Einf 3 a vor § 535). Unanwendbar ist hingegen §
624 (OLG Koln NJW 1980, 1395 ff).

¢) Sonstige Verbindungen mit dienstvertraglichen Elementen

aa) Der Hausmeistervertrag ist grundsitzlich ein Dienstvertrag (NIENDORFF 8 ff),
bei dem die Gegenleistung fiir die in erster Linie geschuldeten Dienste zT nicht in
Geld, sondern in der Gewidhrung von Wohnung und Unterkunft besteht (sog
doppeltypische oder Zwittervertrdge, dh Austauschvertrige mit anderstypischer
Gegenleistung). Bei solchen Vertrigen wird grundsitzlich jede einzelne Leistung
nach den fiir sie maBgebenden Vorschriften beurteilt; erginzend muf aber nach dem
Gesamtinhalt der Abreden der Parteien stets noch gepriift werden, ob die danach
zunichst maBgebliche Regelung auch auf den Vertrag als Ganzes angewendet werden
kann (EMMERICH, in: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts [1974] 289).

bb) Auch bei den sog Dienstwohnungen wird die Uberlassung der Wohnung hiufig
nichts anderes als ein besonderes, zusitzliches Entgelt fiir die in erster Linie
geschuldeten Dienstleistungen sein. Fiir diese Vertréige enthalten jetzt die §§ 565 b
bis 565 e eine Sonderregelung (fiir Beamte anders BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem
252 zu § 535, zu den Heuerlingsvertrigen s Vorbem zu § 581 Rz 70 f).
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cc) Werkforderungsvertrige*

Unter Werkforderungsvertrigen versteht man Abreden zwischen privaten oder
offentlichen Arbeitgebern und privaten Bauherren, durch die die Arbeitgeber den
Bauherrn Mittel zur Errichtung von Wohnungen gegen das Recht zur Verfiigung
stellen, die damit errichteten Wohnungen mit ihren Arbeitnehmern zu belegen (LG
Hamburg ZMR 1976, 332). Werkforderungsvertrige sind keine Mietvertrige,
sondern Darlehen mit werkvertraglichen Elementen. Deshalb ist auf sie § 571 nicht
anwendbar mit der Folge, daB bei VerduBlerung des Grundstiicks das Belegungs- oder
Besetzungsrecht nicht gegen den Erwerber geltend gemacht werden kann (BGHZ 48,
244, 246 m Anm SOLLNER JZ 1968, 183).

Werkf{orderungsvertrige stellen grundsétzlich Vertrdge zugunsten der zukiinftigen
Mieter, der Arbeitnehmer des fordernden Arbeitgebers, dar (BGH NJW 1967,
2260 ff; OLG Koln ZMR 1971, 339; LG Diisseldorf ZMR 1971, 179; HENSELER,
RoOQUETTE u OtT0 220; STERNEL Rz IIT 59, IV 39). Folglich ist eine Vereinbarung
zwischen dem fordernden Dritten und dem Vermieter, nach der eine Erhohung der
Miete auch fiir den Fall ihrer preisrechtlichen Zulidssigkeit ausgeschlossen sein soll,
auch im Verhiltnis zwischen dem Vermieter und Mieter selbst dann wirksam, wenn
die Form des § 566 nicht gewahrt ist (BGH WarnR 1965 Nr 222).

Die Werk{orderungsvertridge enthalten in aller Regel zugunsten der Mieter neben
solchen Beschrinkungen der Miethdhe auch Kiindigungsbeschrinkungen. Jedoch
enden diese Beschriankungen, sofern nicht ausdriicklich und unmifverstandlich das
Gegenteil vereinbart ist, grundsitzlich mit Ablauf des Belegungsrechts, nicht jedoch
mit einer vorzeitigen Riickzahlung des Darlehns (BGH LM Nr 4 zu § 157 [Gg] BGB,;
WarnR 1970 Nr 196; SterNeL Rz IV 39). Nach Erloschen des Belegungsrechts
besteht die Kiindigungsbeschrinkung nur ausnahmsweise fort, wenn aufgrund einer
unmif3verstindlichen Abrede die Kiindigung auch weiterhin der Zustimmung des
Darlehnsgebers bediirfen soll (BGH WarnR 1971 Nr 46).

Bei der Beurteilung der Mietpreisbindung muf3 man im iibrigen im einzelnen
zwischen Forderungsvertriagen der 6ffentlichen Hand und Werkférderungsvertriagen
mit privaten Geldgebern unterscheiden.

Bei Forderungsvertragen der dffentlichen Hand ist Art X § 3 AbbauG 1960 zu
beachten. Hiernach wird eine im Werkférderungsvertrag vereinbarte Mietpreisklau-
sel bei offentlich gefordertem Wohnraum kraft Gesetzes in dem Sinne umgestaltet,
daf statt der vereinbarten Miete die preisrechtlich zulédssige Miete als vereinbart gilt.
Bei anderem Wohnraum muB hingegen die fordernde Dienststelle einer Erhohung
des Mietzinses zustimmen, wenn andernfalls die Wirtschaftlichkeit des Wohnraums
gefihrdet wire. Diese Regelung ist jedoch nicht auf Werkforderungsvertrige privater
Geldgeber anzuwenden (BGH LM Nr 2 zu AbbauG 1960; bestitigt durch BGHNJW
1967, 2260).

Seit Inkrafttreten des § 87 a des 2. WohnungsbauG ist Art X § 3 AbbauG in den dort
genannten Fillen nicht mehr anzuwenden. Folglich kann seit 1. 8. 1968 in diesen
Fillen der Vermieter durch einseitige schriftliche Erkldrung gegeniiber dem Mieter
die Miete bis zur Kostenmiete erhohen, deren Berechnung sich nach § 87 a Abs 2 des
2. WohnungsbauG richtet (s BGH LM Nr 25 zu § 18 1. BMG = ZMR 1970, 277,

* Schrifttum: BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 193 ff zu § 535; BRaxMaIEr, Die Rechtsprechung des
BGH zum Miet- und Pachtrecht, WM 1968, 202, 207 f; 1970, 26, 28; HENSELER MDR 1964, 364,
OrtT0 Betrieb 1974, 2289; PaLanDT-PuTtzOo Einf 11 b, ee vor § 535; RoQuETTE, Werkforderungs-
vertriige als Vertrige zugunsten Dritter, NJW 1967, 2239; SterNeL Rz 11133, II1 59,1V 39 (S 102,
227, 481).
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STerNEL Rz III 59). An diese Kostenmiete bleibt der Vermieter auch bei vorzeitiger
Darlehenstilgung gebunden, weil sich der Vermieter grundsétzlich von den vertrag-
lichen Bindungen im Werkf6rderungsvertrag nicht durch vorzeitige Riickzahlung des
Darlehens befreien kann (BGH WarnR 1970 Nr 196). Die Regelung des § 87 a des 2.
WohnungsbauG verstot nicht gegen die Art 3, 14, 72 u 74 GG (BGH WarnR 1971
Nr 97).

Haben die Parteien vereinbart, da den Mietvertrigen stets die gesetzlich zuldssige
Kostenmiete zugrunde zu legen ist, so ist der Vermieter an die jeweilige Fassung der
2. BerechnungsVO gebunden (BGH NJW 1975, 731 = WuM 1976, 44). Verlangt er
von den Mietern eine danach unzuldssige Miete, so kann der 6ffentliche Darlehens-
geber Unterlassung verlangen (BGH aaO).

Bei Werkforderungsvertrigen mit privaten Geldgebern, die Mietpreisbindungen
enthalten, ist dem Vermieter nach § 19 Abs 1 des 1. BMG grundsitzlich jede
Mieterhohung verwehrt. Auch bei vorzeitiger Riickzahlung der Férderungsmittel
erlischt also weder ein auf bestimmte Zeit eingerdumtes Besetzungsrecht des
Geldgebers noch die vertraglich vereinbarte Mietpreisbindung (BGH LM Nr 17 zu
§ 607 BGB m Nachw). Gegen ein derartiges auf 20 Jahre befristetes Besetzungsrecht
bestehen keine Bedenken; aber auch linger dauernde Bindungen des Vermieters sind
moglich (BGH aa0). Verst68t der Bauherr gegen das ihn hiernach bindende Verbot
einer Mietzinserhohung und sind kiinftige Zuwiderhandlungen zu befiirchten, so
kann auch der private Darlehnsgeber Unterlassung verlangen (BGH NJW 1967,
2260 ff; LG Niirnberg-Fiirth NJW 1967, 2264).

Mieter, die mit dem Vermieter eine hohere als die hiernach zuléssige Miete vereinbart
haben, konnen Riickzahlung der nicht geschuldeten Mietzinsteile verlangen, aufer
wenn sie wuflten, daB der Vermieter von ihnen den héheren Mietzins nicht fordern
darf (§§ 812 Abs 1, 814; BGH NJW 1967, 2260, 2262). Den Bereicherungsanspruch
kann auch der private Darlehensgeber geltend machen.

Bei Nichterfiillung der Pflichten aus dem Werkforderungsvertrag stehen dem
Darlehnsgeber gegen den Vermieter Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung
zu (OLG Diisseldorf NJW 1965, 918 m Anm HeNseLER; LG Wuppertal NJW 1965,
919). Ubernimmt der Darlehnsgeber eine Mietausfallgarantie, so erstreckt sich diese
grundsitzlich nur auf Ausfille durch Leerstehen der Wohnung, nicht auf solche durch
Zahlungsunfihigkeit des Mieters (BGH BB 1977, 66).

f) Gemeinschaften und Gesellschaften*

aa) Gesamthandsgemeinschaften und Bruchteilsgemeinschaften konnen die gemein-
same Sache durchaus an ihre Mitglieder vermieten. Folglich kommt, wenn eine Sache
aufgrund eines Beschlusses der Gemeinschaft einem der Mitglieder gegen Entgelt auf
Zeit zum Gebrauch iiberlassen ist, dadurch stets konkludent ein Mietvertrag zwischen
der Gemeinschaft und dem Mitglied zustande (so insbes BGH LM Nr 42 zu § 535
BGB; Nr 9 zu § 745 BGB; Nr 22 zu § 538 BGB). Anders jedoch, wenn einer der
Miteigentiimer die Sache allein gebraucht, ohne daB hieriiber ein Beschlufl der
Gemeinschaft vorlidge: Dann bestimmt sich das Rechtsverhiltnis allein nach den
§§ 741 ff (BGH LM Nr 2 zu § 745 BGB; Nr 3/4 zu § 743 BGB).

bb) Besonderheiten gelten fiir die Beziehungen zwischen Genossenschaften und
ihren Mitgliedern, namentlich fiir die Beziehungen zu Wohnungsbaugenossenschaf-
ten. Die Uberlassung von Wohnungen durch diese an ihre Mitglieder kann sowohl auf

* Schrifttum: MrrTeLsTEIN 78 f; RoQuUETTE § 535 Rz 82 ff, 95 ff, 103 ff, 108 ff; ders, Der
Rechtscharakter des genossenschaftlichen Nutzungsvertrages, ZGenW 1958, 180.
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der Satzung beruhen und deshalb ein gesellschaftsrechtliches Verhiltnis darstellen als
auch — so idR — auf dem AbschluB3 eines Mietvertrages zwischen Gesellschaft und
Mitglied beruhen (RoQUETTE aaQ; LG Wiesbaden NJW 1962, 2352; LG Essen ZMR
1972,11). Im letzteren Fall ist der Vertrag grundsitzlich so lange unkiindbar, wie der
Mieter Mitglied der Genossenschaft ist. Auch die Tatsache, daB der Ehegatte nicht
Mitglied ist, gibt der Genossenschaft kein Kiindigungsrecht (STERNEL Tz I 70). Endet
die Mitgliedschaft, so hat dies nur dann die Beendigung des Mietvertrages zur Folge,
wenn dies ausdriicklich vereinbart ist (§ 158 Abs 2); in diesem Falle ist auerdem
§ 565 a Abs 2 zu beachten. Andernfalls kann die Genossenschaft nur nach § 564 b
kiindigen (STERNEL Rz IV 100). Auch ist § 571 anwendbar, so da bei VerduB3erung
des Grundstiicks durch die Genossenschaft der Erwerber in die bestehenden
Mietvertrige eintritt (§ 571 Rz 24; LG Wiesbaden aaO; LG Hagen NJW 1960, 1468,
1469 f m abl Anm BETTERMANN; LG Waldshut NJW 1959, 154 m abl Anm
BETTERMANN; LG Kassel WuM 1968, 45; RoQUETTE aa0O). SchlieBlich hat jeder
Mieter Anspruch auf Gleichbehandlung (BGH LM Nr 2 u 3 zu § 18 GenG).

g) Lizenzvertriige und iihnliche Erscheinungen

aa) Lizenzvertrige iiber gewerbliche Schutzrechte und Urheberrechte sind im Kern
Rechtspachtvertriage (Vorbem 73 ff zu § 581), nicht Mietvertrige, da ihr Gegenstand
Rechte und nicht Sachen sind. Enthalten die Lizenzvertrige liber gewerbliche
Schutzrechte oder know how Lizenznehmerbeschrinkungen, so sind sie nur in den
Grenzen der §§ 20 und 21 GWB zuldssig; auBerdem bedarf dann stets der ganze
Vertrag nach § 34 GWB der Schriftform (s eingehend EMMERICH, Kartellrecht [3.
Aufl 1979] 145 £; ders NJW 1980, 1363).

Keine Beriihrung mit der Miete hat auch das sog Franchising, bei dem es sich im Kern
um die Lizenzierung einer bestimmten Vertriebsidee handelt (s hierzu eingehend
LoeEweNHEIM, Warenzeichen und Wettbewerbsbeschriankung [1970] 99 ff; Gross-
SkauUPY, Das Franchise-System [1968]; BEHR, Der Franchisevertrag [1976]; Mack,
Neuere Vertragssysteme in Deutschland [1975].

bb) Die sog Filmleihvertrige zwischen Verleiher und Kinobesitzer sind urheberrecht-
liche Nutzungsvertrige (s Vorbem 78 ff zu § 581) und Mietvertrige nur insoweit, als
es um den Gebrauch der iiberlassenen Filmkopie geht (BGH LM Nr 8 zu § 325 BGB;
OLG Hamburg Recht 1914 Nr 759; s dazu im einzelnen BRuGGer Ufita Bd 27 [1959]
189, Bd 31 [1960] 1; Esser-WevEers II 1 § 24 III; KopreEnsTEINER ZHR Bd 129
[1969] 256; Laurkk, Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen in der Filmwirtschaft
usw [1962]; LoewenNHEM Ufita Bd 79 [1977] 175). Der Herausgabeanspruch des
Verleihers richtet sich folglich nach § 556; seine Ersatzanspriiche wegen Beschadi-
gungen der Kopien verjidhren in der Frist des § 558 (OLG Celle NJW 1965, 1667).
Das Einspielrisiko trigt der Mieter (KG Ufita Bd 67 [1973] 220, 227; BGH aaO). Fiir
Wettbewerbsbeschrankungen in solchen Vertragen gelten uneingeschrankt die §§ 1
bzw 15 und 18 GWB; die §§ 20, 21 und 34 GWB finden keine Anwendung (s Vorbem
82 f zu § 581 mN).

Der sog Filmverwertungsvertrag zwischen dem Hersteller und dem sog Verleiher ist
ebenfalls ein urheberrechtlicher Lizenzvertrag (RGZ 106, 362; 118, 288, 290;
BGHZ 2, 331, 333 ff). Und Werkvertrag ist schlieBlich der zwischen Kinobesitzer
und Dritten geschlossene Kinowerbevertrag (LG Miinchen NJW 1965, 1533).

h) Sonstige Einzelfille

aa) Bei Besuchen von Restaurants und sonstigen Vergniligungsstétten tritt das
Mietvertragselement gegeniiber dem Kauf- oder Werkvertragselement ganz in den
Hintergrund (LeoNHARD II 138; MITTELSTEIN 69 f). Eine Einschrinkung der
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Haftung des Wirts fiir Garderobe ist nur noch in engen Grenzen moglich (HENSEN in:
ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG [3. Aufl 1978] §§ 9-11 Anh Rz 386).

bb) Vertrige iiber die Benutzung von Vergniigungseinrichtungen wie Schiffschau-
keln, Kegelbahnen oder Autoscooter sind in erster Linie Miete, so daB vor allem die
Benutzer den umfassenden Schutz des § 538 genieBen (BGH LM Nr 5 zu § 538 BGB
= JuS 1962,285 Nr 7; LM Nr 19 zu § 537 BGB m Anm TRENCK-HINTERBERGER JuS
1975, 501; OLG Koln NJW 1964, 2020; Esser-WEYERS II 1 § 24 T). SchlieBt eine
Gesellschaft von Keglern einen Mietvertrag mit einem Gastwirt ab, so sind sdmtliche
Kegler in die Schutzwirkungen dieses Mietvertrages einbezogen (BGH LM Nr 19 zu
§ 537 BGB m Anm TRENCK-HINTERBERGER aa0).

cc) Miete und nicht Verwahrung sind die Tresor- oder Schrankfachvertrige, weil die
Bank hierdurch ihren Kunden in erster Linie den Gebrauch einer bestimmten Sache
gewihrt; freilich handelt es sich nicht um eine Raummiete iS des § 580 (RGZ 141, 99;
MitreLsTEIN 20; aM  ENNeccerus-LEHMANN § 127 1 3; Leonnarp IT 138).
Unabhéngig von diesem Streit steht fest, daB die Bank verpflichtet ist, dem Kunden
die Benutzung des Schrankfaches zur Aufbewahrung von Gegenstinden zu gestatten
und dariiber zu wachen, da8 Unbefugte keinen Zugang erhalten. Bei Verletzung
dieser Pflichten ist die Bank ersatzpflichtig. Zusitzliche personliche Verwahrungs-
und Sorgfalispflichten libernimmt die Bank hingegen nicht. Dementsprechend ist der
Kunde idR Alleinbesitzer des Schrankfachinhalts (OLG Oldenburg NJW 1977,
1780 f m abl Anm O WERNER JuS 1980, 175).

dd) Mietvertragist auch ein Vertrag liber die Benutzung fremder AnschluBigleise oder
der Vertrag, durch den der Grundstiicksinhaber einem Dritten das Campieren auf
seinem Grundstiick erlaubt (OLG Koblenz NJW 1966, 2017 m Anm HOFFMANN
NJW 1967, 50; WeIMAR Versicherungswirtschaft 1973, 950). Bei einer unebenen
Spielwiese trifft jedoch den Grundstiickseigentiimer keine zusitzliche Verkehrssi-
cherungspflicht (LG Verden VersR 1976, 299 m Anm GaisBAUER VersR 1977,
144).

ee) Bei Vertrégen liber die Benutzung von Verpackungsmaterial kommen sowohl
Kauf wie Miete als auch atypische Vertrige oder unregelmiflige Verwahrung in
Betracht (s ENNECCERUS-LEHMANN § 127 I 1; MITTELSTEIN 57 f).

if) Bei allen Beforderungsvertrigen steht das Werkvertragselement ganz im Vorder-
grund, so daB auch nicht ergidnzend Mietrecht auf sie anzuwenden ist. Das gilt auch
bei den Vertrdgen iiber die Benutzung eines Schlafwagens oder einer Schiffskabine
(MITTELSTEIN 69 f). Hingegen ist die voriibergehende Nutzung einer Wohnung oder
eines Hauses aufgrund eines Triger-Bewerbervertrages Miete (BGHZ 56, 136 ff)
oder Pacht (Vorbem 72 zu § 581). Ebenso die Bereitstellung eines Geriists (OLG
Diisseldorf VersR 1974, 113).

gg) Die Sondernutzung offentlicher Sachen, zB zur Aufstellung von Stianden und zu
dhnlichen Zwecken, ist heute durch die neuen Wege- und StraBlengesetze des Bundes
und der Lander ausschlieBlich ins Offentliche Recht verwiesen worden, so daB
insoweit Mietvertrige nicht mehr angenommen werden kénnen. Dadurch wird es
jedoch nicht ausgeschlossen, auf das 6ffentlich-rechtliche Nutzungsverhiltnis ergdn-
zend schuldrechtliche und namentlich mietrechtliche Vorschriften anzuwenden.
Insbesondere die Haftung des Eigentiimers wird bei diesen 6ffentlich-rechtlichen
Nutzungsverhiltnissen ebenso wie im Privatrecht zu beurteilen sein (BGHZ 21, 214;
54,299;59,303;61,7 = JuS 1971,214 Nr 14; 1973, 113 Nr 4; 1974,48 Nr 1; BGH
NJW 1973,2103; 1964, 456; BREHM JuS 1975, 90; Gotz JuS 1971, 349; OSsSENBUHL
DVBI 1973, 289; RorNer DOV 1973, 808; ScHwaRrzE JuS 1974, 640; STURNER JuS
1973, 749; ZuLegG JuS 1973, 37).
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hh) Nur die Konzessionsvertrige tiber die Verlegung von Schienen und Leitungen in
offentlichen StraBen sind durch § 8 Abs 10 BFernStrG und die entsprechenden
Vorschriften der neuen StraBen- und Wegegesetze der Linder ins Privatrecht
verwiesen (EMMERICH BB 1973, 1269 ff; MaLzER, Das Wege-, Preis- und Kartell-
recht in der Energieversorgung [1966] 38 ff). Derartige Konzessionsvertrage sind
gemischte Vertrage mit vorwiegend mietvertraglichen Elementen (RGZ 88, 14; 108,
204; aM OLG Hamburg MDR 1976, 142 bei einmaliger Zahlung von lediglich DM
100,-). Wirtschaftlich gesehen bilden den Kern der Konzessionsvertrage jedoch die
von den Gemeinden gegen Zahlung sehr hoher Konzessionsabgaben durchweg
iitbernommenen AusschlieBlichkeitsbindungen zugunsten der Versorgungsunterneh-
men, denen jeweils die Verlegung von Leitungen oder Schienen gestattet wurde (s
EmumeRIcH aaO; ders, Kartellrecht [3. Aufl 1979] 296 f m Nachw).

ii) Das Fernsprechverhiltnis ist heute ausschlieBlich offentlich-rechtlich konstruiert
(BGHZ 39, 35, 36: mietdhnliches 6ffentlich-rechtliches Wiederkehrschuldverhilt-
nis; eingehend AuUBERT, FernmeldeR Bd I [3. Aufl 1974] 152 ff, 184 ff). Auch der
Vertrag iiber die Uberlassung eines Fernsprechanschlusses ist kein Mietvertrag
mehr.

i) Vertrige iiber die Uberlassung von Flichen zur Anbringung von Reklametafeln
sind Mietvertrage. Handelt es sich um Wand- oder Dachflichen von Gebiduden, so
liegt eine Grundstiicksmiete vor (s § 571 Rz 14 ff, § 580 Rz 1 ff; zB OLG Frankfurt
BB 1970, 731; OLG Hamm MDR 1976, 143 f). Handelt es sich jedoch um
Fahrzeuge, zB um StraBenbahnen oder Omnibusse, deren AuBenfldchen vermietet
werden, so kommen werkvertragliche Elemente hinzu; das mietvertragliche Element
diirfte indessen eindeutig iiberwiegen. Ein langfristiger Vertrag iiber die Uberlassung
aller zukiinftigen derartigen Reklamemaoglichkeiten ist grundsétzlich nicht sittenwid-
rig (BGH LM Nr 5 zu § 138 [Bc] BGB; s auch BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 263
zu § 535).

i) Die Verbindung von Miete und Kauf

Miete und Kauf konnen in beliebiger Weise miteinander kombiniert werden oder
aufeinander folgen (s insbes MITTELSTEIN 81 ff). So kann der Vermieter als
Nebenleistung die Verpflichtung zur Lieferung von Wasser oder Energie wie zB
Dampf iibernehmen. Ist hier nichts anderes vereinbart, so ist grundsatzlich davon
auszugehen, daB diese Nebenleistungen schon mit dem Mietzins abgegolten sind (s
ROQUETTE NJW 1953, 573). Anders jedoch, wenn die zusitzlichen Leistungspflich-
ten zur weiteren Hauptleistungspflicht des Vermieters werden. Dann muf3 der Mieter
hierfiir auch ein zusétzliches Entgelt zahlen.

III. AbschluB und Inhalt des Mietvertrages
1. Das Zustandekommen des Vertrages*

a) AbschluB

aa) Fiir die Haftung der Parteien aus cic gelten keine Besonderheiten (s EMMERICH,
Leistungsstorungen 32 f; ders, in: MiinchKomm Vorbem 85 f zu § 275; ScHmiDT-
FurTeRER aaO; BRAXMAIER WM 1968, 202; 1976, 2). Folglich trifft den Vermieter

* Schrifttum: BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 26 ff zu § 535; MiTTELSTEIN 89 ff, 134 ff; NIENDORFF
48 ff; ScumipT-FUTTERER, Miete und Pacht 25 ff; ders, Mietrecht, s v Mietvertrag und Vorver-
handlungen; STErRNEL Rz I 7 ff (S 4 ff).
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eine Aufklidrungspflicht hinsichtlich derjenigen Eigenschaften und Rechtsverhiltnis-
se, die fiir den Mieter erkennbar von besonderer Bedeutung sein kénnen (BGH LM
Nr 14 zu § 276 [Fa] BGB = JuS 1963, 411 Nr 1; WM 1980, 1365 f; LG Mannheim
DWW 1977, 186 f; OLG Hamm, Urt v 31. 1. 1978 - 7U 92/77, S 8 ff). Dazu gehort
insbes die Hohe der zu erwartenden Nebenkosten (LG Frankfurt WuM 1979, 24).
AuBerdem ist der Vermieter schon wihrend der Vertragsverhandlungen gegeniiber
dem Mieter und dessen Angehdrigen zu Schutz und Fiirsorge verpflichtet, so da3 er
namentlich bei einer Verletzung seiner Verkehrssicherungspflicht dem Mieter und
dessen Angehorigen nicht nur aus Delikt, sondern auch vertragsidhnlich aus cic haftet.
In jedem Fall beschrinkt sich jedoch die Ersatzpflicht des Vermieters grundsétzlich
auf das negative Interesse, so da der Mieter nur verlangen kann, so gestellt zu
werden, als ob keine Verhandlungen erfolgt wiren (LG Mannheim MDR 1971, 49 Nr
46 = ZMR 1971, 133; DWW 1976, 88 = ZMR 1976, 243 f). Umgekehrt treffen den
Mieter bei Ubergabe der Sache vor VertragsschluB dieselben Obhuts- u. Fiirsorge-
pflichten wie nach Vertragsschlu (BGH LM Nr 39 zu § 278 BGB; BB 1977. 121).
SchlieBlich kann auch ein Makler aus cic haften, wenn er im Interesse des Vermieters
den Mieter iiber die angemessene Hohe des Mietzinses tduscht (LG Hamburg MDR
1978,493 = WuM 1978, 118). Soweit es sich aber um Miingel der Mietsache handelt,
enthalten die §§ 537 ff eine die cic ausschlieBende Sonderregelung (grdleg BGH
NJW 1980, 777 = WM 1980, 312, 316).

bb) Der Mietvertrag ist erst zustande gekommen, wenn sich die Parteien iiber 92
samtliche Punkte geeinigt haben, liber die nach dem Willen auch nur einer Partei eine
Einigung herbeigefiihrt werden soll (STerneL Rz I 30). Dafiir geniigt jedoch
grundsitzlich die Einigung iiber die sog essentialia des Geschifts, dh liber Gegen-
stand und Dauer des Vertrags sowie iiber den Mietzins (BGHZ 55, 248, 249; BGH
ZMR 1963, 82; OLG Hamburg ZMR 1974, 242). Eine wirksame Bindung der
Parteien liegt also nur vor, wenn zumindest diese Punkte bestimmt oder doch
bestimmbar sind. Dies gilt auch fiir Verldngerungsvertrige. Fehlt eine Einigung {iber
die Nebenkosten, so ist grundsétzlich davon auszugehen, daB diese mit dem Mietzins
abgegolten sein sollen. Bleibt jedoch nur deren Héhe offen, wihrend Einigkeit iiber
ihre gesonderte Vergiitung besteht, so gelten die §§ 315 ff (LG Mannheim WuM
1976, 92 f; LG Osnabriick WuM 1976, 93 f).

Haben sich die Parteien nur darauf geeinigt, daB ein Gegenstand entgeltlich 93
voriibergehend zum Gebrauch iiberlassen werden soll, wihrend eine Abrede tiber die
Hohe des Mietzinses nicht getroffen worden ist, so ist (entsprechend den §§ 612 Abs 2
und 632 Abs 2) davon auszugehen, daB die ortsiibliche Vergiitung gelten soll (KG
NJW 1955, 949; GiTTER 13; ROQUETTE § 535 Rz 238 m Nachw; nach anderen sind
hingegen die §§ 315 und 316 anzuwenden: so RG LZ 1914, 1027; MITTELSTEIN
143 ff; STERNEL Rz I 25). Behalten die Parteien hingegen die Hohe des Mietzinses
ausdriicklich einer spéteren Einigung vor, so muf} diese Vertragsliicke im Wege der
ergidnzenden Auslegung geschlossen werden, wenn sich die Parteien tatséchlich
spéter nicht zu einigen vermdgen (aM RG JW 1913, 1102, wonach in diesem Fall der
Vertrag gemil § 154 nichtig sein soll).

cc) Ist eine Sache voriibergehend zum Gebrauch ohne VertragsschluB iiberlassen 94
worden, so ist das Verhiltnis nach Bereicherungsrecht abzuwickeln. Der Bereiche-
rungsanspruch (§§ 812 Abs 1 S 1, 818 Abs 2) geht auf Wertersatz und wird deshalb
idR dem objektiven Mietwert der Sache entsprechen (vgl zB zuletzt OLG Kéln MDR
1976, 398 f Nr 46). Ausnahmen miissen jedoch bei Minderjahrigen zur Vermeidung
von Vertragsfallen gemacht werden (s EMMERICH, Schuldrecht BT [2. Aufl 1976)

§§ 16-18).
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ee) Ein konkludenter AbschluBl des Mietvertrages ist namentlich anzunehmen, wenn
ein Gegenstand zum Gebrauch unter Umsténden iiberlassen wird, die die Annahme
der Unentgeltlichkeit des Geschifts ausschlieBen (vgl zB RG Gruchot 68, 62).
Hingegen ist diese Annahme ausgeschlossen, wenn eine Partei ausdriicklich erklirt,
die Uberlassung erfolge nur vorliufig bis zum endgiiltigen Abschlu3 des Mietvertra-
ges (OLG Konigsberg HRR 1942 Nr 625), oder wenn der Mieter entgegen dem
Willen des Vermieters eingezogen ist und der Vermieter sofort dem Einzug
widersprochen hat (OLG Konigsberg HRR 1941 Nr 19). Haben die Parteien
Schriftform vereinbart, so ist jedenfalls nach Uberlassung der Sache an den Mieter
grundsitzlich davon auszugehen, daB die Wirksamkeit des Vertrages von dessen
Beurkundung nicht abhéngen soll (s AG Itzehoe WuM 1979, 259).

ff) Fiir die Auslegung von Mietvertréigen gelten keine Besonderheiten (§§ 133, 157,
242; im einzelnen MITTELSTEIN 233 ff; NIENDORFF 88 ff). Einen Grundsatz, daf3
Mietvertrage in der Regel gegen den Vermieter auszulegen seien, gibt es (selbstver-
stindlich) nicht. Verwendet indessen der Vermieter Formularvertrége, so greifen
ergidnzend die Grundsétze iiber die Auslegung und Inhaltskontrolle von Geschéfts-
bedingungen ein, wie sie sich aus dem AGB-Gesetz von 1976 ergeben (vgl zB
Bus-GRAF VON WESTPHALEN, Das AGB-Gesetz und seine Auswirkungen auf das
Mietvertragsrecht; HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG [3. Aufl 1978]
§§ 9-11 Anh Rz 500 f).

b) Sowohl auf der Seite des Vermieters als auch auf der Seite des Mieters konnen
mehrere Personen beteiligt sein. Vermieter oder Mieter sind dann Gesamtschuldner
und Gesamtgldubiger (§§ 427 und 432; s SOERGEL-MEZGER §§ 535-536 Rz 27-48;
ENNECCERUS-LEHMANN § 127 III; ERMAN-ScHOPP § 535 Rz 14-16; ScHorr ZMR
1976, 321; BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 288 ff zu § 535; STerNEL Rz I 7 f).

aa) Die mehreren Vermieter konnen in einer Bruchteils- oder Gesamthandsgemein-
schaft stehen. Immer bilden Abschlu8 und Kiindigung eines Mietvertrages grund-
sdtzlich eine Verwaltungshandlung iS der §§ 2038 und 745, so daB hieriiber durch
Mehrheitsbeschluf zu entscheiden ist. Nach hM haben derartige Mehrheitbeschliisse
nicht nur Innen-, sondern auch Auflenwirkung, so daf die Mehrheit aufgrund des
wirksamen Beschlusses iiber die VerwaltungsmaBnahme die Minderheit auch
vertreten und folglich den Mietvertrag abschlie3en oder kiindigen kann; die Mehrheit
braucht maW nicht zuvor gegen die Minderheit auf Mitwirkung bei Abschluf3 des
Mietvertrages oder bei dessen Kiindigung zu klagen (BGHZ 56, 47, 49 ff m Nachw;
BGH LM Nr 1 zu § 2038 BGB; PALANDT-THOMAS § 745 Anm 1; PALANDT-KEIDEL
§ 2038 Anm 1 a, 3 bubes 3 c m Nachw; ScHorr ZMR 1967, 193 ff m Nachw; aM zB
LG Mannheim ZMR 1966, 178; LG Berlin WuM 1979, 25; STERNEL Rz I 12,
SIEGELMANN ZMR 1966, 293). Hingegen kann ein Miterbe allein die gemeinsame
Sache auf keinen Fall vermieten; ein solcher Vertrag begriindet daher kein
Besitzrecht fiir den Mieter (AG Stuttgart ZMR 1979, 117). Bilden die mehreren
Vermieter hingegen eine Gesellschaft, sorichtet sich die Zustandigkeit zum Abschluf3
und zur Kiindigung des Mietvertrages allein nach der jeweiligen Regelung von
Geschiftsfithrung und Vertretung (s ROQUETTE § 535 Rz 82 ff m Nachw). Auch wenn
die Vermieter eine Bruchteilsgemeinschaft bilden, ist die Mietzinsforderung auf eine
im Rechtssinne unteilbare Leistung gerichtet, so dal nicht ein einzelner Teilhaber
vom Mieter die Zahlung des Teiles des Mietzinses fordern kann, der seinem Anteil
entspricht; jeder Teilhaber kann also nur Leistung an die Gemeinschaft verlangen
(BGH LM Nr 1 zu § 743 BGB; Nr 46 zu § 387 BGB; aM KG OLGE 5, 26; 12,
66).

Hinsichtlich der Vermieterpflichten sind die mehreren Vermieter in jedem Fall
Gesamtschuldner (RGZ 89, 176; BGH LM Nr 4 zu § 425 BGB; KG JW 1932, 3008
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Nr 9; OLGE 17, 1; 20, 107). Dies gilt auch dann, wenn die Vervielfdltigung der
Vermieterstellung dadurch eingetreten ist, daB das vermietete Grundstiick nach
VertragsschluB erst an mehrere Miteigentiimer verduBert worden ist (§ 571; BGH
LM Nr 2 zu § 427 BGB). Eine Kiindigung des Mieters muf3 allen Vermietern
gegeniiber erklidrt werden und daher allen zugehen; sonst ist sie unwirksam (OLG
Hamm Urt v 21. 5. 1974 - 4 U 213/73).

bb) Auch mehrere Mieter sind Gesamtschuldner und Gesamtglidubiger (LG Kassel
WuM 1977, 255; §§ 427 u 431). Untereinander werden sie idR eine BGB-
Gesellschaft bilden (ScHorp aaO; STERNEL Rz I 14; OLG Hamm BB 1976, 529; Urt v
6.4.1976 -7U 65/75, S 15 ff; LG Berlin NJW 1952, 30; aM LG Heidelberg WuM
1977, 31 f). Das Mietverhiltnis bildet hier eine Einheit, so daB es vom Vermieter stets
nur einheitlich gegeniiber allen Mietern, niemals nur gegeniiber einem einzigen
Mieter gekiindigt werden kann; eine Kiindigung zB nur gegeniiber einem der
mehreren Mieter, der in Konkurs gefallen ist (§ 19 KO), ist nicht zuldssig (RGZ 90,
328,331,97,79,81; 138, 183, 186; 150, 193, 204; BGHZ 26, 102, 103 ff; BGHLM
Nr 5 zu § 539 BGB; Nr 6 zu § 425 BGB; WM 1972, 136). Davon muB} die andere
Frage unterschieden werden, ob sich die Mieter einen Kiindigungsgrund, der nur in
der Person eines von ihnen vorliegt, zurechnen lassen miissen, so da auch ihnen
gegeniiber die (stets nur einheitlich moégliche) Kiindigung zuléssig ist. Diese Frage
148t sich nicht einheitlich beantworten; vielmehr kommt es auf die Auslegung der
jeweiligen Kiindigungsvorschrift und vor allem auf die des Vertrages an. IdR ist die
Frage jedoch zu verneinen (s RGZ 90, 328, 331; 138, 183, 186; 141, 391, 393;
BGHZ 26, 102, 104 ff). Folglich ist die Kiindigung grundsétzlich nur wirksam, wenn
sie auch allen Mietern zugeht (BGH LM Nr 6 zu § 425 BGB).

Aus der Einheitlichkeit des Mietverhiltnisses folgt weiter, dal grundsitzlich auch der
einzelne Mitmieter nicht fiir sich allein kiindigen kann; das gilt auch, wenn die Mieter
zB Miterben sind (ScuHorr ZMR 1967, 193, 196). Eine Ausnahme wird nur
zugunsten des Konkursverwalters anerkannt, um im Konkurs eines Mitmieters dem
Konkursverwalter die Moglichkeit zu geben, die Konkursmasse von der Belastung
mit dem Mietvertrag zu befreien (OLG Celle Betrieb 1974, 1109; vgl auch BGHZ 26,
102, 107). Unberiihrt hiervon bleibt das Recht jedes einzelnen Mitmieters, allein auf
Feststellung der Wirksamkeit des Mietvertrages zu klagen (RGLZ 1915,518, 519 Nr
7.

Hinsichtlich der Mieterpflichten sind die Mitmieter Gesamtschuldner, so daf
Vertragsverletzungen grundsitzlich nur fiir und gegen den Mitmieter wirken, der sie
begangen hat. Wenn jedoch die Riickgabepflicht der Mitmieter vertragsgemaB nur
durch Mitwirkung eines von ihnen erfiillt werden kann, so haftet dieser als
Gesamtschuldner auch fiir die schuldhafte Verletzung der Riickgabepflicht durch
einen der anderen Mitmieter (BGHZ 65, 226, 228 f).

¢) Das Gesagte gilt uneingeschrinkt auch fiir den Fall, da3 Ehegatten gemeinsam eine
Wohnung vermieten oder mieten. Die friiher vielfach vertretene Sonderbehandlung
der Ehefrau als Mitmieterin ist heute unhaltbar (SIEGELMANN ZMR 1968, 260;
HorpMANNBIGBW 1967, 94; WEiMAR ZMR 1964, 129; Noack WuM 1970, 2; 1969,
2; MrTTELSTEIN 89 ff, 97 ff; LEoNHARD II 139 ff; STERNEL Rz I 11).

aa) Ist die Ehe erst geschlossen worden, nachdem einer der Ehegatten die Wohnung
gemietet hatte, so ist der Mieter berechtigt, seinen Ehegatten und dessen Kinder
ebenso wie sonstige Angehdrige in die Wohnung aufzunehmen. Dies ist kein Fall des
§ 549, sondern fillt in den Rahmen des vertragsmafligen Gebrauchs, so daB der
Vermieter der Aufnahme der Angehdrigen nicht widersprechen kann (§ 550; s § 549
Rz 3 m Nachw; HumMmer ZMR 1975, 291; LG Aachen ZMR 1968, 307). Eine
Ausnahme kommt jedoch in Betracht, wenn es sich um Ein-Zimmer- Appartements
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handelt, die bestimmungsgemaiB allein an ledige Personen abgegeben werden (LG
Hamburg JZ 1951, 720). Ebenso biien die Angehorigen jedes Recht zur weiteren
Benutzung der Wohnung ein, wenn der mietende Ehegatte ausgezogen ist (LG
Stuttgart ZMR 1956, 274; LG Mainz NJW 1953, 1207; KurzeL ZMR 1965, 97 f).

Der Eintritt des Ehegatten in den Mietvertrag bedarf stets eines besonderen
Vertragsschlusses mit dem Vermieter. Die Ehegatten sind von diesem Augenblick an
Gesamtschuldner und Gesamtglédubiger, so daB fiir ihr Verhéltnis zum Vermieter das
oben iiber die Rechtsstellung mehrerer Mieter Gesagte gilt (Rz 101 ff, u Rz 109 f).

bb) SchlieBt nur einer der beiden Ehegatten den Mietvertrag ab, so wird er auch allein
Mieter. Der andere Ehegatte und die Kinder sind aber in den Schutzbereich des
Mietvertrages einbezogen, so daf3 auch ihnen vertragliche Ersatzanspriiche gegen den
Vermieter zustehen, insbes aufgrund des § 538 bei Korperverletzungen infolge von
Mingeln der gemieteten Wohnung oder Riume (zuletzt OLG Hamm FamRZ 1977,
318 ff; ScHorr ZMR 1962, 257; WEIMAR ZMR 1954, 65; EMMERICH, in: Grundlagen
des Vertrags- und Schuldrecht [1974] 312 ff; ders, Schuldrecht BT [2. Aufl 1976] § 7
III).

Der Gleichberechtigung der Ehepartner entspricht es in diesem Fall allein, auch dem
anderen Ehepartner Besitz an der Ehewohnung zuzusprechen (BGHZ 12, 388,
399 f; 71, 216, 222 f; LG Mainz NJW 1953, 1107, 1108). Auch hat der andere
Ehegatte stets bis zur Rechtskraft des Scheidungsurteils ein Besitzrecht an der
gemeinsamen Wohnung (BGHZ 71, 216, 222 f = NJW 1978, 1529). Aus dem
Gesagten folgt mit Notwendigkeit, da — entgegen der hM (GrrTER 8; OLG Hamm
NJW 1956, 1681; LG Tiibingen NJW 1964, 2021 f; OLG Ko6ln NJW 1958, 598 f) —
fiir die Raumungsvollstreckung gegen die Eheleute ein Titel gegen den Mieter-
Ehegatten allein nicht geniigt (OLG Hamburg MDR 1970, 769; HorPMANN 220 m
Nachw). Aufgrund seines Mitgewahrsams kann der andere Ehegatte vielmehr, wenn
gegen ihn kein Titel vorliegt, gegen die Zwangsvollstreckung nach § 766 ZPO
Erinnerung einlegen (BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 290 zu § 535; STERNEL Rz I
11).

Das Rechtsverhiltnis zwischen den Ehegatten ist bei dieser Fallgestaltung umstritten.
Der natiirlichen Anschauung entspricht es jedoch allein, ein rein familienrechtliches
Verhiltnis aufgrund der ehelichen Lebensgemeinschaft anzunehmen.

cc) Wenn beide Ehegatten zusammen den Mietvertrag abgeschlossen haben, wurde
frither vielfach ein bloBer Schuldbeitritt der Ehefrau oder ein sog akzessorisches
Mietverhiltnis hinsichtlich der Ehefrau angenommen, so dafl eine Kiindigung nur
durch oder gegen den Ehemann zu erfolgen brauchte und ein Titel allein gegen den
Ehemann fiir die Rdumungsvollstreckung geniigte (so zuletzt OLG Frankfurt MDR
1969, 852 f = ZMR 1970, 177; OLG Koln NJW 1958, 598 f; MITTELSTEIN 105 ff).
Diese Konstruktionen, fiir die schon friiher jede Grundlage fehlte, sind spétestens seit
dem Inkrafttreten des Gleichberechtigungsgrundsatzes unhaltbar geworden. Wenn
die Ehegatten gemeinsam den Mietvertrag abschlieBen, so gilt nichts anderes als bei
sonstigen Vertragsschliissen durch mehrere Mieter (LG Kassel WuM 1977, 255; aM
GeLHAAR aa0). Vor allem eine Kiindigung kann daher nur gegeniiber beiden
Ehepartner gemeinsam erfolgen (LG Frankfurt NJW 1958, 592 m Anm BREETZKE).
Eine Kiindigung nur durch einen oder nur gegeniiber einem der Ehegatten ist nicht
moglich. Die iibliche gegenseitige Bevollméichtigung der Ehegatten in den Mietver-
tragsformularen diirfte hieran nichts dndern, da sie sich grundsétzlich nicht auf so
grundlegende Entscheidungen wie die Kiindigung des Mietvertrages erstreckt (AG
Mannheim WuM 1976, 184; AG Hamburg WuM 1977, 165; LG Hamburg WuM
1977, 184 f; aM zu Unrecht LG Berlin MDR 1970, 54 Nr 69).
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Doch darf natiirlich die besondere Art des Verhéltnisses der beiden Mieter nicht
unberiicksichtigt bleiben, so daB die Auslegung des Vertrages im Einzelfall durchaus
ergeben kann, daf8 Kiindigungsgriinde, die nur in der Person eines der Mieter
vorliegen, zur Kiindigung des Mietverhiltnisses insgesamt berechtigen. Das gilt nicht
nur zugunsten des Vermieters, sondern ggf auch zugunsten der Mieter, so daf} diese
zB nach § 570 kiindigen kénnen, auch wenn nur einer von ihnen Beamter ist und
versetzt wird (s § 570 Rz 17 ff m Nachw). Entsprechend kann der Konkursverwalter
im Falle des Konkurses eines der Ehepartner nach § 19 KO den gesamten Mietvertrag
kiindigen; der andere Ehepartner haftet dann aber nicht auf Schadensersatznach § 19
Abs 2 KO; dieser Ersatzanspruch richtet sich vielmehr allein gegen den in Konkurs
gefallenen Ehepartner (OLG Celle NJW 1974, 2012 f).

Aus der gesamtschuldnerischen Haftung der Ehegatten fiir alle Schulden aus dem
Mietverhiltnis folgt auBerdem, daB der eine Ehegatte, selbst wenn er ausgezogen ist,
nach § 557 dem Vermieter weiter haftet, wenn der andere wohnen bleibt, ohne
Riicksicht auf die Frage, ob die Ehe geschieden ist oder nicht (LG Mannheim DWW
1973,19 = ZMR 1973, 303 Nr 38). Fiir die Zwangsvollstreckung ist in diesen Fillen
stets ein Titel gegen beide Ehegatten erforderlich (OLG Koln NJW 1954, 1895).

Das Rechtsverhiltnis zwischen den Ehegatten, die gemeinsam gemietet haben, ist
umstritten. Es findet sich die Annahme eines gesellschaftsdhnlichen Verhéltnisses,
einer Gemeinschaft iS der §§ 741 ff und eines rein familienrechtlichen Verhaltnisses
(s inbes ROQUETTE § 535 Rz 61 ff). Haltbar diirfte jedoch allein die Annahme eines
rein familienrechtlichen Verhiltnisses sein (so auch die hM, zB KG MDR 1960,
586).

dd) Besonders umstr war friiher die Rechtslage nach Scheidung der Ehe (s insbes
MirrTeLsTEIN 109 ff). Nachdem hier der GroBe Senat des RG eine erste Kliarung
gebracht hatte (DR 1944,69 = DJ 1944, 59), ergingam 21. 10. 1944 als 6. DVO zum
EheG die sog HausratsVO (RGBI I 256), durch die die Gerichte erméchtigt wurden,
die Rechtsverhiltnisse an der Ehewohnung nach der Scheidung der Ehe rechtsge-
staltend zu regeln (s hierzu RoQUETTE § 535 Rz 74 ff; PALANDT-DIEDERICHSEN,
Anhang zu § 1587 p; HOFFMANN-STEPHAN, EheG [2. Aufl 1968] 795 ff; HoppPMANN
BIGBW 1967, 36; LG Kassel WuM 1977, 255).

2. Vorvertrag, Anmietrecht, Vormiete und Option*

a) Als Vorvertrag bezeichnet man einen Vertrag, durch den sich die Parteien zum
AbschluB eines anderen Vertrages verpflichten. Aus dem Vorvertrag kann daher jede
Partei gegen die andere auf Abgabe der zum AbschluB des Hauptvertrages
erforderlichen Willenserkldrungen klagen (§ 894 ZPO; vgl BGH WM 1971, 44).
Jedoch ist zweifelhaft, ob die Kategorie des Vorvertrages iiberhaupt selbstindige
Bedeutung hat. In allen denkbaren Fillen konnen dieselben Zwecke auch durch
einen aufschiebend bedingten Vertrag oder durch einen Vertrag, bei dem lediglich die
Filligkeit hinausgeschoben ist, erreicht werden (s FLuMeE AT Bd 2 [3. Aufl 1978] § 33,
7).

aa) Trotz dieser Bedenken hilt die Praxis auch Vorvertrige zu Mietvertrigen fiir
mdoglich. Fiir die Annahme eines Mietvorvertrages miissen jedoch besondere Griinde
vorliegen, aus denen heraus die Parteien noch vor Zustandekommen eines Haupt-

* Schrifttum: BGB-RGRK-GEeLHAAR Vorbem 303 ff zu § 535; GEORGIADES, in: FS Larenz (1973)
409 ff; HENRICH, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag (1965); HeroLbp GE 1971, 339;
1974, 480; KaNiA ZMR 1976, 1; LoreNZ, in: FS Dolle I, 103; ROQUETTE nach § 535 Rz 1 ff;
ScuMIDT-FUTTERER DWW 1963, 274; STERNEL Rz I 43, 50, 51f.
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vertrages bereits die Bindung zum Abschluf des kiinftigen Vertrages gewollt haben
(BGHNJW 1980, 1577 f; OLG Braunschweig NJW 1976, 570; LG Mannheim MDR
1974, 48 Nr 45). Als ein derartiger Grund kommt vor allem in Betracht, daB im
Augenblick dem AbschluB des Hauptvertrages noch irgendwelche Griinde entgegen-
stehen, die Parteien sich aber gleichwohl schon jetzt binden wollen (BGH LM Nr 40
zu § 256 ZPO; Nr 11 zu § 566 BGB; WM 1969, 919; LG Essen ZMR 1979, 143;
BRraxXMAIER WM 1970, 26 f). Grundsitzlich ist deshalb davon auszugehen, daB die
Parteien bereits einen Hauptmietvertrag abschlieBen wollten, wenn sie sich gebunden
haben, und daB es, wenn dieser Vertrag nicht zustande gekommen ist, an der auch fiir
einen Vorvertrag erforderlichen Bindung fehlt; insbes geniigt es fiir die Annahme
eines Vorvertrages nicht, daB ein beabsichtigter Hauptmietvertrag nicht unterschrie-
ben worden ist (BGH WM 1959, 1196; 1969, 686; 1969, 919).

bb) Liegt doch einmal ausnahmsweise ein Vorvertrag vor, so kann aus ihm auf
AbschluB3 des Hauptmietvertrages geklagt werden. Die Gerichte halten sich in diesem
Fall zu weitgehenden Ergiinzungen des Parteiwillens fiir befugt; fehlt eine Abrede
iiber den Mietzins, so gilt der iibliche Mietzins als vereinbart. Bei Fehlen einer Abrede
iiber die Vertragsdauer gilt der Vertrag als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen (s
insbes BGH WM 1964, 1216, 1217 f; ZMR 1961, 326, 327; LM Nr 9 zu Vorbem zu
§ 145 = JuS 1962, 483 f Nr 3; krit FLUME aa0).

¢c) Die Praxis zu Mietvorvertréigen ist vor allem deshalb bedeutsam, weil sie aus dem
Zweck des § 566 gefolgert hat, da3 Mietvorvertrige abweichend von der allgemeinen
Regel nicht der fiir den Hauptvertrag vorgeschriebenen Form des § 566 bediir-
fen(RGZ 86, 30, 32 ff; 103, 381, 384; RG JW 1938, 1247 Nr 14; 1929, 3226, 3227
Nr3;LZ 1930, 840,843; BGHLMNr1,6,11u19zu § 566 BGB; Nr 1 zu § 242 [Ca]
BGB; WM 1964, 1216, 1217; 1973, 238; ZMR 1961, 326, 327; NJW 1980, 1577,
1578; OLG Stuttgart ZMR 1959, 325,327; statt aller MITTELSTEIN 170; STERNEL Rz I
44; aM jedoch FIKENTSCHER § 74 I 5; Larenz II § 48 I; LeoNuArD II 142 f;
NIENDORFF 69; WEIMAR MDR 1961, 289 f; abweichend auch BGHZ 61, 48 fiir
Jagdpachtvertrige). Die Folge dieser Praxis ist, daB die Parteien trotz des Abschlus-
ses eines formlosen Vertrages entgegen § 566 aufgrund des formlos wirksamen
Mietvorvertrages an den langfristigen Vertrag gebunden sind, da jede Partei aufgrund
des Vorvertrages einen Anspruch auf schriftlichen Abschlufl des Hauptvertrages hat.
Diesen Anspruch kann dann auch jede Partei einer auf § 566 gestiitzten Kiindigung
der anderen Partei entgegensetzen, so daf den Parteien hierdurch ein Weg eréffnet
wird, auch formlos langfristige Mietvertrage abzuschlieBen (s § 566 Rz 55 m Nachw).
Freilich geniigt, selbst wenn der Vorvertrag seinerseits schriftlich abgefat worden ist,
die bloBe Einigung, dal der Vorvertrag fortan als Hauptvertrag gelten solle, noch
nicht fiir einen formgeméaBen Abschlu des Hauptvertrages (BGHLM Nr 19 zu § 566
BGB). Auf der anderen Seite kann sich eine Partei der Bindung an den Mietvertrag
nicht dadurch entziehen, da sie bei Vorliegen eines Vorvertrages nur den
Hauptvertrag anficht; vielmehr muB in diesem Fall auch der Vorvertrag anfechtbar
sein und tatsdchlich angefochten worden sein, damit die Partei frei wird (BGH WM
1973, 238).

b) Unter einem Vormietrecht versteht man das Recht einer Person, in den von dem
Vermieter mit einem Dritten abgeschlossenen Mietvertrag einzutreten (BRAXMAIER
WM 1972, 122 f; ScHMIDT-FUTTERER, MietR, s v Vormietrecht). Das Vormietrecht
ist im BGB nicht geregelt, wird aber in allen Beziehungen nach den entsprechend
anwendbaren Vorschriften iiber den Vorkauf (§§ 504 ff) behandelt. Es handelt sich
hier also um einen doppelt aufschiebend bedingten Mietvertrag, wobei die erste
Bedingung in dem AbschluB eines Mietvertrags zwischen dem verpflichteten
Vermieter und einem Dritten und die zweite Bedingung in der Ausiibung des
Vormietrechts durch den Begiinstigten besteht (RGZ 123, 265; 125, 123; BGHZ 55,
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71, 75 ff; BGH ZMR 1958, 153; LM Nr 27 zu § 535 BGB; WM 1967, 935, 936 f).
Aus der entsprechenden Anwendbarkeit der §§ 504 ff folgt vor allem, da3 der
Verpflichtete dem Berechtigten den Inhalt des mit dem Dritten abgeschlossenen
Vertrages unverziiglich mitteilen muB und daB nach der Mitteilung das Rechtim Falle
einer Grundstiicksmiete binnen einer AusschluBfrist von 2 Monaten ausgeiibt werden
muB (§ 510; BGHZ 55, 71, 75 ff; BGH LM Nr 4 zu § 554 a BGB; Nr 9 zu § 510
BGB). Diese Ausschluflfrist lduft jedoch nicht, wenn der Vertrag nach seiner
Mitteilung abgeédndert wird; in diesem Fall setzt erst die Mitteilung der Anderung die
Ausschlufifrist in Lauf (BGH LM Nr 9 zu § 510 BGB). Weder die Begriindung eines
Vormietrechts noch dessen Ausiibung durch den Berechtigten bediirfen der Form des
§ 566 (§ 505 Abs 1S 2; BGHZ 55, 71, 76 f). Ungeklart ist noch, ob der durch die
Austibung des Vormietrechts mit dem Beglinstigten zustandekommende Mietvertrag
seinerseits'der Form des § 566 bedarf, wenn es sich um einen langfristigen Vertrag
handelt (bejahend Hans § 566 Anm B 3 c); jedenfalls kann der Vermieter diesen
Vertrag nicht frither als den urspriinglich mit dem Dritten abgeschlossenen Vertrag
kiindigen (BGHZ 55, 71, 77).

¢) Dasselbe Ergebnis wie mit einem Vormietrecht kann auch mit einem sog
Anmietrecht erreicht werden, durch das der Vermieter die Verpflichtung iibernimmt,
unter bestimmten Bedingungen die Mietsache zuerst dem Berechtigten anzubieten,
wobei die Vertragsbedingungen erst nach Annahme dieses Angebots festgelegt
werden sollen. Die Konstruktion derartiger Anmietrechte ist ebenso umstr wie
diejenige der Ankaufrechte. IdR diirfte hier ein Vorvertrag vorliegen, der unter der
aufschiebenden Bedingung abgeschlossen ist, da der Vermieter sich iiberhaupt zur
Vermietung entschlieBt. Gegen eine derartige Potestativbedingung bestehen hier
keine Bedenken (s BGHZ 71,276, BGHLM Nr 16 zu § 433 BGB; RGOLGE 17,26
Fn 1; SeuffA 81 [1927] Nr 217; HRR 1933 Nr 913; WarnR 1919 Nr 157; RGZ 126,
123,124 £,79,156,158; 154, 355, 358 ff; HENRICH 296 ff; NipPERDEY ZBIHR 1930,
300 £f).

d) Von den Vormietrechten und den Anmietrechten werden schlieBlich noch
Optionen unterschieden. Doch verbergen sich unter diesem Sammelbegriff im
einzelnen sehr unterschiedliche Gestaltungen.

aa) Im Mietrecht denkt man bei Optionen in erster Linie an sog Verliingerungsop-
tionen, dh an das Recht des Mieters, einen auf bestimmte Zeit abgeschlossenen
Vertrag durch einseitige Erklarung fiir eine weitere bestimmte Frist oder auch auf
unbestimmte Zeit zu verldngern. Derartige Optionen sind Gestaltungsrechte (BGH
LM Nr 18 zu § 18 1. BMG; RoqQuerte § 535 Rz 187 ff; STERNEL Rz I 51), die
grundsitzlich vor Ablauf des Mietvertrages ausgeiibt werden miissen (RGZ 99, 155;
BGH WM 1967, 935, 936). Fiir die Ausiibung der Option ist in aller Regel in dem
Vertrag eine bestimmte Frist vorgesehen. Fehlt es hieran, so ist die Option
grundsitzlich in der gesetzlichen oder vertraglichen Kiindigungsfrist auszuiiben
(RGZ 92, 417, 422; OLG Diisseldorf OLGZ 1973, 13 = NJW 1972, 1674). Nach
Ablauf des Vertrages kann die Option jedenfalls nicht mehr ausgeiibt werden, weil
dann der Vertrag, auf dem das Recht beruht, bereits erloschen ist. Die Ausiibung muf3
auBerdem ausdriicklich erfolgen; die bloBe Weiterzahlung der Miete geniigt nicht,
weil sie auch in Erfiillung der sich aus § 557 ergebenden Verpflichtungen erfolgen
kann. Wenn durch die Ausiibung des Rechts der Vertrag insgesamt ldnger als 1 Jahr
lauft, bedarf die Vereinbarung des Rechts der Form des § 566 (Kania ZMR 1976, 1,
2 f). Die Ausiibung des Rechts hat zur Folge, daB der alte Vertrag weiterlduft (BGH
LM Nr 18 zu § 18 1. BMG; Nr 57 zu § 535 BGB). — Aus § 242 folgt die Pflicht des
Mieters, dem Vermieter auf dessen Verlangen binnen angemessener Frist rechtzeitig
vor Vertragsende mitzuteilen, ob er von seinem Verldngerungsrecht Gebrauch
machen will (STERNEL Rz I 52).
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bb) Von den Verlingerungsoptionen miissen die sog Verlingerungsklauseln unter-
schieden werden. Man versteht darunter die Abrede, da3 sich ein auf feste Zeit
abgeschlossener Vertrag auf bestimmte oder unbestimmte Zeit verlangern soll, wenn
nicht eine Partei der Verldngerung rechtzeitig vor Ablauf widerspricht. Die rechtliche
Konstruktion ist umstr. Nach hM wird in diesen Fillen stillschweigend je ein neuer
Vertrag abgeschlossen, wenn nicht eine Partei rechtzeitig ihre Ablehnung erklart;
eine Kiindigung soll darin nicht zu sehen sein.*

121a Die Vorschrift des § 565 a Abs 1 zeigt jedoch die Unhaltbarkeit dieser Konstruktion.

122

123

Tatséchlich handelt es sich hier um die Kombination eines auf feste Zeit abgeschlos-
senen Vertrages mit einem auf lingere oder auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen
Vertrag unter der Bedingung, daB keiner fristgeméf und ggf mit Grund kiindigt.**
Ebenso ist die Rechtslage, wenn sich die Parteien nach einer wirksamen Kiindigung
iiber die Fortsetzung des Vertrages einigen: Wiederum wird einfach der alte Vertrag
fortgesetzt, nicht etwa ein neuer abgeschlossen (BGH LM Nr 22 zu § 566 BGB).

cc) Optionen konnen schliefllich denselben Sinn wie Vorvertrige oder Anmietrechte
haben; sie begriinden dann ein Recht des Mieters, durch einseitige Erkldrung einen
Mietvertrag herbeizufiihren. In einer derartigen Vereinbarung kann zunichst
natiirlich ein Vorvertrag liegen. Die Begriindung der Option kann aber auch durch
einen langfristig bindenden Antrag des Vermieters auf Abschluf} eines Mietvertrages
erfolgen. AuBBerdem steht den Parteien der Weg offen, sofort einen aufschiebend
bedingten Mietvertrag abzuschlieBen, wobei die Bedingung in dem EntschluB des
Mieters zum endgiiltigen VertragsschluBl besteht (zuldssige Potestativbedingung; vgl
BGHZ 47,387,388 {; BGHLM Nr 19zu § 313 BGB; insbes Nr 16 zu § 433 BGB; Nr
25zu § 433 BGB; WM 1966, 78; 1969, 859, 861; 1970, 493). Der BGH (22aO) neigt
dabei idR zur Annahme eines aufschiebend bedingten Vertrages. Daneben kommt
nach dem Schrifttum noch als weitere Moglichkeit der Abschluf3 eines sog, im BGB
nicht geregelten Optionsvertrages in Betracht, durch den der Mieter das Gestaltungs-
recht erhalt, durch seine einseitige Erklarung zwischen den Parteien den Mietvertrag
in Kraft zu setzen (s insbes GEORGIADES 409 ff; HENRICH aa0O). Die Annahme eines
solchen Vertrages liegt besonders nahe, wenn die Parteien die Bedingungen des
zukiinftigen Mietvertrages schon jetzt gemeinsam festgelegt haben.

3. Mietvorauszahlungen und Baukostenzuschiisse***

a) Die groBe Wohnungsnot nach dem 2. Weltkrieg hatte die Vermieter weithin in die
gliickliche Lage versetzt, die Finanzierung des Wiederaufbaus in groSem Umfang auf

* RGZ 86, 60, 62; BGH LM Nr 3 zu § 193 BGB; LG Wuppertal MDR 1976, 495 f; NJW 1976,
2215; LG Detmold NJW 1974, 242; LG Kaiserslautern NJW 1975, 1325 f.

** 88 565 a Abs 1, 565, 564 b; KG OLGE 4, 42 {; 39, 93 f; LG GieBen NJW 1976, 1455 m zust
Anm GunDLACH ZMR 1977, 134; LG Memmingen WuM 1979, 255; AG Wiirzburg WuM 1978,
191, 192; AG Biidingen WuM 1979, 255 f; GocH ZMR 1978, 135; ScumipT-FUTTERER B 23 ff;
STERNEL Rz I1 41,1V 175, 194; Lutz Anm NJW 1974, 651; LEHMANN NJW 1974, 2117; ROESCH
WuM 1977, 177.

*** Schrifttum: Bacumany ZMR 1961, 33; BGB-RGRK-GEeLHAAR Vorbem 184 ff zu §§ 535;
Braxmaler WM 1968, 208 f; 1970, 32 f; 1972, 127 f; CraNz JR 1960, 452; ERMAN-SCHOPP
Vorbem 5 ff zu § 573; FrRoTz AcP 164 (1964) 309; GLasER MDR 1962, 85; LoRENZ JZ 1959, 467,
MaEeTZEL ZMR 1962, 33; MaTTHIAS MDR 1954, 649; MITTELSTEIN MDR 1950, 584; MOLDERS
NJW 1955 777; Orr0 Betrieb 1974, 2289; ders ZMR 1974, 225; Patzer DWW 1975, 157;
PERGANDE NJW 1951, 737; 1970, 1171; ders Betrieb 1961, 937; PaLanp1-PuTzo Einf 11 vor §
535; PrEIFFER WuM 1961, 53; PFLuG AcP 169 (1969) 34; ROQUETTE nach § 557 Rz 1 ff; ders NJW
1962, 129; ScuMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 61 ff; STERNELRzI1 122 £, V 106 ff; STRUTZ NJW
1968, 1955; WuNNER NJW 1966, 2285.
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die Mieter abwilzen zu konnen. Die von den Mietern zu diesem Zwecke gewihrten
Finanzierungsbeitrige wurden vor allem als Mieterdarlehen, Mietvorauszahlungen,
anrechenbare Baukostenzuschiisse und verlorene Baukostenzuschiisse gewahrt.

Ein Mieterdarlehen liegt vor, wenn neben dem Mietvertrag, wenn auch im
wirtschaftlichen Zusammenhang mit diesem, ein Darlehensvertrag zwischen Mieter
und Vermieter abgeschlossen wird. IdR wird zugleich vereinbart, daB die einzelnen
Darlehensraten mit den Mietzinsraten verrechnet werden sollen. Wird das Darlehen
zu dem iibereinstimmenden Zweck gegeben, dem Vermieter damit die Finanzierung
des Wohnungsbaus zu ermdglichen, so handelt es sich der Sache nach um einen
anrechenbaren Baukostenzuschuf3 (BGHZ 53, 35, 37; 6, 202, 204).

Anrechenbare Baukostenzuschiisse sind alle Leistungen des Mieters (oder eines
Dritten fiir den Mieter) im Zusammenhang mit dem Mietvertrag, die zum Aufbau
oder zur Wiederherstellung der Mietrdume verwendet werden sollen und die in
bestimmtem Umfang auf den Mietzins zu verrechnen sind. Als verlorene Baukosten-
zuschiisse bezeichnet man hingegen alle entsprechenden Leistungen des Mieters, bei
denen eine Anrechnung auf den Mietzins nicht vorgesehen ist. Verlorene Bauko-
stenzuschiisse konnen jedoch auch eine verdeckte Mietzinsvorauszahlung sein.

Mietzinsvorauszahlungen sind simtliche im voraus bezahlten Mietzinsleistungen, die
die Besonderheit aufweisen, daB ihre Verwendung dem Vermieter grundsitzlich frei
steht. Im Zweifel ist eine solche Vorauszahlung und nicht ein Darlehen in Verb mit
einem Aufrechnungsvertrag anzunehmen (BGH LM Nr 6 zu § 157 [A] BGB).

Alle derartigen Vereinbarungen sind zuléssig. Einschrinkungen bestehen nur fiir die
sog Sozialwohnungen aufgrund des § 9 WoBindungsG v 31. 1. 1974 (BGBI I
137).

b) Soweit es sich um auf den Mietzins anrechenbare Finanzierungsbeitrige des
Mieters handelt, wird iiberwiegend angenommen, da8 i Zw fiir den Zeitraum der
Anrechnung das ordentliche Kiindigungsrecht des Vermieters vertraglich ausge-
schlossen sein soll. Der Vertrag gilt also fiir den Anrechnungszeitraum fest
geschlossen; danach lauft er auf unbestimmte Zeit (LG Kassel WuM 1960; 6; OLG
Miinchen DWW 1964, 158; LG Stuttgart NJW 1960, 1255 f m Anm RoQUETTE; wohl
auch BGHLM Nr 33 zu § 535 BGB [BI 2]). Fehlt eine ausdriickliche Abrede iiber den
Zeitraum, wihrend dessen das Kiindigungsrecht ausgeschlossen sein soll, so gilt ein
Betrag in Hohe einer Jahresmiete als in 4 Jahren abgewohnt (AG Essen ZMR 1960,
263, 264). Es spielt auch keine Rolle, wann der BaukostenzuschuB3 gewihrt worden
ist: Auch bei nachtriglicher Vereinbarung eines abwohnbaren Zuschusses wird das
ordentliche Kiindigungsrecht ausgeschlossen (LG Mannheim ZMR 1967, 271;
ebenso zB GITTER 14; PERGANDE NJW 1970, 1171, 1172; SCHERER WuM 1956, 66;
STERNEL Rz II 122; aM jedoch bes OLG Celle NJW 1956, 1281 f; AG Hamburg-
Harburg ZMR 1960, 264 f; insbes CRANz aa0 m Nachw).

¢) Wird der Mietvertrag vorzeitig beendet, so stellt sich die Frage, ob und in welchem
Unmfang der Mieter Riickzahlung seiner Finanzierungsbeitrige verlangen kann. Fiir
Mietzinsvorauszahlungen und anrechenbare Baukostenzuschiisse ist diese Frage
heute in § 557 a geregelt. Entsprechend wird man bei einem Mieterdarlehen
anzunehmen haben, daB der noch nicht verrechnete Darlehensrest stets insgesamt im
Augenblick der Beendigung des Mietvertrages zur Riickzahlung fillig ist.

aa) Besondere Probleme wirft somit allein die Riickzahlung der sog verlorenen
Baukostenzuschiisse auf. Insoweit gilt heute fiir die Wohnraummiete Art VI des
Gesetzes zur Anderung des 2. WoBauG usw v 21. 7. 1961 (BGBI I 1041), zuletzt
gedndert durch das Gesetz v 24. 8. 1965 (BGBI I 969) (vgl dazu die Kommentierung
von PERGANDE, WohnraummietR [1968]; STERNEL Rz V 130 f). Durch dieses Gesetz
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sind der Sache nach bei der Wohnraummiete verlorene Baukostenzuschiisse verboten
worden. Hiergegen bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken (BVerfGE 18,
70, 81; BGH LM Nr 3 zu 2. WoBauG/AndG = NJW 1967, 561 f).

Nach § 1 des genannten Gesetzes muB der Vermieter den verlorenen Baukostenzu-
schuB, soweit er nicht durch die Dauer des Mietverhiltnisses als getilgt anzusehen ist
(s dazu die §§ 2 und 3 aaO), nach § 347 zuriickerstatten; erfolgt jedoch die
Beendigung des Vertrages wegen eines Umstandes, den der Vermieter nicht zu
vertreten hat, so richtet sich der Riickzahlungsanspruch des Mieters nach den §§
812 ff. Nach § 2 aaO gilt dabei grundsétzlich ein Betrag in HShe einer ortsiiblichen
Jahresmiete durch eine Mietdauer von 4 Jahren von der Leistung an als getilgt. Der
Anspruch verjihrt binnen eines Jahres nach der Beendigung des Mietverhiltnisses
(§ 4 aa0). Die Regelung ist zwingend (§ 5 aaQ). Anspruchsberechtigt ist stets
derjenige, der die Leistung erbracht hat, also entweder der Mieter oder ein Dritter,
der fiir den Mieter den verlorenen BaukostenzuschuBl gezahlt hat (BGH NJW 1967,
561). Nach VeriuBlerung des Grundstiickes trifft die Riickzahlungspflicht aufgrund
des § 571 den Erwerber (SOERGEL-MEZGER Vorbem 56 zu § 535). Umgekehrt kann
auch ein zweiter Mieter, der dem Vormieter den verlorenen Baukostenzuschuf3
erstattet hatte, bei Beendigung des Verhéltnisses von dem Vermieter Riickzahlung
aufgrund des genannten Gesetzes verlangen (BGH LM Nr 5 zu § 543 BGB).

bb) Unklar ist die Rechtslage in allen Fillen, in denen das genannte Gesetz von 1961
nicht eingreift, namentlich also bei der Geschéiftsraummiete. MaBgebend fiir die
Riickzahlung sind hier in erster Linie die Abreden der Parteien (BGH LM Nr 13 zu
§ 339 BGB; Nr 5 zu § 29 1. BMG; Nr 62 zu § 812 BGB). Eine Verfallklausel bei
vorzeitiger Beendigung des Vertrages ist dabei als Vertragsstrafe anzusehen, so daf
der Verzicht nach § 343 eingeschriankt werden kann (BGH LM Nr 13 zu § 339 BGB).
Soweit freilich der Baukostenzuschuf3 bei Vertragsende iiberhaupt noch nicht
geleistet war, erlischt der Anspruch des Vermieters auf dessen Zahlung einfach
(BGHZ 71, 243, 249f).

Fehlen Abreden der Parteien und kommt es zu einer vorzeitigen Kiindigung des
Vertrages durch den Vermieter oder Mieter, so gibt die Praxis dem Mieter einen
Bereicherungsanspruch gegen den Vermieter wegen nachtriglichen Wegfalls des
Rechtsgrundes der Zahlung, wobei die Bereicherung des Vermieters in der vorzei-
tigen Zuriickerlangung des ,,Nutzungsrechtes“ an der Wohnung bestehen soll. Die

"Hohe der Bereicherung soll grundsitzlich dem Betrag entsprechen, um den die von

dem nichsten Mieter gezahlte Miete den von dem ersten Mieter geleisteten Mietzins
iibersteigt (grdleg BGHZ 29, 289 ff [bes 298 ff]; 71, 243, 248 f; BGH LM Nr 34, 41,
62 und 75zu § 812 BGB; Nr 8 zu § 818 II BGB; Nr 13 zu § 339 BGB; WM 1960,
497;1968,799; NJW 1967, 2255; OLG Hamburg MDR 1964, 509; 1974, 584; OLG
Karlsruhe NJW 1956, 1280).

Im Schrifttum ist diese Praxis iiberwiegend auf Ablehnung gestoBen (vgl insbes
BacHMANN, Fro1z, PLUG und WUNNER aaQ); zust aber STERNEL Rz V 124 f). Hier
wird vor allem eingewandt, daB der Vermieter das sog Nutzungsrecht an der
Wohnung nicht ohne Rechtsgrund, sondern infolge der Kiindigung aufgrund seines
Eigentums und daher mit Rechtsgrund zuriickerlange. Die Bereicherung des
Vermieters kann daher nur in dem noch nicht abgewohnten Teil des Baukostenzu-
schusses bestehen.

Aber auch gegen die vom BGH herangezogene Anspruchsgrundlage bestehen
Bedenken. Denn der verlorene BaukostenzuschuB des Mieters kann einmal eine
Leistung sein, durch die der Vermieter zum AbschiuB des Mietvertrages bestimmt
werden soll. Kommt es dann zum AbschluB, so ist die Leistung mit Rechtsgrund
erfolgt und kann spéter nicht mehr kondiziert werden. In aller Regel aber diirfte der
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Mieter die Leistung auerdem zu dem Zweck erbracht haben, fiir eine bestimmte Zeit
die Sache gebrauchen zu diirfen. Dieser Zweck ist auch fiir den Vermieter ohne
weiteres erkennbar, so daB bei einer vorzeitigen Beendigung des Vertrages der
Mieter den noch nicht abgewohnten Teil des Baukostenzuschussesnach § 812 Abs 1S
2 Fall 2 kondizieren kann. Fiir die Frage, in welchem Umfang der Baukostenzuschuf3
abgewohnt ist, kann dabei ohne weiteres auf die Regelungen des Art VI § 2 des
genannten Gesetzes von 1961 zuriickgegriffen werden, da andere MafBstibe nicht zur
Verfiigung stehen (alles sehr str).

d) Bei VerduBerung des Grundstiicks an einen Dritten tritt der Erwerber an sich nach
§ 571 in alle Abreden iiber die Riickzahlung oder Verrechnung der Finanzierungs-
beitrige des Mieters ein (OLG Frankfurt NJW 1964, 453). Probleme ergeben sich
aber hier daraus, da Vorausverfiigungen an sich nur in beschrinktem Umfang
gegeniiber dem Erwerber wirksam sind (§§ 573 f; §§ 57 a ff ZVG). Die Praxis
wendet diese Vorschriften jedoch auf Finanzierungsbeitrige des Mieters nicht an.
Uber die §§ 574 und 57 b ZVG hinaus sind vielmehr Mietzinsvorauszahlungen und
Mieterdarlehen zum Ausbau des Vertragsobjektes, die durch Verrechnung mit dem
Mietzins zu tilgen sind, unter folgenden Voraussetzungen auch gegen den Erwerber
wirksam (vgl OLG Hamm, Urtv 12, 11. 1974 - 7U 104/74, S 12 ff m Nachw): (1) Es
muf} tatsichlich von dem Mieter mit dem Vermieter eine Abrede liber die
Vorauszahlung des Mietzinses durch Erbringung der fraglichen Leistungen und durch
deren Anrechnung auf die eigentliche Mietzinsforderung getroffen worden sein, und
zwar grundsitzlich vor Erbringung der Leistungen. (2) Die Leistungen miissen von
vornherein zum Auf- oder Ausbau des Mietgrundstiickes bestimmt gewesen sein, da
der eigentliche, sachliche Grund fiir die Anrechnung der fraglichen Leistungen in der
durch sie bewirkten Werterh6hung besteht, die auch dem Erwerber des Grundstiik-
kes zugute kommt. (3) Der Wert des Grundstiickes muf3 noch im Augenblick des
Eigentumsiibergangs tatsdchlich erh6ht sein (BGHZ 6,202, 206 f; 15,296, 303 £; 16,
31, 35; 37, 346, 349 f; 53, 35, 38; BGH LM Nr 3 zu § 57b ZVG; Nr 2 zu § 547
BGB).

Keine anrechenbaren Vorauszahlungen liegen somit vor, wenn sie ohne jeden
Zusammenhang mit Verwendung auf das Grundstiick erbracht worden sind (BGHZ
37,346, 350) oder wenn die fraglichen Leistungen zwar fiir den Auf- oder Ausbau des
Grundstiickes gemacht, jedoch noch vor Abschlufl des Mietvertrages und ohne jeden
Bezug auf diesen erbracht worden sind (BGH LM Nr 2 zu § 547 BGB). Dasselbe gilt
schlieBlich fiir simtliche Leistungen, durch die der Wert des Grundstiicks tatsachlich
nicht erh6ht wurde, etwa weil der Vermieter oder Verpichter sie bestimmungswidrig
verwandt hat (BGH LM Nr 3 zu § 57 b ZVG). Hingegen spielt es keine Rolle, ob die
Abrede iiber die Erbringung oder Anrechnung der Mietzinsvorauszahlung schon bei
AbschluB des Mietvertrages oder erst spiter, jedoch in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem Vertrag getroffen wurde (BGHZ 15, 296, 304; BGH LM Nr 2 zu §574
BGB). Ebensowenig kommt es darauf an, ob es sich um Geld- oder Sachleistungen
des Mieters handelt, die an sich als Verwendungen unter § 547 fallen. Denn auch
Sachleistungen konnen von den Parteien als Baukostenzuschiisse behandelt werden
(ExrMAN-ScHorP Vorbem 16 ff zu § 573). Ihre rechtliche Behandlung folgt dann
uneingeschrinkt den Grundsdtzen iiber abwohnbare Baukostenzuschiisse, so dal
daneben fiir die Anwendungen des § 547 kein Raum mehr ist (BGHZ 54, 347,
349 ff).

Nur wenn alle diese Voraussetzungen zusammen erfiillt sind, gilt, da die Abrede
sowohl gegen den Erwerber des Grundstiicks wie gegen einen etwaigen Zwangsver-
walter wirkt, so daB auch iiber die §§ 574 BGB und 57 b ZVG hinaus Vorausver-
fiigungen iliber den Mietzins wirksam sind und bleiben (§ 57 ¢ ZVG). Nur dann sind
auBerdem der Erwerber bzw der Zwangsverwalter im Falle einer Kiindigung des
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Vertrages im selben Umfang zur Riickzahlung der noch nicht abgewohnten Teile der
Mietzinsvorauszahlung verpflichtet (vgl im einzelnen BGHZ 6, 202, 206 f; 15, 296,
298 ff; 16, 31 ff; 37, 346, 349 ff; 53, 35, 38 ff; 54,347,349 ff; BGHLMNr1und 3zu
§57bZVG;Nr2zu§57aZVG; Nr2zu § 557 aBGB; Nr 2 zu § 574 BGB; BGH
WM 1960, 1125 ff; OLG Hamm ZMR 1971, 56; zusammenfassend OLG Hamm Urt
v 12.11.1974 - 7U 104/74 S 12 ff). Der Mieter trigt dabei die volle Beweislast fiir
das Vorliegen siamtlicher genannten Voraussetzungen anrechenbarer Mietzinsvor-
auszahlungen. Das gilt auch fiir die Frage, ob die betreffenden Leistungen den Wert
des Grundstiicks tatséchlich erhoht haben (BGH LM Nr 3 zu § 57 b ZVG).

Abweichende Vereinbarungen sind jedenfalls bei der Wohnraummiete nicht méglich
(§ 557 a Abs 2; BGHZ 53, 35, 39 ff). Namentlich kann (entgegen einer verbreiteten
Praxis) nicht vereinbart werden, daB im Falle der Zwangsversteigerung der Bauko-
stenzuschuB in ein blofes Darlehen verwandelt wird, das nicht gegen den Ersteher
wirkt (BGH NJW 1970, 93 m abl Anm PErGaNDE NJW 1970, 1171, 1172 f).

Hiernach gilt fiir die einzelnen Finanzierungsbeitrige folgendes: Anrechenbare
Baukostenzuschiisse sind unter den genannten Voraussetzungen stets gegen den
Grundstiickserwerber wirksam. Dasselbe gilt fiir Mieterdarlehen, soweit sie verein-
barungsgemif als Finanzierungsbeitrige bestimmt waren und auch so verwandt
worden sind (BGHZ 16, 31 ff; OLG Frankfurt NJW 1964, 453), nicht jedoch, wenn
das Darlehen zur freien Verfiigung des Vermieters bestimmt war oder von diesem
abredewidrig nicht zum Auf- oder Ausbau des Mietobjekts verwandt worden ist.
Ebenso sind zu behandeln Mietzinsvorauszahlungen. Auch sie wirken nur gegen den
Erwerber, wenn sie als Finanzierungsbeitriage bestimmt waren und auch so verwandt
worden sind. Verlorene Baukostenzuschiisse wirken hingegen gegen den Erwerber
nur unter den Voraussetzungen des Art VI 2. WoBauG/AndG v 1961 (ERMAN-
ScHoprp Vorbem 11, 15 zu § 573), sonst jedoch grundsitzlich nicht (BGH WM 1960,
1125, 1127 §).

e) Bei Mietvertridgen iiber Wohnpldtze in Altenheimen usw muf3 ergénzend das
Heimgesetz v 7. 8. 1974 (BGBI I 1873) in Verbindung mit der HeimsicherungsVO v
24. 4. 1978 (BGBI I 553) beriicksichtigt werden (s STERNEL Rz II 132, V 134).
Danach sind Einmalleistungen, Darlehen und Vorauszahlungen grundsétzlich ver-
boten; eine Ausnahme gilt nur in engen Grenzen fiir solche Leistungen, die zum Bau,
Erwerb oder Betrieb der Einrichtung gewidhrt werden. Auch diese Leistungen sind
bei Vertragsende zu erstatten, wenn und soweit sie nicht mit dem Entgelt verrechnet
sind.

4. Abstand und Kaution

Unter Abstand versteht man eine Zahlung, die ein neuer Mieter an den friiheren
Mieter fiir dessen Bereitschaft erbringt, die betreffende Wohnung zugunsten des
neuen Mieters aufzugeben. Derartige Zahlungen sind grundsétzlich zuldssig (LG
Miinchen IT WuM 1976, 254 f; Ausnahmen fiir Sozialwohnungen in § 9 WoBin-
dungsG). Jedoch ist der Vermieter trotz Zahlung eines derartigen Abstandes
grundsitzlich nicht verpflichtet, einen neuen Mietvertrag mit dem Nachfolgemieter
abzuschliefen (BGH LM Nr 2 zu § 30 MSchG).

Eine Ausnahme gilt nur, wenn im ersten Mietvertrag eine sog Nachfolgeklausel
vereinbart war, nach der der Mieter vorzeitig ausscheiden darf, wenn er dem
Vermieter einen Nachfolgemieter vorschligt. In diesem Fall darf der Mieter sich
vorzeitig von dem Vertrag lésen, wenn er dem Vermieter mehrere, geeignete, neue
Mieter zur Auswahl vorschligt (BGH WM 1976, 876 = DWW 1976, 259;
ScuMIDT-FUTTERER-BLANK B 100 f; ders, Mietrecht, s v Ersatzmieter; STERNEL Rz I1
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48, IV 214 f m Nachw). Die Auswahl unter den vorgeschlagenen, neuen Mietern
steht dem Vermieter zu. Alle vorgeschlagenen Mieter darf er jedoch nur ablehnen,
wenn er daflir sachliche Griinde hat, namentlich wenn die Zahlungsfihigkeit der
vorgeschlagenen Mieter zweifelhaft ist oder diese nicht bereit sind, uneingeschriankt
in den alten Mietvertrag einzutreten. Die bloBe Tatsache, dal der Ersatzmieter
Auslander ist, geniigt nicht als Ablehnungsgrund, sofern gegen dessen Zahlungsfi-
higkeit keine begriindeten Bedenken bestehen (BGH LM Nr 44 zu § 535 BGB).
Lehnt der Vermieter — bei Bestehen einer Nachfolgeklausel — ohne sachlich
gerechtfertigten Grund den AbschluB eines Vertrages mit einem der vorgeschlage-
nen, neuen Mieter ab, so wird der alte Mieter entsprechend § 162 frei (OLG
Frankfurt ZMR 1970, 49 f; OLG Hamm Urt v 9. 5. 1978 — 7 U 2/78 S 9; LG
Hannover ZMR 1971, 135; LG Mannheim DWW 1977, 186 {; LG K6ln WuM 1971,
92). GemiBl § 571 bindet die Nachfolgeklausel auch den Grundstiickserwerber
(BGHZ 48, 244, 248; vgl auBerdem ROHRMANN NJW 1971, 787; RoescH WuM
1970, 142; WemmMar MDR 1969, 631; zur Rechtslage bei Fehlen einer Nachfolge-
klausel s im einzelnen § 552 Rz 31 ff).

b) Kaution*

aa) Vor allem bei langfristigen Vertrigen sichern sich die Vermieter haufig durch die
Forderung einer Kaution fiir ihre Forderungen gegen den Mieter. Die Kaution kann
durch Zahlung eines Geldbetrages, Hinterlegung von Wertpapieren, Verpfindung
beweglicher Sachen, Stellung eines Biirgen oder Ubereignung von Sachen zur
Sicherheit geleistet werden. Die regelmiBige Form ist die Zahlung eines Geldbetra-
ges. Ist nichts anderes vereinbart, so geniigt in diesem Falle der Mieter seiner
Leistungspflicht schon durch Einzahlung des Betrages auf ein Sperrkonto, iiber das
beide nur gemeinsam verfiigen konnen (LG Mannheim ZMR 1970, 271, 272; AG
Starnberg ZMR 1974, 243). Die Behandlung der Kaution richtet sich grundsétzlich
nach den Abreden der Parteien. Nur wenn Abreden fehlen, ist von den folgenden
Grundsétzen auszugehen:

Wihrend des Laufs des Vertrages darf der Mieter nicht mit dem noch gar nicht
filligen Anspruch auf Riickzahlung der Kaution gegen etwaige Zahlungsanspriiche
des Vermieters aufrechnen (BGH LM Nr 50 zu § 535 BGB). Hingegen kann sich der
Vermieter jederzeit aus der Kaution wegen seiner offenstehenden unbestrittenen
Forderungen befriedigen, ohne freilich hierzu verpflichtet zu sein. Nimmt er die
Kaution in Anspruch, so kann er grundsitzlich aulerdem Auffiillung der Kaution auf
die vereinbarte Hohe verlangen (aM zB PaLanpt-Putzo Einf 11 b, hh vor § 535).
Verschlechtern sich die Vermogensverhiltnisse des Vermieters erheblich, soist § 321
entsprechend anzuwenden (STERNEL Rz IT 120). Im Konkurs des Vermieters ist der
Riickzahlungsanspruch des Mieters bloBe Konkursforderung (LG Hannover DWW
1978, 123 f). Der Vermieter kann Leistung der Kaution grundsitzlich auch noch nach
Vertragsende verlangen (BGH WM 1981, 253).

* Schrifttum: ANDEREGG WuM 1971, 197, BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 202 ff zu § 535;
BraxMAaIlER WM 1974, 90; DEmutH ZMR 1976, 195; FREUND-BARTHELMESS NJW 1979, 2121;
GLASER ZMR 1977, 162; ders FWW 1977, 227; HErPERs WuM 1973, 129; KoHLER ZMR 1971, 3,
MitTeLsTEIN 207 f; OtTo ZMR 1974, 225; PaLanDT-PUTZO Einf 11 b, hh vor § 535; PaTzer
DWW 1975, 157; Ropping BB 1968, 934; RoescH WuM 1975, 65; 1976, 113; ScHMIDT-
FUTTERER, Mietrecht, s v Kaution; voN SCHOENEBECK WuM 1976, 141; Scaorr ZMR 1969, 1;
STERNEL Rz 11115,V 136 f; WEIMAR WuM 1970, 1; ders Betrieb 1976, 1212; Zeuner ZMR 1980,
197.
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Der Riickzahlungsanspruch des Mieters entsteht aufschiebend bedingt durch die
Vertragsbeendigung sofort mit Leistung der Kaution; fallig wird der Anspruch erst
nach Ablauf einer angemessenen Uberlegungs- und Priifungsfrist fiir den Vermieter
nach Vertragsende (BGH WM 1978, 1326; OLG Celle OLGZ 1966, 6, 7; LG KéIn
ZMR 1977, 178; LG Stuttgart NJW 1977, 1885 f; AG Zehlendorf WuM 1973, 121).
Diese Frist ist aber auf jeden Fall kiirzer als ein halbes Jahr (LG Saarbriicken WuM
1979, 140, 141; LG Mannheim Justiz 1974, 374). Sobald der Riickzahlungsanspruch
hiernach fillig ist, kann der Mieter damit auch gegen noch offene Vermieteransprii-
che aufrechnen. Zu Unrecht wird verschiedentlich eine Ausnahme gemacht, sofern
der Vermieter substantiiert darlegt, da3 ihm moglicherweise doch noch weitere
Anspriiche gegen den Mieter zustehen. Der Riickzahlungsanspruch ist vielmehr stets
fallig, wenn der Vermieter nach Ablauf der genannten Frist nicht im einzelnen genau
darlegt, welche Anspriiche gegen den Mieter noch offen sind (BGH LM Nr 51 zu
§ 535 BGB, Bl 3 R; WM 1967, 515, 518; LG Kdln WuM 1978, 105 f). SchlieBlich
versteht es sich von selbst, da3 der Vermieter die Kaution nicht als Druckmittel zur
Anerkennung umstrittener Forderungen mifbrauchen darf (LG Mannheim WuM
1975, 118; OLG Hamm WM 1970, 698).

Nach Vertragsende haftet die Kaution auch fiir etwaige Anspriiche des Vermieters
aus § 557; dasselbe gilt fiir eine Bankbiirgschaft, die an Stelle einer Kaution gestellt
wurde (OLG Frankfurt WM 1979, 1318). Zieht nur ein Ehegatte aus, so haftet die
Kaution auBBerdem fiir Ersatzanspriiche des Vermieters wegen unterlassener Schon-
heitsreparaturen weiter (LG Hannover WuM 1979, 150 f).

bb) Entsprechend § 1214 ist der Vermieter auch ohne besondere Abrede fiir
verpflichtet zu erachten, die Kaution verzinslich anzulegen und die Zinsen dem
Mieter gutzubringen.* In AGB und Formularvertridgen kann nichts Abweichendes
bestimmt werden (§ 9 AGBG; Lowe-GRAF voN WESTPHALEN-TRINKNER, AGBG § 9
Rz 72; HENsEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG, §§ 9-11 Anh Rz 504).
Trotz der Verpflichtung zur Verzinsung darf jedoch der Vermieter die Kaution
verbrauchen, namentlich wenn er nur so daraus Zinsen ziehen kann; es mu8 lediglich
sichergestellt sein, daf3 er bei Vertragsende die Kaution nebst Zinsen zuriickzahlen
kann (OLG Diisseldorf NJW 1978, 2511 = WM 1978, 1112). Bei VerduBerung des
Grundstiicks ist § 572 zu beachten.

cc) Eine gesetzliche Regelung gilt seit dem 1. 5. 1980 fiir alle Wohnungen, die dem
WoBindG unterliegen (§ 9 Abs 5 WoBindG idF des AndG v 20. 2. 1980, BGBI I
159). Eine Kaution ist danach zulédssig in Hohe des dreifachen Ausgangsmietzinses
fiir Anspriiche des Vermieters aus Schiaden an der Wohnung oder aus unterlassener
Schonheitsreparaturen; die Kaution ist gesondert anzulegen und zu verzinsen. (s
SonNNENSCHEIN NJW 1980, 2059; WieNIicke WuM 1980, 141 146).

* LG Kassel NJW 1976, 1544; LG Karlsruhe NJW 1976, 2166; AG Schwetzingen NJW 1975, 1746;
LG Mannheim BB 1977, 417; WuM 1977, 208 f; LG Frankfurt WuM 1977, 95; AG Hamburg
WuM 1976, 72; ZMR 1979, 272 = WuM 1979, 187; AG Mainz WuM 1978, 178; AG Koéln ZMR
1977,179; AG Langen WuM 1977, 51; DEMuTH, KOHLER und WEIMAR aaO; EssER-WEYERSIT 1, §
201V 1;PaLanDT-PUTzZO Einf 11 b, hh vor § 535; STERNEL Rz 118; aM LG Hamburg MDR 1976,
1022 f; LG Essen ZMR 1977, 175 = NJW 1977, 253; LG Berlin WuM 1977, 34; LG Miinchen
DWW 1977, 185; ZMR 1977, 330 m Anm GLASER; AG Dachau NJW 1977, 1067; LG Diisseldorf
WuM 1977, 49; ZMR 1979, 11 f m Anm GraseRr; LG Frankfurt BB 1978, 934; AG Hannover
WuM 1978, 131; AG Kéln ZMR 1977, 177 {f; FREUND-BARTHELMESS NJW 1979, 2121 f; GLASER
ZMR 1977, 162. — Wie hier jetzt grdleg BayObLG WuM 1981, 82; AG Pinneberg WuM 1981,
21.

Volker Emmerich (52)
2. Bearbeitung 1981



Vorbem zu §§ 535, 536
3. Titel. Miete. Pacht 140-144

5. Die Hausordnung*

Vor allem in gréBeren Mietshiusern, in denen mehrere Mietparteien zusammenwoh-
nen, wird von dem Vermieter hiufig eine sog Hausordnung aufgestellt, durch die das
Zusammenleben der Mieter geregelt werden soll. Typischer Inhalt derartiger
Hausordnungen sind Anordnungen iiber die Benutzung der Mietrdume sowie insbes
iiber die Benutzung derjenigen Riume und Einrichtungen, die allen Hausbewohnern
zur gemeinschaftlichen Benutzung zur Verfiigung stehen. AuBerdem wird in
Hausordnungen durchweg die Reinigung der Treppen, Flure und Zugénge gere-
gelt.

a) Die Verbindlichkeit derartiger Hausordnungen fiir den Mieter ist unproblema-
tisch, wenn der Mietvertrag auf die Hausordnung Bezug nimmt, wie es die
»Mustermietvertrage‘‘ vorsehen (§ 2 AGBG; STERNEL Tz I1 399; vgl zB § 17 Abs 2
des vom BMJ hg sog ,,Mustermietvertrages 1976‘‘). Wird dabei in dem Mietvertrage
auf eine noch gar nicht aufgestellte Hausordnung verwiesen, so ist der Vermieter
sogar zum einseitigen ,,ErlaB‘ der Hausordnung berechtigt, muf} sich dann freilich
strikt an den Rahmen des Vertrages halten. Jede Einschrankung des vertragsmaBigen
Gebrauchs und jede Begriindung neuer Pflichten fiir den Mieter durch die
Hausordnung sind unwirksam (AG Friedberg WuM 1980, 85); dasselbe gilt fiir alle
sonstigen iiberraschenden Klauseln, mit denen der Mieter nicht zu rechnen brauchte.
Insoweit gelten dieselben Regeln wie hinsichtlich der Inhaltskontrolle von Geschifts-
bedingungen (vgl LG Diisseldorf ZMR 1958, 10; LG Ko6ln MDR 1963, 54; s unten
Rz 145 f).

b) Nach hM soll der Vermieter auch ohne entsprechende mietvertragliche Abrede
berechtigt sein, einseitig eine Hausordnung aufzustellen sowie die einmal in
Ubereinstimmung mit dem Mieter erlassene Hausordnung einseitig zu 4ndern
(RoQUETTE § 535 Rz 22, § 554 a Rz 20 m Nachw; Git1ER 7; HECK § 97, 6; MULLER
ZMR 1970, 289,292; HaNs § 535 Anm B 4 h; MITTELSTEIN 149; LG Duisburg ZMR
1957, 343). Allerdings darf auch in diesem Fall der Vermieter keineswegs einseitig
den vertragsmiBigen Gebrauch des Mieters einschrinken (zB durch das strikte
Verbot jeder Tierhaltung) oder dem Mieter zusdtzliche Pflichten wie die Pflicht zur
Reinigung der Biirgersteige auferlegen (LG Duisburg aaQ; LG Darmstadt MDR
1973, 53; LG Bonn NJW 1958, 145 f; LG Diisseldorf ZMR 1958, 10; AG
Castrop-Rauxel WuM 1977, 97; AG K6ln WuM 1980, 255)

Diese Praxis ist unhaltbar. Kein Vermieter hat die Befugnis zur Rechtsetzung. Damiti
fehlt auch jede Grundlage fiir den einseitigen ,,ErlaB‘ oder fiir die einseitige
Anderung einer schon bestehenden Hausordnung. Durch eine solche einseitig
aufgestellte Hausordnung konnte duBerstenfalls das ,,geregelt* werden, was sich aus
jedem Mietvertrag ohnehin nach Treu und Glauben (§ 242) unter Beriicksichtigung
der Rspr von selbst ergibt (vgl § 10 Nr 4 AGBG; Esser-Wevers II 1 § 20 1 4;
SterNEL Rz IT 400 f; aM Bus DWW 1977, 76, 78 f).

¢) Ebensowenig wie der Mietvertrag ist die Hausordnung (als dessen Teil) ein Vertrag
zugunsten der anderen Mieter (KG OLGE 25, 14).

d) In Zukunft ist es geboten, Hausordnungen wesentlich kritischer als bisher zu
beurteilen. Die Grundgedanken des sozialen Mietrechts zwingen dazu, an Hausord-
nungen die denkbar strengsten Maf3stdbe anzulegen. Jede auch noch so geringfiigige
Einschriankung des vertragsmiBigen Gebrauchs, jede zusitzliche Auferlegung von

* Schrifttum: Koenig WuM 1968, 105; MitteLsTEIN 148 ff; NiENDORFF 246 ff; RoqQuETTE § 535
Rz 20 ff; ScHMIDT-FUTTERER, MietR, s v Hausordnung; ders, Miete und Pacht 34 f; STERNEL Rz IT
398 f; Weimar MDR 1962, 189.
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Pflichten, jede Beschneidung der Mieterrecht sind als einseitige Vertragsdnderungen
ohne weiteres nichtig (ebenso STERNEL Rz IT 402; aM BuB-GRAF VON WESTPHALEN,
AGBG, S 8).

6. Formular- und Mustervertrige*

a) Die wohl wichtigste Ursache fiir die verbreiteten Mi3stinde auf dem Wohnungs-
markt schon kurz nach Inkrafttreten des BGB war die allseitige Durchsetzung
iiberwiegend geradezu skandalGser Formularvertrige seitens der Vermieterverbin-
de. Der Gesetzgeber hat dieser Entwicklung {iber Jahrzehnte hinweg vollig tatenlos
zugesehen. Erst durch die verschiedenen Mietidnderungsgesetze im Zuge des Abbaus
der Wohnungszwangswirtschaft ist hier wenigstens teilweise ein Wandel eingetreten.
Ein wirklich umfassender Schutz der Mieter wird aber erst erreicht sein, wenn
ausnahmslos alle dem Mieter nachteiligen Abweichungen von den mietrechtlichen
Vorschriften des BGB jedenfalls in Muster- und Formularvertrigen sowie durch
AGB verboten werden. Eine solche Mafinahme ist schon lange iiberfillig.

b) Der erste Versuch des Gesetzgebers, die Mieter auch jenseits des Mietnotrechts
gegen sie benachteiligende Formular- und Mustervertrige der Vermieterverbédnde zu
schiitzen, datiert aus dem Jahre 1934. Auf Druck des Reichsjustizministeriums
einigten sich damals die Spitzenverbinde der Vermieter und Mieter auf einen
,,Mustervertrag*, den sog Deutschen Einheitsmietvertrag (DEMV) (DJ 1934, 304;
dazu bes ENNECCERUS-LEHMANN § 135), der zwar immer noch die Vermieter
erheblich begiinstigte, jedoch die schlimmsten Benachteiligungen der Mieter besei-
tigte. Die Spitzenverbidnde hatten sich gleichzeitig verpflichtet, ihren Mitgliedern die
Anwendung dieses Mustervertrages zu empfehlen und keine anderen Formularver-
trige mehr zu verwenden. Zugleich war ein Katalog sog miBbilligter Klauseln
aufgestellt worden, die auf keinen Fall mehr zum Nachteile der Mieter vereinbart
werden sollten (abgedr PERGANDE aaO).

aa) Fiir die tatsdchliche Anwendung des DEMYV gab es keinerlei Garantie. Deshalb
konnte es nicht verwundern, daf3 sofort nach KriegsschluB von den Vermieterver-
banden wieder zahlreiche andere Mietvertragsformulare in Umlauf gesetzt wurden,
durch die die Mieter erneut erheblich benachteiligt wurden. Auch war die Praxis nicht
bereit, alle miBbilligten Klauseln ohne weiteres als sittenwidrig zu behandeln;
vielmehr sollte es insoweit stets ganz auf die Umstidnde des Einzelfalles ankommen
(BGH LM Nr 3 zu § 547 BGB; NJW 1967, 1223; Percanpe aaO; aM zB
ScHMIDT-FUTTERER aa0). Angesichts dieser Entwicklung kann man es nur begrii8en,
daB der Gesetzgeber inzwischen die meisten miBbilligten Klauseln ausdriicklich
verboten hat. Die iibrigen Klauseln verstoen heute durchweg gegen die §§ 9-11
AGBG (s unten Rz 148 f), so daB fortan in der Tat von der generellen Ungiiltigkeit
aller miBbilligten Klauseln ausgegangen werden kann.

* Schrifttum: BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 79-110 zu § 535; Bus DWW 1977, 76; ders-GRAF
voN WEsTPHALEN, Das AGBG und seine Auswirkungen auf das Mietvertragsrecht, insbes auf
Formularmietvertriige; HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG (3. Aufl 1978) §§ 9-11
Anh Rz 500 f; ScHLOSSER-COESTER-WALTJEN-GRABA, AGBG (1977) § 9 Rz 141; ScHMIDT-
FutTERER-BLANK Rz C 228 f; ERMAN-ScHOPP Vorbem 74 ff vor § 535; PerganDE Einf II vor §
535; ScHMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 31 ff; SOERGEL-MEzGER Vorbem 63 ff vor § 535;
StERNEL Tz II 6 £f; SONNENscHEIN NJW 1980, 1489, 1713; STAUDINGER-ScHLOSSER, AGBG (1980);
Wiek WuM 1980, 237; zum Mustermietvertrag 1976 des BMJ s Bus DWW 1977, 76; Otro ZMR
1977, 129; ScummT-FurtERER NIW 1976, 921; WEmMAR ZMR 1976, 65; SteErneL Rz IT 18 f;
ScuMIpT-FUTTERER-BLANK Rz A 36 f.
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An die Stelle des DEMV ist 1976 nach jahrelangen Vorarbeiten der vom BMJ
herausgegebene sog Mustermietvertrag *76 getreten (Text ZMR 1976, 68; dazu zB
ScHMIDT-FUTTERER, OTTO U WEIMAR aa0O; BuscHMANN BIGBW 1975, 241; STERNEL
Tz 11 18 f). Dieses Vertragsmuster hat sich jedoch bisher angesichts des Widerstandes
der Vermieterseite nicht durchzusetzen vermocht. Nach Inkrafttreten des AGBG am
1. April 1977 kommt zudem solchen ,,amtlichen‘‘ Vertragsmustern ohnehin keinerlei
Bedeutung mehr zu (aM zu Unrecht STERNEL aaO). Mafigebend fiir die Beurteilung
von Geschiftsbedingungen und Formularvertrigen ist vielmehr fortan allein das
AGBG. Uberaus zahlreiche, nach wie vor sehr verbreitete Klauseln sind hiernach in
Wirklichkeit unwirksam (eingehend SONNENSCHEIN aaO).

bb) Zum AGBG ist hier nicht umfassend Stellung zu nehmen; vielmehr sind im
Folgenden nur einige Punkte eingehender zu behandeln, die erfahrungsgeméB bei der
Beurteilung von Mietformularvertriagen besonders bedeutsam sind; im iibrigen ist fiir
die Frage, inwieweit vom BGB und vom 2. WKSchG abweichende Klauseln zuléssig
sind, auf die Erlduterungen zu den einzelnen, mietrechtlichen Vorschriften zu
verweisen (s im iibrigen STAUDINGER-SCHLOSSER, AGBG).

a) Der sachliche Anwendungsbereich des AGBG ergibt sich in erster Linie aus dessen
§ 1. Danach ist das Gesetz auf alle Mietvertrige anzuwenden, die Allgemeine
Geschiftsbedingungen enthalten oder Formularvertrige darstellen. Den Gegensatz
bilden die zwischen den Parteien im einzelnen ausgehandelten Vertragsbedingungen
(§ 1 Abs 2 AGBG). Solche Formularvertrage sind in der Mietvertragsparxis iiberaus
verbreitet. Die meisten Formulare stammen von den Vermieterverbianden. Hierher
gehort aber zB auch der sog Mustermietvertrag von 1976 (s im einzelnen Bus-GRAF
vON WESTPHALEN 15 f; HENSEN, AGBG §§ 9-11 Anh Rz 500; SternEL Rz II
5f1).

Der zeitliche Anwendungsbereich des AGBG ist in § 28 geregelt. Uneingeschrinkt
erfaBt das Gesetz danach nur die nach dem 1. 4. 1977 abgeschlossenen Vertrige.
Gem § 28 Abs 2 AGBG ist jedoch auch auf die sog Altvertrige ab dem 1. 4. 1977 die
Generalklausel des § 9 AGBG anzuwenden, so daB der Sache nach heute alle
Mietvertridge der Inhaltskontrolle nach dem AGBG unterliegen (Bus-GRAF VON
WESTPHALEN 30 f; STERNEL Rz II 6; ULMER[-BRANDNER-HENSEN], AGBG § 28 Rz
3 f; ScHLOSSER § 28 Rz 3).

Hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereiches mu man nach dem sehr
wichtigen § 24 AGBG zwischen dem kaufménnischen und dem nichtkaufménnischen
Verkehr unterscheiden. Uneingeschrinkte Geltung besitzt das Gesetz hiernach nur
im nichtkaufménnischen Verkehr, wozu namentlich die gesamte Wohnraummiete
gehort. Hingegen sind die §§ 2, 10-12 AGBG von der Anwendung auf Kaufleute
(einschlieBlich der Minderkaufleute des § 4 HGB) ausgeschlossen. Unberiihrt
hiervon bleibt jedoch auch im sog. kaufménnischen Verkehr die Geltung der alles
iiberragenden Generalklausel des § 9, und zwar selbst dann, wenn sie im Einzelfall zu
denselben Ergebnissen wie die an sich unanwendbaren §§ 10 und 11 AGBG fiihrt
(§ 24 S 2 HS 1 AGBG). Ohnehin ist davon auszugehen, daB zumindest kleine und
mittlere Gewerbetreibende in der Frage der Inhaltskontrolle von Formularmietver-
trigen kaum weniger schutzbediirftig sind als Privatleute, so daB eine mdglichst
einheitliche Behandlung beider Personengruppen anzustreben ist (ebenso Bus-GRAF
vON WESTPHALEN 20 f; SCHLOSSER § 24 Rz 8).

B) Nach der Generalklausel des § 9 Abs 1 AGBG (die ohne jede Ausnahme fiir alle
Mietvertrige gilt, oben Rz 147 d) sind Bestimmungen in Formularvertrigen (o Rz
147 ¢) unwirksam, wenn sie den Mieter entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Dies ist nach § 9 Abs 2 AGBG iZw anzunehmen,
wenn die fragliche Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken des BGB oder des
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2. WKSchG unvereinbar ist oder wenn sie wesentliche Rechte des Mieters oder
wesentliche Pflichten des Vermieters, die sich aus der Natur der Miete ergeben, so
einschrénkt, daB die Erreichung des Vertragszweckes gefdhrdet ist. Die Einzelheiten
regeln hierbei die beiden, umfangreichen Kataloge der §§ 10 und 11 AGBG.

Bei der Anwendung der §§ 9-11 AGBG auf Formularmietvertrige ist davon
auszugehen, daf} die gesetzliche Regelung der Miete im BGB und im 2. WKSchG
grundsétzlich eine unter sozialen Gesichtspunkten angemessene und ausgewogene
Verteilung der Rechte und Pflichten zwischen den Parteien darstellt, so da3 hiervon
durch Formularvertrige zum Nachteil des Mieters nur abgewichen werden darf, wenn
es sich dabei um untergeordnete Punkte mehr technischer Art handelt oder wenn fiir
die Abweichung zwingende, sachliche Griinde aus den Beziehungen der Parteien
bestehen (BuB-GRAF vON WESTPHALEN 7 f, 21 f; EMMERICH JuS 1972, 361, 366 f;
HenseN, AGBG §§ 9-11 Anh Rz 500-516; STerneL Rz II 17 ff; ScHLOSSER § 9
Rz 146). Abweichungen von der gesetzlichen Regelung sind daher i Erg nur noch in
ganz engen Grenzen mdglich, wie im folgenden zu zeigen sein wird.

¥) Der AbschluB3 des Mietvertrages kann nicht mit dem Kauf von Einrichtungsge-
genstinden oder der Ubernahme von Versicherungen gekoppelt werden (HENSEN Rz
502). Bei mehreren Mietern kann nicht eine generelle, gegenseitige Bevollmdchti-
gung der Mieter vorgeschrieben werden (HENSEN Rz 504, 920 f; SCHLOSSER-
CoESTER-WALTJEN-GRABA § 9 Rz 139). Ebenso unzulissig sind Zugangsfiktionen
und besondere Formvorschriften zB fiir Kiindigungen (§§ 10 Nr 6, 11 Nr 16 AGBG).
Die Fiktion von Willenserkldrungen, zB der Billigung der Nebenkostenabrechnung
bei Unterlassung sofortigen Widerspruchs, verstoBt gegen § 10 Nr 5 AGBG
(BuB-GrAF vON WESTPHALEN 8, 30). Ebenso unzuldssig ist die formularmiBige
Erkldrung, der Mieter habe die Rdume in einwandfreiem Zustand vorgefunden (§§ 9
Abs 2 Nr 2, 11 Nr 15 litb AGBG; u § 539 Rz 102; AG Kaiserslautern WuM 1980,
100; LG Mannheim FWW 1977, 94; Bus DWW 1977, 76, 80; ders — GRAF VON
WESTPHALEN 12, 27; HENSEN Rz 502). Dasselbe gilt tiberhaupt fiir jede Abweichung
von der gesetzlichen Beweislastverteilung (§ 11 Nr 15 AGBG; BuB-GRAF VON
WESTPHALEN 26).

Der Vermieter kann sich grundsétzlich nicht vorbehalten, statt der vereinbarten eine
andere Wohnung zu leisten (§ 10 Nr 4 AGBG; Bus-GRAF VON WESTPHALEN 29).
Auch die Haftung des Vermieters fiir die rechtzeitige Uberlassung der Wohnung
kann mit Riicksicht auf das elementare Interesse des Mieters gerade an diesem Punkt
weder ausgeschlossen noch eingeschrinkt werden; ohnehin ist eine Beschriankung der
Vermieterhaftung nur noch in ganz engen Grenzen moglich (§ 537 Abs 3; §§ 9, 11 Nr
7,8 und 10 AGBG; dazu unten § 537 Rz 60 ff; BuB-GRAF vON WESTPHALEN 12, 21 f;
HenseN Rz 502, 508).

Umgekehrt kann auch die Mieterhaftung grundsitzlich nicht mehr durch Formular-
vertrdge iiber den gesetzlichen Rahmen hinaus erweitert werden (§ 9 AGBG iVm
§ 276); insbes kann dem Mieter weder unmittelbar noch mittelbar eine Haftung fiir
von ihm nicht zu vertretende Schiden auferlegt werden. Dagegen verst68t insbes die
verbreitete Klausel, daf alle Mieter gesamtschuldnerisch haften sollen, wenn sich
nicht aufkldren l4Bt, worauf eine Verstopfung von Rohren zuriickzufiihren ist (unten
§ 548 Rz 14; Bus-GRAF VON WESTPHALEN 25; LOWE-GRAF VON WESTPHALEN-
TRINKNER § 9 Rz 50; ScHLOSSER-COESTER-WALTJEN-GRABA § 9 Rz 141; LG
Karlsruhe MDR 1980, 230 Nr 73).

Auch die Rechtsfolgen etwaiger Vertragsverletzungen des Mieters kénnen nur in
engen Grenzen iiber den gesetzlichen Rahmen hinaus verschirft werden. Vertrags-
strafenversprechen sind ohnehin generell verboten (§ 550 a; § 11 Nr 6 AGBG). Aber
auch der nicht weniger gefdhrlichen Pauschalierung der Schadensersatzanspriiche des
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Vermieters zicht das AGBG in § 11 Nr 5 engen Grenzen, mit denen zB die Forderung
hoher sog Bearbeitungsgebiihren und weit iiber den Rahmen des § 288 Abs 1 S 1
hinausgehender Zinsen bei Zahlungsverzug des Mieters unvereinbar ist (Bus-GRAF
vON WESTPHALEN 25; HENSEN Rz 502). Schliellich kann durch Formularvertrige
auch nicht das Recht des Vermieters zur fristlosen Kiindigung iiber den gesetzlichen
Rahmen hinaus erweitert werden (§§ 554 a, 554 b; § 9 AGBG; Hensen Rz 509;
ScHLOSSER § 9 Rz 149).

Unbedenklich ist hingegen zB die Bestimmung, da3 der Vermieter bei Zahlungsver-
zug des Mieters die Sache zur Sicherheit bis zur Bezahlung der Riickstidnde an sich
nehmen darf (vgl § 320; BGH BB 1978, 523 = ZMR 1978, 178 gegen OLG Hamm
BB 1976, 1049). Hingegen ist es nach dem Gesagten ausgeschlossen, durch
Formularvertrag zu bestimmen, da der Vermieter bei Zahlungsverzug des Mieters
trotz Kiindigung Fortzahlung des Mietzinses bis zu dem vertraglich vorgesehenen
Vertragsende verlangen kann (BGHZ 71, 196, 204 f = JuS 1978, 632 Nr 6 fiir
Leasingvertriage; SCHLOSSER § 9 Rz 147).

Die Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht des Vermieters gehort zu den das
gesetzliche Wesen der Miete bestimmenden Hauptleistungspflichten iS des § 9 Abs 2
Nr 2, wie unmittelbar aus § 536 folgt. Daher kann diese Pflicht (entgegen einer
verbreiteten Meinung) durch Formularvertrige weder eingeschrinkt noch gar ganz
oder teilweise auf den Mieter abgewilzt werden (s §§ 535, 536 Rz 151d; Wick WuM
1980, 237). Das gilt auch und gerade fiir die Pflicht zur Vornahme der sog
Schénheitsreparaturen. Namentlich in diesem Punkt ist eine grundlegende Anderung
der Mietvertragspraxis schon lingst iliberfillig.*

Das Zuriickbehaltungs- und Aufrechnungsrecht des Mieters bei Vertragsverletzun-
gen des Vermieters wird gegen seine Beseitigung oder Einschrinkung durch
Formularvertrige sowohl durch § 552 a als auch durch die §§ 9 und 11 Nr 2 und 3
AGBG umfassend geschiitzt (s dazu im einzelnen§ 537 Rz 51a, § 551 Rz 6-9, §
552 a Rz 12; BuB-GRAF vON WESTPHALEN 10, 23; HENSEN Rz 502; STERNEL Rz II
101 f).

d) Formularvertriage sind auch auBlerhalb der Wohnraummiete auBerordentlich
verbreitet. Bekannt geworden sind vor allem der Einheitsmietvertrag fur Baugerite
sowie die Uberlassungsbedingungen fiir Fernsprechnebenstellenanlagen und die
Formularvertrige der Vermieter von Kraftfahrzeugen.

aa) Der Einheitsmietvertrag (EMV) fiir Baugeriite (RAnz 1940 Nr 132) war wihrend
des Krieges fiir allgemein verbindlich erklirt worden (zuletzt BGHZ 2, 176; 2, 192).
Diese Verordnung ist jedoch 1948 aufer Kraft getreten (BGH LM Nr 1 zu § 558
BGB). Der genaue Zeitpunkt ist str (ROQUETTE § 535 Rz 131 m Nachw). An die
Stelle des EMYV sind seitdem wieder die in sich sehr unterschiedlichen Geschéftsbe-
dingungen der einzelnen Vermieter getreten (vgl zB ERMaN-ScHOPP Vorbem 76 zu
§ 535; zur Rechtslage, wenn der Vermieter gleichzeitig das Bedienungspersonal
stellt, s oben Vorbem 36).

* Schrifttum: s unten §§ 535, 536 Rz 143 f; SONNENSCHEIN NJW 1980, 1713; ebenso AG
Tempelhof-Kreuzberg ZMR 1979, 242, 243; LOWE-GRAF VON WESTPHALEN-TRINKNER § 9 Rz 72;
etwas enger LG Koln WuM 1980, 255; AG Ko6ln WuM 1980, 50 f; HEnsen Rz 503 f; aM zB LG
Berlin ZMR 1979, 244 m abl Anm Wolf = FWW 1979, 250; LG Wuppertal WuM 1979, 72 f m
Anm Fritz; AG Koln WuM 1979, 164 f; Bus DWW 1977, 76, 78; W KoHLER NJW 1979, 2505;
KraprEN ZMR 1978, 193; ScHLOSSER § 9 Rz 148; vermittelnd LG Frankfurt WuM 1979, 151,
152, nach dem dem Mieter zumindest der Gegenbeweis moglich bleiben muB, da die Wohnung
tatsdchlich nicht renovierungsbediirftig war; AG Krefeld ZMR 1980, 241 m Anm Wick. Wie hier
fiir die Renovierungspflicht bei Vertragsende grdleg OLG Hamm WuM 1981, 77; LG Mannheim
WuM 1981, 87.
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bb) In den Geschiftsbedingungen der Vermieter von Kraftiahrzeugen finden sich
héufig in meistens ganz verwirrender Anordnung iiberaus belastende Haftungs- und
Beweislastregeln zum Nachteil der Mieter. Im Ergebnis ist die Haftung typischer-
weise so geregelt, daB der Mieter grundsitzlich fiir alle im einzelnen aufgefiihrten
Schéden an dem Fahrzeug und fiir die damit verbundenen Folgeschdden haften soll,
sofern er sich nicht zu entlasten vermag. Der Mieter kann sich jedoch eine
Haftungsbefreiung durch die zusitzliche Zahlung der Primien fiir eine Kaskoversi-
cherung erkaufen, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob der Vermieter tatsdchlich eine
Kaskoversicherung abgeschlossen hat oder nicht. Entsprechend § 61 VVG entfillt
die Haftungsbefreiung jedoch wieder, wenn der Mieter vorsitzlich oder grob
fahrlassig gehandelt hat (vgl zB OLG Niirnberg VersR 1973, 1076; HeNSEN, in:
ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG [3. Aufl 1978] §§ 9-11 Anh Rz 512f;
Lowe-GRAF vON WESTPHALEN-TRINKNER, AGBG [1977] § 9 Rz 50).

o) Wegen ihrer Uniibersichtlichkeit, Unklarheit, Unverstindlichkeit und Wider-
spriichlichkeit verstoBen die Geschiftsbedingungen der Kraftfahrzeugvermieter
(AGB) sehr hiufig schon gegen die §§ 2 Abs 1 Nr 2, 3 und 5 AGBG, so daB sie von
vornherein gar nicht Vertragsbestandteil werden (HENSEN Rz 512). Aber auch wenn
sie (ausnahmsweise) Eingang in den einzelnen Vertrag gefunden haben, halten sie
vielfach einer Inhaltskontrolle an Hand des AGBG nicht stand.

$) Eine volistindige Freizeichnung des Vermieters verstoB8t in jedem Fall gegen die
§§ 9, 11 Nr 7 und 24 AGBG. Ebensowenig kann umgekehrt durch die AGB des
Vermieters eine vom Verschulden unabhingige Haftung des Mieters begriindet
werden (§ 9 AGBG; LG Berlin VersR 1969, 164; HENSEN Rz 513; LOWE-GRAF VON
WESTPHALEN-TRINKNER § 9 Rz 50).

Hingegen ist es grundsitzlich zulissig, eine (begrenzte) Haftungsbefreiung des
Mieters bei Ubernahme der Kaskoversicherungsprimien vorzusehen. Schon die
bloBe Abwilzung dieser Primien auf den Mieter hat daher konkludent eine derartige
Haftungsbefreiung zur Folge.* Die Haftungsbefreiung wirkt in diesem Falle auch zu
Gunsten des berechtigten Fahrers, selbst wenn er nicht Vertragspartner ist.**

Entsprechend § 61 VVG kann auch vorgesehen werden, dal die Haftungsbefreiung
wieder entfillt, wenn der Mieter vorsitzlich oder grobfahrléssig gehandelt hat. Die
Beweislast hierfiir trifft aber stets den Vermieter und kann nach § 11 Nr 15 AGBG
nicht auf den Mieter abgewilzt werden (BGHZ 65, 118; BGH VersR 1976, 880; LG
Frankfurt NJW 1978, 952; HenseN Rz 513; Lowe-GRAF VON WESTPHALEN-
TRINKNER § 9 Rz 50, § 11 Nr 15 Rz 8). Hingegen ist eine weitergehende
Einschrinkung der Haftungsbefreiung, die iiber das vom VVG vorgezeichnete Bild
der Kaskoversicherung hinausgeht, durch AGB nicht moglich (BGHZ 70, 304, bes
310 f = NJW 1978, 945; HENSEN Rz 513). Insbes kann nicht bestimmt werden, dal
die Haftungsbefreiung entfallen soll, wenn der Mieter bei einem Unfall nicht die
Polizei zwecks Unfallaufnahme hinzuzieht (OLG Frankfurt NJW 1965, 588; LG
Frankfurt NJW 1978, 952; HenseN Rz 513; aM BGH NJW 1968, 2099) oder wenn er
das Fahrzeug einem Dritten iiberlaBt (BGH WM 1981, 201).

v) Auch eine Klausel, nach der der Mieter mit der Ubernahme des Fahrzeugs dessen
Mangelfreiheit bestitigt, ist mit § 11 Nr 15 unvereinbar (HENsEN Rz 513). Eine
Schadenspauschalierung ist nach § 11 Nr 5 nur moglich, wenn dem Mieter der
Nachweis offen bleibt, daB tatsichlich nur ein weit geringerer Schaden entstanden ist

* BGHZ22,109, 113 f; 26, 282; 43, 295, 299 {; 70, 304, 306 f = NJW 1978, 945, 946; BGH LM Nr
12 zu § 157 (Gf) BGB; VersR 1976, 688; WM 1976, 210, 211.

*+ BGHZ 22,109, 122; 43,295, 299; KG Betrieb 1974, 1571; OLG Hamm VersR 1971, 242; OLG
Niirnberg VersR 1971, 259.
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(BGHZ 67, 312; BGH WM 1976, 210 = JuS 1976, 676 Nr 7); bedenklich ist
schlieBlich auch die Klausel, daB fiir jeden Reparaturtag Ersatz des vollen Mietaus-
falls verlangt werden kann (HENSEN Rz 513).

cc) Zahlreiche gegen das AGBG verstoBende Klauseln enthalten auch die von allen 150f
Herstellern nach dem Vorbild der Bundespost verwandten sog ,,Allgemeinen
Uberlassungsbedingungen fiir die Vermietung von Fernsprechnebenstellenanlagen

(s HENSEN, in: ULMER-BRANDNER-HENSEN, AGBG [3. Aufl 1978] §§ 9-11 Anh Rz

515 f). Bedenken bestehen hier vor allem gegen die Schadenspauschalierung, gegen

den Ausschluf} des Zuriickbehaltungsrechts des Mieters sowie gegen die Ausdehnung

des Kiindigungsrechts des Vermieters und der Haftung des Mieters iiber den
gesetzlichen Rahmen hinaus (s § 550a Rz 13; KG OLGZ 1966, 4; OLG Hamm WM
1973, 526).

dd) Die bei der Vermietung von EDV-Anlagen iiblichen AGB sind abgedruckt im 150g
BAnz v 2. 2. 1973 Beilage Nr 2/1973 (dazu CamricHE-KirscH BB 1973, 1287).

7. Die Sittenwidrigkeit von Mietvertrigen 151

a) Mietvertrige konnen wie alle anderen Vertridge wegen Sittenwidrigkeit nichtig
sein, so insbes wenn der Vertragszweck auf eine sittenwidrige Verwendung der
vermieteten Sache gerichtet ist (§ 138; s im einzelnen MITTELSTEIN 208 ff).

aa) Als sittenwidrig wurden friiher vor allem Miet- oder Pachtvertrige iiber Bordelle
behandelt (BGHZ 41, 341; BGH BB 1969, 1106 = Betrieb 1969, 1742). Mit
Riicksicht auf die gewandelten sexuellen Anschauungen hat der BGH jedoch diese
Praxis inzwischen aufgegeben. Miet- oder Pachtvertrige iiber Bordelle gelten heute
nur noch als sittenwidrig, wenn der Mieter oder Pichter von den Dirnen einen
iiberhohten Mietzins verlangt, sie also wirtschaftlich ausbeutet oder wenn er die
Prostituierten in ihrer Selbstdndigkeit beeintriachtigt und sie zu ihrer Betétigung
anhalt, sowie schlie8lich dann, wenn der vereinbarte Pacht- oder Mietzins in einem
auffilligen MiBiverhdltnis zu dem objektiven Pachtwert steht.* Letzteres diirfte
freilich in aller Regel der Fall sein, so daf sich die Ergebnisse der neueren Praxis nicht
wesentlich von denen der fritheren Praxis unterscheiden werden.

bb) Sittenwidrig sind hingegen zweifelsfrei (Art 6 GG) die auch heute noch (oder 152
wieder) in Mietvertrdgen anzutreffenden Zolibats- oder Kinderlosigkeitsklauseln
oder etwa ein Verbot des Geschlechtsverkehrs (AG Koln WuM 1962, 221; AG
Tiibingen WuM 1979, 77 f; PErGANDE NJW 1964, 1925, 1928; ScuNeiDER ZMR
1973,325; WeiMAR WuM 1961, 101). Genausowenig wie den Mieter das Privatleben

des Vermieters etwas angeht, geht auch den Vermieter das Privatleben des Mieters
etwas an. Jedes Eindringen in die Intimsphére des Mieters ist ihm verwehrt.

cc) Daher kann auch die Ansicht, die Vermietung von R4umen an Paare, die in wilder 153
Ehe leben, oder an Personen mit haufig wechselnden Partnern sei sittenwidrig, nur als

* BGHZ 63,365 = JuS 1975,396 Nr 7m Anm HonseLL JZ 1975, 439; ebenso schon BGHLMNr 6
zu § 138 (Ce) BGB; WM 1974, 750; OLG Hamm NJW 1975, 693; Urtv4.5. 1976 — 7 U 77/75;
RoTHER AcP 172 (1972) 498, 508 ff.

** BERGFELDER WuM 1977, 45, 46; ScHNEIDER ZMR 1973, 131 f; ToNnDORF WuM 1974, 229;
WEIMAR WuM 1974, 49; MoLLER ZMR 1970, 289, 290 f; ScumioT-FUTTERER, Miete und Pacht
96 ff; GITTER 16; unhaltbar OLG Hamm FamRZ 1977, 318; 320; AG Emden NJW 1975, 1363; s
dazu die Kontroverse von Beer JuS 1977, 374; ScuNEiDER WuM 1975, 221; SCHICKEDANZ und
PeTERS NJW 1975, 1890; HANDEL NJW 1976, 521; LEenen MDR 1980, 353.
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folglich niemals kiindigen (s § 554 a Rz 17 f). Eine ganz andere Frage ist es hingegen,
ob durch solche Vorgénge die anderen Mieter belédstigt werden, so daB der Vermieter
deshalb nach den §§ 550 und 553 vorgehen kann.

b) Zum Schutze der Mieter gegen Ausbeutung durch iiberhdhte Mietzinsen sind in
den letzten Jahren die Strafvorschriften gegen Wucher stindig verschirft worden.

aa) Nach § 302 a StGB macht sich strafbar, wer die Zwangslage, die Unerfahrenheit,
den Mangel an Urteilsvermdgen oder die erhebliche Willensschwiche eines anderen
dadurch ausbeutet, daf er sich oder einem Dritten fiir die Vermietung von Rdumen
zum Wohnen oder damit verbundene Nebenleistungen einen Vermdégensvorteil
versprechen oder gewihren 148t, der in einem auffilligen MiBverhiltnis zu seiner
Leistung steht; ein besonders schwerer Fall liegt vor, wenn der Téter durch die Tat
den anderen in wirtschaftliche Not bringt, wenn er die Tat gewerbsmiBig begeht oder
wenn er sich durch Wechsel wucherische Vermogensvorteile versprechen ldf3t.*
Entsprechendes gilt auch fiir die Vermittlung solcher Leistungen. Mafistab fiir die
wucherische Uberhéhung des Mietzinses ist dabei die ortsiibliche Vergleichsmiete iS
des § 2 MHRG, zu deren Ermittlung die Gerichte auch in Strafverfahren in erster
Linie auf Mietspiegel der Gemeinden zuriickgreifen.

bb) Ordnungswidrig handelt, wer vorsétzlich oder leichtfertig fiir die Vermietung von
Riumen zum Wohnen oder damit verbundene Nebenleistungen unangemessen hohe
Entgelte fordert, sich versprechen 1468t oder annimmt; unangemessen hoch sind
Entgelte, die infolge der Ausnutzung eines geringen Angebots an vergleichbaren
Réumen die iiblichen Entgelte fiir vergleichbare Rdume nicht unwesentlich iiberstei-
gen (§ 5 WiStG, sog Sozialwucher). MaBstab ist hier ebenso wie bei § 302 a StGB
(oben Rz 154) die ortsiibliche Vergleichsmiete iS des § 2 MHRG, zu deren
Ermittlung hier ebenfalls wenn irgend moglich auf kommunale Mietspiegel zuriick-
gegriffen wird. Dabei begniigt sich die Praxis idR schon mit einer Uberschreitung
dieses Mietpreisniveaus um 20 bis 25% zur Bejahung des Tatbestandes des § 5
WiStG.**

Neben den beiden erwihnten Straftatbestinden ist natiirlich stets die Anwendbarkeit
des § 138 zu erwidgen, der ohnehin 1976 dem § 302 a StGB weitgehend angepal3t
worden ist (s STERNEL Rz III 24 f). § 138 II kann jedoch idR nur angewandt werden,
wenn der iibliche Mietzins um 50% iiberschritten wird (LG Wiesbaden ZMR 1980,
236 f).

cc) Die genannten Strafvorschriften gegen den Wucher sind gesetzliche Verbote iS
des § 134 BGB, so daB bereits der objektive VerstoB gegen sie zur Nichtigkeit der
entsprechenden Abreden fiihrt (LG Hamburg NJW 1971, 1411 f WuM 1979, 63; LG
KoIn NJW 1965, 157 ff Nr 8 m zust Anm ROQUETTE; SCHMIDT-FUTTERER-BLANK D
17 £). Angesichts des Schutzzweckes dieser Vorschriften ist jedoch anzunehmen, daf3
sich die Nichtigkeit auf den iiber das zuldssige MaB hinausgehenden Teil der

* Vgl hierzu zB OLG Koln NJW 1976, 119 f m Nachw; OLG Frankfurt ZMR 1978, 286, 287; LG
Kéln ZMR 1975, 367; 1977, 148 Nr 11; ScHMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 74 ff; insbes ders —
Brank D 106 ff; STERNEL Rz II1 24 f; GALLAS-SCHIRMEISTER WuM 1978, 81; BuscuimMaNN BIGBW
1964, 199; HorpMANN BIGBW 1965, 153.

** BReg, Bericht, BT-Drucks 8/2610, 10 f; OLG Frankfurt ZMR 1978, 286, 287; OLG K&ln WuM
1979, 85; LG Duisburg WuM 1979, 221; LG Hamburg ZMR 1979, 208; WuM 1979, 63, 64; 1979,
199; LG Mannheim ZMR 1979, 62; WuM 1976, 68 = MDR 1976, 316; 1977, 581 f Nr 54; 1978,
55Nr 52; NJW 1977, 1729; BayObLG ZMR 1977, 339; LG Heidelberg ZMR 1976, 334 = WuM
1977, 32; LG Hamburg MDR 1977, 582 Nr 55 = DWW 1977, 164 f; ScHMIDT-FUTTERER-BLANK
D 22 ff; HaNs § 535 Anh; EsserR-WEYERs I1 1 § 20 ITI 1 a. BayObLG WuM 1981, 69; LG Essen
WuM 1981, 70.
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Mietzinsvereinbarung beschrénkt, im iibrigen aber der Vertrag wirksam bleibt; der

zuviel gezahlte Mietzins kann deshalb nach den §§ 812, 817 kondiziert wer-
den.*

8. Wertsicherungsklauseln**

In Mietvertragen finden sich sehr hdufig Wertsicherungsklauseln iS des § 3 WahrG.
Wegen aller Einzelheiten ist insoweit auf die umfangreiche Literatur und Rechtspre-
chung zu verweisen.*** Im Folgenden ist nur zu einigen Fragen, die speziell fiir die
Miete bedeutsam sind, ndher Stellung zu nehmen.

a) Eine Wertsicherungsklausel liegt nach § 3 WahrG vor, wenn der Betrag einer
DM-Schuld, dh die Hohe des Mietzinses durch den Kurs einer fremden Wihrung
oder durch den Preis von Gold oder anderen Giitern oder Leistungen bestimmt
werden soll. Solche Wertsicherungsklauseln sind grundsitzlich verboten, kénnen
aber im Einzelfall von der Bundesbank genehmigt werden. Die Bundesbank verfahrt
hierbei mit Billigung der Rspr (BVerwGE 41, 1) nach von ihr bekannt gemachten sog
Grundsiitzen, deren letzte Fassung vom 9. 6. 1978 stammt (s den Abdruck u Rz 171;
dazu zuletzt WiLLmMs-WaHLiG BB 1978, 973).

b) § 3 WihrG bedeutet eine sehr erhebliche Einschrinkung der Vertragsfreiheit der
Parteien. Die Vorschrift wird deshalb vom BGH sehr restriktiv interpretiert (grdl
BGHZ 14, 306); auBerdem schrianken die Gerichte die Folgen eines Verstoles der
Parteien gegen § 3 WihrG fiir den restlichen Vertrag soweit wie irgend méglich
ein.

aa) Eine genchmigungsbediirftige Wertsicherungsklausel wird vom BGH nur
angenommen, wenn der Schuldbetrag durch eine (auBerhalb des Schuldverhéltnisses
liegende) Vergleichsgrofie fest bestimmt ist, dh wenn der Betrag in unmittelbare
Abhingigkeit zu der Verdnderung der fraglichen VergleichsgroBe gebracht ist, so daB3
eine Veridnderung der letzteren automatisch eine Anderung des Schuldbetrages nach
sich zieht; gleich steht dabei der Fall, daB8 der Schuldmer verpflichtet ist, der im voraus
genau festgelegten Verdnderung des Betrages zuzustimmen. Entsprechendes gilt,
wenn die Neufestsetzung des Betrages einem Dritten iibertragen ist (BGH WuM
1981, 66).

o) Keine Wertsicherungsklauseln sind hiernach die verbreiteten Leistungsvorbehal-
te, bei denen die Parteien lediglich vereinbaren, daB im Falle einer bestimmten
Verdnderung der Vergleichsgrofe die Hohe der Gegenleistung durch die Parteien
oder einen Dritten neu festgesetzt werden soll (§§ 315 £), weil und sofern hier die das

* LG Hamburg, LG Heidelberg o Rz 155; LG Mannheim WuM 1975, 172, 173 f; 1976, 68,
69; NJW 1977, 1729; LG Duisburg WuM 1979, 221; AG Miinchen WuM 1978, 164; AG Stuttgart
WuM 1980, 253 f; ScHmMipT-FUTTERER-BLANK D 18; STERNEL Rz III 22, 38; WEIMAR Betrieb
1963, 439; aM zB RoqQueTTE § 535 Rz 269.

** Schrifttum: BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem 65 ff zu § 535; BuLLa JuS 1976, 19; EMMERICH,
in: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts (1974) 332 ff; Patzer DWW 1975, 231;
ROQUETTE § 535 Rz 255 ff; WEDEMEYER Betrieb 1969, 1925; WeiMAR WuM 1975, 161; DORKES,
Wertsicherungsklauseln (8. Aufl 1972) Rz C 23, D 172, F 116 (S 57, 220, 352 ff); ders BB 1979,
805; WiLLms-WaHLIG BB 1978, 973; voN MaYDELL, Geldschuld und Geldwert (1974); BiLpa,
Anpassungsklauseln in Vertrigen (2. Aufl 1973); STerNeL Rz 11 73 £ (S 77 f).

*** Aus der Praxis zuletzt BGHZ 63, 132, 134 ff; BGH WuM 1974, 253; 1975, 48,1976, 3; 1976, 47;
MDR 1976, 310; NJW 1976, 142 £; 1976,422; WM 1975, 1131 = JuS 1976, 119 Nr4; WM 1977,
1330; 1979, 784; 1979, 1308 f; LM Nr20/21 zu § 3 WihrG = NJW 1973, 1498; LM Nr 27,29 zu
§ 3 WihrG; WM 1980, 1456; WuM 1981, 66.
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Wesen der Wertsicherungsklausel ausmachende Automatik fehlt (oben Rz 160).
Ohne Riicksicht auf die von den Parteien gewihlte Formulierung kann daher ein
Leistungsvorbehalt nur angenommen werden, wenn den Parteien bzw dem Dritten
tatséchlich ein echter Ermessensspielraum bei der Neufestsetzung bleibt. Sind sie
hingegen der Sache nach strikt an die Verénderung der VergleichsgroBe gebunden, so
handelt es sich in Wirklichkeit doch um eine (genehmigungsbediirftige) Wertsiche-
rungsklausel.* Bei langfristigen Vertridgen konnen Leistungsvorbehalte im tibrigen
durchaus auch mehrfach zur Anwendung kommen (OLG Hamburg MDR 1980,
848 f).

B) Genehmigungsfrei sind auBerdem die sog Spannungsklauseln, bei denen die
Bewertung im wesentlichen gleichartiger oder vergleichbarer Leistungen miteinan-
der gekoppelt wird, bei denen also die eine Leistung anhand einer anderen,
vergleichbaren oder gleichartigen Leistung eingestuft wird. Voraussetzung fiir die
Annahme einer genehmigungsfreien Spannungsklausel ist maW, daf ein im Schuld-
verhéltnis bereits angelegter Bezugswert zum Anpassungsmafstab gewahlt wird, zB
durch die Koppelung von Ruhegeldern an die Beamtenbeziige. Werden hingegen
Leistungen miteinander gekoppelt, die nicht in diesem Sinne vergleichbar oder
gleichwertig sind, so handelt es sich in Wirklichkeit um eine genehmigungsbediirftige
Wertsicherungsklausel. **

Die Genehmigungsfreiheit von Spannungsklauseln gilt auch fiir Mietvertrige (grdleg
BGH LM Nr 29 zu § 3 WiahrG = NJW 1976, 422). Eine genehmigungsfreie
Spannungsklausel liegt namentlich vor, wenn Wertmesser fiir den Mietzins der vom
Mieter seinerseits erzielte Mietzins ist (BGH aaO). Hingegen handelt es sich nicht
mehr um eine Spannungsklausel, wenn der Mietzins an die Entwicklung der
Hypothekenzinsen oder der Beamtengehilter gekoppelt wird (BGH LM Nr 20/21 zu
§ 3 WihrG = NJW 1973, 1498; MiinchKomm-voN MayDeLL § 244 Rz 25;
WiLLMs-WaHLIG BB 1978, 973, 974; PaLaNDT-HEINRICHS § 245 Anm 5 b, bb;
DurkEs, Wertsicherungsklauseln Rz D 11 [S 125]); dasselbe gilt fiir eine Koppelung
des Mietzinses an die Entwicklung des Grundstiickwertes (grdleg BGH NJW 1979,
1545, 1546; PaLaNDT-HEINRICHS aaO; DURKES, Wertsicherungsklausel Tz D 25,
164). Ebensowenig ist schlieBlich eine Koppelung des Mietzinses an die Entwicklung
des Baukostenindexes moglich (DURKEs, Wertsicherungsklausel Rz D 25).

¥) Umstritten ist nach wie vor die Behandlung der sog Kostenelementeklauseln oder
Preisgleitklauseln, auch Preisvorbehalte genannt, die sich auch in Mietvertrigen
namentlich liber EDV-Anlagen hidufig finden. Nach diesen Klauseln soll der
Vermieter der Anlage berechtigt sein, den Mietzins zu erhéhen, wenn sich die Kosten
einzelner fiir die Herstellung der Anlage maBgeblicher Faktoren dndern. Sicher
zuliissig ist jedenfalls die offene Uberwilzung tatsichlich entstandener Mehrkosten

* Zu denim einzelnen schwankenden Kriterien fiir die Abgrenzung der Leistungsvorbehalte von den
Wertsicherungsklauseln s insbes BGHZ 53, 315, 318; BGHLM Nr 11, 13,14, 15und 18 zu § 3
WihrG; ZMR 1980, 83 f; NJW 1979, 1545 f; BB 1958, 1120; 1963, 497; 1971, 288; 1971, 289;
1974, 1506; 1978, 581; NJW 1970, 2103 (m Anm BiLba 372 und THIeLE JZ 1971, 292); WM
1968,470;1968,617; BGHZ 62,314 = JuS 1974,797 fNr 3; BVerwGE 41,1 = NJW 1973, 529;
EMMERICH, in: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts 333; MiinchKomm-voN MaYDELL §
244 Rz 23 f; PALANDT-HEINRICHS § 245 Anm 5 b, aa; WiLLmMs-WaHLIG BB 1978, 973, 974;
STERNEL Tz II 75 1.

** BGHZ 14, 306, 310 ff; BGH LM Nr 2 zu 133 (A) BGB; Nr 11, 20/21, 23, bes 29 zu § 3 WihrG;
BGH NJW 1979, 1545, 1546; 1979, 1888, 1889; EMMERICH, in: Grundlagen des Vertrags- und
Schuldrechts 333; MiinchKomm-voN MayDeLL § 244 Rz 25; PALANDT-HEINRICHS § 245 Anm 5 b,
bb; STERNEL Rz II 77, 84 f; WiLLMs-WaHLIG BB 1978, 973, 974.
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auf den Mieter, zB der erh6hten Kosten der Miillabfuhr oder der Fremdfinanzierung,
wobei aber bei Wohnraummietverhéltnissen die Sonderregelung des § 4 MHRG zu
beriicksichtigen ist (BGH LM Nr 20/21 zu § 3 WihrG = NJW 1973, 1498;
WiLLms-WaHLIG BB 1978, 973, 975). Im iibrigen ist jedoch die Behandlung dieser
Klauseln umstritten. Wihrend die Bundesbank an ihrer Genehmigungsbediirftigkeit
festhalt (s WiLLMS-WAHLIG aaO), geht die hM im Schrifttum von ihrer unbeschrank-
ten Zuldssigkeit aus (zuletzt MiinchKomm-voN MAYDELL § 244 Rz 26; PALANDT-
HEeINRICHS § 245 Anm 5 b, cc; insbes Dorkies BB 1979, 805). Dieser Meinung hat
sich jetzt auch der BGH ausdriicklich angeschlossen (BB 1979, 1213, 1214), so daf3
auch in Mietvertriage Preisgleitklauseln ohne weiteres aufgenommen werden kon-
nen.

¢) Soweit hiernach Wertsicherungsklauseln einer Genehmigung der Bundesbank auf 165
Grund des § 3 WihrG bediirfen, richtet sich die Bundesbank im Augenblick nach den
Grundsiitzen vom 9. 6. 1978 (Mitteilung Nr 1015/78 abgedr unten Rz 171; dazu zB
WiLLms-WaHLIG BB 1978, 973, 975 f). Danach werden Wertsicherungsklauseln in
Miet- und Pachtvertrigen iiber Gebédude oder Riume grundsitzlich nicht genehmigt,
es sei denn, daB es sich um einen besonders langfristigen Vertrag handelt (Nr 1 lit b
der Grundsitze v 9. 6. 1978). Unter dieser Voraussetzung kann der Mietzins auch an
die Entwicklung der Lebenshaltungskosten gekoppelt werden (Nr 3 lit a, aa der
Grundsitze; vgl hierzu auch PALANDT-HEINRICHS § 245 Anm 5 a). Eine nachtriglich
von der Bundesbank erteilte Genehmigung wirkt stets auf den Zeitpunkt des
Vertragsschiusses zuriick (BGH Betrieb 1979, 1502).

d) Bis zur Genehmigung der Wertsicherungsklausel durch die Bundesbank ist der 166
Vertrag schwebend unwirksam (MiinchKomm-EMMERICH § 275 Rz 27; PALANDT-
HEINRICHS § 245 Anm 5 d). Jede Partei muB die andere iiber die Genehmigungs-
bediirftigkeit des Vertrages aufkldren, widrigenfalls sie aus cic haftet (MiinchKomm-
EMMERICH Vorbem 97 zu § 275). AuBerdem muB jede Partei bei der Herbeifiihrung

der Genehmigung mitwirken und alles unterlassen, was eine Erteilung der Geneh-
migung verhindern kénnte (EMMERICH aaO 135).

Erweist sich eine Klausel als nicht genehmigungsfihig, so hat dies keinesfalls 167
notwendig oder auch nur im Regelfall die Nichtigkeit des gesamten Vertrages zur
Folge; vielmehr ist zundchst zu versuchen, im Wege der ergéinzenden Vertragsaus-
legung die unwirksame Klausel durch eine nicht genehmigungsbediirftige, wirksame
Klausel zu ersetzen, vorausgesetzt daf eine solche Vertragsanpassung erkennbar den
Interessen beider Parteien entspricht. Diese erginzende Vertragsauslegung wird idR
zu einem Leistungsvorbehalt fithren, der im wesentlichen denselben Inhalt wie die
nicht genehmigungsfihige Wertsicherungsklausel hat, aber ergidnzend auf die
Billigkeit der Miet- oder Pachtzinserh6hung abstellt, um die gegen § 3 WahrG
verstolende Automatik zu vermeiden. Konnen sich die Parteien iiber eine solche
neue Klausel nicht einigen, so hat nach der Rechtsprechung der Vermieter oder
Verpichter auBerdem das Recht, den Mietzins einseitig nach den §§ 315 und 316 zu
bestimmen, wobei ihn dann aber die volle Beweislast fiir die Billigkeit der
Leistungsbestimmung trifft. Stellte die fragliche Klausel zB auf die Erh6hung eines
bestimmten Beamtengehaltes ab, so ist sowohl bei erginzender Vertragsauslegung als
auch im Rahmen der §§ 315 und 316 von der Erh6hung dieses Gehaltes auszugehen;
ergianzend muf3 dann aber der Vermieter oder Verpéchter darlegen, daf sich eine
entsprechende Miet- oder Pachtzinserhdhung auch tatséichlich im Rahmen der
Billigkeit halt. Hierzu ist zB die Entwicklung der allgemeinen Lebenshaltungskosten
zu beriicksichtigen, wenn der Vertrag erkennbar dem Lebensunterhalt des Vermie-
ters diente. Erginzend wird stets die Entwicklung des allgemeinen Mietzinsniveaus zu
beriicksichtigen sein. Hingegen kann im Rahmen der Billigkeitspriifung die Umsatz-
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entwicklung des Mieters oder Pdchters nur beriicksichtigt werden, wenn darauf auch
schon bei VertragsschluB3 abgestellt wurde.*

Fiihrt keiner dieser Wege zur Aufrechterhaltung des Vertrages mit verdndertem
Inhalt, so kann sich immer noch aus cic die Verpflichtung des Mieters ergeben, zu
einer Anderung des Vertrages mitzuwirken, wenn nur so der Vertrag genehmigungs-
fahig oder genehmigungsfrei gemacht werden kann, vorausgesetzt daB ihm diese
Anderung zumutbar ist (BGHZ 67, 34; MiinchKomm-EMMeRICH Vorbem 136 zu
§ 275). In aller Regel bedarf es jedoch dieses Umweges nicht, da schon die
ergidnzende Vertragsauslegung zum Ziel fithren wird.

LaBt sich der Vertrag weder im Wege der ergiinzenden Vertragsauslegung noch durch
seine Anderung aufrechterhalten, so fiihrt nach § 139 die Unwirksamkeit der
Wertsicherungsklausel grundsitzlich zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages; jedoch
wird hiufig anzunehmen sein, daB die Parteien den Vertrag dann auch ohne die
Wertsicherungsklausel abgeschlossen hitten, so daB er im iibrigen wirksam bleibt
(BGH NJW 1974, 2233; PALANDT-HEINRICHS § 245 Anm 5 d).

e) Das Gesagte (oben Rz 157-169) gilt uneingeschrinkt nur fiir die Fahrnismiete
sowie fiir die gewerbliche Miete von Grundstiicken und Rdumen, nicht jedoch fiir die
Wohnraummiete, da fiir die letztere die §§ 1 und 10 MHRG eine Sonderregelung des
Fragenkreises enthalten. Danach sind im Anwendungsbereich des MHRG (dazu
Vorbem 39 f zu § 1 MHRG) nicht nur Wertsicherungsklauseln, sondern dariiber
hinaus auch Spannungsklauseln und Leistungsvorbehalte generell verboten (BGH
WM 1980, 1456), da ihre Folge durchweg iiber das MHRG hinausgehende
MietzinserhGhungen sein konnen (s im einzelnen § 10 MHRG Rz 11 m Nachw).
Dementsprechend lehnt auch die Bundesbank ausnahmslos die Genehmigung von
Wertsicherungsklauseln in Mietvertrégen iiber Wohnraum ab (FuBn 1 zu Nr 1 litb
der Grundsitze vom 9. 6. 1978, unten Rz 171). Unberiihrt hiervon bleiben lediglich
Anspriiche auf Mietzinserh6hungen auf Grund wirksamer Wertsicherungsklauseln,
die schon vor Inkrafttreten des MHRG am 1. 1. 1975 entstanden waren (BGH LM
Nr 32 zu WiahrG = MDR 1977, 572).

f) Die Grundsiitze der Bundesbank bei der Entscheidung liber Genehmigungsantrige
nach § 3 des WahrG vom 9. Juni 1978 (Mitteilung Nr 1015/78, BAnz Nr 109 vom 15.
6. 1978 S 4) haben folgenden Wortlaut:

Die Deutsche Bundesbank weist zur Unterrichtung der Offentlichkeit auf folgendes

hin:

1. Klauseln, nach denen ein in Deutscher Mark geschuldeter Betrag durch den
kiinftigen Kurs einer anderen Wihrung oder durch den kiinftigen Preis oder Wert
von Giitern oder Leistungen bestimmt werden soll (§ 3 Satz 2 des Wihrungsge-
setzes, Nummer 2 ¢ Satz 2 der Wiahrungsverordnung fiir Berlin), werden nicht
genehmigt

a) bei Zahlungsverpflichtungen aus Darlehen, auch aus in Darlehen umgewandel-
ten Schuldverhéltnissen anderer Art, aus Schuldverschreibungen, Kapital- und
Rentenversicherungen, Bankguthaben oder Abmachungen anderer Art, die die
Riickzahlung eines Geldbetrages zum Gegenstand haben (Zahlungsverpflich-
tungen aus dem Geld- und Kapitalverkehr);

* Vgl. insbes BGHZ 63, 132, 134 ff; BGH LM Nr 51 zu § 139 BGB = WM 1976, 384 = ZMR
1976, 138; LM Nr 20/21 zu § 3 WihrG; NJW 1979, 1545 1546; 1979, 2250; WuM 1980, 83 f;
PaLaNDT-HEINRICHS § 245 Anm 5 d; STERNEL Rz II 80 f.
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b) in Miet- und Pachtvertrigen iiber Gebiude oder Raume'), es sei denn, daB der
Vertrag

fiir die Lebenszeit einer der Parteien,

fiir die Dauer von mindestens 10 Jahren,

mit dem Recht des Mieters oder des Pichters, die Vertragsdauer auf
mindestens 10 Jahre zu verldngern oder

in der Weise abgeschlossen ist, daB er vom Vermieter oder Verpichter durch
Kiindigung frithestens nach Ablauf von 10 Jahren beendet werden kann.

2. Unabhingig von der Art des Schuldverhiltnisses werden solche Klauseln nicht
genehmigt, wenn

a) einseitig ein Kurs-, Preis oder Wertanstieg eine Erhohung, nicht aber umge-
kehrt ein Kurs-, Preis oder Wertriickgang eine entsprechende ErmaBigung des
Zahlungsanspruchs bewirken oder nur der Glaubiger das Recht haben soll, eine
Anpassung zu verlangen oder die BezugsgroBe zu bestimmen (Mindestklauseln,
Einseitigkeitsklauseln);

b) der geschuldete Betrag an den kiinftigen Goldpreis gebunden sein soll;

c) der geschuldete Betrag allgemein von der kiinftigen ,,Kaufkraft der Deutschen
Mark oder einem anderen MaBstab abhéngig sein soll, der nicht erkennen 1d8t,
welche Preise oder Werte dafiir bestimmend sein sollen;

d) der geschuldete Betrag sich gegeniiber der Entwicklung der BezugsgroBe
iberproportional @ndern kann (zB durch Gleichsetzung von Indexpunkten mit
dem Prozentsatz der Anderung der Geldschuld).

3. AuBlerdem werden Klauseln nicht genehmigt, nach denen der geschuldete
Betrag

a) von der kiinftigen Entwicklung der Lebenshaltungskosten (einem Preisindex
fir die Lebenshaltung) abhingig sein soll, es sei denn, daB es sich um

aa) wiederkehrende Zahlungen handelt, die
— auf Lebenszeit des Glaubigers oder des Schuldners,

— bis zum Erreichen der Erwerbsfihigkeit oder eines bestimmten Ausbil-
dungszieles des Empféngers,

— bis zum Beginn der Altersversorgung des Empfingers,

— fiir die Dauer von mindestens 10 Jahre (gerechnet vom Vertragsschiuf§
bis zur Filligkeit der letzten Zahlung) oder

— auf Grund von Vertrigen zu entrichten sind, die die Laufzeitvorausset-
zungen von Nummer 1 Buchstabe b erfiillen,

oder
bb) Zahlungen handelt, die

— auf Grund einer Verbindlichkeit aus der Auseinandersetzung zwischen
Miterben, Ehegatten, Eltern und Kindern

— auf Grund einer letztwilligen Verfiigung oder

!} Klauseln in Mietvertrdgen iiber Wohnraum, auf die das MHRG Anwendung findet, werden nicht
genehmigt.
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— von dem Ubernehmer eines Betriebes oder eines sonstigen Sachvermé-
gens zur Abfindung eines Dritten zu entrichten sind,

sofern zwischen dem Entstehen der Verbindlichkeit und der Endfilligkeit ein
Zeitraum von mindestens 10 Jahren liegt oder die Zahlungen nach dem Tode
eines Beteiligten zu erbringen sind,

b) von der kiinftigen Einzel- oder Durchschnittsentwicklung von Léhnen, Gehil-
tern, Ruhegehiltern oder Renten abhéngig sein soll, es sei denn,

aa) daB es sich um regelmiBig wiederkehrende Zahlungen handelt, die
— fiir die Lebensdauer,

— bis zum Erreichen der Erwerbsfihigkeit oder eines bestimmten Ausbil-
dungszieles oder

— bis zum Beginn der Altersversorgung
des Empfingers zu entrichten sind oder

bb) daB der jeweils noch geschuldete Betrag insoweit von der Entwicklung von
Lohnen oder Gehéltern abhéngig gemacht wird, als diese die Selbstkosten
des Gldubigers bei der Erbringung der Gegenleistung unmittelbar beein-
flussen,

¢) vom kiinftigen Preis oder Wert sonstiger verschiedenartiger Giiter oder
Leistungen (zB vom Baukostenindex oder einem anderen die Preis- oder
Wertentwicklung von einer Anzahl von Giitern oder Leistungen bezeichnenden
Index) abhingig sein soll, es sei denn, daB der jeweils noch geschuldete
Betrag

aa) von der Entwicklung der Preise oder Werte fiir Giiter oder Leistungen
abhingig gemacht wird, die der Schuldner in seinem Betriebe erzeugt,
verduBlert oder erbringt, oder

bb) insoweit von der Entwicklung der Preise oder Werte fiir Giiter oder
Leistungen abhingig gemacht wird, als diese die Selbstkosten des Glaubi-
gers bei der Erbringung der Gegenleistung unmittelbar beeinflussen,

d) durch den kiinftigen Kurs einer anderen Wahrung bestimmt werden soll, es sei
denn, daB es sich handelt um

aa) Einfuhrvertridge, EinfuhranschluBvertrige zwischen Importeuren und
Erstabnehmern, Ausfuhr-Zulieferungsvertrigen zwischen Exporteuren
und ihren unmittelbaren Zulieferern oder Kaufvertriage des ,,gebroche-
nen‘‘ Transithandels, sofern die Waren von den Importeuren oder den
Transithdndlern unverindert weiterverduflert wird oder

bb) Passage- oder Frachtvertrage im grenziiberschreitenden Verkehr,

e) von der kiinftigen Einzel- oder Durchschnittsentwicklung des Preises oder
Wertes von Grundstiicken abhiingig sein soll, es sei denn, daB} sich das
Schuldverhiltnis auf die land- oder forstwirtschaftliche Nutzung eines Grund-
stiicks beschréinkt.

4. Soweit nach den vorstehenden Grundsitzen eine nach § 3 Satz 2 des Wahrungs-
gesetzes (Nummer 2 ¢ Satz 2 der Wihrungsverordnung fiir Berlin) erforderliche
Genehmigung nicht ausgeschlossen ist, kann im allgemeinen mit ihrer Erteilung
gerechnet werden.

5. Bei Vertrigen der in Nummer 3 Buchstabe d bezeichneten Art kann auch mit der
Genehmigung zur Eingehung von Verbindlichkeiten in fremder Wihrung (§ 3 Satz
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1 des Wihrungsgesetzes, Nummer 2 ¢ Satz 1 der Wahrungsverordnung fiir Berlin)
gerechnet werden.

6. Diese Grundsitze treten an die Stelle der im Bundesanzeiger Nr 160 vom 29.
August 1964 (durch die Mitteilung der Deutschen Bundesbank Nr 1018/64)
bekanntgegebenen und durch die Mitteilung der Deutschen Bundesbank Nr
1006/69 (BAnz Nr 169 vom 12. September 1969) gednderten Grundsitze. Soweit
sie abweichend von den bisherigen Grundsitzen eine Genehmigung ausschlieBen,
werden sie auf Vereinbarungen angewandt, die nach dem 30. September 1978
getroffen werden. Im iibrigen werden diese Grundsitze bei allen Genehmigungs-
antridgen angewandt, liber die nach der Bekanntgabe dieser Grundsitze entschie-
den wird.

7. Eine Anderung dieser Grundsitze bleibt vorbehalten.

8. Genehmigungsantrige nach § 3 des Wihrungsgesetzes (Nummer 2 ¢ der Wih-
rungsverordnung fiir Berlin) sind bei der zustidndigen Landeszentralbank einzu-
reichen.

§ 535

Durch den Mietvertrag wird der Vermieter verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch
der vermieteten Sache withrend der Mietzeit zn gewiihren. Der Mieter ist verpflichtet,
dem Vermieter den vereinbarten Mietzins zu entrichten.

EI§503; EII § 480 Abs 1; E III § 528; Mot II 369 ff; Prot II 130 ff.

§ 536

Der Vermieter hat die vermietete Sache dem Mieter in einem zu dem vertragsmii-
Bigen Gebrauche geeigneten Zustande zu iiberlassen und sie wiithrend der Mietzeit in
diesem Zustande zu erhalten.

E 1§ 504; EII § 481; E III § 529; Mot II 372 f; Prot II 130 f.
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3. Die Pflichten des Mieters 15 dd) Grenzen 47

4. Vertragliche Abidnderungen 16 d) Die Dauer der Erhaltungspflicht 51
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3. Insbes der Umfang des vertragsmaBigen
Gebrauchs 54
a) Allgemeines 54
b) Bauliche Verinderungen 59
¢) Anlagen des Mieters 64
d) Die Unterbringung der Sachen des Mie-
ters 70
e) Die Musikausiibung in den Miet-
rdumen 73
f) Die Tierhaltung des Mieters 74
g) Die Heizung 77
aa) Beteiligung des Mieters 77
bb) Heizpflicht des Vermieters 79
cc) Umlage der Kosten 82
dd) UmlegungsmaBstab 85
ee) Abrechnung 86
ff) Heizkostenpauschale 88
gg) Kiindigung 90
hh) Ahnliche Fille 91
h) Die Aufnahme Dritter 92
i) Die Benutzung der Nebenrdume und
der gemeinsamen Anlagen 94
k) Tod und Krankheit des Mieters 95

IV. Die sog Nebenleistungspflichten des
Vermieters
1. Die Fiirsorge- und die Verkehrssiche-
rungspflicht 96
2. Die Lieferung von Energie und Was-
ser 97

V. Die Hauptleistungspflicht des Mie-
ters 98

. Art und Hohe des Mietzinses 99

. Die Nebenkosten 106

. Die Erhdhung des Mietzinses 108

. Der Erfiillungsort 112

. Die Aufrechnung 116

. Verzug und Konkurs 118

. Verjahrung und Verwirkung 124

VI. Die Nebenleistungspflichten des Mie-
ters 126
1. Die Abnahmepflicht des Mieters 126
2. Die Obhutspflicht des Mieters 129
3. Die Duldungspflichten des Mieters 138
4, Die Ubernahme zusitzlicher Pflichten
durch den Mieter 141
a) Die Reinigungspflicht 141
b) Die Schonheitsreparaturen 142
aa) Begriff 142
bb) Der Verpflichtete 143
cc) Grenzen 143 d
dd) Umfang 144
ee) Filligkeit 145
ff) Die Rechtslage bei Vertragsende 146
gg) Der Schadensersatzanspruch 147
¢) Die Ubernahme sonstiger Pflichten
durch den Mieter 150

VII. Beweislast 152

VIIL. Anhang: Das Verhiiltnis zwischen meh-
reren Mietern 155

SN R W N

Alphabetische Ubersicht

Abweichende Vereinbarungen 16, 27, 45 a,
46, 50, 57 a, 63 a, 64, 74 £, 79, 92, 92 b,
137, 142 ff, 150 ff, 153

Abnahmepflicht 126

Angehorige 92

Anlagen des Mieters 64

Antenne 66 ff

Anzeigepflicht 133

Aufrechnung 116 {

Aufnahme Dritter 42 ff

AuBenflichen 3, 11 ¢, 22

Bauliche Veridnderungen 59-63
Beleuchtungspflicht 45
Besichtigungsrecht 138 £

Besitz 22

Besucher 93

Bestandteile 10

Beweislast 86 b, 148, 148 a, 152-154

Doppelmiete 9, 20, 22
Duldungspflicht 138-140

Energie und Wasser 97
Erfiillungsgehilfen 31, 136, 156
Erfiillungsort 112 £

Erhaltungspflicht 32 ff

— abweichende Vereinbarungen 50, 142 ff,
150 ff

Dauer 51

Grenzen 47 ff

Instandhaltungspflicht 41 ff
Konkurrenzschutz 35 ff

Schutz gegen Lirm 40 ff

Schutz gegen Storungen 34, 40 ff, 157
Umfang 33 ff

— Verbesserungen 49

— Verkehrssicherungspflicht 42 ff, 150
— Zerstorung 48

Fahrstiihle 12
Fernsprechanschlu 66
Fixgeschift 26, 121
Fremde Sachen 6
Fiirsorgepflicht 24, 96
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Gebrauchspflicht 101, 126, 128
Gegenseitiger Vertrag 13
Geschirrspiilautomat 65
Gewerbliche Zwecke 56 f

Hauptleistungspflichten des Vermieters 17

Heizung 77 ff

— Abrechnung 86 ff, 87 b

— Abstellen der Heizung 90

— Belege 86 a, 112

— Beschaffung des Heizmaterials 79 £

-~ Beteiligung des Mieters 77 f, 131

— Betriebspflicht des Vermieters 81, 84 b,
84c

~ Beweislast 86 ¢

— Duldung des Einbaues 78

— Etagenheizung 78

— Fdlligkeit 86, 86 d

— Fernwirmekosten 84 d, 91

— Heizpflicht des Vermieters 79 ff

— Investitionskosten 84 ¢

— Kaltmiete 84 ff

— Kiindigung 87 d, 90

— Mingel der Heizung 79 ¢, 81

— Nachpriifungsrecht des Mieters 86 a {

— Pauschale 88 f

— Umfang 79 d f

— Umlage der Kosten 82 ff

— umlagefihige Kosten 84 a ff

— Umlegungsmafstab 85 ff

— Umstellung der Heizung 46, 62 f, 79 b

— Verletzung der Heizpflicht 79 ¢

— Verwirkung 87, 125

— Vorauszahlungen 87 a ff
ofbenutzung 11 b

Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
41 ff

~ abweichende Vereinbarungen 50, 137,
142 ff, 150 ff

— Beleuchtungspflicht 45 £

— Gefahrenabwehr 42, 44

— Grenzen 47 ff

— Priifungspflicht 43 £

— Reinigungspflicht 45

— Schonheitsreparaturen 50, 142 ff

— Verkehrssicherungspflicht 42 ff

Kaltmiete 84
Konkurrenzschutz 35-38
Konkurs 122 f

Krankheit des Mieters 95
Kraftfahrzeuge 11b, 71 f

Lérmbelistigungen 40
Liiftung

mehrere Mieter 155 £
mehrfache Vermietung derselben Sache 9

Volker Emmerich

Mehrwertsteuer 102

Mieteranlagen 64-69

mietereigene Sachen 7 f

Mieterpflichten 15, 98 ff

- Abnahmepflicht 126 ff

— abweichende Vereinbarungen 137 £, 151 £

— Anzeigepflicht 133

— Besichtigungsrecht des Vermieters 138 ff,
144 ¢

— Duldungspflicht 138 ff

— Erfiillungsgehilfen 136

— Gebrauchspflicht 126 ff

— Hochstbetrag 151 f

— Instandsetzungspflicht 151 ff

— Mietzins 99 ff

~ Mitwirkungspflichten 134

— Nebenkosten 82 ff, 106

— Nebenleistungspflichten 15 a, 126 ff

— Obhutspflicht 129 ff

— Reparaturpflicht 133, 151 ff, 151 e

— Reinigungspflicht 141

— Uberblick 15

— Ubernahme zusitzlicher Pflichten 141 ff,
150 ff

— Schonheitsreparaturen 142 ff

— Verkehrssicherungspflicht 150

— Verletzung 135 ff

Mietzins

— Annahmeverzug des Mieters 121

— Aufrechnung 116 £

— Aufrechnungsverbot 117

— Art des Mietzinses 100, 103

— Einmalmiete 100

— Erfiillungsort 112 ff

— Erhohung 108 ff

— Festmiete 105

— Geldmietzins 103

— Hohe 99, 101 b

— Konkurs 122 ff

— Mehrwertsteuer 102

— Nebenkosten 82 ff, 106 £

— Quittung 119

— Rechtsnatur 100

— Schickschuld 113

— Staffelmiete 101 a

— Teilleistungen 105 a, 120

— Umsatzmiete 101, 128

— Verjidhrung 124

- Verwirkung 87, 125

— Verzug 118 ff

mitvermietete Sachen und Teile 10 ff, 22 f

Mitmieter 31, 44, 73, 155 ff

Musikausiibung 73

Namensschilder 69

Nebenkosten 82 ff, 106 f
Nebenleistungspflichten 96 f, 126 £
Nebenrdaume 11, 94
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Obhutspflicht 129 ff

Parkplatz 12 a

Plakate 11 ¢

Pflichten der Parteien 133 ff
Priifungspflicht 43 £

Reinigungspflicht 45, 132, 141
Reklameschilder 3
Rundfunk und Fernsehen 67 f

Sachteile 2

Schadensersatzanspruch des Mieters 27 f, des
Vermieters 135 ff

Schliissel 10, 131

Schoénheitsreparaturen

— Abwilzung auf den Mieter 143 a ff

— Abwilzung auf den Mietnachfolger 149 a

— Auszug des Mieters 147 a ff, 147 ¢

— Begriff 142 ff

— Beseitigung von Mingeln 142 b

— Beweislast 148 a

— Erfiillungsanspruch des Vermieters 144 b ff,

147 £

— Erloschen der Pflicht 146 f, 146 g, 149,
149 a

— Filligkeit 145 ff

— Formularvertrag 143 f, 147 b, 147 ¢, 148b

— Fristsetzung 147 ¢

— Grenzen 143 d ff

— Hauptleistungspflicht 147 b

— Mitverschulden des Vermieters 148 a

— Schaden des Vermieters 148

— Schadensersatzanspruch des Vermieters
147 ff

— Umfang 144 ff, 146 a {f

— Vermieterpflicht 143

— Vertragsende 146 ff

— Vertragstreue des Vermieters 147 d

— Verzug des Mieters 147 ¢

— Verjihrung 148 a

— Wirtschaftsplan 145 a £

— Zeitplan 145

Staffelmiete 101 a

Storungen des Mieters 34 ff, 40 ff

Sukzessivmiete 20

Tierhaltung 74-76
Tod des Mieters 95
Treppen 11

Ubergabe 19

Uberlassungspflicht 18 ff

~ Inhalt 19 ff

— Schadensersatzanspruch des Mieters 27, 28
Umfang 21 ff

Verletzung 25 ff

vertragsmiBiger Gebrauch 54 ff

Verzug 26 ff

7D

— vorzeitige Uberlassung 29, 51, 129 a
Umsatzmiete 101

Umstellung der Heizung 46, 62 £, 79 b
Unterbringung der Mietersachen 70-72

Verbesserungen 49

verbrauchbare Sachen 5

Verjahrung 124
Verkehrssicherungspflicht 42 £, 44, 58, 96,

150

Vermieterpflichten 14, 17 ff

Abwilzung in Formularvertrigen 143 f,
151d

Beleuchtungspflicht 41, 45 ff
Erfiillungsgehilfen 31

Erhaltungspflicht 32 ff

Fiirsorgepflicht 40 b, 43, 96

Gewihrung des vertragsméBigen Gebrauchs
54 ff

Hauptleistungspflichten 17

Heizung 77 ff

Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
41 ft

Konkurrenzschutz 35 ff

Lieferung von Energie und Wasser 97
nach Vertragsende 30, 52
Nebenleistungspflichten 96 ff
Reinigungspflicht 45 ff, 141
Schonheitsreparaturen 142 ff

Schranken fiir Abwilzung auf den Mieter
143 b ff, 151 b ff

Uberblick 14

Uberlassung der Sache 18 ff

Verletzung 25 ff

vorzeitiger Einzug des Mieters 29

vertragsmiBiger Gebrauch 54 ff

abweichende Vereinbarungen 63 a
Anlagen des Mieters 64 ff
Antenne 66 ff

Anspruch auf Zustimmung des Vermieters
zu baulichen Verdnderungen 63
Aufnahme Dritter 92 ff
bauliche Verinderungen 59 ff
berufliche Titigkeit S5

Betrieb eines Gewerbes 55
Erweiterung des Betriebs 57
Fahrriader 71

Funksprechanlage 66
gewerbliche Ridume 56 ff
Grenzen 54 a ff
Haushaltsmaschinen 64 {
Heizung 77 ff

Kraftfahrzeug des Mieters 72
Krankheit des Mieters 95
Leitungen 60

Musikausiibung 73 ff
Namensschilder 69

Schaukel 69
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— Tod des Mieters 95 Verwirkung 125

— Telefon 66 Verzug 118 ff

— Umstellung des Betriebs 57 vorzeitiger Einzug 29, 51

— Unterbringung der Mietersachen 70 ff
— Tierhaltung 74 ff

— Verkehrssicherheit 42 ff, 58

— Verwendungen 60 f

— Wohnridume 55

— Waschmaschinen 64

Werkmiete 83 f
Wettbewerbsverbote 39
Waschmaschine 64
Wohnrdume 55

— Wische 64

— Zutritt fiir Besucher 93 Zerstorung 48
VertragsmiBiger Gebrauch 54, 98 Zubehor 10
vertretbare Sachen 4 Zu- und Abgang 11 f
Vorbemerkung

Die §§ 535 und 536 regeln den Inhalt der Hauptleistungspflichten der beiden
Vertragsparteien. Sie stehen daher in unmittelbarem Zusammenhang. Erst aus § 536
ergibt sich der genaue Inhalt der in § 535 bestimmten Pflicht des Vermieters, dem
Mieter den Gebrauch der vermieteten Sache wihrend der Mietzeit zu gewéhren.
Schon bei den Beratungen des BGB bestand deshalb Ubereinstimmung, daB § 536
nur eine ndhere Erlduterung des § 535 bringt (Mot II 373: Klarstellung, daB der
Mieter insoweit auch den Erfiillungsanspruch hat).

I. Der Gegenstand des Mietvertrages*

1. Nur Sachen und Sachteile

a) Gegenstand des Mietvertrages konnen, wie der Gegensatzzwischen§ 535und § 581
zeigt, nur Sachen iS des § 90, dh nur korperliche Gegensténde und deren Teile sein.
Mietvertrige iiber Rechte wurden nicht zugelassen, weil man davon eine Verwirrung
befiirchtete (Mot IT 369). Handelt es sich um bewegliche Sachen, so spricht man von
der Fahrnismiete, sonst von der Grundstiicksmiete. Einen Sonderfall der Grund-
stiicksmiete bildet die besonders wichtige Wohnraummiete (s Vorbem 24 ff zu §§
535,536). Auch Teile von Sachen konnen selbstverstandlich vermietet werden, wenn
ihr selbstindiger Gebrauch moglich ist. Besondere Bedeutung hat das fiir die
Vermietung von Wandflichen zu Reklamezwecken oder zur Anbringung von
Automaten (Grundstiicksmiete iS der §§ 566, 571,580 [s § S80 Rz 1 ff; 571 Rz 14 f;
dazu WEmMAR aa0)]). Ebenso konnen auch einzelne Plitze in einem Gebiude, zB ein
Fenster, zu nur ganz voriibergehendem Gebrauch vermietet werden (sog Platzmiete,
s § 571 Rz 15).

* Schrifttum: Motive II 369, 371 f; BERTERMANN, Der Warenautomat am Ladenlokal des Mieters,
NJW 1950, 814; DicKERTMANN, Der Warenautomat am Ladenlokal, NJW 1951, 16; GAISBAUER
DWW 1970, 43; Graser Betrieb 1973, 2176; KoeNnig, Hat der Vermieter einen Anspruch auf
Gewinnbeteiligung an den Vorteilen des Mieters aus der Anbringung von Reklame an den
AuBenwinden der Mietsache? WuM 1964, 152; von Lurke, Recht des Mieters auf Anbringung
von Reklame an den AuBenwinden von Geschiftsraumen? BB 1964, 869; MITTELSTEIN, Die
Miete 114 ff, 145 £, 239 ff; voN OLsHAUSEN-K ScHMIDT, Automatenrecht (1972) Rz B 110 f;
REeICHERT, Das Kfz des Mieters auf dem Grundstiick des Vermieters, ZMR 1968, 281; STEGMAIER,
Auflenwandreklame an der Mietwohnung, ZMR 1968, 67; STERNEL Rz1132 f, 301 f; WEIMAR, Das
Recht des Geschaftsraummieters zur AuBenwandreklame, Betrieb 1972, 1957; ders Die
Vermietung von Hauswand und Dachflachen, MDR 1960, 195.
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b) Eine ganz andere Frage ist es hingegen, ob sich der Mietvertrag iiber gewerbliche
Réiume stets automatisch auch auf die AuBenfliche des vermieteten Stockwerkes
erstreckt, so daB der Mieter diese ohne weiteres fiir Reklamezwecke oder zur
Anbringung von Automaten nutzen kann (s BERTERMANN, DICKERTMANN, VON
LUPKE, VON OLSHAUSEN-K ScHMIDT, STEGMAIER, WEIMAR aa0). Fiir einen Berliner
Fall hatte das RG schon friih eine derartige Verkehrssitte bejaht (RGZ 80, 281 im
AnschluB an KG OLGE 2, 32). Der BGH hat jedoch offengelassen, ob daraus auf
eine allgemeine Verkehrssitte geschlossen werden kann; jedenfalls konne sich
jederzeit eine abweichende drtliche Verkehrssitte bilden (BGH LM Nr 10 zu § 535
BGB; Nr 1zu § 157 [B] BGB). Fiir Diisseldorf ist dementsprechend zB eine derartige
Verkehrssitte verneint worden (OLG Diisseldorf NJW 1958, 1094), fiir zahlreiche
andere Stadte hingegen auch in jiingster Zeit wiederholt bejaht worden (s hierzu zB
OLG Hamm NJW 1958, 1239; LG Diisseldorf BB 1951, 714; LG Berlin ZMR 1964,
307; GE 1971, 340). Im Zweifel sollte das Recht des Mieters zur Benutzung der
AuBenflidche stets bejaht werden; abweichende Vereinbarungen sind restriktiv zu
interpretieren.

¢) Auch vertretbare Sachen kdnnen Gegenstand eines Mietvertrages sein (s § 91).
Sind diese Sachen zugleich nur der Gattung nach bestimmt, wie es sehr hiufig
vorkommt, so ist der Mietvertrag zugleich Gattungsschuld (so zB bei der Vermietung
einer bestimmten Zahl von Stiihlen oder Tischen fiir ein Fest oder eine Messe).
Besonderheiten gelten hierfiir nicht (s im einzelnen MiinchKomm-EMMERICH § 243
Rz 3; Mepicus, in: FS Felgentraeger [1969] 309).

d) Umstrittenist, ob auch verbrauchbare Sachen den Gegenstand eines Mietvertrages
bilden konnen. Die Beantwortung dieser Frage hingt allein vom Vertragszweck ab.
Sind nach dem Vertrag die verbrauchbaren Sachen tatsichlich zum Verbrauch
bestimmt, so kann nur ein VerduBerungsvertrag, auf keinen Fall jedoch Miete
vorliegen. Sollen hingegen die verbrauchbaren Sachen ausnahmsweise nur vom
Mieter gebraucht und danach als solche wieder zuriickgegeben werden, so liegt
unbedenklich Miete vor; Beispiele fiir solche Fille sind die Vermietung von Obst-
oder Blumenkorben zu Dekorationszwecken fiir ein Fest, wobei jedoch im letzteren
Fall, wenn die Blumen nach dem Fest nur noch beschrinkt verwertbar sind, die
Grenze zum Kauf fliissig wird.

2. Vermieterfremde und mietereigene Sachen

a) Der Vermieter braucht nicht der Eigentiimer der vermieteten Sache zu sein (statt
aller BGH LM Nr 14 zu § 535 BGB). Im Falle eines Nieflbrauchs oder eines
Erbbaurechts werden Eigentum und Vermieterstellung sogar idR auseinanderfallen
(BGH aaO). Aber auch wenn der Vermieter gar nicht in der Lage ist, dem Mieter den
Gebrauch zu verschaffen, ist der Vertrag keineswegs nichtig; vielmehr handelt es sich
dann um einen Fall anfinglichen Unvermdégens oder des § 541, so da der Vermieter
auch ohne Verschulden dem Mieter zum Schadensersatz wegen Nichterfiillung
verpflichtet ist (§ 538 Abs 1; OLG Hamm Urt v 4. 4. 1978 — 7 U 137/77, S 6 ).

b) Dem Mieter kann grundsétzlich auch seine eigene Sache vermietet werden (Mot 11
371 £, 402), und zwar namentlich dann, wenn der Vermieter als NieBbraucher oder
Erbbauberechtigter oder aufgrund eines anderen Rechtstitels unter Ausschluf3 des
Eigentiimers zur Nutzung der Sache berechtigt ist (RGZ 104, 308, 310; RG WarnR
1912/13 Nr 315; BGHZ 12, 380, 392 ff). Hat in einem solchen Fall der Mieter das
Eigentum erst nachtriglich erworben, so gilt dasselbe, wenn dadurch das Nutzungs-
recht des Vermieters nicht beriithrt wurde wie zB im Falle des NieBSbrauchs oder des
Erbbaurechts. Anders jedoch, wenn der Mieter zB vom Vermieter unbeschrinktes
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Eigentum an der Sache erwirbt, weil dann das Schuldverhéltnis durch Konfusion
erlischt; wieder anders freilich, wenn der Mieter nur Miterbe ist (LG K6ln ZMR
1967, 209; vgl auch OLG Hamm ZMR 1971, 18; BGB-RGRK-GELHAAR Vorbem
143 zu § 535).

Hat der Mieter in Unkenntnis seines Eigentums die Sache von dem ihm gegeniiber
nicht nutzungsberechtigten Vermieter gemietet, so ist der Mietvertrag unwirksam,
weil der Mieter die Riickgabe der Sache aufgrund seines Eigentums verweigern und
aufgrund seines Eigentums auBerdem die Riickzahlung etwaiger von ihm an den
Vermieter geleisteter Mietzinszahlungen verlangen kann (§§ 812, 818, 987, 988,
990, 242 BGB).

3. Die mehrfache Vermietung derselben Sache

a) Dieselbe Sache kann gleichzeitig an mehrere Personen vermietet werden, sofern
damit verschiedene Zwecke verfolgt werden und diese Zwecke nicht miteinander
kollidieren (RG JW 1905, 46 Nr 13; RGZ 108, 204, 205).

b) Aber auch kollidierende Mietvertrige iiber dieselbe Sache sind wirksam (Problem
der Doppelmiete). Jeder Mieter kann Erfiillung verlangen und wird rechtméBiger
Besitzer, sobald ihm die Sache vom Vermieter iiberlassen wird (s § 541 Rz 16 ff).

4. Die mitvermieteten Teile, Sachen und Réiume

a) Der Mietvertrag erstreckt sich, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben
oder sich nicht etwas anderes aus der Verkehrssitte ergibt, grundsitzlich auf alle
wesentlichen Bestandteile der Sache sowie (entspr § 314) auBerdem auch auf das
gesamte sog Mietzubehor (zB die Gondeln auf dem Teich einer Gastwirtschaft; RGZ
47, 197). Dazu gehoren bei der Raummiete zunéchst die Schliissel, so daB der
Vermieter dem Mieter mindestens 2 Schliissel zur Verfiigung stellen mufl (GaisBAUER
DWW 1970, 43; BIGBW 1969, 13; GLASER Betrieb 1973, 2176). Weitere Schliissel
darf der Mieter auf eigene Kosten in beliebiger Zahl anfertigen lassen (sehr str), mufl
diese jedoch bei Vertragsende entweder zuriickgeben oder unbrauchbar machen.
Klauseln iiber die Zahl der iibergebenen Schliissel, iber deren Vernichtung bei
Vertragsende und iiber den Schadensersatz bei Verlust sind nur in den Grenzen des
§ 11 Nr 5 und 15 AGBG zuldssig (STERNEL Rz II 39 f). Mitvermietet sind aulerdem
samtliche eingebauten Haushaltsberite wie zB Ofen, Wandschrinke, Warmwasser-
bereiter und dgl mehr. Der Mieter hat Anspruch auf Ubergabe dieser Sachen
zusammen mit der vermieteten Wohnung.

b) Bei der Raummiete sind auflerdem, sofern nicht ausdriicklich etwas anderes
vereinbart ist, mitvermietet simtliche zu den Rdumen gehorigen Zu- und Abgiinge
sowie die gemeinschaftlich benutzten Réume und Grundstiicksteile. Der Vermieter
mufl dem Mieter und seinen Besuchern den jederzeitigen, sicheren Zugang zu dem
Mietobjekt erméglichen (STERNEL Rz I1238 f). Daher ist es zB unzulissig, den Mieter
durch die Aufstellung eines Miillcontainers im Zugang zu behindern (AG Kéln WuM
1978, 140).

Beispiele fiir mitvermietete Rdume sind bei Mehrfamilienhiusern die Treppen und
Flure (RG Gruchot 48 [1904], 901), die Eingénge und Ausginge (LG Hamburg
MDR 1957, 421), samtliche Zugénge, Terrassen (AG Koln WuM 1974, 258), Boden,
Speicher und Keller, Spielpldtze und Sandkisten (LG Freiburg ZMR 1976, 210;
WEeIMAR ZMR 1974, 228) sowie Waschkiichen (LG Miinchen I ZMR 1969, 15 Nr
11), hingegen nur aufgrund besonderer Vereinbarung oder aufgrund einer entspre-
chenden Verkehrssitte zusitzlich etwaige Trockenrdume (LG Mannheim ZMR 1971,
22; Orto DWW 1971, 120).
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Durchfahrten und Hofrdume sind ebenfalls grundsitzlich zur gemeinsamen Benut- 11b
zung mitvermietet (RG Recht 1909 Nr 245). Umstritten ist jedoch, ob und in
welchem Umfang der Mieter derartige Flachen zur Abstellung von Fahrzeugen,
Fahrridern und Mopeds benutzen darf (s REICHERT ZMR 1968, 281; SCHNITZERLING
DWW 1967, 36; Koenic WuM 1970, 73). Die Praxis ist hier verhdltnismaBig
restriktiv: Der Hofraum darf grundsitzlich nur zum Be- und Entladen, zum
Teppichklopfen und zum Abstellen eines Miilleimers, nicht hingegen als Kinderspiel-
platz oder zur Abstellung von Kraftfahrzeugen genutzt werden (LG Berlin WuM
1969, 59; ZMR 1964, 271; FWW 1977, 268; LG Dortmund ZMR 1960, 297; LG
Oldenburg ZMR 1966, 208; AG Hannover ZMR 1964, 203 Nr 4; BIGWB 1961,
351; Koenic WuM 1967, 59). Auch besteht kein Anspruch auf Anbringung einer
Teppichstange (AG Hannover aaO).

Bei Einfamilienhdusern gilt auflerdem ein etwaiger Garten als mitvermietet (LG 11¢
Koln HuW 1948, 254; AG Solingen WuM 1980, 112), ebenso eine etwaige Terrasse
(AG Koln WuM 1974, 258) sowie ein vorhandener Heizungskeller (LG Mannheim
ZMR 1978, 140). Bei allen Rdumen darf der Mieter aulerdem die Fensterbanke
nutzen (WEIMAR ZMR 1964, 328). Auch an der AuBenwand darf er Blumenkisten
und Hinweisschilder anbringen; er darf die Auenwand jedoch nicht bemalen, weil er
damit in die Substanz der vermieteten Sache eingriffe (s HAMANN ZMR 1974, 3).
Ebensowenig darf er an der AuBlenwand oder im Fenster Wahlplakate anbringen
(BVerfGE 7, 230; LG Hamburg DWW 1954, 144; LG Essen NJW 1973, 2290 m abl
Anm BucHER; LG Hamburg WuM 1980, 247; AG Hamburg ZMR 1979, 139; aM
AG Hamburg WuM 1979, 76; 1980, 175; STERNEL Rz II 308; HAMANN ZMR 1974,
323 f; ders Ufita 74, 261; Korzer ZMR 1974, 321, 322 f; WEIMAR WuM 1974, 49,
50). Hingegen ist die Au3enwand mitvermietet, soweit sie nach der Verkehrssitte bei
der Geschiftsraummiete zur Anbringung von Automaten oder Reklameschriften
genutzt werden darf (oben Rz 3).

Vorhandene Fahrstithle darf der Mieter benutzen; sie gelten insoweit als mitvermie- 12
tet und miissen sich deshalb in einem verkehrssicheren Zustand befinden (RG Recht
1907 Nr 438; BGH BB 1961, 1302; KG OLGE 33, 306; LG Hamburg NJW 1976,
1320). Denn die Erhaltungspflicht des Vermieters erstreckt sich auf sémtliche
mitvermieteten Raume und Grundstiicksteile (BGHLMNr 1zu § 536 BGB; Nr10 a

zu § 538 BGB fiir mitvermietete Speicher und Treppen; KG WuM 1959, 136; OLGE

12, 70 f; STERNEL Rz I 239; WEIMAR Betrieb 1974, 2292 f).

Wenn einem Hotelgast ausdriicklich ein Parkplatz angewiesen wird, erstreckt sichder 12a
Beherbergungsvertrag auch auf diesen Parkplatz und damit auf das dort abgestellte
Auto des Gastes (BGHZ 63, 333). Ebenso darf jeder Mieter sein Fahrrad oder
Moped jedenfalls im Keller, nicht jedoch in Durchgingen und Treppenhiusern
abstellen (Kunker NJW 1958, 123); er hat jedoch keinen Anspruch auf einen
bestimmten Platz, so daB ihm der Vermieter jederzeit einen anderen Platz zuweisen
kann (AG Miesbach WuM 1979, 213).

II. Uberblick iiber die Pflichten der Parteien*

1. Die Miete als gegenseitiger Vertrag 13

a) Die Miete ist vom BGB als Schuldverhiltnis geregelt worden, mag auch ein
gewisser, dinglicher Einschlag nicht zu verkennen sein (s Vorbem 20 ff zu §§ 535,

* Schrifttum: FIKENTSCHER, Schuldrecht § 74 IT; GITTER, in: Vertragsschuldverhiltnisse (1974) 9 ff;
Larenz II § 48 II; Esser-WeveRs II 1 §§ 14 II, 16 I; ENNEccERUs-LEHMANN §§ 128, 129;
MITTELSTEIN, Die Miete 214 ff, 238 ff; NIENDORFEF, Mietrecht 96 ff; STERNEL Rz IT 54 £, 171 f.
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536). Hauptleistungspflicht des Vermieters ist die in § 536 niher umschriebene
Gebrauchsgewihrung wihrend der ganzen Vertragsdauer, Hauptleistungspflicht des
Mieters hingegen die Zahlung des Mietzinses (§ 535). Nur diese Hauptleistungs-
pflichten stehen im Austauschverhiltnis; der Mietzins wird folglich fiir die Uberlas-
sung und Erhaltung der Sache in einem zum vertragsméBigen Gebrauch geeigneten
Zustand gezahlt (vgl MiinchKomm-EmMERIcH § 320 Rz 11, 32).

b) Auf den Mietvertrag als Schuldverhiltnis sind die allgemeinen Vorschriften iiber
Schuldverhiéltnisse und namentlich iiber Leistungsstdrungen grundsitzlich uneinge-
schrinkt anwendbar. Gewisse Einschriankungen und Modifikationen ergeben sich
erst in der Zeit nach Uberlassung der Sache (s Vorbem zu §§ 537 ff).

2. Die Pflichten des Vermieters

Den Vermieter treffen nach den §§ 535 und 536 zwei Hauptleistungspflichten. Er
muf} einmal dem Mieter die Sache in einem zum vertragsmidBigen Gebrauch
geeigneten Zustand iiberlassen und zum andern die Sache wihrend der ganzen
Vertragsdauer in diesem Zustand erhalten. Aus dieser Erhaltungspflicht ergeben sich
im einzelnen sowohl eine Instandhaltungs- als auch eine Instandsetzungspflicht.

Zu den genannten Hauptleistungspflichten kdnnen zahlreiche Nebenleistungspflich-
ten hinzutreten, die sich jedoch mit den Hauptleistungspflichten vielfiltig iiberschnei-
den. Hervorzuheben sind die Fiirsorge- und die Verkehrssicherungspflicht des
Vermieters. Weitere Nebenleistungspflichten kann der Vermieter im Vertrag
tibernehmen, zB die Pflicht zur Lieferung von Energie.

3. Die Pflichten des Mieters

Hauptleistungspflicht des Mieters ist die Verpflichtung zur Zahlung des Mietzinses,
der sowohl in Geld als auch in sonstigen Leistungen, zB in Dienstleistungen, bestehen
kann (str). Der Mietzins kann auf einmal oder in Raten zu erbringen sein; immer aber
handelt es sich um eine einheitliche Schuld, niemals um ein sog Wiederkehrschuld-
verhiltnis.

15a Daneben treffen den Mieter noch eine Reihe von Nebenleistungspflichten, die nicht

16

im Austauschverhiltnis mit den Hauptleistungspflichten des Vermieters stehen.
Hervorzuheben sind die Verpflichtung zur Einhaltung der Grenzen des vertragsma-
Bigen Gebrauchs (§§ 550, 553), die Obhutspflicht (s § 545) sowie unter bestimmten
Voraussetzungen die Pflicht zur Duldung von Handlungen des Vermieters (s zB
§ 541 a). Bei Verletzung jeder dieser Pflichten konnen den Mieter Schadensersatz-
pflichten treffen. Nach Beendigung des Mietvertrages ist er schlieBlich zur Riickgabe
der Mietsache verpflichtet (§ 556). Hingegen trifft den Mieter grundsétzlich keine
Abnahme- oder Gebrauchspflicht. Ausnahmen sind aber denkbar. AuBerdem
kdnnen die Parteien weitere Pflichten des Mieters vereinbaren wie zB die Pflicht zur
Durchfiihrung der sog Schonheitsreparaturen.

4. Vertragliche Abiinderungen

Das Mietrecht des BGB und namentlich die Vorschriften iiber die beiderseitigen
Leistungspflichten sind liberwiegend dispositiv. Die Parteien kdnnen also in allen
Beziehungen auch abweichende Vereinbarungen treffen. Die Grenzen der Miete
werden jedoch iiberschritten, wenn die vertragstypischen Hauptleistungspflichten
abbedungen werden. Ein Vertrag, bei dem den Vermieter nicht mehr die Verpflich-
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tung zur Uberlassung und zur Erhaltung der Sache in einem zum vertragsmiBigen
Gebrauch geeigneten Zustand trifft, ist moglicherweise ein nicht geregelter allgemei-
ner Gestattungsvertrag, auf keinen Fall jedoch mehr ein Mietvertrag. Dasselbe gilt
umgekehrt, wenn die Verpflichtung des Mieters zur Mietzinszahlung entfilit.

Innerhalb der Miete sind jedoch weitgehende Abédnderungen mdéglich. Namentlich
kann die Erhaltungspflicht des Vermieters eingeschrinkt und weitgehend auf den
Mieter abgewilzt werden. Derartige Regelungen miissen jedoch klar und eindeutig
sein. Vor allem gibt es keine entsprechenden Verkehrssitten. Bet Formularvertrigen
miissen auerdem die Schranken des AGBG beachtet werden (s dazu Vorbem 147 ff
zu §§ 535, 536).

III. Die Hauptleistungspflichten des Vermieters

Hauptleistungspflichten des Vermieters sind die Uberlassung und Erhaltung der
Sache in einem zum vertragsmafigen Gebrauch geeigneten Zustand.

1. Die Uberlassung der Sache*
a) Allgemeines

Aufgrund der §§ 535 S 1 und 536 umfaBt die Verpflichtung des Vermieters zur
Gewihrung des Gebrauchs der vermieteten Sache wihrend der Mietzeit ua die
Verpflichtung, dem Mieter den Gebrauch der vermieteten Sache zu gewihren, dh
dem Mieter die Sache zu tiberlassen. Die Formulierung ,,gewdhren‘ wurde bewuBt
gewihlt, um zum Ausdruck zu bringen, daB der Vermieter nicht nur zu einer bloBen
Duldung, sondern dariiber hinaus zu einer positiven Tétigkeit verpflichtet ist, so dal
er namentlich die Sache dem Mieter iibergeben muf}, soweit dies zur Durchfithrung
des vertragsmiBigen Gebrauchs erforderlich ist (Mot II 369 f). Der Vermieter kann
sich daher grundsitzlich nicht darauf beschrinken, dem Mieter lediglich den
Gebrauch zu gestatten oder zu dulden, sondern muf} — viel weitergehend — seinerseits
alles tun, was erforderlich ist, damit der Mieter den vertragsmiBigen Gebrauch
ausiiben kann. Deshalb handelt es sich nicht mehr um Miete, wenn sich die
Verpflichtungen einer Partei in der bloBen Duldung des Gebrauchs einer Sache durch
die andere Vertragspartei erschopfen; vielmehr ist dann ein nicht geregelter sog
Gestattungsvertrag anzunehmen (s Vorbem 29 f zu §§ 535, 536; insbes BGHZ 19,
85, 93 f).

Der Vermieter muB die Sache dem Mieter in einer Weise zur Verfiigung stellen, die es
diesem erlaubt, ohne weiteres den vertragsméfigen Gebrauch der Sache auszuiiben.
Bei beweglichen Sachen wird dazu grundsitzlich die Ubergabe, dh die Verschaffung
des unmittelbaren Besitzes iS des § 854 gehoren (BGHZ 65, 137, 139 ff = JuS 1976,
120 £ Nr 6); notwendig ist dies jedoch nicht. Die Annahme eines Mietvertrages setzt
nicht voraus, daB der Mieter unter AusschiuB des Vermieters unmittelbarer und
ausschlieBlicher Besitzer der Mietsache wird. Auch wenn zB dem Mieter nur gestattet
wird, zu bestimmten Zeiten in der Wohnung des Vermieters ein Klavier zu benutzen,
liegt ein normaler Mietvertrag vor (Mot II 369 f; BGH aaO; RoQueTTE § 535 Rz
214 f).

* Schrifttum: Motive II 369 ff; BEuTHIEN, Zweckerreichung und Zweckstorung im Schuldverhiltnis
(1969) 83 ff; Esser-WEYERs IT 1 § 14 1 2; ENNECCERUS-LEHMANN § 128 1 1; GiTTER 9 ff; HURST
WuM 1971, 126; KoHLer, Unméglichkeit und Geschiftsgrundlage bei Zweckstorungen im
Schuldverhiltnis (1971) 31 ff; MiTTELSTEIN, Die Miete 238 ff; NiIENDORFF, MietR 97 ff; SCHMIDT-
FUTTERER, MietR, s v Uberlassung; STERNEL Rz II 171 f.
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Wozu der Vermieter verpflichtet ist, richtet sich mithin stets nur danach, welchen
Gebrauch der Mieter nach dem Vertrag von der Sache machen soll. Setzt dieser
Gebrauch den alleinigen Besitz des Mieters voraus, so ist Verschaffung des
unmittelbaren Besitzes durch Besitzeinraumung, namentlich durch Ubergabe der
Schliissel, erforderlich. Bei beweglichen Sachen muf in diesem Falle die Sache dem
Mieter iibergeben werden. In anderen Fillen geniigt es jedoch, daB der Vermieter
dem Mieter die Sache in einer Weise zuginglich macht und zur Verfiigung stellt, daB
dieser zu den vereinbarten Zeiten den vereinbarten Gebrauch von der Sache machen
kann.

Der Gebrauch des Mieters braucht kein ausschlieBlicher zu sein, wenn die verschie-
denen Gebrauchsberechtigungen verschiedener Personen nicht miteinander kollidie-
ren (s oben Rz 9). Ebensowenig braucht der Gebrauch ein dauernder zu sein. Es ist
auch moglich, eine Sache nur zu einem wiederholten, voriibergehenden Gebrauch zu
mieten (sog Sukzessivmiete; s insbes ROQUETTE § 535 Rz 192 ff).

b) Der Umfang der Uberlassungspflicht

aa) Mit der bloBen Uberlassung hat der Vermieter seine Pflichten noch nicht erfiillt;
vielmehr muB er auBerdem dafiir sorgen, daB sich die Sache zu diesem Zeitpunkt in
einem zum vertragsmiBigen Gebrauch durch den Mieter geeigneten Zustand
befindet (§ 536; STERNEL Tz II 181 f). Deshalb muB er etwaige Mingel beseitigen,
sonstige Storungen des Mietgebrauchs verhindern, zB 6ffentlich-rechtliche Hinder-
nisse fiir die Ausiibung des Mietgebrauchs durch bauliche Veridnderungen beseitigen
(RGZ 94, 138; s u § 537 Rz 21) sowie schlieBlich dem Mieter auch die gesamten
mitvermieteten Sachen und Raumlichkeiten iiberlassen (s oben Rz 10 ff).

bb) Durch die Uberlassung dieser Sachen und Ridume wird der Mieter idR
unmittelbarer und der Vermieter mittelbarer Besitzer (§ 868). Manchmal geniigt
aber auch die bloBe Ubertragung des Mitbesitzes, wenn dem Mieter nur der
Mitgebrauch eingerdumt wird. Umstr ist die Rechtslage insoweit vor allem bei der
Vermietung von Wand- oder Dachflichen zu Reklamezwecken. Nach hM (RGZ 80,
281; BGHLM Nr 127 zu § 1 UWG; RoQUETTE § 535 Rz 212 f) soll der Mieter auch
hier jedenfalls idR den unmittelbaren Besitz erlangen, so dafl der Vermieter seiner
Verpflichtung noch nicht dadurch gentigt hat, daB er dem Mieter die betreffenden
Wandfldchen lediglich zugénglich gemacht hat (vgl auch fiir einen Sonderfall OLG
Hamm BB 1975, 1182 f = MDR 1976, 143; aM aber MITTELSTEIN 239).

c¢) Von der Uberlassung der vermieteten Sache muB die bloBe Gestattung der
Mitbenutzung weiterer Sachen unterschieden werden, wie sie zB vorliegt, wenn der
Vermieter (iiber den Mietvertrag hinaus) dem Mieter erlaubt, zusitzliche Raumlich-
keiten zu benutzen. Eine solche Gestattung ist grundsitzlich jederzeit widerruf-
lich.

dd) Umstr ist, ob die sog Fiirsorgepflicht des Vermieters einen Teil der Uberlas-
sungspflicht oder eine selbstindige Nebenleistungspflicht darstellt (fiir die Zurech-
nung zur Uberlassungspflicht offenbar zu Recht BGH LM Nr 4 zu § 536 BGB;
dagegen zB RoQUuUETTE § 535 Rz 205 ff). Die Fiirsorgepflicht umfaBt vor allem die
Verpflichtung des Vermieters, jede Storung des Mietgebrauchs zu unterlassen und
Storungen Dritter abzuwehren; auflerdem konnen sich aus ihr auch noch bestimmte
Informations- und Aufkldrungs- sowie Warnungspflichten ergeben (s unten Rz
96 f).

c) Anspriiche des Mieters bei Nichterfiillung

aa) Der Vermieter ist grundsitzlich vorleistungspflichtig (§ 551). Selbst bei einer
Abbedingung des § 551 kann der Vermieter nicht vor Uberlassung der Mietsache den
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Mietzins verlangen (§ 320; s dazu im einzelnen MiinchKomm-EMMERICH § 320 Rz
32), es sei denn, die Parteien hitten ausnahmsweise ausdriicklich das Gegenteil
vereinbart. Erfiillt der Vermieter den Uberlassungsanspruch des Mieters nicht, so hat
der Mieter den Erfiillungsanspruch; auBerdem kann er nach § 537 den Mietzins
mindern, wenn ihm die Sache nicht in dem zum vertragsmiBigen Gebrauch
geeigneten Zustand iiberlassen wird (BGH LM Nr 20/21 zu § 3 WihrG).

bb) Die Raummiete ist grundsdtzlich absolutes Fixgeschift, so daf jede Verzogerung
der Uberlassung zur Teilunméglichkeit fiihrt. Folglich kann der Mieter ohne weiteres
nach § 325 Schadensersatz wegen teilweiser Nichterfiillung verlangen, zB wenn jhn
der Vermieter am Einzug hindert (LG Koéln WuM 1980, 100). Nur soweit
ausnahmsweise eine Nachholung der Vermieterleistung moglich ist, ist hier Verzug
anzunehmen mit der Folge, da der Mieter nach § 326 vorgehen muf (s im einzelnen
Vorbem 19 ff zu § 537).

Der Schadensersatzanspruch des Mieters aufgrund der §§ 325 und 326 setzt zwar
grundsitzlich voraus, dafl der Vermieter die Verzégerung zu vertreten hat (BGH
ZMR 1963, 107, 108). Bei der Raummiete wird man jedoch davon auszugehen
haben, daB in der vertraglichen Festlegung eines Termins der Ubergabe zugleich die
Ubernahme der Gewihr durch den Vermieter liegt, daB er dem Mieter die Sache auch
tatséchlich rechtzeitig zur Verfiigung stellen kann. Der Vermieter haftet deshalb auch
dann, wenn ihm die Uberlassung der Sache deshalb nicht moglich ist, weil der
Vormieter wider Erwarten die Sache nicht rechtzeitig zuriickgibt (dhnlich BGH LM
Nr 24 zu § 242 [Be] BGB; aM zu Unrecht LG Bremen ZMR 1969, 282 f). Dieselbe
Haftung des Vermieters ergibt sich aus den §§ 541 und 538 (LG Berlin FWW 1976,
24; § 541 Rz 10 ff m Nachw). Ein AusschluB oder eine Einschrinkung der Haftung
des Vermieters fiir die rechtzeitige Ubergabe der Sache ist in Formularvertrigen nicht
mehr moglich (s Vorbem 148 d zu §§ 535, 536; STerRNEL Rz I 174).

Ist eine Wohnung nicht rechtzeitig fertig geworden, so steht es dem Verzug nicht
entgegen, dal der Mieter, weil er keine andere Wahl hat, in die noch nicht
bezugsfertige Wohnung einzieht (OLG K6ln WuM 1967, 184).

cc) Der Schadensersatzanspruch des Mieters umfaBt vor allem die Kosten der Suche
nach einer anderen Wohnung einschlielich der Maklerkosten sowie die ggf fiir die
Ersatzwohnung zu zahlende, hthere Miete (LG Mannheim MDR 1970, 54 Nr 68;
ZMR 1970, 15 Nr 13). Hingegen kann der Mieter nach der neueren Rspr des BGH
keinen Ersatz fiir die ihm (abstrakt) entgehenden Gebrauchsvorteile verlangen
(grdleg BGHZ 66, 239; 66,277; 70, 199 = JuS 1976, 813 Nr 3; 1977, 46 Nr 2; 1978,
564 Nr 6 m Nachw; aM zuletzt OLG Koéln NJW 1974, 560 fiir die verspitete
Uberlassung eines Schwimmbades).

dd) Gestattet der Vermieter dem Mieter schon vor dem vereinbarten Zeitpunkt
einzuziehen, so ist der Mieter fiir diese Zeit mangels abweichender Vereinbarung
grundsitzlich nicht zur Zahlung eines Mietzinses verpflichtet (KG JW 1937, 3029;
WEemMarR WuM 1971, 180). Auch dann muf} jedoch die Mietsache bereits in einem
zum vertragsmiBigen Gebrauch geeigneten Zustand sein, so daf3 bei Méngeln der
Mieter sowohl den Erfiillungsanspruch als auch die Rechte aus den §§ 537 ff hat; auf
der anderen Seite trifft wiahrend dieser Zeit den Mieter auch schon seine Obhuts-
pflicht, so daB er zB dafiir sorgen muf}, daB die Sammelheizung keine Frostschiaden
erleidet (KG DR 1940, 395 Nr 6; STerneEL Rz II 175; u Rz 51).

ee) Ahnlich ist die Rechtslage grundsitzlich in der Zeit nach Vertragsbeendigung.
Auch der Raumungsschuldner hat Anspruch auf einen gefahrlosen Zustand der
vermieteten Raume, so dafl auch er bei einer Verletzung dieser Pflicht Schadensersatz
verlangen kann (u Rz 52).
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ff) Erfiillungsgehilfen des Vermieters sind alle Personen, deren er sich auch nur
tatsdchlich bedient, um seinen zahlreichen Pflichten nachzukommen, insbes der
Hauswart (s NIENDORFF 8 ff), weiter simtliche Handwerker, die der Vermieter fiir
Arbeiten an dem Mietobjekt heranzieht, zB die mit der Reparatur oder Reinigung
etwa der Heizung oder des Fahrstuhls beauftragten Unternehmen, sowie schlieBlich
Mietinteressenten bei der Besichtigung der Wohnung (Hans § 535 Anm B 4 g, cc).
Keine Erfiillungsgehilfen des Vermieters sind hingegen die Mitmieter (s unten Rz
156); anders nur, wenn ein Mieter ausnahmsweise bestimmte Vermieterpflichten (zB
die Bedienung der Heizung) durch eine zusitzliche Abrede iibernommen hat (BGH
ZMR 1969, 271; ScumipT-FUTTERER DWW 1971, 289).

2. Die Erhaltungspflicht*

a) Allgemeines

Der Vermieter mufl die Sache dem Mieter nicht nur in einem zum vertragsméBigen
Gebrauch geeigneten Zustand iiberlassen, sondern die Sache auch wihrend der
ganzen Vertragsdauer in diesem Zustand erhalten. Diese sog Erhaltungspflicht
umfaBlt zahlreiche Einzelpflichten, deren Einordnung im einzelnen umstr ist. Die
Frage hat jedoch im wesentlichen nur systematische Bedeutung. Jedenfalls soweit es
um die Erhaltung der Sache und um die Abwehr von Stérungen geht, sollen hier die
diesbeziiglichen Pflichten des Vermieters als unselbstéindige Teile der allgemeinen
Erhaltungspflicht behandelt werden.

b) Der Umfang der Erhaltungspflicht

aa) Aus der Erhaltungspflicht des Vermieters ergeben sich vor allem die folgenden
Einzelpflichten: Nach Uberlassung der Sache muB er sie dem Mieter belassen und
darf ihn deshalb nicht in der Ausiibung des vertragsméBigen Gebrauchs stéren.
Auflerdem muB er Stérungen Dritter abwehren. Vor allem aber mu8 er wiahrend der
ganzen Vertragsdauer die vermietete Sache in einem zum vertragsmiéBigen Gebrauch
geeigneten Zustand erhalten. Diese Pflicht umfaBt sowohl eine Instandhaltungs- als
auch eine Instandsetzungspflicht (vgl auBerdem noch § 546).

bb) Der Vermieter darf den Mieter nicht im vertragsmiBigen Gebrauch der
vermieteten Sache storen. Deshalb hat bei der Raummiete der Vermieter grundsétz-
lich kein Recht, die Riume zu betreten oder zu besichtigen (str; s im einzelnen u Rz
138 f). Bewohnt er dasselbe Haus wie der Mieter, so darf er den Mieter auch nicht

* Schrifttum: FiscHER, Lirmbekdmpfung, ZMR 1957, 397; 1958, 5; 1958, 110; Fricke, Konkur-
renzschutzpflicht bei der Vermietung gewerblicher Raume, ZMR 1979, 227; GLASER, Schutz des
Gewerberaummieters vor Wettbewerb, NJW 1953, 330; ders, Wettbewerbsbeschrinkungen in
Geschiiftsraummietvertrigen, WRP 1963, 80; GrRoTH, Stérung der Nachtruhe durch Tanzfeste in
der Wohnung, GE 1968, 106; KunzeL, Ruhest6render Lirm im Hause, BB 1958, 579; LassALy,
Ruhestrender Larm im Hause, NJW 1959, 758; MULLER, Der vertragsmiBige Gebrauch der
Mietsache bei der Vermietung von Raumen zu Wohnzwecken, ZMR 1970, 289; Rau, Musik als
Belastigung des Mieters, ZMR 1966, 227; RoQUETTE, Rechtsschutz gegen Lirm im Miethause, DR
1940, 570; RuNGE, Ruhestorender Lirm im Hause, NJW 1958, 1997; ScHorp, Vermietung von
gewerblich genutztem Raum an Wettbewerber, ZMR 1953, 139; STerneL Rz II 186,253, 263 f;
WIETHAUP, Rechtsfragen zur Lirmbekdmpfung in Gast- und Schankwirtschaften usw, ZMR 1959,
289; ders, Rechtsprechungsiibersicht betreffend Lirmbeeintrichtigung durch Sportveranstaltun-
gen, MDR 1969, 822; ders, Zur Bekdmpfung des Wohnungsldrms, BIGBW 1959, 151; ders,
Rechtsfragen zum Baden oder Duschen in einer Mietwohnung, DWW 1974, 63; ders, Rechtliche
Moglichkeiten der Bekdmpfung des Wohnungsldrms, MDR 1960, 632.
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durch iiberméBigen Lirm storen (WieTHAUP a2a0). Den Hausfrieden muB8 er soweit
wie moglich erhalten. Bauliche Verdnderungen, durch die der Mieter gestdrt werden
konnte, sind nur im Rahmen des § 541 a gestattet, dariiber hinaus verboten; bei
sonstigen BaumaBnahmen muB er Stérungen des Mieters verhindern (BGHLM Nr 1
und 5 zu § 906 BGB; LG Mannheim WuM 1976, 150, BGH LM Nr 39 zu § 278
BGB).

Hieraus wird iiberwiegend die Verpflichtung des Vermieters gewerblicher Raume
gefolgert, den Mieter gegen Konkurrenz im selben Haus zu schiitzen (zB GLASER
aaQ; WEIMAR WuM 1972, 118; SOERGEL-MEZGER §§ 535-536 Rz 105 ff; MrTTEL-
sTEIN 248 ff; FRICKE ZMR 1979, 227; STERNEL Rz II 268 f). Namentlich der BGH
geht davon aus, dafl es zur Gewihrung des vertragsmifigen Gebrauchs gehore, daB
der Vermieter in anderen Riumen des Hauses kein Konkurrenzgeschift zulasse. Der
Mieter soll jedoch keinen Anspruch auf umfassenden Konkurrenzschutz haben; der
Konkurrenzschutz soll vielmehr nur eingreifen, wenn es sich um Geschifte mit
denselben Hauptartikeln handelt, wihrend Uberschneidungen bei Nebenartikeln als
unerheblich angesehen werden (BGHLMNr2,3,5,6,11/12zu § 536 BGB; Nr 7 zu
Vorbemzu § 253 ZPO, Bl 3; BGH WarnR 1973 Nr 57; NJW 1979, 1404 = LM Nr 17
zu § 536 BGB; BGHZ 70, 79 = JuS 1978, 348 Nr 6; ebenso schon RG DR 1941,
783; BGB-RGRK-GEeLHAAR § 535 Rz 38 ff).

Die Abgrenzung zwischen Haupt- und Nebenartikeln bereitet natiirlich im einzelnen
erhebliche Schwierigkeiten. Die Uberschneidung bei Hauptartikeln wird idR bejaht
bei den verschiedenen Formen der Lebensmittelgeschifte. Dariiber hinaus ist in der
Praxis in folgenden Fillen eine relevante Konkurrenzbeziehung angenommen
worden: zwischen einem Café mit Konditorei und einem italienischen Eissalon (OLG
Frankfurt Betrieb 1970, 46), sogar zwischen einer Kantine und einem Café mit
Eisdiele (BGH LM Nr 6 zu § 536 BGB), schlie8lich auch zwischen einer Drogerie und
einem Supermarkt mit ausgebauter Drogerieabteilung (BGH LM Nr 11/12 zu § 536
BGB). Dasselbe diirfte fiir das Verhiltnis zwischen einer Drogerie und einer
Apotheke gelten.

Die Verpflichtung zur Fernhaltung von Konkurrenz besteht aber grundsitzlich nur
fiir dasselbe Grundstiick iS einer wirtschaftlichen Einheit (RGZ 131, 274; OLG
Hamburg MDR 1964, 508), nur in Ausnahmefillen deshalb auch fiir demselben
Vermieter gehorende Nachbargrundstiicke (OLG Celle MDR 1964, 59), auf keinen
Fall folglich, wenn der Abstand zwischen den Grundstiicken 350 m betriagt (BGH
NJW 1979, 1404 = LM Nr 17 zu § 536 BGB). Jedoch kann das einer OHG
obliegende Wettbewerbsverbot auch deren Gesellschafter treffen (RGZ 119, 353;
136, 266, 271 f). Auch darf das Konkurrenzverbot nicht dadurch umgangen werden,
daB der Vermieter einzelne Teile des einheitlichen Grundstiicks abschreiben 148t und
selbstindig vermietet (OLG Koblenz NJW 1960, 1253 ff; vgl weiter BGH NJW
1974, 2317; BB 1978, 165 f = BGHZ 70, 79).

Dieselben Grundsitze gelten im Kern auch fiir die Vermietung von Praxisrdumen an
Angehorige der freien Berufe wie Arzte und Anwilte. Der Umfang des Konkur-
renzschutzes hingt hier freilich ganz von den Umstidnden und insbes von der Lage und
der Art des Hauses ab*. Er ist jedoch auch bei einem Biirohaus in der City keineswegs
von vornherein ausgeschlossen, sondern im Gegenteil grundsatzlich zu bejahen
(BGHZ 70, 79 = JuS 1978, 348 Nr 6 gegen OLG Karlsruhe NJW 1972, 2224).

* GrdlegBGHZ 70,79 = JuS 1978, 348 Nr 6 m Nachw u Anm WoLF LM Nr 16 zu § 536 BGB; BGH
Betrieb 1976, 2151; OLG Karlsruhe NJW 1972, 2224; L.G Diisseldorf NJW 1963, 1678; HEROLD
DWW 1964, 9; STERNEL Rz 274; aM zB RoQUETTE § 535 Rz 14.
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Vertragliche Erweiterungen des Wettbewerbsverbots, zB auf Nachbargrundstiicke,
sind moglich (BGH LM Nr 11/12 zu § 536 BGB). Auf diese Weise kann das
Wettbewerbsverbot sogar auf die Zeit nach Beendigung des Mietvertrages erstreckt
werden. Doch darf das Verbot niemals iiber das hinausgehen, was zur Wahrung der
schiitzenswerten Interessen des Mieters geboten ist; das Verbot mu3 deshalb vor
allem zeitlich begrenzt sein (insbes OLG Zweibriicken OLGZ 1972, 208; BGH LM
Nr 25 zu § 581 BGB). Ein schiitzenswertes Interesse an dem Verbot fehlt auch, wenn
nach den ortlichen Verhiltnissen jede Konkurrenz ausscheidet (OLG Hamm BB
1971, 1076). Zur Anwendbarkeit der §§ 18 Abs 1 Nr 2 und 34 GWB auf solche
Vereinbarungen s unten Rz 39.

Diese ganze Praxis ist nicht unbedenklich (so mit Recht FIKENTSCHER § 74 II 1).
Soweit es sich um zusitzliche, vertragliche Wettbewerbsverbote handelt, miissen auf
jeden Fall die sich aus § 1 GWB ergebenden Schranken beachtet werden. Danach
diirften solche Wettbewerbsverbote hiufig unwirksam sein. Aber auch soweit das
Wettbewerbsverbot aus den §§ 535 und 536 hergeleitet wird, kann im Einzelfall
durchaus § 1 GWB eingreifen, wenn der Mietvertrag einen Vertrag zu einem
gemeinsamen Zweck darstelit. In diese Richtung tendiert eindeutig auch die neuere
Praxis des BGH, nach der Austauschvertrige wie die Miete ebenfalls durchaus zu
einem gemeinsamen Zweck iS des § 1 GWB abgeschlossen sein konnen, sofern die
Parteien damit nur gemeinsame Interessen verfolgen, wofiir schon die Aufteilung der
Kundenkreise zwischen potentiellen Konkurrenten geniigt.* Soweit trotzdem § 1
GWB nicht eingreift, bleiben auf jeden Fall die §§ 18 Abs 1 Nr 2 und 34 GWB
anwendbar, sofern beide Parteien (wie in aller Regel) Unternehmen iS des GWB
sind; die Folge ist vor allem, daB der gesamte Vertrag dann der Schriftform nach § 34
GWB bedarf (dazu eingehend EMmMerIcH NJW 1980, 1363; aM zu Unrecht beildufig
BGHZ 53, 304, 307).

cc) Der Vermieter muBl den Mieter gegen alle Storungen durch Dritte, auch durch
Mitmieter desselben Hauses (BGH LM Nr 8 zu § 536 BGB), schiitzen, jedoch nur
insoweit, als auch der Mieter selbst aufgrund der §§ 862, 906 (analog) von dem
Dritten Unterlassung der Storungen, zB durch Lirm oder sonstige Immissionen,
verlangen konnte. Besondere Bedeutung hat dies fiir den Schutz des Mieters gegen
Lirmbelistigungen durch Dritte einschlieBlich der Mitmieter desselben Hauses:
Soweit derartige Immissionen nach § 906 verboten sind, braucht sie auch der Mieter
als Besitzer nicht zu dulden (§ 862) und kann deshalb vom Vermieter Abstellung der
Storung verlangen (BGHLMNr1,5u36zu § 906 BGB;Nr9zu § 18 1. BMG; Nr 15
zu § 823 [E f] BGB; OLG Dresden OLGE 17, 26; OLG Frankfurt ZMR 1964, 271;
LG Koln ZMR 1964, 143; LG Hannover ZMR 1969, 281; insbes LG Braunschweig
NJW 1954, 111). Derartige Liarmbelistigungen stellen zugleich einen Mangel der
vermieteten Sache dar (s § 537 Rz 29 f; LG Hannover aaO; LG Kdéln MDR 1971,
396; LG Hamburg NJW 1973, 2254; ZMR 1971, 134). Die Einzelheiten sind lebhaft
umstritten (s FISCHER, RUNGE, WIETHAUP 22a0); auBerdem insbes ROQUETTE § 535 Rz
218 SternEL Tz II 263 f m Nachw; GLaseErR ZMR 1981, 1).

Der unvermeidbare Larm, der sich aus der Tatsache des Zusammenlebens mehrerer
Menschen in einem gréBeren Mietshaus ergibt, mu3 hingenommen werden; ebenso in
angemessenem Rahmen und auBerhalb der iiblichen Ruhestunden (von 13.00 bis
16.00 Uhr und von 22.00 bis morgens 8.00 Uhr) gelegentliches Klavierspiel,
gelegentliche Familienfeiern, der iibliche Kinderldirm und dergleichen mehr. Die

* Grdleg BGHZ 68, 6, 10 = JuS 1977, 622 Nr 7; BGH BB 1979, 1162; NJW 1979, 1605 =
WuW/E BGH 1597, 1600 = JuS 1980, 67 f Nr 12; WuW/E BGH 1353; OLG Frankfurt WuW/E
OLG 1877, 1878 f; EmMMERICH, Kartellrecht (3. Aufl 1979) 53 f; K Scumipt BB 1979, 1173.
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Grenzen im einzelnen sind jedoch fliissig, wobei auch die stindig zunehmende
Liarmempfindlichkeit der Bevolkerung beriicksichtigt werden muf; dltere Entschei-
dungen, die dem Mieter selbst die Duldung erheblicher Lirmbelistigungen zumute-
ten, sind iiberholt. Deshalb braucht es der Mieter nicht hinzunehmen, daB in einer
Nachbarwohnung ein stellenloser Opernsidnger Gesangsunterricht erteilt (aM zu
Unrecht OLG Diisseldorf JW 1932, 3012) oder daB8 dort Klavierunterricht gegeben
wird (LG Hannover GE 1931, 1238; OLG Dresden OLGE 17, 26).

dd) Die Verpflichtung des Vermieters zur Unterlassung und Abwehr von Stérungen
wird in der Praxis teilweise auch als Fiirsorgepflicht des Vermieters bezeichnet (BGH
LM Nr 4 und 6 a zu § 536 BGB; LM Nr 39 zu § 278 BGB; ZMR 1969, 271).
Tatsachlich handelt es sich dabei indessen um nichts anderes als um eine besondere
Erscheinungsform der Verpflichtung des Vermieters, dem Mieter den vertragsmaBi-
gen Gebrauch zu belassen und zu erhalten.

¢) Insbesondere die Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht

Die wichtigsten aus der allgemeinen Erhaltungspflicht flieBenden Einzelpflichten des
Vermieters sind die Instandhaltungs- und die Instandsetzungspflicht. Ihnen ent-
spricht die Verpflichtung des Vermieters, dem Mieter dessen notwendigen Verwen-
dungen zu ersetzen (§ 547 Abs 1 S 1). Im einzelnen hat man hier die folgenden
Pflichten des Vermieters zu unterscheiden:

aa) Die Verkehrssicherungspflicht

Der Vermieter ist zunéchst verpflichtet, die vermietete Sache einschlieflich aller
mitvermieteten Bestandteile, Rdume, Flichen und Sachen (AG Hamburg WuM
1976, 95) wihrend der ganzen Vertragsdauer in einem Zustand zu erhalten, der dem
Mieter den vertragsmifligen Gebrauch ermdglicht und durch den der Mieter und
seine Angehdrigen nicht gefihrdet werden. Der Vermieter muf} also stets schon
vorbeugend sdmtliche, erforderlichen Manahmen ergreifen, um drohende Gefahren
zu verhindern. Er ist deshalb zB verpflichtet, fiir die Sicherung der vermieteten
Riume gegen das Eindringen Unbefugter durch die Anbringung von Schléssern zu
sorgen (ebenso BGH LM Nr 2 zu § 535 BGB fiir den Besitzer eines Kiihlhauses, der
einzelne Zellen zur Aufbewahrung von Lebensmitteln vermietet hat). Hat das
vermietete Haus eine Zentralheizung, so mufl der Vermieter stets alles Erforderliche
tun, um deren Betrieb sicherzustellen, damit nicht die Gesundheit der Mieter
gefihrdet wird (s unten Rz 77 ff). Ebenso mulf3 der Vermieter alles Erforderliche tun,
um die Sicherheit der Zu- und Abgiinge, Treppen und Flure, Fahrstiihle, Keller und
Boden sicherzustellen (OLG Karlsruhe ZMR 1960, 306; LG Berlin WuM 1978,
230 f; AG Miinchen WuM 1978, 87; enger OLG Hamm FWW 1977, 270 fiir eine
riickwirtige Kellertreppe). Der Mieter hat insoweit den Erfiillungsanspruch (AG
Hamburg WuM 1976, 95).

Die Verkehrssicherungspflicht umfaft auch die Verpflichtung des Vermieters, die
vermietete Sache in regelméBigen Abstidnden daraufhin zu iiberpriifen, ob sie sich in
einem ordnungsgeméfBen Zustand befindet oder ob dem Mieter von ihr Gefahren
drohen (BGH VersR 1966, 81, 82; WM 1976, 537; STerneEL Rz II 259; BGB-
RGRG-GELHAAR § 535 Rz 37). Deshalb miissen zB Gasleitungen und Riickstau-
schieber in regelmifligen Abstinden iiberpriift werden (BGH WM 1976, 537; OLG
Stuttgart ZMR 1973, 144 f). Aber diese Priifungspflicht darf auch nicht iiberspannt
werden (BGH VersR 1966, 81, 82). So braucht eine im Erdboden liegende
Wasserleitung nicht ausgegraben zu werden, um sie zu iiberpriifen (BGH LM Nr 3 zu
§ 538 BGB). Uberhaupt ist die Priifungspflicht bei allen Ridumen, die sich im
ausschlieBlichen Besitz des Mieters befinden, eingeschrankt (BGH WM 1969, 1011,
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1012 f). Hier kann sich der Vermieter grundsitzlich darauf verlassen, da ihm der
Mieter etwaige Mingel anzeigen wird (§ 545), wiahrend sonst ein Versto8 des Mieters
gegen die Anzeigepflicht den Vermieter nicht von seiner Priifungs- und Instandset-
zungspflicht befreit.

Bei einem Mietshaus erstrecken sich diese Pflichten auf alle Teile des Hauses, nicht
nur auf die der gemeinsamen Benutzung unterliegenden Einrichtungen und Riume,
sondern auch auf die in der Obhut der Mitmieter stechenden Wohn- und Geschiifts-
raume. Daher darf der Vermieter seine Pflicht, die Mietrdume zu erhalten, nicht so
vernachlissigen, dafl daraus Gefahren fiir die Mitmieter entstehen (BGH LM Nr 4
und 6 azu § 536 BGB; WM 1969, 1011, 1012). Wenn der Vermieter im selben Haus
wohnt, muB} er dementsprechend auch dafiir Sorge tragen, daB3 von seiner Wohnung
den Wohnungen der Mieter keine Gefahren drohen (BGH LM Nr39 zu § 278 BGB);
hiergegen verstoBt er, wenn er es unterldBt, einen Wasserhahn abzudrehen, so da3
Wasser in die anderen Wohnungen eindringt (BGH LM Nr 6 a zu § 536 BGB). Die
Verkehrssicherungspflicht erstreckt sich sogar auf solche Teile des Hauses, deren
Benutzung durch die Mieter der Vermieter lediglich duldet, ohne hierzu verpflichtet
zu sein (KG HRR 1936 Nr 1271).

bb) Die Reinigungs- und Beleuchtungspflicht

Der Vermieter ist verpflichtet, bei Schnee oder Eis die Zu- und Abgénge zu riumen
und zu streuen (RG HRR 1932 Nr 231; BGH VersR 1965, 364; KG NJW 1970,
2110; STerNEL Rz II 253 f). AuBerdem muB er die Treppen und Flure in einem
verkehrssicheren Zustand erhalten und beleuchten. Demgegeniiber wird eine
Reinigungs- und Beleuchtungspflicht des Vermieters vielfach ganz geleugnet
(ScuMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht 113 ff; ders, MietR, s v Reinigungspflicht;
GaisBaUER DWW 1969, 278 m Nachw) oder doch wesentlich eingeschridnkt (zB
BGH ZMR 1959, 329, wonach dem Mieter die Benutzung einer Taschenlampe
zumutbar sein soll; vgl auch RG HRR 1932 Nr 1126; AG Kéln MDR 1957, 230).
Indessen sind Beleuchtung und Reinigung der Flure, Treppen usw selbstverstdndli-
che, wesentliche Bestandteile der Verkehrssicherungspflicht des Vermieters. Es gibt
daher keinen Rechtssatz, daB3 die Mieter eines Mehrfamilienhauses ohne besondere
Abrede zur Beleuchtung und Reinigung der gemeinsam benutzten Treppen und Flure
verpflichtet seien (RG Gruchot 56 [1912] 934). Anders natiirlich bei Einfamilien-
hidusern. Im iibrigen kann eine Reinigungspflicht des Mieters aber nur fiir die
vermieteten Rdume anerkannt werden.

Wenn der Mieter vertraglich die Reinigungs- und Streupflicht ibernommen hat,
bleibt der Vermieter doch immer noch verpflichtet, die notigen Geriite und das
Streumaterial zu stellen (AG Solingen WuM 1979, 239; aM AG Essen ZMR 1980,
316 f). Ist der Schuldner voriibergehend verhindert, so muB er eine Ersatzkraft
stellen. Bei Krankheit oder Alter kann er hingegen frei werden (STERNEL Rz II
256).

cc) Weitere Einzelfille

Der Vermieter muf stets dafiir sorgen, daB sich die vermieteten Rdume in einem
Zustand befinden, der den 6ffentlichen Bauvorschriften entspricht. Wird danach eine
Umstellung der Heizung erforderlich, so muB der Vermieter diese auf eigene Kosten
durchfiihren. Dasselbe gilt fiir alle sonstigen Anderungen der baulichen Anlage und
insbes der Heizungsanlage. Folglich muf} der Vermieter die Kosten einer Umstellung
auf Erdgas tragen (AG Aachen NJW 1970, 1923; LG Aachen MDR 1970, 931; s
dazu STorz NJW 1971, 413; WEIMAR Betrieb 1970, 1776; Hurst ZMR 1970, 321;
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SterNEL Rz II 250 f). Abweichende Vereinbarungen in Formularvertragen werden
idR gegen § 9 AGBG verstoBen. Nur aus § 3 MHRG kann sich im Einzelfall etwas
anderes ergeben.

Im Falle der Vermietung beweglicher Sachen wie zB Maschinen mufl der Vermieter 46a
auch fiir deren Funktionsfihigkeit und Sicherheit sorgen. Daneben besteht die
Verpflichtung, den Mieter sachgerecht in der Bedienung zu unterrichten.

dd) Grenzen 47

Keine Rolle spielt die finanzielle Belastung durch die Erhaltungspflicht (§ 279; LG
Hamburg NJW 1976, 1320; LG Berlin WuM 1978, 230 f; STERNEL Rz IT 190). Selbst
hohe Kosten befreien den Vermieter nicht. Ebensowenig kommt es darauf an, ob er
etwaige Schidden zu vertreten hat. Nur wenn es der Mieter ist, der die Schidden zu
vertreten hat, entfillt die Instandsetzungspflicht des Vermieters. An ihre Stelle tritt
die Ersatzpflicht des Mieters (Vorbem 10 und 31 zu §§ 537 ff).

Die Instandsetzungspflicht endet erst bei einer Zerstorung der vermieteten Sache 48
(§ 275). Schwierige Abgrenzungsfragen entstehen hier, wenn die vermietete Sache
nur teilweise zerstort ist. Beschriankt sich die Zerstérung auf einen verhiltnisméiBig
unbedeutenden Teil der Sache, so kann an der uneingeschrinkten Instandsetzungs-
pflicht des Vermieters kein Zweifel bestehen. Eine abweichende Beurteilung kommt
erst in Betracht, wenn die zerstorten Teile die nicht zerstérten Teile deutlich
iberwiegen und die Kosten einer Wiederherstellung denen einer Neuherstellung
gleichkommen (§ 242; Vorbem 8 ff zu §§ 537 ff).

Der Mieter hat grundsétzlich nur einen Anspruch auf Wiederherstellung des zum 49
vertragsmaBigen Gebrauch erforderlichen Zustandes, nicht jedoch einen Anspruch
auf mogliche Verbesserungen der vermieteten Sache (PERGANDE § 536 Anm 2 und 3).
Hingegen ist der Vermieter im Rahmen des § 541 a und des § 20 ModEnG zu
Verbesserungen berechtigt (s § 3 MHRG Rz 8 f). Die Kosten kann er im Rahmen des

§ 3 MHRG weitgehend auf die Mieter abwilzen.

Die gesetzliche Regelung der Erhaltungspflicht ist schlieBlich nicht zwingend, so daBl 50
abweichende Vereinbarungen moglich und hiufig sind. Besonders verbreitet ist die
Abwilzung der sog Schonheitsreparaturen, die an sich auch dem Vermieter obliegen
(KG ZMR 1963, 138; LG Mannheim ZMR 1969, 16), auf den Mieter (Rz 142 ff).
Dariiber hinaus werden heute héufig auch die sog kleinen Reparaturen (etwa bis zu
einem Betrag von DM 50,— oder DM 60,-) vertraglich auf den Mieter abgewilzt (s
unten Rz 150 f). Solche Abreden sind jedoch heute nur noch durch Individualver-
einbarung moglich, nicht mehr hingegen durch Formularvertrag (§ 9 AGBG; s
Vorbem 148 e zu §§ 535, 536).

d) Die Dauer der Erhaltungspflicht 51

Die Erhaltungspflicht besteht grundsitzlich nur wihrend der Dauer des Mietverhilt-
nisses. UberldBt jedoch der Vermieter dem Mieter die Sache schon vor dem
vertraglich bestimmten Zeitpunkt, so gilt infolge der Erstreckung des Mietvertrages
auf diesen zusitzlichen Zeitraum auch hierfiir die Erhaltungspflicht (LG Mannheim
WuM 1976, 150; o Rz 29).

Ebenso umfassend geschiitzt ist der ausziehende Mieter; auch er hat Anspruch auf 52
sichere Treppen, Flure und Zugénge. Bleibt jedoch der Mieter zu Unrecht wohnen, so
mufB eine Einschriankung der Erhaltungspflicht des Vermieters angenommen werden
(s HaNs § 536 Anm B 5). Auf der anderen Seite kann aber die Erhaltungspflicht auch
gegeniiber dem Riumungsschuldner nicht ganz entfallen, da der Mieter seinerseits
nach § 557 zur Fortzahlung des Mietzinses verpflichtet bleibt (vgl auch § 568). Der
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Vermieter muf3 deshalb zumindest dafiir sorgen, daB keine ernsten Gefahren fiir
Leben und Gesundheit des Mieters entstehen, so daB er zB im Winter die Wohnung
beheizen muB (LG Mannheim MDR 1967, 130 Nr 54).

e) Wegen der Anspriiche des Mieters bei Nichterfiillung der Erhaltungspflicht seitens
des Vermieters s oben Rz 25 ff.

3. Insbes der Umfang des vertragsmiifligen Gebrauchs*

a) Allgemeines

Der vertragsméBige Gebrauch ist der Zentralbegriff, nach dem sich die Rechte und
Pflichten des Vermieters und des Mieters richten. Der Vermieter hat wihrend der
ganzen Vertragsdauer alles zu tun, um dem Mieter diesen vertragsmaBigen Gebrauch
zu ermoglichen; umgekehrt muB sich der Mieter strikt an die Grenzen des
vertragsmiBigen Gebrauchs halten. Jede Uberschreitung der dadurch gezogenen
Grenzen ist vertragswidrig und 16st die Rechtsfolgen der §§ 550 und 553 aus.

aa) Die Grenzen des vertragsmiiligen Gebrauchs sind im Einzelfall hiufig nur schwer
zu bestimmen, dies um so mehr, als die Anschauungen hieriiber auch zeitlichen
Schwankungen unterworfen sind, da namentlich technische Entwicklungen zu einer
stindigen Erweiterung der dem Raummieter erlaubten Formen des Gebrauchs
filhren. Jede Engherzigkeit ist hier fehl am Platz (ebenso im Erg BGH LM Nr 25 und
28 zu § 535 BGB).

Was zu dem vertragsmiBigen Gebrauch gehort, richtet sich in erster Linie nach den
Absprachen der Parteien. Ergénzend sind stets die gesamten Umstidnde, namentlich
Art und Lage des Mietobjektes, zu beriicksichtigen. Eine erhebliche Rolle spielt

* Schrifttum: BETTERMANN, Darf der Mieter zur Olheizung iibergehen? ZMR 1960, 354; ENNEC-
CERUS-LEHMANN §§ 128 I 2 und 129 I 4; Erpsiex, Personlichkeitsschutz und Tierhaltung in
Mietwohnungen, NJW 1960, 1799; EwaLp, Die Dachantenne, MDR 1965, 85; GITTER, in:
Vertragsschuldverhiltnisse (1974) 14 ff; GLASER, Abstellen von Kraftfahrzeugen auf dem Hofe
des Miethauses, MDR 1962, 521; ders, Der Schliissel zu den Betriebsrdumen des Mieters, Betrieb
1973, 2176; ders, Gemeinschaftsfernsehantenne und Mietrecht, Betriecb 1974, 125; ders,
Neuzeitliche Haushaltswaschmaschine in der Wohnung, ZMR 1958, 109; ders, Der Waschautomat
in der Mietwohnung, Betrieb 1964, 982; ders, Rechtsfragen zur Sammelheizung, Betrieb 1966,
Beil Nr 4; GrunDp, Zur Rechtslage bei Sammelheizungen, NJW 1954, 499; GURTNER, Zur
Rechtslage bei Sammelheizungen, NJW 1954, 59; HerMes, Darf der Mieter zur Olheizung
iibergehen? ZMR 1961, 89; HOLLENBERG, Das Recht der Heizung im Miethaus, ZMR 1961, 38;
HumMEL, Die Abrechnung der Nebenkosten, ZMR 1975, 65; KLeIN, Die Tierhaltung in
Mietwohnungen, ZMR 1959, 189; Kurzer, Grenzen der Haftung bei Schadensféllen auf
mangelhaften Treppen, DWW 1968, 18; Larenz II § 48 III a; Lau, Zur Umlegung von
Mietnebenkosten, ZMR 1978, 357; LEeNEN, Der vertragsmiBige Gebrauch, MDR 1980, 353;
MrTTELSTEIN, Die Miete 243 ff, 253 ff, 267 ff; MULLER, Der vertragsmiBige Gebrauch der
Mietsache bei der Vermietung von Riumen zu Wohnzwecken, ZMR 1970, 289; NIENDORFF,
Mietrecht 227 ff; RatHJEN, Gleichbehandlung und Mietrecht, MDR 1980, 713; Rau, Zur
Rechtsprechung iiber die Haustierhaltung des Mieters, ZMR 1965, 130; RoQUETTE, Haushalts-
waschmaschinen als Rechtsproblem, NJW 1963, 91; ScHMIDT-FUTTERER, Miete und Pacht (3. Aufl
1977) 82 ff; ders, Mietrecht (7. Aufl 1976) passim; ders, Verdnderungen der Mietrdume wahrend
der Mietzeit, MDR 1970, 375; STERNEL Rz II 286 ff (S 179 ff); WEIMAR, Die Rechte des Mieters
bei nicht fertiggestellten Zufahrtswegen und AuBenanlagen, ZMR 1965, 353; ders, Bedarf der
Wohnraummieter zur Kleintierhaltung der Erlaubnis des Vermieters? BIGBW 1974, 149; ders,
Die Rechte des Mieters bei unzureichender Beheizung der Mietraume, WuM 1973, 17; ders, Kann
der vertragsmiBige Gebrauch bei einer Mietwohnung durch Vereinbarung beschrinkt werden?
WuM 1971, 89.
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