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I. Gewohnliche und tibliche Miet-AGB

Aus der Fiille von Mietvertrags-AGB kénnen in diesem Zusammen-
hang nur einige, als wesentlich einzustufende AGB-Klauseln heraus-
gegriffen werden, um diese auf ihre Wirksamkeit gem. §§ 9ff. zu un-
tersuchen. Dabei ist freilich festzuhalten, daB die Verbande bislang
von den Maglichkeiten einer Kontroll-Klage nach den §§ 13ff. AGB-
Gesetz praktisch keinen Gebrauch gemacht haben. Folgende Diffe-
renzierung erscheint angezeigt:

1. Bezugsfertigkeit

Soweit in den Miet-AGB die Haftung des Vermieters/AGB-Verwen-
ders abbedungen wird, fir die Folgen einer verspateten Bezugsfer-
tigkeit des vermieteten Wohnraums einzustehen, verstoBt eine sol-
che AGB-Klausel gegen § 11 Nr.8 und ist deshalb unwirksam'). Al-
lerdings ist eine Begrenzung der den Vermieter/AGB-Verwender
gem. § 286 BGB treffenden Schadensersatzpflicht moglich?), etwa
auf 50% des fiir gewéhnlich eintretenden Schadens.

2. VertragsabschiuB3

In diesem Zusammenhang sind folgende AGB-Klauseln einer kriti-
schen Wertung zu unterziehen:

a) Die Ubliche Bestétigungsklausel, wonach der Mieter/AGB-Kunde
versichert, die Mietsache im »ordnungsgemaBen Zustand« Uber-
nommen zu haben, verstdft gegen § 11 Nr.15b und ist deshalb un-
wirksam?®). Denn die Beweislast dafiir, daB der Vermieter/AGB-Ver-
wender den Mietvertrag durch Gewahrung des Gebrauchs der Miet-
sache — bei VertragsabschiuB — ordnungsgemaB erfiillt hat, obliegt
stets dem Vermieter/AGB-Verwender®). Von diesem Ansatzpunkt
her stellt die vorerwahnte »Bestatigungsklausel« eine Erschwerung
der Beweislast dar, die zugunsten des Vermieters/AGB-Verwenders
aufgrund dieser Klausel angestrebt wird, so daB § 11 Nr.15b ein-
greift. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn die Bestatigungsklau-
sel dahin erweitert wird, daB »erkennbare Schaden nicht festzustel-
len« sind®). Denn durch diese Klausel strebt der Vermieter/AGB-Ver-
wender — entgegen dem Verbotstatbestand von § 11 Nr.15b — an,
dem Mieter/AGB-Kunden auch die Kenntnis etwaiger Mangel im
Sinn von § 539 BGB zu unterschieben.

b) Ahnliche Erwégungen gelten dann, wenn in Mietvertragen — was
haufig geschieht — eine Bestéatigungsklausel dahin lautet, daB der
Vertrag »im einzelnen« ausgehandelt worden ist®). Denn der Nach-
weis einer Individualvereinbarung im Sinn von § 1 Abs.2 hat — bei
Verwendung von AGB-Klauseln im Sinn von § 1 Abs.1 — stets der
Vermieter/AGB-Verwender zu fiihren”). Dies gilt auch dann, wenn
der Vermieter/AGB-Verwender — wie z.B. beim Muster-Mietvertrag
(1976) — dem Mieter/AGB-Kunden die Wahimdglichkeit eroffnet, zwi-
schen verschiedenen Alternativen durch Ankreuzen zu wéhlen; denn
dadurch reicht der Vermieter/AGB-Verwender — grundsétzlich gese-
hen — keine Individualabrede im Sinn von § 1 Abs.29).

¢) Zu den iblichen Schriftwortklauseln, wie sie in Miet-AGB immer
wieder vorkommen, vgl. im einzelnen zu Ziff. 18.

d) Koppelungsvertrdge, wie sie gelegentlich in Mietvertragen vor-
kommen, daB namlich der Mieter/AGB-Kunde verpflichtet ist, War-
tungsvertrage, Versicherungsvertrage etc. betreffend die Mietsache
abzuschlieBen, sind regelmaBig nach § 3 unwirksam®). Auch versto-
Ben derartige formularmaBige Koppelungsklauseln gegen § 9 Abs. 1,
da sie die Wabhlfreiheit des Mieters/AGB-Kunden beeintrachtigen.
Der Vermieter/AGB-Verwender ist deshalb gehalten, anstelle der
formularmaBigen Koppelungsklauseln separate Vertragsabschlisse
dem Mieter/AGB-Kunden anzubieten.

3. Zahlungspflicht des Mieters

a) Gem. § 551 Abs.1 BGB ist der Mietzins am Ende der Mietzeit zu
entrichten. Ublich sind indessen Vorleistungsklauseln. Diese sind
nach § 11 Nr.2 nicht zu beanstanden, sondern wirksam'°). Entschei-
dend ist insoweit, daB — gerade bei Mietvertragen — Vorleistungs-
klauseln betreffend die Zahlungspflicht des Mieters dblich sind*'), so
daB von einer unangemessenen Benachteiligung des Mieters/AGB-
Kunden im Sinn von § 9 Abs.2 Nr. 1 jedenfalls dann keine Rede sein
kann, wenn die Zahlung des Mietzinses in monatlichen Abschnitten
geschieht.

b) Soweit die Voraussetzung des Zahlungsverzugs — regelmaBig ist
§ 284 Abs. 2 BGB anwendbar — vorliegen, ist im Hinblick auf die Pau-
schalierung des Verzugschadens gem. § 286 BGB § 11 Nr.5 zu be-
achten'®). Es ist deshalb nach § 11 Nr.5a nicht zu beanstanden,
wenn die Hohe der geltend gemachten Verzugszinsen an dem Dis-
kontsatz der Deutschen Bundesbank angelehnt werden, z.B. »4%

Lag

Uber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank«'3).
Der Verbotstatbestand von § 11 Nr.5b erfordert nicht, daB der Ver-
mieter/AGB-Verwender dem Mieter/AGB-Kunden ausdriicklich in
Vorbehalt den Sinn dieser Bestimmung erdffnet'). Soweit innerhalb
des Tatbestandes von § 284 Abs.1 BGB Mahnkosten pauschaliert
werden, sind diese nicht erstattungsfahig, weil die Mahnung Oblie-
genheit des Schuldners ist'®). Hingegen sind weitere Mahnkosten
unter dem Blickwinkel von § 286 BGB als Verzugsschaden gem.
§ 11 Nr.5a pauschalierungsféhig'®); ausgenommen sind indessen
auch insoweit die Ublichen Vorsorgekosten, wie z.B. Personal- und
Arbeitsplatzkosten, einschl. etwaiger EDV-Maschinenzeiten'’). So-
weit danach Mahnkosten erstattungsfahig sind, ist eine Pauschalie-
rung der Mahnkosten bis maximal DM 3,— nach § 11 Nr.5a nicht zu
beanstanden.

Soweit Verfallklauseln in Mietvertrdgen vereinbart sind, gelten die
gleichen Erwagungen wie aus der BGH-Judikatur zum Leasing be-
kann1t8: sie sind nach § 11 Nr.6 oder nach § 9 Abs.2 Nr.1 unwirk-
sam '°).

d) Fur Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsklauseln gilt gem.
§ 552a BGB eine Sonderregelung'®), die unter Ziff.1, 9 noch vertieft
wird. Nach der andernorts begriindeten Auffassung?) stellt § 552a
BGB eine Erweiterung von § 11 Nr.3 dar. Dies besagt: Beide Ver-
botstatbestiande sind nebeneinander, d. h. — abhéngig vom Inhalt der
jeweiligen Klausel — sogar kumulativ zu beriicksichtigen®').

4. Stellung einer Mietkaution

a) Nach ganz Gberwiegender Auffassung ist die Mietkaution ein un-
regelmaBiges Nutzungspfandrecht, so daB die Bestimmungen der
§§ 1213, 1214 BGB entsprechend anzuwenden sind — mit der Folge,
daB eine Mietkaution zwingend zu verzinsen ist?).

b) Aus dieser rechtiichen Einordnung folgt zwingend: Hat der Miete””
dem Vermieter eine Mietkaution bei AbschluB des Mietvertrages zu
Uberlassen, so ist der Vermieter/AGB-Verwender verpflichtet, diese
vom Zeitpunkt des Empfangs an in der Hohe zu verzinsen, die fir
Spareinlagen mit gesetzlicher Kiindigungsfrist tiblich sind?). Des-
halb verstoBt es gegen § 9 Abs.2 Nr. 1, wenn klauselmaBig bestimmt
ist, daB die Mietkaution entweder gar nicht oder mit einem geringe-
ren Zinssatz zu verzinsen ist?).

c) Die Héhe der Mietkaution entzieht sich regelmasig der Wirksam-
keitskontrolle gem. § 9, weil es sich hier — wohl nur in Ausnahmefal-
len — um eine AGB-Klausel handelt. In der Regel liegt eine Individu-
alvereinbarung vor. Istindessen — ausnahmsweise — die Mietkaution
als AGB-Klausel im Sinn von § 1 Abs. 1 zu klassifizieren, so handelt
es sich im Sinn von § 8 um eine das dispositive Recht erganzende
Vertragsbestimmung. Auf § 9 Abs.1 wird man jedoch nur dann zu-

') Sonnenschein, NJW 1980 S.1713, 1714; Sternel, Rdnr.|l, 174; im einzelnen Lowe/Graf
v. Westphaler/Trinkner § 11 Nr.8 Rdnrn.22ff. m.w.N.

2) Im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.8 Rdnm.311.

3) Sternel, Rdnr. I, 157; Sonnenschein, NJW 1980 S.1713, 1716; vgl. auch Graf v. West-
phalen § 11 Nr.15 Rdnr.31; LG Kdin, AGBE Ill § 11 Nr.60; a.M. Brandner, § 11 Nr.15
Rdnr. 14; Kétz, § 11 Rdnr. 154,

%) Im einzelnen Staudinger/Emmerich, § 548 Rdnr.17; Gelhaar in RGRK-BGB, § 548
Rdnr.12; Voelskow in Minch-Komm., § 548 Rdnr. 14.

%) Sternel, Rdnr.1l, 157.

%) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.15 Rdnr.28; a.M. OLG Karlsruhe, AGBE Il § 11 Nr.58.

") Im einzelnen auch Ulmer, § 1 Rdnr.49; 65 jeweils m.w.N.; OLG Hamm, MDR 1981”7

S.584.

8) OLG Celle, BB 1976 S.1287, 1288; Kétz, § 1 Rdnr.22; Erman/H. Hefermehl, § 1
ggnr. 20; Sonnenschein, NJW 1980 S.1489, 1492; a.M. Staudinger/Schlosser, § 1

nr.30).

%) So auch Hensen, Anh. zu §§ 9-11 Rdnr.502.

%) Hensen, Anh. zu §§ 9-11 Rdnr.502; Staudinger/Emmerich, § 541 Rdnr.6ff.; Soegel/
Kummer, § 551 Rdnr. 1; so in der Sache auch Voelskow in Miinch-Komm. § 551 Rdnr.2;
vgl. auch Bub/Graf von Westphalen, S.11, 231.; a.M. Sternel, Rdnr. I, 150.

") Hierzu auch Graf v. Westphalen, § 11 Nr.2 Rdnm. 13ff.

'2) Im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.5 Rdnrn.441.; Sonnabend ist kein Werktag:
LG Hamburg, MDR 1981 S.760.

'3) Hierzu BGH, NJW 1982 S.331; LG Miinchen, AGBE Ill §9 Nr.13.

%) Hierzu BGH, NJW 1982 S.2316 = AGBE il § 11 Nr.14.

'%) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.4 Rdnr.13.

%) Hierzu KG, AGBE Il § 11 Nr.11.

) KG, a.a.0.

'®) Vgl. BGH, DB 1982, S.480 = ZIP 1982 S.64ff.; BGH, DB 1982 S.589 = ZIP 1982
S.67ff.; Quittnat. BB 1979 S. 1530ff.

%) Hierzu im einzelnen Soergel/Kummer, §552a Rdnm.21.; Sternel, Rdnm.ll, 101ff.
m.w.N.

2) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.3 Rdnr. 16.

2"} Vgl. auch Sternel, Rdnr. I, 106 zur Regelung von § 9 des Muster-Mietvertrages (1976);
hierzu im einzelnen |1, 9.

#) Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536, Rdnr. 139; Voelskow in Miinch.-Komm., § 559
Rdnr.9; Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr. 189; Palandt/Putzo, vor § 535 Am.11b hh; im
lbrigen BGH, DB 1982 S.2182 = WM 1982 S.959 m.w.N.

%) Gelhaar in RGRK-BGB, vor § 535 Rdnr.204; LG Kassel, NJW 1976 S.1544; LG Mann-
heim, MDR 1977 S.493; LG Hamburg, MDR 1979 S.759; BGH, WM 1982 S.959, 960;
a.M. noch LG Hamburg, MDR 1976 S.1022.

2% vgl. auch Sternel, Rdnm. I, 118f.; Hensen, Anh. zu §§ 9-11 Rdnr.504.



riickgreifen kénnen, wenn die Hohe der Mietkaution drei Monatsmie-
ten (ibersteigt®).

5. Gebrauchsverschaffungspflicht des Vermieters

a) Die Instandhaltungspfiicht ist grundsatzlich gem. §§ 535, 536
BGB Sache des Vermieters/AGB-Verwenders?). Neben der — lau-
fenden — Instandhaltung schuldet der Vermieter/AGB-Verwender
auch die — aus besonderem AnlaB notwendig werdende — Instand-
setzung der Mietsache®). Da die Erhaltungspflicht gem. §§ 535, 536
BGB Sache des Vermieters ist, ist es nach § 9 Abs.2 Nr.1 unwirk-
sam, wenn diese Pflicht insgesamt aut den Mieter/AGB-Kunden
iberwalzt wird®®). Die vollstandige Uberbiirdung der Instandhal-
tungs- und Instandsetzungskosten verstoBt auch bei langfristigen
Mietvertragen gegen § 9 Abs.2 Nr.12%). Macht der Vermieter/AGB-
Verwender geltend, die Uberwédlzung der Erhaltungskosten sei
durch die — relativ niedrigere — Miete bereits beriicksichtigt, ist dieses
Vorbringen nur dann relevant, wenn die Voraussetzungen einer » Ta-
rifwahl« vorliegen, d.h. wenn und soweit individualvertragliche Ele-
mente nachzuweisen sind, die den Charakter einer freien Wahlent-
scheidung des Mieters/AGB-Kunden belegen.

b) In welchem Umfang der Vermieter/AGB-Verwender berechtigt
ist, die Erhaltungspflichten auf den Mieter/AGB-Kunden zu iiberwal-

zen, ohne daB dies gegen § 9 Abs.2 Nr. 1 verstoBt, 148t sich generell -

schwer sagen: Die Regelung von §8 des Muster-Mietvertrages
(1976) erscheint hier sachgerecht (vgl. auch unter Ziff. il, 13). Frei-
lich ist anzumerken, daB die Verwendung des Begriffs »Schaden« in
§ 8 Abs.1 des Muster-Mietvertrages (1976) den SchluB nahelegt,
daB hier lediglich die Instandsetzungspfiicht, nicht aber die Instand-
haltungspflicht erfaBt ist>’). Ungeachtet der Tatsache, daB § 8 des
Muster-Mietvertrages (1976) nicht scharf zwischen den Instandhal-
, tungs- und Instandsetzungspflichten differenziert, ist der Unter-
schied gleichwohl zu beachten, was gem. § 5 unmittelbare Relevanz
besitzt: Die Ubernahme der Instandhaltungspflicht erfaBt regelmaBig
nicht die Instandsetzungspflicht®'). Umgekehrt: Hat der Vermieter/
AGB-Verwender die Verpflichtung zur Instandsetzung auf den Mie-
ter/AGB-Kunden Uberwalzt, ohne daB eine Regelung in bezug auf
die Instandhaltung getroffen ist, so kann man ebenfalls nicht davon
ausgehen, daB hier der Mieter/AGB-Kunde zur Instandhaltung — ent-
gegen der Wertung der §§ 535, 536 BGB — verpflichtet ist. Der Ver-
mieter/AGB-Verwender tragt foiglich das Risiko, welches sich aus
der verfehlten Verwendung dieser Begriffe ableitet.

¢) Sind die Instandsetzungspflichten dem Mieter/AGB-Kunden
Uberwalzt, so empfiehlt es sich — entgegen der Formulierung von § 8
des Muster-Mietvertrages (1976) —, eine Héchstgrenze festzuset-
zen®). Welcher Betrag hier die Obergrenze bildet, 148t sich alige-
mein schwer sagen; es entscheiden die Umsténde des Einzelfalles;
Wertgrenzen zwischen DM 50,— bis maximal DM 100,~ erscheinen
als vertretbar®). Sie fithren zwar zu einer einseitigen Erhéhung des
Mietentgelts, belasten aber — und dies ist im Rahmen von § 9 Abs. 2
Nr.1 entscheidend — den Mieter/AGB-Kunden regelmasig nicht un-
angemessen. Dabei ist des weiteren im Auge zu behalten: Eine sol-
che Héchstbetragsklausel gilt fur jeden Schadensfall nur einmal®).
Tritt indessen der gleiche Schaden mehrmals in kiirzeren Zeitab-
stédnden auf, z.B. bei Uberalterung des Heizungs- oder des Warm-
wassersystems, so handelt der Vermieter/AGB-Verwender rechts-
miB3brauchlich, im Sinn des § 242 BGB, weil es dann einen »individu-
ellen RechtsmiBbrauch« darstellt, daB sich der Vermieter/AGB-Ver-
wender auf die Klausel beruft, ungeachtet der ihn treffenden Pflicht,
die Mietsache insgesamt instandzusetzen).

d) Ein grundsétzliches Verbot der Tierhaltung verstéBt gegen § 9
Abs.1 und ist deshalb unwirksam. Denn der Vermieter/AGB-Ver-
wender ist verpflichtet, die Haltung von Kleintieren durch den Mieter/
AGB-Kunden zu gestatten, soweit von diesen keine Stdrungen,
Schéadigungen oder sonstige Beeintrachtgungen zu erwarten sind,
wie z.B. bei der Haltung von Kanarienvogeln, Schildkréten, Zierfi-
schen etc.%%). Dies entspricht auch der Regelung von § 10 Abs.2
Ziff.4 des Muster-Mietvertrages (1976). Lautet indessen die Klausel
dahin, daB die Tierhaltung durch den Mieter stets der Zustimmung
durch den Vermieter bedarf, so ist diese Klausel nach § 9 Abs.1
nicht zu beanstanden®®?). Indessen ist der Vermieter — in den vorer-
wahnten Grenzen - verpflichtet, seine Zustimmung zu erteilen, was
auch aus der Regelung von § 10 Abs.3 des Muster-Mietvertrages
(1976) gefolgert werden kann. Verweigert der Vermieter seine Zu-
stimmung, so handelt er treuwidrig im Sinn von § 242 BGB: Dem
Mieter steht dann ein Anspruch auf Zustimmung zu. Im brigen ist
das vertragliche Verbot der Tierhaltung nach § 9 wirksam®). Dem-
2ufolge ist das Verbot der Hundehaltung grundsétzlich nach § 9 als
wirksam anzusehen®). Denn bei der Haltung von Hunden ist die Ge-
fahr nie ganz auszuschlieBen, daB es zu Gefahrdungen oder Belasti-
gungen von Mitbewohnern oder Nachbarn kommt: Dies gilt jeden-
falls uneingeschrénkt in stadtischen Gegenden; in ldndlichen Berei-

qhen kann sich, z.B. bei der Anmietung eines freistehenden Einfami-
lienhauses aus diesen besonderen Umstanden des Einzelfalles et-
was anderes ergeben®).

e) Unwirksam gem. § 9 Abs.2 Nr.1 ist das Verbot des Vermieters,
Haushaltsmaschinen, wie z.B. Waschmaschinen, Trockenschleu-
dern oder Geschirrspillgerate in der gemieteten Wohnung aufzustel-
len*’). Denn die Installation modemer Haushaltsgerate gehort zum
vertragsgemaBen Verbrauch der gemieteten Sache*'). Dies gilt nicht
2.B. fiir CB-Funkantennen*?),

f) Dem Mieter muB es gestattet bleiben, Angehérige in die gemietete
Wohnung aufzunehmen (vgl. auch unter Ziff. I, 7~ Untervermietung);
entgegenstehende AGB-Klausein verstoBen gegen § 9 Abs.1 und
sind daher unwirksam*?). Nahe Angehérgige sind: Verwandte, Ver-
schwagerte, Adoptierte, Pflegekinder®®). Da die Aufnahme eines
Dritten keine Gebrauchsiberlassung im Sinn von § 549 BGB ist,
sondern vielmehr die befugte Uberlassung des Mietgebrauchs dar-
stellt**), ist — letzten Endes — entscheidend, ob es sich bei der Auf-
nahme eines Dritten um die Gestattung eines voribergehenden Auf-
enthaltes handelt*S). Demzufolge ist der Vermieter/AGB-Verwender
auch verpflichtet, Besuch Dritter — fiir eine begrenzte Zeit — zu ge-
statten; entgegenstehende Formularklauseln verstoBen gegen § 9
Abs.2 Nr. 1 und sind daher unwirksam*).

g) In bezug auf die vom Vermieter/AGB-Verwender geschuldete
Gebrauchstberlassungspflicht sind — durchaus mit unterschiedli-
chem Gewicht — Haftungsfreizeichnungskiausein in Mietvertrigen
tblich. Fur deren Wirksamkeit sind folgende Erwagungen maBge-
bend.

aa) Grundsatzlich ist der Vermieter/AGB-Verwender verpflichtet,
den Verbotstatbestand von § 11 Nr.7 zu respektieren*’). Dabei ist je-
doch stets zu beriicksichtigen, daB — nach der hier vertretenen Auf-
fassung — der Verbotstatbestand von § 11 Nr.10 auch auf Ge-
brauchsiiberlassungsvertrige Anwendung findet*®). Dies hat unmit-
telbar zur Konsequenz, da damit auch der Verbotstatbestand von
§ 11 Nr.10a - erste Alternative — zum Zuge gelangt, sofern der Ver-
mieter/AGB-Verwender etwa dem Mieter gem. §§ 537, 538 BGB zu-
stehende Anspriiche ausgeschlossen hat, was gem. § 537 Abs.3
BGB bei der Vermietung von Wohnraum ohnedies im Hinblick auf
den Minderungsanspruch unwirksam ist.

bb) Der zuletzt erwahnte Gesichtspunkt hat unmittelbare Relevanz,
wenn der Vermieter/AGB-Verwender seine Haftung fiir die Strom-,
Gas- oder Wasserversorgung ausschlieBt*). Das gleiche gilt in der
Sache dann, wenn sich die Haftungsfreizeichnungsklause!l auf die
Versorgung mit Wasser™) oder auf die Beheizung bezieht®').

cc) Bezieht sich indessen die Haftungsfreizeichnungsklausel auf die
Fahrstuhlbenutzung, so gilt § 11 Nr.10a nur dann, wenn diese zur

%) So auch Hensen, Anh. zu §§ 9-11 Rdnr.504.

%) Hierzu im einzelnen Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnm. 200ff.; Voelskow in Miinch.-
Komm., §§ 535, 536 Rdnm. 93ff.; Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnrn.33ff.

27} Statt aller Voelskow in Minch.-Komm., §§ 535, 536 Rdnrn. 931f.

2) LG Freiburg, AGBE Ill § 9 Nr.51; Voelskow in Minch.-Komm., §§ 535, 536 Rdnr.99;
Sternel, Rdnr.ll, 218.

2) A.M. Voelskow, a.a.O.

3 Hierzu Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr.209; vgl. auch Voelskow in Minch.-Komm.,
vor § 535 Rdnr.226f.

31) LG Dusseldorf, MDR 1959 S.488; Soergel/Kummer, §§ 535, 536, Rdnr. 208.

%) Hierzu im einzelnen Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.151f.

%) vgl. Schmidt-Futterer, MietR, S.108, 113; Sternel, Rdnr.|l, 221.

%) Staudinger/Emmerich, a.a.O.

%) So auch Sternel, Rdnr.ll, 221.

%) Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.75; Voelskow in Miinch.-Komm., §§ 535, 536
Rdnr.89; ahnlich Sternel, Rdnr.1l, 295, der jedoch insoweit — angesichts eines generell
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50) Sternel, Rdnr.|i, 249.
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vertragsgeméaBen Nutzung der Mietsache gehorte®?). Fehlt es daran,
ist im Bereich leichter Fahrldssigkeit eine Haftungsfreizeichnung
gem. § 11 Nr.7 unbedenklich, setzt jedoch voraus — und dies ist ent-
scheidend —, daB der Vermieter/AGB-Verwender die ihn treffende In-
standhaltungs- und Instandsetzungspflicht erfilit hat. Denn von die-
ser Verpflichtung kann sich der Vermieter/AGB-Verwender nicht
wirksam freizeichnen, ohne daB dies gegen § 9 Abs.2 Nr.1 verstoBt.

6. Schonheitsreparaturen

Die Uberwalzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter gehort
zum »eisernen Bestandteil« eines jeden Formular-Mietvertrages.
Unter Beriicksichtigung der Wertungskriterien von § 9 ergeben sich
jedoch folgende Differenzierungen:

a) Die Uberwalzung der Schénheitsreparaturen auf den Mieter, wie
sie in § 7 des Muster-Mietvertrages (1976) niedergelegt ist, begeg-
net unter dem Blickwinkel von § 9°- dies gilt insbesondere fir § 7
Abs. 3 des Mustermietvertrages (1976) — keinen Bedenken®). Diese
Auffassung findet auch in der Literatur ihre Stiitze®*).

Der maBgebliche Grund dafir, daB die Regelung von § 7 Abs. 3 des
Muster-Mietvertrages (1976) mit § 9 im Einklang steht, liegt darin:
Die Verpflichtung zur Durchfilhrung von Schénheitsreparaturen
kniipft ausdriicklich an den Grad der Abnutzung oder den der Be-
schadigung an, so daB Schénheitsreparaturen nur insoweit durchzu-
fihren sind. Fehlen diese Voraussetzungen, stehen dem Vermieter/
AGB-Verwender weder ein Anspruch auf Durchflihrung der Schon-
heitsreparaturen noch ein Erstattungsanspruch zu®).

b) Ob die Uberwalzung der Schdnheitsreparaturen auf den Mieter —
auch auBerhalb der Vertragsgestaltung von § 7 des Muster-Mietver-
trages (1976) — mit den Grundprinzipien von § 9 vereinbar ist, 148t
sich generell nicht sagen; es entscheidet vielmehr der Wortlaut der
Einzelklauseln. Insoweit sind folgende Ableitungen angezeigt:

aa) Es ist grundsétzlich nicht zu beanstanden, daB der Vermieter/
AGB-Verwender die Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen auf
den Mieter abwaéizt. Auch wenn dies in Formular-Mietvertrdgen ge-
schieht, verstoBt diese Verpflichtung — fir sich allein genommen —
nicht gegen § 9%°). Dies gilt insbesondere dann, wenn fiir die Durch-
fihrung der Schénheitsreparaturen ein Fristenplan — bezogen auf
das jeweilige Mietverhaltnis — fiir die Durchflihrung der Schonheits-
reparaturen zugrunde gelegt wird®”). Dies entspricht auch der in der
Literatur vertretenen Auffassung®).

bb) Die Gegenmeinung steht auf dem Standpunkt, daB die Durch-
fuhrung der Schénheitsreparaturen nach den §§ 535, 536 BGB eine
Hauptpflicht des Vermieter/AGB-Verwenders darstellt, so daB deren
Uberwélzung auf den Mieter — wegen der darin liegenden Abwei-
chung vom dispositiven Recht — eine unangemessene Benachteili-
gung des Mieters/AGB-Kunden zur Folge hat®).

cc) Zutreffend ist es, h.M. zu folgen: Die Uberwéalzung der Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter verstdBt dann nicht gegen § 9 Abs.2
Nr.1, wenn die Formularklausel entweder am Regelungsgehalt von
§ 7 des Muster-Mietvertrages (1976) ausgerichtet ist oder — bezogen
auf die wahrend der Mietzeit durchzuflihrenden Schdnheitsreparatu-
ren — einen eindeutigen Zeitplan enthalt®). Voraussetzung fir diese
SchluBfolgerung ist jedoch, daB — entsprechend der in § 7 des Mu-
ster-Mietvertrages (1976) enthaltenen Tarifwahl — eine eindeutige
Transparenz hergestelit ist, so daB der Mieter/AGB-Kunde schon bei
Beginn des Mietvertrages dariiber im klaren ist, in welchem Ma8 die
Verpflichtung, Schénheitsreparaturen wahrend der Mietzeit durchzu-
fihren, auf ihn zukommen wird®'). Auch wenn also — im Hinblick auf
die Wirksamkeit derartiger Klauseln — eine Vertragsgestaltung zu fa-
vorisieren ist, die dem Vorbild von § 7 des Muster-Mietvertrages
(1976) entspricht, so darf daraus gleichwohl nicht gefolgert werden,
daB die Uberwélzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter —
mangels einer Tarifwahl — stets gegen § 9 Abs.2 Nr.1 verstdBt©?).
Freilich erfordert die Wirksamkeit einer derartigen Klausel — mangels
vorliegender Tarifwahl —, daB der Umfang der durchzufiihrenden
Schénheitsreparaturen im Vertrag exakt umschrieben ist, so daB
eine klar nachvoliziehbare Abgrenzung zu der den Vermieter/AGB-
Verwender treffenden Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
vorgenommen wird. Denn soweit die Durchfiihrung der Schonheits-
reparaturen — mangels Vorliegen der stipulierten Voraussetzungen -
in der Sache bewirkt, daB der Mieter/AGB-Kunde zur Durchfiihrung
von RenovierungsmaBnahmen verpflichtet wird, verstoBt eine solche
Klausel ersichtlich gegen § 9 Abs.2 Nr. 1, weil sie in die Hauptpflich-
ten des Vermieters/AGB-Verwenders, fir die Instandsetzung und In-
standhaltung der vermieteten Raume Sorge zu tragen, eingreift®).
Demazufolge: Soll die fomularmaBige Klausel, wonach der Mieter zur
Durchfilhrung von Schonheitsreparaturen — mangels vorliegender
Tarifwahl — verpflichtet ist, gem. § 9 Abs.2 Nr.1 wirksam sein, so ist
der Umfang der Schénheitsreparaturen auf das Tapezieren, Anstrei-
. chen oder Kalken der Wande und Decken, das Streichen der FuBbg-

den und Heizkorper, einschlieBlich der Heizrohre, der Innentiren so-
wie der Fenster und AuBentiiren von innen beschrankt®). Insoweit
ist an die gesetzliche Regelung gem. § 28 Abs.4 Satz 5 der Il. Be-
rechnungsVO anzukniipfen®).

Geht man demzufolge von einer derart restriktiven Interpretation von
Formularklauseln aus, in denen der Vermieter/AGB-Verwender die
Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen auf den Mieter/AGB-Kun-
den Uberwalzt, so ist letzten Endes im Hinblick auf § 9 Abs.2 Nr.1
entscheidend: Selbst wenn keine Tarifwahl, wie in § 7 des Muster-
Mietvertrages (1976) vorgesehen, im Formularvertrag stipuliert ist,
liegt zwar — insoweit — eine Abweichung vom dispositiven Recht des
§ 536 BGB vor. Aber es fehlt an der unangemessenen Benachteili-
gung des Mieter/AGB-Kunden im Sinn von § 9 Abs.2 Nr.1, sofern
dieser nur — zeitanteilig — auf seine Mietzeit begrenzt®®) — zur Durch-
fﬂhrtégg der - vorerwahnten Schénheitsreparaturen verpflichtet
wird®®). .

dd) Von diesem Ausgangspunkt sind folgende Formularklauseln, in
denen die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen auf den Mieter
Uberwdlzt werden, nach § 9 Abs.2 Nr.1 zu beanstanden und daher
unwirksam: LaBt die Klausel den Zeitpunkt auBer acht, in welchem —
letztmalig — Schénheitsreparaturen durchgefiihrt wurden, verpflichtet
sie den Mieter/AGB-Kunden vielmehr hierzu »unbeschadet einer
wéahrend der Mietzeit durchgefiihrten Renovierung«, auf seine Ko-
sten die Schonheitsreparaturen vornehmen zu lassen, so ist dies
gem. § 9 Abs.2 Nr. 1 unwirksam®). Das gleiche gilt dann, wenn dem
Mieter/AGB-Kunden das Recht verweigert wird, die Schonheitsrepa-
turen selbst durchzufilhren®®),

Das gleiche gilt dann, wenn die Klausel dem Mieter/AGB-Kunden
das Recht versperrt, die Schénheitsreparaturen im »do-it-yourself«-
Verfahren durchzufiihren, solange sichergestellt ist, daB dies sach-
und fachgerecht geschieht. Denn die Durchfiihrung von Schénheits-
reparaturen durch den Mieter selbst ist heutzutage weitgehend ub-
lich geworden. Unwirksam ist deshalb insbesondere, wenn der Ver-
mieter/AGB-Verwender den Mieter/AGB-Kunden — ohne daB die
Voraussetzungen von § 326 BGB vorliegen — verpflichtet, anstelle
der durchzufiihrenden Schénheitsreparaturen einen Geldbetrag zu
leisten®®?). Das gleiche gilt dann, wenn in bezug auf die durchzufih-
renden Schdnheitsreparaturen der Zustand der Wohnung, wie er bei
Beginn des Mietverhéltnisses vorlag, nicht beriicksichtigt wird®®).
Nachdem zuvor Gesagten ist eine AGB-Klausel auch dann gem. § 9
Abs.2 Nr. 1 unwirksam, in der der Umfang der dem Mieter/AGB-Kun-
den aufgebiirdeten Schonheitsreparaturen Uber den Bereich der
analog anzuwendenden Regelung von § 28 Abs.4 Satz 5 der |l. Be-
rechnungsVO hinausgeht.

Das gleiche gilt insbesondere dann, wenn der strikt einzuhaltende
Wirtschaftsplan in der Klausel nicht reflektiert wird, so daB der Mie-
ter/AGB-Kunde — uberobligationsmaBig — zur Durchfiihrung von
Schdnheitsreparaturen verpflichtet wird. Freilich wird man nicht so
engherzig sein dirfen, nur solche AGB-Klauseln fiir wirksam zu hal-
ten, in denen der einzuhaltende Zeit- und Wirtschaftsplan exakt wie-
dergegeben wird™). Doch bedarf es insoweit klarer Anhaltspunkte,
weil es verbindliche Fristen, innerhalb derer die Schénheitsreparatu-
ren durchzufiihren sind, nicht gibt”'). Demzufolge ist die Verwen-
dung der Vokabel »regelmaBig« ebenso bedenklich, wie die Verwen-
dung des Adverbs »rechtzeitig«?). Denn der Umfang der Abnutzung

%2) Sternel, Rdnr.|l, 239.

%%) OLG Bremen, AGBE Il § 9 Nr.49; vgl. auch OLG Stuttgart, NJW 1982 S. 1294 = AGBE
Il § 9 Nr.45.

*) Soergel/Kummer, vor §535 Rdnr.208; Voelskow in Minch.-Komm., vor §535
Rdnrn. 230ff.; Sternel, Rdnen.|l, 2261f. m.w.N.

%) OLG Bremen, a.a.0.

%) BGHZ 49 S.56 = DB 1967 S.2160; BGH, NJW 1981 S.1040 = AGBE Il § 9 Nr.68.

7) OLG Stuttgart, NJW 1982 §.1294; LG Berlin, AGBE | § 9 Nr.97.

%) Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.352; Voelskow in Minch.-Komm., §§ 535, 536
Rdnr.162; Sternel, Rdnr.ll, 226; Palandt/Heinrichs, § 9 Anm.7d bb; Palandt/Putzo,
§ 536 Anm.4c; Gelhaar, ZMR 1981 S.229, 230; Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr.504.

%) Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.1431.; derselbe vor §§ 535, 536 Rdnr.148e;
Sonnenschein, NJW 1980 S.1713, 1719; Vorauflage Lowe/Graf v. Westphalen/Trinkner
§ 9 Rdnr.72.

%) OLG Stuttgart, NJW 1982 S.1294 = AGBE Il §9 Nr.45.

') Vgl. OLG Bremen, AGBE Ill § 9 Nr.49.

) OLG Hamm, NJW 1981 S.2362 = AGBE Il §9 Nr.80; OLG Karlsruhe, NJW 1981
§.2823 = AGBE Il § 9 Nr.79.

%) Erman/Schopp, § 536 Rdnr.26.

) Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.355; Sternel, Rdnr. I, 227.

85) Sternel, a.a.O.

552) OLG Stuttgart, NJW 1982 S.1294 = AGBE |iI § 9 Nr.45.

%) Vgl. in der Sache auch Hensen, Anh. zu §§ 9-11 Rdnr.504; OLG Hamm, NJW 1981
S$.2362 = AGBE Il § 9 Nr.80; OLG Karlsruhe; NJW 1981 S.2823 = AGBE Il § 9 Nr.79.

) OLG Frankfurt, NJW 1982 S.453 = AGBE Il §9 Nr.82.

%) Vgl. LG Freiburg, AGBE Il § 9 Nr.84.

88) | G Freiburg, a.a.0.

%) AG Hannover, AGBE Il § 9 Nr.88.

) Hierzu insbesondere OLG Stutigart, NJW 1982, S.1294 = AGBE il § 9 Nr.45.

™) Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.356. ¢
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ist entscheidend davon abhangig, welche Materialien verwendet
worden sind und in welcher Weise die Mietsache bewohnt wurde’).
Zwar ist nicht zu verkennen, daf die Gerichte dazu tendieren, fir die
Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen gewisse Zeit- und Wirt-
schaftsplane als verbindlich anzusehen — fir NaBraume gilt eine
Frist von drei Jahren, fiir Wohn- und Schlafraume eine von sechs
Jahren) — doch ergibt sich insbesondere aus Fn.1 zu § 7 des Mu-
ster-Mietvertrages (1976), daB es allgemein-verbindliche Fristen —
mangels eindeutiger Abreden — hier nicht gibt. Daran ist im Interesse
einer klaren AGB-Klausel festzuhalten.

c¢) Die Durchfiuhrung der Schonheitsreparaturen ist — dogmatisch
gewertet — eine Hauptpfiicht, und zwar entweder des Vermieters/
AGB-Verwenders oder des Mieters/AGB-Kunden’). Die Falligkeit
dieses Anspruchs richtet sich nach der zugrundeliegenden Partei-
vereinbarung). Dieser Gesichtspunkt hat unter dem Blickwinkel
von § 11 Nr.4 unmittelbare Relevanz: Eine AGB-Klausel ist also nur
dann wirksam, wenn sie — regelmaBig: bei Beendigung des Mietver-
héltnisses — den Gesichtspunkt der erforderlichen Nachfristsetzung
und der Ablehnungsandrohung gem. § 326 BGB beachtet’). Indes-
sen gilt dies nur fir solche AGB-Klauseln, in denen sich der Mieter/
AGB-Kunde weigert, die falligen Schonheitsreparaturen selbst
durchzufiihren oder durchfiihren zu lassen. Dieser Gesichtspunkt gilt
deshalb nicht fur AGB-Klauseln, in denen — unter Beriicksichtigung
eines Zeit- und Wirtschaftsplanes — der Mieter verpflichtet wird, an-
stelle der noch nicht durchzufiihrenden Schonheitsreparaturen be-
stimmte Prozentsétze - zeitanteilig — zu zahlen). Denn dieser An-
spruch ist kein Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung im
Sinn von § 326 BGB, sondern primarer Erfullungsanspruch, so daB
insoweit der Verbotstatbestand von § 11 Nr.4 nicht eingreift’™). Inso-
weit bestehen dann auch gem. § 9 Abs.2 Nr.1 bzw. gem. § 9 Abs. 1
keine Bedenken, wenn die derart ausgewiesenen Prozentsatze — et-
\ wa 20% der Kosten nach Ablauf eines Jahres etc. — an einen als ver-
bindlich einzustufenden Kostenvoranschlag gekniipft werden®0).
Freilich muB dem Mieter/AGB-Kunden das Recht verbleiben, aus be-
grindetem AnlaB die Verbindlichkeit des Kostenveranschlages auf-
grund eines verbindlichen Kostenvoranschlages eines Wettbewer-
bers Uberprifen zu lassen. AGB-Klauseln sollten insoweit an den
Grundsatzen gemessen werden, die fur die Wirksamkeit von
Schiedsgutachterklauseln angefiihrt werden®'). Denn die Parallele
zu den §§ 3151f. BGB liegt hier sehr nahe und solite im Schutzinter-
esse des Mieters/AGB-Kunden zur Anwendung berufen werden.

7. Untervermietung

a) Gem. § 549 Abs. 1 BGB ist der Mieter/AGB-Kunde ohne Erlaub-
nis des Vermieters nicht berechtigt, den Gebrauch der gemieteten
Sache einem Dritten zu Uberlassen. Dieser Tatbestand ist von der
Fallkonstellation abzugrenzen, daB ein Dritter die Mietsache mitbe-
nutzt; denn diese Mitbenutzung gehdrt zum eigenen Gebrauch der
Mietsache durch den Mieter/AGB-Kunden®'?). Die Abgrenzung ist
danach vorzunehmen, ob der Dritte die Mietsache selbstandig oder
unselbstandig gebraucht. Ein selbstandiger Gebrauch der Mietsache
liegt jedenfalls dann vor, wenn der Dritte — unter AusschiuB des Mie-
ters — die Mietsache allein gebraucht, insbesondere wenn er einen
selbsténdigen Haushalt fuhrt®?). Diese Unterscheidung ist deswegen
\ von Wichtigkeit, weil die Aufnahme von Familienangehérigen, Besu-
chern, Verlobten etc. in die Mietwohnung zum vertragsgeméfien Ge-
brauch der Mietsache im Sinn der §§ 535, 536 BGB z&hit®). Aus die-
sem Grund sind AGB-Klauseln, die die Aufnahme des vorerwéhnten
Personenkreises durch den Mieter von der Einwilligung des Vermie-
ter/AGB-Verwenders abhangig machen, gem. § 9 Abs.2 Nr.1 un-
wirksam®!). Hingegen bestehen keine Bedenken, wenn der Vermie-
ter/AGB-Verwender das Recht des Mieters/AGB-Kunden zur Unter-
vermietung gem. § 549 Abs.1 BGB von seiner Erlaubnis abhangig
macht®). Lautet allerdings die Klausel dahin, daB der Mieter »ohne
ausdrickliche schriftliche Einwilligung des Vermieters weder zu ei-
ner Untervermietung noch zu einer sonstigen Gebrauchsiiberias-
sung an Dritte berechtigt ist«, so verstoBt diese AGB deswegen ge-
gen § 9 Abs.2 Nr.1, weil sie auch das Recht des Mieters/AGB-Kur)-
den von der Erlaubnis des Vermieters/AGB-Verwenders abhangig
macht, Familienangehérige, Verlobte etc. in die Wohnung — voriber-
gehend — aufzunehmen®),
b) Die nach § 549 Abs.1 BGB zu erteilende Erlaubnis ist eine ein-
seitige empfangsbediirftige Willenserklarung; sie ist keine Zustim-
mung im Sinn von § 182 BGB®). Gem. § 549 Abs.1 BGB hat der
Mieter/AGB-Kunde keinen Anspruch darauf, daB der Vermieter/
AGB-Verwender ihm die erforderliche Erlaubnis zur Begriindung ei-
nes Untermietverhaltnisses erteilt®®). Versagt der Vermieter/AGB-
Verwender diese Erlaubnis, so steht dem Mieter/AGB-Kunc}en das
Recht zu, das Mietverhaltnis mit gesetzlicher Frist zu kl‘zndlger!, es
sei denn, daB in der Person des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt.

Die versagende Erlaubnis steht grundséatzlich im Belieben des Ver-
mieters/AGB-Verwenders®). Indessen kann sich aus den Umstan-
den des Einzelfalls ein Anspruch des Mieters/AGB-Kunden auf Er-
laubniserteilung ergeben®); diese Fille dirften indessen selten
sein, I6sen aber — im Fall einer rechtsmiBbrauchlichen Verweigerung
der Erlaubnis — Schadensersatzanspriiche des Mieter/AGB-Kunden
aus®"). Uber diese allgemeinen Grundsatze hinaus sind folgende
Besonderheiten zu berucksichtigen.

aa) SchlieBt der Vermieter/AGB-Verwender das in § 549 Abs.1
BGB verankerte Kiindigungsrecht aus, so verstoBt dieses gegen § 9
Abs.2 Nr.1 und ist deshalb unwirksam®?). Hat namlich der Mieter/
AGB-Kunde ein berechtigtes Interesse daran, die Mietsache in Sinn
von § 549 Abs. 1 BGB an einen Dritten unterzuvermieten, so ist —im
Fall der Weigerung des Vermieters/AGB-Verwenders, die erforderli-
che Erlaubnis zu erteilen — das Vertragslésungsrecht des Mieters/
AGB-Kunden das unabdingbar erforderliche Aquivalent, eine in der
Erlaubnisverweigerung liegende unangemessene Benachteiligung
des Mieters/AGB-Kunden auszuschlieen.

bb) Widerrufsklauseln sind nur dann nach § 9 Abs.2 Nr.1 nicht zu
beanstanden, wenn sie — soweit die Erlaubnis im Sinn von § 549
Abs.1 BGB einmal erteilt ist — an das Vorliegen eines wichtigen
Grundes ankniipfen®).

c) Etwas anderes gilt im Sinn von § 549 Abs.2 BGB dann, wenn —
nach AbschluB des Mietvertrages — ein berechtigtes Interesse des
Mieters/AGB-Kunden entstéht, einen Teil des vermieteten Wohn-
raums einem Dritten zum Gebrauch zu (iberlassen®). Wie sich aus
§ 549 Abs. 2 Satz 3 BGB ergibt, ist eine von der gesetzlichen Bestim-
mung abweichende vertragliche Regelung, die dem Mieter zum
Nachteil gereicht, unwirksam. Diese Sanktion ist auch im Bereich
von § 9 unmittelbar zu beriicksictigen.

d) Soweit der Vermieter/AGB-Verwender einer Untervermietung im
Sinn von § 549 Abs. 1 oder § 549 Abs.2 BGB zugestimmt hat, haftet
der Mieter fir jedes Verschulden, das dem Dritten beim Gebrauch
der Mietsache zur Last féllt. Eine Formularklausel, welche die Haf-
tung des Mieters fir jedwede Handlung/Unterlassung des Dritten sti-
puliert, verstoBt ersichtlich gegen § 9 Abs.2 Nr.1 und ist daher un-
wirksam®). Erforderlich ist also ein innerer Zusammenhang zwi-
schen dem Gebrauch der Mietsache durch den Dritten und dem ein-
getretenen Schaden®). Dieser Gesichtspunkt muB eine wirksame
Formularklausel beriicksichtigen. Freilich gilt dies dann nicht, wenn
der Vermieter/AGB-Verwender eine Erlaubnis zur Untervermietung
nicht erteilt hat, weil in diesem Fall ein Eigenverschulden des Mie-
ters/AGB-Kunden in Form der Verletzung des Mietvertrages vor-
liegt™”). Auf ein Verschulden des Dritten kommt es in diesen Fallen
nicht an.

8. Gewabhrleistungsregelungen

a) Aus § 537 Abs.3 BGB ergibt sich bereits, daB abweichende Ver-
einbarungen zum Nachteil des Mieters bei der Wohnungsmiete un-

3) Vgl. Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr. 145a; Sternel, Rdnr. (I, 229 m.w.N.

%) Im einzelnen Glaser, Schonheitsreparaturen S.17ff.

%) BGH, DB 1976 S.2458 = NJW 1977 S.36; BGH, DB 1980 S.2439 = NJW 1980
S.2347, 2348; Gelhaar in RGRK-BGB, § 535 Rdnr.93; Soergel/Kummer, §§ 535, 536
Rdnr.359f.

%) Vgl. Stemel, Rdnr. I, 228f.

1) LG Berlin, MDR 1980 S.496 = AGBE | § 9 Nr.99.

%) OLG Stuttgart, NJW 1982 S.1294 = AGBE Ill § 9 Nr.45.

) Vgl. Graf v. Westphalen, § 11 Nr.4 Rdnr.16ft.; Rdnrn. 6f. — betreffend Ablehnungsan-
drohung.

80) OLG Stuttgart, a.a.0.

8') BGH, DB 1983 S.1810 = ZIP 1983 S.825. .

812) Im einzelnen Voelskow in Miinch.-Komm., § 549 Rdnr.6; Staudinger/Emmerich, § 549

Rdnr.3f.; zur Frage des Schutzbereichs des Mietvertrages bei Untervermietung BGH,
DB 1978 S.836 = MDR 1978 S.486.

®) Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr. 4; Voelskow in Miinch.-Komm., § 549 Rdnr. 7; Soer-
gel/Kummer, § 549 Rdnr.4.

) Vgl. auch Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnrn.255ff.; Erman/Schopp, § 549 Rdnr.5.

8) Steel, Rdnr.}l, 332. .

85) Vgl. auch Sternel, Rdnr. |, 331.

%) A.M. Stemel, Rdnr.|l, 331, der hier eine einschrénkende Auslegung vomimmt, weiche
indessen unstatthaft ist.,

) BGH, LM Nr.4 zu § 549 BGB; Soergel/Kummer, § 549 Rdnr.7; Voelkskow in Minch.-
Komm., § 549 Rdnr.17; Sternel, Rdnr.|l, 337.

) Sternel, Rdnr.|l, 340. .

8) Vgl. auch BGH, MDR 1982 S.314; Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr.28; a.M. Sternel,
Rdnr. i, 340.

%) Gelhaar in RGRG-BGB, § 549 Rdnr.8.

9') Palandt/Putzo, § 549 Anm.2b; Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr.28.

%) Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr.34a; Stemel, Rdnr.|I, 341.

%) Spergel/Kummer, § 549 Rdnr.11; Voelskow in Minch.-Komm., § 549 Rdnr.19; a.M.
Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr.29. ) )

%) vgl. im einzelnen Soergel/Kummer, § 549 Rdnm.34ff.; Voelskow in Manch.Komm.,
§ 549 Rdnrn.29ft. jeweils mw.N.; AG Stuttgart, MDR 1982 S.321; insbesondere LG
Berlin, MDR 1982 S.234. )

) vgl. auch Stemel, Rdnr.|l, 345; Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr.69.

%) Staudinger/Emmerich, a.a.0. )

) Voelskow in Manch.-Komm., § 549 Rdnr.39; Staudinger/Emmerich, § 549 Rdnr. 70.
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wirksam sind. Folglich ist auch eine AGB-Klausel nach § 9 Abs.2
Nr.1 zu beanstanden, wonach die Mietminderung erst nach Ablauf
einer bestimmten Frist eintritt oder wenn vorgesehen ist, daB in Ab-
weichung von § 537 Abs.1 Satz 2 BGB nur bestimmte Méngel als

Fehler einzustufen sind®). Demzufolge ist auch eine Regelung gem.

§ 9 Abs.2 Nr. 1 unwirksam, die bestimmt, daf3 die Minderung nur im
Kiagewege geltend gemacht werden kann®). Zwar ist nach der hier
vertretenen Auffassung'®) die Bestimmung von § 11 Nr. 10 auch auf
Gebrauchsiberlassungsvertrage anwendbar, doch kann diese
Streitfrage hier — letzten Endes — deswegen offen bleiben, weil im
Bereich von §537 BGB die zwingende Bestimmung von § 537
Abs.3 BGB gilt. Gleichwohl ist es unzutreffend, unter Hinweis auf
§ 11 Nr.10a dem Mieter/AGB-Kunden stattdessen ein Nachbesse-
rungsrecht einzuraumen, und zwar auch dann, wenn die weiterge-
henden Rechtsfolgen von § 11 Nr.10b'") beachtet sind'%?).

b) Die in § 538 BGB normierte Schadensersatzhaftung des Vermie-
ters/AGB-Verwenders kann wirksam nur in den Grenzen von § 11
Nr.7 abbedungen werden'®). Fir die Verzugsregelung in § 538
Abs. 1 - dritte Alternative — BGB gilt Gberdies der Verbotstatbestand
von § 11 Nr.8b — mit der MaBgabe, daB der Schadensersatzan-
spruch wegen Nichterfillung gem. § 326 BGB auch nicht im Fall ge-
wohnlicher Fahrlassigkeit ausgeschlossen werden kann'®). Dar-
Uber hinaus stellen sich gem. § 9 Abs.2 Nr.1 mehrere Fragen, die
der Differenzierung bedirfen.

aa) Ob es nach § 9 Abs.2 Nr.1 wirksam ist, die — verschuldensun-
abhéngige — Schadensersatzhaftung gem. § 538 Abs. 1 — erste Al-
ternative — BGB auszuschlieBen, erscheint fraglich'®).

bb) Zweifelsfrei unwirksam ist es indessen gem. § 9 Abs.2 Nr.1,
wenn der Vermieter/AGB-Verwender die ihn nach § 538 Abs.1 BGB
treffende Schadensersatzhaftung in Ubereinstimmung mit der Rege-
lung von § 11 Nr.7 auf Falle von Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit
beschrénkt. Denn die Gebrauchsverschaffungspflicht des Vermieter/
AGB-Verwenders ist eine derartig wesentliche Hauptpflicht/Kardinal-
pflicht, daB sich der Vermieter/AGB-Verwender nicht von der Erfiil-
lung dieser Verpflichtung — auch im Bereich gewohnlicher Fahrlas-
sigkeit — wirksam freizeichnen kann, ohne daB dies gegen § 9 Abs.2
Nr.1 verstoBt und deshalb unwirksam ist. Denn Sinn und Zweck der
Regelung von § 538 Abs.1 BGB ist es, den Mieter/AGB-Kunden
»unbeschadet der in § 537 bestimmten Rechte« weitergehende An-
spriiche zu gewéhren. Daraus folgt, daB der Regelungsbereich von
§ 538 Abs.1 BGB gem. § 9 Abs.2 Nr.1 haftungsfreizeichnungsfest
ist.

cc) Das in § 538 Abs.2 BGB geregelte Recht der Ersatzvornahme
kann ebenfalls nicht wirksam abbedungen werden, ohne daB dies
gegen § 9 Abs.2 Nr.1 verst6Bt'%),

c) Die in § 545 BGB geregelte Pflicht zur Mdngelanzeige ist Teil der
aligemeinen Obhutspflicht des Mieters'”’). Der Begriff des »Man-
gels« im Sinn von § 545 BGB ist nicht mit dem Fehlerbegriff des
§ 537 BGB identisch, sondern erfaBt — weitergehend — jeden
schlechten Zustand der Mietsache'®). Dies wirft die Frage auf, ob
der Vermieter/AGB-Verwender — in Ubereinstimmung mit der Rege-
lung von § 545 BGB - berechtigt ist, dem Mieter/AGB-Kunden Ver-
pflichtung zur Méngelanzeige aufzuerlegen — mit der weiteren Folge,
daB der Mieter/AGB-Kunde auch im Fall, daB er eine rechtzeitige
Mangelanzeige unterlaBt, verpflichtet ist, den daraus entstehenden
Schaden zu traqen. Wendet man auf Basis der andernorts entwickel-
ten Auffassung'®) den Verbotstatbestand von § 11 Nr.10 auch auf
Gebrauchsiiberlassungsvertrage an, so ergibt sich im Hinblick auf
den Verbotstatbestand von § 11 Nr.10e eine auffallende Inkongru-
enz. Denn danach wére eine AGB-Klausel unwirksam, die dem Mie-
ter/AGB-Kunden eine AusschiuBfrist fiir die »Anzeige nicht offen-
sichtlicher Mangel« auferlegt, die kirzer ist als die Verjahrungsfrist
fur den gesetzlichen Gewahrleistungsanspruch. Wahrend also § 11
Nr.10e darauf abstellt, daB ein offensichtlicher Mangel vorliegen
muB '), ist es im Bereich von § 545 Abs.1 BGB umstritten, ob die
Anzeigepflicht schon dann begriindet ist, wenn der Mangel erkenn-
bar ist oder erst dann eingreift, wenn der Mieter den Mangel tatséch-
lich, d.h. positiv erkannt hat''!). Indessen lést sich die aus dem
Wortlaut von § 11 Nr.10e und § 545 BGB abzuleitende auffallende
Inkongruenz dadurch auf, daB der Verbotstatbestand von
§ 11Nr.10e - in bezug auf das Merkmal des »offensichtlichen Man-
gels« — auf das Vorliegen grober Fahrldssigketi konzentriert wird"?).
Denn nach der Auffassung des BGH gilt der Vorwurf grober Fahrlas-
sigkeit auch im Bereich von § 545 Abs.1 BGH''3). Daraus ergeben
sich folgende Konsequenzen:

aa) Es ist mit § 11 Nr.10e — jedenfalls aber nach § 9 Abs.2 Nr.1 —

unvereinbar, wenn der Vermieter/AGB-Verwender dem. Mieter/

AGB-Kunden eine iiber den Rahmen von § 545 BGB hinausreichen-
de Prufpflicht und daraus resultierend eine Méngelanzeigepflicht
auferlegt''*). Dies gilt auch dann, wenn sich die Priifpflicht/Anzeige-
pflicht.nur auf bestimmte Gegenstinde, z.B. auf die Elektroinstalla-

e

tion oder die Heizung beziehen soll; denn derartige Priifpflichten sind
dem Mietvertragsrecht fremd und widersprechen dem Verbotstatbe-
stand von § 11 Nr. 10e. Folgt man indessen der Gegenmeinung, daB
namlich Gebrauchsiberlassungsvertrdge nicht nach § 11 Nr.10,
sondern ausschlieBlich nach § 9 zu beurteilen sind, so erscheint es
dogmatisch vertretbar, zu einem abweichenden Ergebnis zu gelan-
gen: Tendenziell iber den Rahmen von § 545 BGB hinausreichen-
de, verscharfte Prifpflichten/Anzeigepflichten enthalten zwar eine
Abweichung vom dispositiven Recht des § 545 BGB, es fehlt lhnen
aber — soweit diese Pflichten dem Mieter/AGB-Kunden noch zumut-
bar sind — das Tatbestandselement einer unangemessenen Benach-
teiligung im Sinn von § 9 Abs.2 Nr.1.

bb) Formularklauseln, die entsprechend § 545 Abs.2 BGB - bei un-
terlassener rechtzeitiger Anzeige eines Mangels — die Rechte des
Mieters/AGB-Kunden aus §§ 537, 538 BGB sowie das Recht zur
fristlosen Kiindigung nach § 542 Abs.1 Satz 3 BGB ausschlief3en,
sind nach § 11 Nr. 10e nicht zu beanstanden''%). Indessen ist darauf
zu achten, daB der Rechtsverlust des Mieters/AGB-Kunden nur dann
und nur insoweit eintritt, als zwischen der Nichtanzeige des Mangels
durch den Mieter/AGB-Kunden und der unterbliebenen Abhilfe durch
den Vermieter/AGB-Verwender Ursédchlickeit besteht''®). Daraus
folgt: Soweit eine Formularklausel diesen Gesichtspunkt der Urséch-
lichkeit auBer acht 14Bt, d. h. den Rechtsverlust absolut eintreten 1a8t,
verstoBt sie gegen § 9 Abs.2 Nr.1 und ist daher unwirksam.

cc) Unter Beriicksichtigung des Verbotstatbestandes von § 11

- Nr.16 versteht es sich von selbst, daB fur die Anzeige lediglich die

Schriftform, nicht aber ein dariiber hinausreichendes Formerforder-
nis vorgeschrieben werden kann'?).

9. Vertragssstrafe

/
a) Aus § 550a BGB folgt, daB die Vereinbarung einer Vertragsstra-
fe, die der Mieter/AGB-Kunde dem Vermieter/ABG-Verwender ver-
spricht, unwirksam ist. Damit geht der Verbotstatbestand von § 550a
BGB uber die Norm des § 11 Nr.6 hinaus; § 550a BGB ist dabei vor-
rangig. Freilich gilt sie nur fur die Vermietung von Wohnraum, so daB
lediglich insoweit ein Riickgriff auf § 11 Nr.6 entbehrlich ist'®).

b) Bezogen auf den Typus »Vertragsstrafe« deckt sich die Bestim-
mung von § 550a BGB mit § 11 Nr.6''®). Entscheidend fiir den Ver-
botstatbestand von § 550a BGB — und damit fiir den Anwendungs-
bereich von § 11 Nr.6 —ist die Antwort auf die Frage, ob die jeweilige
Vereinbarung, unabhéngig von der Wortwahl der Parteien, in ihrer
Wirkun%oeiner Vertragsstrafe im Sinn der §§ 339ff. BGB gleich-
kommt'<"). Der Verbotstatbestand von § 550a BGB gilt deshalb fir
alle Formen von Verfall- und Verwirkungsklauseln''). Problema-
tisch ist auch hier die Abgrenzung zwischen der von § 550a BGB er-
faBten Vertragsstrafe gegeniiber dem Anspruch des Vermieters/
AGB-Verwenders auf pauschalierten Schadensersatz'??). Die hier-
nach als maBgebend anzusehende Abgrenzung vollzieht sich da-

%) Vgl. auch SoergeVKummer, §537 Rdnr.38; Voelskow in Minch.-Komm., §537
Rdnr. 26; Stemel, Rdnr.ll, 386; OLG Nimberg, MDR 1977 S.580 ~ § 3 einschlagig.

%) Stemnel, a.a.0.

%) Graf v. Westphalen, vor § 11 Nr.10 Rdnr.18 m.w.N.

'%') Im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.10b Rdnrn. 6. m.w.N.; Unklarheitenregel —
AusschiuB nur fiir Méngel der Mietsache, die bei VertragsabschluB vorhanden — be- ¢
denklich OLG Dusseldorf, MDR 1982 S.850.

19%) A.M. Staudinger/Emmerich, § 537 Rdnr.60.

'®) Hierzu Staudinger/Emmerich, § 538 Rdnr.45; Sternel, Rdnr. I, 395; Soergel/Kummer,
§ 538 Rdnr. 26.

%) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.8 Rdnm. 30ff.

1%) Bejahend Bunte, Handbuch der Aligemeinen Geschaftsbedingungen S.376; im einzel-
nen Muster-Mietvertrag (1976) 2fi. Il, 7.

'%) Im einzelnen Muster-Mietvertrag (1976) 2ff. Il, 7; vgl. auch Staudinger/Emmerich,
§ 538 Rdnr. 45.

1%7) Statt aller Soergel/Kummer, § 545 Rdnr. 1.

'%) BGH, MDR 1976 S.753; BGH, DB 1977 S.1179 = NJW 1977 S.1236 m.w.N.

19%) Graf v. Westphalen, vor § 11 Nr.10 Rdnr. 13.

1% Graf v. Westphalen, § 11 Nr.10e Rdnm. 3ff.

™) vgl. BGH, DB 1977 S.1179 = NJW 1977 S.1236; Staudinger/Emmerich, § 545
Rdnr.11a; Palandt/Putzo, § 545 Anm.|la; Sternel, Rdnr. 1, 361; a. M. Soergel/Kummer,
§ 545 Rdnr. 5.

"2) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.10e Rdnr.3.

13) BGH, DB 1977 S.1179 = NJW 1977, S.12361f. = BGHZ 68 S.281, 2841t.; Staudinger/
Emmerich, a.a.O.; Stemel, Rdnr. I, 361; Erman/Schopp, § 545 Rdnr.2.

1) Sternel, Rdnr.ll, 362; Erman/Schopp, §545 Rdnr.1; Staudinger/Emmerich, § 545
Rdnr.11a.

%) Im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.10e Rdnm. 71f.

"1%) Soergel/Kummer, § 545 Rdnr.11; Staudinger/Emmerich, § 545 Rdnr.25f. m.w.N.

"'7) Vgl. auch Staudinger/Emmerich, § 545 Rdnr.28.

"18) Staudinger/Emmerich, § 550a Rdnr. 12.

"1%) Im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.6 Rdnr.5tt.

'20) SoergeVKummer, § 550a Rdnr.4; Staudinger/Emmerich, § 550 Rdnm.6ff.; Voelskow
in Minch.-Komm., § 550a Rdnm. 3.

'2Y) Ermann/Schopp, § 550 Rdnr.2; Palandt/Putzo, § 550a Anm. 1; BGH, WM 1968 S.799
~ Erstattung des Baukostenzuschusses bei vorzeitiger Vertragsbeendigung.

12) Hierzu im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.5 Rdnm. 3. m.w.N.



nach, ob der Vermieter/AGB-Verwender durch die Sanktion — gleich-
giiltig, welcher Terminus hier verwendet wird — in erster Linie einen
Anspruch geltend machen will, der der Erfiillung des Vertrages dient,
so daf der Vermieter/AGB-Verwender insoweit auf den Mieter/AGB-
Kunden einen moglichst wirkungsvolien Druck ausiibt, ohne daB es
hierbei auf den Nachweis eines entstandenen Schadens an-
kommt'2%). Nur wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist von einer
Vertragsstrafe in Sinn der §§ 339ff. BGB — bezogen auf den Anwen-
dungsbereich von § 550a BGB - zu sprechen. Dient hingegen die
Sanktionsfolge — bezogen auf einen dem Vermieter/AGB-Verwender
entstandenen Schaden — der vereinfachten Durchsetzung des An-
spruchs, so liegt eine Schadenspauschale vor'?*).

aa) Es besteht kein AnlaB, Schadensersatzpauschalen in den An-
wendungsbereich von § 550a BGB einzubeziehen'?). Entschei-
dend ist hier, daB der Mieter/AGB-Kunde — jedenfalls bei Verwen-
dung von Formularklauseln — durch die Beweislastregel von § 11
Nr.5a ausreichend geschiitzt ist, zumal diese Bestimmung — nach
der insoweit vorzunehmenden Abgrenzung — nur dann Anwendung
findet, wenn dem Vermieter/AGB-Verwender nach dem dispositiven
Recht ein Anspruch auf Schadensersatz zusteht'?6). Es ist nicht ein-
zusehen, warum der — sicherlich vorhandene — soziale Schutzzweck
der Norm des § 550a BGB gebietet, diese Bestimmung trotz der in
ihr enthaltenen Sanktionsfolge tber ihren Wortlaut sowie tber ihren
Gesetzeszweck hinaus auch auf typische Schadenspauschalen aus-
zudehnen'?). Denn unter der Voraussetzung, daB die Normen des
dispositiven Rechts dem Vermieter/AGB-Verwender einen Anspruch
auf Ersatz des ihm entstandenen Schadens zur Verfiigung stellen,
wirde dies bedeuten, daB man dem Vermieter/AGB-Verwender den
Riickgriff auf die Grundsatze der abstrakten Schadensberechnung
verwehrt und ihn in jedem Fall darauf verweist, den konkret entstan-
denen Schaden gegeniiber dem Mieter/AGB-Kunden geltend zu ma-
™shen'?). Dabei ist insbesondere auch zu beriicksichtigen, daB — die
Wirksamkeit einer abstrakten Schadenspauschalierung im Sinn von
§ 11 Nr.5a unterstelit — dem Mieter/AGB-Kunden auch insoweit
zogfqzé:;ie Bonifikation von § 11 Nr.5b nicht abgeschnitten werden
a .

bb) Nach § 550a BGB sind daher folgende AGB-Klauseln zu bean-
-standen und deshalb auch nach § 9 Abs.2 Nr.1 unwirksam: Der
»Wegfall« einer Mietkaution bei vorzeitiger Kiindigung des Mietver-
héltnisses durch den Mieter/AGB-Kunden'3°). Die Verpflichtung des
Mieters/AGB-Kunden, bei Nichtvornahme der geschuldeten Schén-
heitsreparaturen einen bestimmten Mindestbetrag zu zahlen'").
Selbst dann, wenn man eine solche Klausel als Schadenspauschale
qualifizieren wiirde, lage ein VerstoB gegen § 11 Nr.5b vor'®?). Die
Vereinbarung einer »Bearbeitungsgebiihr« bei vorzeitiger Beendi-
gung des Vertrages kann indessen — abhéngig von den Umstanden
des Einzelfalls und dem angestrebten Vertragszweck — Vertragsstra-
fe oder Schadenspauschale im Sinn von § 10 Nr.7 sein'*). Die Gel-
tendmachung von Mahnkosten ist unter Beachtung der tatbestandli-
chen Voraussetzungen von § 286 BGB nicht als Vertragsstrafe im
Sinn von § 550a BGB zu werten'®¥). Dies setzt freilich voraus, daB
etwaige »Mahngebiihren« nicht fiir die nach § 284 Abs. 1 BGB erfor-
derliche Mahnung eingesetzt werden'®) und daB sie — insbesondere
- durchschnittlich-schadenstypisch sind, wie etwa die Regelung von
§ 3 Abs.3 des Muster-Mietvertrages (1976), wo ein Betrag in Hohe
von DM 3,- ausgewiesen ist'*%). Das gleiche gilt fur die Geltendma-
hung von Verzugszinsen'¥). In all diesen Fallen kann freilich — dar-
duf ist streng zu achten — jeweils eine Vertragsstrafe im Sinn von
§ 550a BGB vorliegen, sofern »Gebiihren« — gleich, in welcher Aus-
gestaltung — gefordert werden, die im Hinblick auf den durchschnitt-
lich-typisch eintretenden Schaden véllig iibersetzt sind'*). Soweit
allerdings in diesen Féllen die Voraussetzung eines gesetzlichen
Schadensersatzanspruchs vorliegen, bestehen jedenfalls dann ge-
gen derartige »Gebiihren« — einschlieBlich eines Schadensersatzan-
spruchs wegen Nichtdurchfithrung von Schénheitsreparaturen'®) —
weder gem. § 550a BGB noch gem. § 11 Nr.6 oder § 9 Abs.2 Nr.1
irgendwelche Bedenken — vorausgesetzt, der Vermieter/AGB-Ver-
wender macht einen durchschnittlich-typischen Schaden gem. § 11
Nr.5a geltend. .

10. Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsverbot

a) Gem. § 552a BGB gilt, daB der Vermieter von Wohnraum — ent-
‘gegen einer vertraglichen Bestimmung — gegen eine Mietzinsforde-
rung mit einer Forderung aufgrund von § 538 BGB nur aufrechnen
"oder wegen einer solchen Forderung ein ZurUckbehaltungsrecht
ausiiben kann, falls er seine Absicht dem Vermieter mindestt_ans ei-
nen Monat vor der Falligkeit des Mietzinses schriftlich angezeigt hat.
Unabdingbar ist deshalb nur das Recht zur Aufrechnung mit Ansprii-
chen gem. § 538 BGB'*°). Das gleiche gilt fir Gegenanspriiche des
‘Mieters, die dieser auf § 538 BGB stiitzt, sofern er dieserhalb ein Zu-
riickbehaltungsrecht ausiibt'"").

b) Nach der hier vertretenen Auffassung (vgl. Ziff. |, 3d) stellt § 552a
BGB eine Erweiterung des Verbotstatbestandes von § 11 Nr.3 dar.
Daraus folgt:

aa) Uber den Verbotstatbestand von § 552a BGB hinaus sind Auf-
rechnungsverbote gem. § 11 Nr.3 unwirksam, die sich auf unbestrit-
tene oder rechtskraftig festgestelite Forderungen des Mieters/AGB-
Kunden beziehen, und zwar ohne daB es — auch bei einem Scha-
densersatzanspruch des Mieters gem. § 538 BGB — einer schriftli-
chen Anzeige bedarf'“?). Denn der Verbotstatbestand von § 552a
BGB greift nur dann und nur insoweit ein, als keine — wirksame — ver-
tragliche Bestimmung entgegensteht'*). Daran fehlt es, wenn die
Gegenforderung des Mieters im Sinn von § 538 BGB rechtskraftig
festgestellt oder unbestritten ist, weil dann § 11 Nr. 3 unmittelbar gilt.
Andererseits: Ist die Gegenforderung des Mieters weder rechtskraf-
tig festgestelit noch unbestritten, resultiert sie aber aus einem Scha-
densersatzanspruch gem. § 538 BGB, dann ist § 542a BGB zu be-
ricksichtigen'#4).

bb) Da der Verbotstatbestand von § 552a BGB § 11 Nr.3 erweitert,
bleibt der Verbotstatbestand von § 11 Nr.2 hiervon unberthrt. Dies
besagt: Das Zuriickbehaltungsrecht gem. §§ 273, 320 BGB kann
zum Nachteil des Mieters/AGB-Kunden weder formularmaBig aus-
geschlossen noch eingeschrénkt werden '),

11. Ersatzmieterklauseln

a) Aus § 552 BGB folgt: Der Mieter wird nicht dadurch von der Ent-
richtung des Mietzinses befreit, daB3 er aus einem Grund, der in sei-
ner Person liegt, an der Ausiibung des ihm zustehenden Gebrauchs-
rechts gehindert ist. Der Vermieter ist nicht verpflichtet, die Wohnung
— wahrend der Dauer der Gebrauchshinderung des Mieters/AGB-
Kunden — weiter zu vermieten'“®), Indessen muB sich der Vermieter/
AGB-Verwender die ersparten Aufwendungen gem. § 552 Satz 2
BGB anrechnen lassen'*’). Gem. § 552 Satz 3 BGB steht dem Ver-
mieter/AGB-Verwender der Anspruch auf die Mietzinszahlung des
Mieters nur zu, solan%a er in der Lage ist, dem Mieter den Mietge-
brauch zu gewéhren'*), :

b) Ist in diesen Fallen eine Ersatzmieter- oder Nachfolgekiausel
nicht vereinbart, so ist der Vermieter/AGB-Verwender grundsétzlich
nicht verpflichtet, sich auf einen vom Mieter angebotenen Ersatzmie-
ter einzulassen'*). Vielfach — und durchaus zu Recht — wird jedoch
hier auf die jeweiligen Umsténde des Einzelfalls abzustellen sein, so
daB — auch bei Fehlen einer vertraglichen Nachfoigeklausel — der
Vermieter dann verpflichtet ist, einen vom Mieter gesteliten Nach-
mieter zu akzeptieren, wenn dies bei Beachtung der Grundsétze von
Treu und Glauben geboten ist'>%). Demzufolge handelt der Vermie-
ter/AGB-Verwender — bei Fehlen einer vertraglich abgesicherten

'23) |m einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.5 Rdnr.5 m.w.N.

124y Graf v. Westphalen, § 11 Nr.5 Rdnm.5ff. m.w.N.

125) So aber Staudinger/Emmerich, § 550a Rdnr.9b; Sternel, Rdnr.1l, 111; SoergelV/Kum-
mer, §550 Rdnr.4; wie hier Erman/Schopp, § 550 Rdnr.3; Voelskow in Minch.-Komm.,
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Nachfolgeklausel — treuwidrig im Sinn des »individuellen Rechtsmif3-
brauchs« gem. § 242 BGB, wenn er einen vom Mieter gestellten
Nachmieter auch dann ablehnt, wenn — zum einen — der Mieter ein
berechtigtes Intersse am der vorzeitigen Beendigung des Mietver-
haltnisses hat'®') und wenn — zum anderen — der vom Mieter dem
Vermieter vorgeschlagene Ersatzmieter zumutbar ist, d. h. vorbehalit-
los bereit ist, in den laufenden Mietvertrag einzutreten'®?).

¢) An diesen Voraussetzungen ist auch jede formularméaBige Nach-
folgeklausel gem. § 9 Abs.2 Nr.1 bzw. gem. § 9 Abs.1 zu mes-
sen's®), Deshalb: Ist im Mietvertrag — formularmaBig — eine Ersatz-
mieterklausel ausdricklich ausgeschlossen, so ist dies in gleicher
Weise unwirksam, wie in den Féllen, in denen — bei Fehlen einer ver-
traglichen Vereinbarung — der Vermieter/AGB-Verwender gleichwonhl
aufgrund der Umsténde des Einzelfalls verpflichtet ist, einen vom
Mieter gesteliten Ersatzmieter zu akzeptieren. Die in § 6 des Muster-
Mietvertrages (1976) ausgeworfene Ersatzmieter-Klausel durfte fir
die Praxis — wenigstens in der Mehrzah! der Fiélle, in denen keine
oder eine unwirksame Vereinbarung vorliegt — als Leitlinie herange-
zogen werden kénnen (vgl. Muster-Mietvertrag (1976) — Ziff. ll, 6).

d) Eine formularméBige Abweichung von den Grundsétzen von
§ 552 Satz 2 und Satz 3 BGB scheitert an § 9 Abs.2 Nr.1'%%). Beide
Bestimmungen weisen einen derartig wesentlichen Gerechtigkeits-
gehalt auf, daB von ihnen nicht zum Nachteil des Mieters/AGB-Kun-
den abgewichen werden kann, ohne daf dies im Sinn von § 9 Abs.2
Nr.1 unangemessen wére.

e) Hat der Vermieter/AGB-Verwender den vom Mieter gesteliten Er-
satzmieter akzeptiert, so ist das Mietverhaltnis dureh den damit ge-
schlossenen Aufhebungsvertrag vorzeitig beendet. Unter dieser Vor-
aussetzung verstdBt es in eklatanter Weise gegen § 9 Abs.2 Nr.1,
wenn der Vermieter/AGB-Verwender gleichwohl den Altmieter/AGB-
Kunden verpflichtet, in irgendeiner Weise dafir einzustehen, daf der
Vermieter die ihn treffende Mietzahlungspflicht erfiillt. Dies gilt ohne
weiteres dann, wenn der Vermieter/AGB-Verwender auf diese Wei-
se versucht, zwischen Altmieter und Ersatzmieter eine Art Gesamt-
schuldverhdltnis zu konstruieren, weil dessen gesetzliche Voraus-
setzungen in dem § 421ff. BGB abschlieBend geregelt sind. Glei-
ches giltim Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 auch dann, wenn der Altmieter —
im Hinblick auf Zahlungspflicht des Ersatzmieters — lediglich eine
Ausfallhaftung Gbernimmt. Umgekehrt: Der vom Vermieter/AGB-
Verwender akzeptierte Nachmieter Gbernimmt regelmé&Big nur die
Rechte und Pflichten, die aufgrund des abgechlossenen Mietvertra-
ges in der Zukunft zur Entstehung gelangen; er haftet demzufolge
nicht fiir die bei seinem Einzug bereits begriindeten Rechte und
Pflichten's5). Hiervon abweichende Vereinbarungen zum Nachteil
des Ersatzmieters verstoBen gegen § 9 Abs.2 Nr.1, sofern keine in-
dividualvertragliche Abrede vorliegt,

12. Fristlose Kiindigung

a) Das dem Vermieter/AGB-Verwender gem. § 553 BGB zur Seite
stehende fristlose Kiindigungsrecht setzt zwingend voraus, daB der
Mieter/AGB-Kunde die Rechte des Vermieters erheblich verletzt'*).
Des weiteren ist Voraussetzung, daB es dem Vermieter/AGB-Ver-
wender — aufgrund der erheblichen Vertragsverletzung — unzumut-
bar ist, das Vertragsverhaltnis fortzusetzen's’). Demzufolge ist es
dem Vermieter/AGB-Verwender verwehrt, die das fristiose Kiindi-
gungsrecht gem. § 553 BGB auslésenden Grinde (ber diese — en-
gen Tatbestandsgrenzen hinaus zu erweitern. Denn darin lage im
Sinn von § 9 Abs.2 Nr.1 nicht nur eine erhebliche Abweichung vom
dispositiven Recht; vielmehr resultiert auch aus einer derart — erwei-
terten — Kiindigungsklausel des Vermieter/AGB-Verwenders eine
unangemessene Benachteiligung des Mieters/AGB-Kunden, welche
nach § 9 Abs.2 Nr.1 nicht hinzunehmen ist. Dies gilt insbesondere
dann, wenn das fristlose Kiindigungsrecht des Vermieters/AGB-Ver-
wenders bereits an unwesentliche Vertragsverletzungen geknipft
wird'%®). Die gleiche Erwdgung gilt dann, wenn der Vermieter/AGB-
Verwender das in § 553 BGB verankerte fristlose Kiindigungsrecht
ohne vorgeschaltete Abmahnung fixiert. Zwar ist hier der Verbotstat-
bestand von § 11 Nr.4 nicht einschlégig, weil die Abmahnung vom
Wortlaut dieser Bestimmung nicht erfaBt wird. Doch wird man inso-
weit allemal auf § 9 Abs.2 Nr. 1 abstellen missen, zumal die Abmah-
nung fir den Mieter/AGB-Kunden eine wesentliche Warnfunktion
enthalt'®®). Dies schlieBt ein, daB die Abmahnung den vertragswidri-
gen Gebrauch der Mietsache, den der Vermieter beanstandet, so
konkret bezeichnet, daB der Mieter/AGB-Kunde auch tatséchlich in
der Lage ist, den vertragswidrigen Gebrauch der Mietsache, d.h. die
Vertragsverletzung abzustellen; aligemeine Beschwerden und pau-
schale Hinweise auf etwaige Vertr%gsverletzung des Mieters/AGB-
Kunden reichen deshalb nicht aus'®).

b) Soweit das fristiose Kiindigungsrecht des Vermieter/AGB-Ver-
wenders auf Tatbestinde des Zahlungsverzugs des Mieters/AGB-
Kunden gestitzt wird, ist § 554 BGB einschiégig. Dabei herrscht Ein-

vernehmen dartber, daB — bei der Miete von Wohnraum — die ge-
samte Vorschrift des § 554 BGB zwingenden Charakter besitzt, so
daB jedwede Abweichung zum Nachteil des Mieters unwirksam
ist'®!). Dies ist auch im Bereich von § 9 Abs.2 Nr.1 zu beriicksichti-
gen: Soweit der Vermieter/AGB-Verwender die Voraussetzungen ei-
nes fristiosen Kiindigungsrechts — entgegen dem Wortlaut von § 554
BGB - zum Nachteil des Mieters/AGB-Kunden verschérft, ist diese
Klausel unwirksam'®?).

c) Bei der Miete von Wohnraum sind dariiber hinaus die Bestim-
mungen von § 554a BGB sowie — insbesondere — von § 554b BGB
zu bertcksichtigen. Da beide Bestimmungen zwingenden Charakter
besitzen, gilt dies auch bei etwaigen Formularklauseln: Diese sind
nach § 9 Abs.2 Nr.1 immer dann unwirksam, wenn entweder § 554a
BGB oder § 554b BGB eingreift. Diese Bestimmungen schlieen al-
lerdings nicht aus, daB der Vermieter/AGB-Verwender sein fristioses
Kundigungsrecht auch auf § 553 BGB stiitzt, so daB — jedenfalls
nach der h.M. — eine fristiose Kiindigung auch dann in Betracht
kommt, wenn den Mieter/AGB-Kunden an der erheblichen Vertrags-
verletzung kein Verschulden trifft'®3),

d) Es steht dem Vermieter/AGB-Verwender frei, neben der Kindi-
gung Schadensersatz wegen schuldhafter Verletzung der Vertrags-
pflichten zu verlangen'®*). Dieser Anspruch kann sich auch auf die
Schéden beziehen, die dem Vermieter/AGB-Verwender gerade erst
durch die Kiindigung entstehen, z.B. Mietausfall, Suche eines neuen
Mieters sowie Kosten einer vorzeitig erforderlich werdenden Reno-
vierung der Raume'®). Eine » Verfallklausel«, wonach der Vermie-
ter/AGB-Verwender berechtigt ist, den gesamten Mietzins bis zum
nachsten ordentlichen Kiindigungstermin zu reklamieren, ist gem.
§ 550a BGB - bei der Wohnraummiete — unwirksam, weil diese
Klausel nach der hier vertretenen Auffassung eine Vertragsstrafe im
Sinn der §§ 3391f. BGB ist'®). Typologisch handelt es sich bei die-
sem Schadensersatzanspruch um Schadensersatz wegen Nichter#
fillung im Sinn von § 326 BGB'®"). Diese Einordnung hat unmittel

bare Konsequenzen: Es ist ndmlich dann erforderlich, daB der Ver-
mieter/AGB-Verwender den Verbotstatbestand von § 11 Nr.4 be-
achtet, d.h. dem Mieter/AGB-Kunden jedenfalls eine Nachfrist setzt
und diese auch — mangels gegenteiliger Vereinbarung — mit einer
Ablehnungsandrohung im Sinn von § 326 BGB verbindet. Gegen
eine Pauschalierung dieses Schadensersatzanspruchs bestehen
grundsatzlich keine Bedenken. Allerdings erscheint es wenig oppor-
tun, eine solche AGB-Klausel zu verwenden, weil die-Hohe des
Schadensersatzanspruches ganz entscheidend davon abhangt, wie
die jeweiligen Umstande des Einzelfalls — unter besonderer Beriick-
sichtigung der den Vermieter/AGB-Verwender im Sinn von § 254
BGB treffenden Schadensminderungspflicht — ausgestaltet sind.
Diese aber entziehen sich fiir gewdhnlich einer generalisierenden
Bewertung.

13. Riickgabe der Mietsache

a) Gem. § 556 BGB ist der Mieter verpflichtet, die gemietete Sache
nach Beendigung des Mietverhéltnisses zuriickzugewahren. Dies
hat in dem Zustand zu geschehen, in weichem sich die Mietsache —
bei vertragsgemaBem Gebrauch - bei Beendigung des Mietverhélt-
nisses befindet'®®). Daraus folgt, daB der Mieter/AGB-Kunde ver-

'8y Sternel, Rdnr.V, 226; Staudinger/Emmerich, § 552 Rdnr.34a; Voelskow in Munchf
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pflichtet ist, alle Schdden zu beseitigen, welche nicht auf einen ver-
tragsgemaBen Gebrauch der Mietsache zuriickzufiihren sind'®®).

b) Bei Mietvertragen (iber Wohnraum sind folgende Einzelklauseln
von Belang:

aa) Der Mieter ist verpflichtet, bei Beendigung des Mietverhaltnis-
ses, das gesamte Zubehdr zusammen mit der gemieteten Sache zu-
riickzugeben. Dazu gehdrt insbesondere auch die Riickgabe samtli-
cher Haus- und Wohnungsschliissel'’°). Eine AGB-Klausel, welche
darauf abhebt, daB der Mieter/AGB-Kunde verpflichtet ist, etwa ver-
lorengegangene Haus- oder Wohnungsschliissel zu ersetzen, be-
gegnet gem. § 9 keinen Bedenken. Dies gilt unabhingig davon, ob
dem Mieter/AGB-Kunden an dem Verlust des Schiiissels ein Ver-
schulden trifft. Anders ist jedoch die Rechtslage, wenn der Vermie-
ter/AGB-Verwender vom Mieter/AGB-Kunden verlangt, daB dieser —
bei Verlust seines Schiissels — verpflichtet ist, auf eigene Kosten ein
AustauschschloB und die erforderliche Anzahl von Schlisseln anzu-
schaffen'”"). Denn eine derart weitgehende Verpflichtung wird man
dem Mieter/AGB-Kunden — in Ubereinstimmung mit den Wertungen
von § 9 — nur dann auferlegen kénnen, wenn die Klausel ausdriick-
lich auf ein Verschulden des Mieters/AGB-Kunden abstellt oder dar-
auf abhebt, daB ein MiBbrauch wegen des Verlustes eines Schliis-
sels zu besorgen ist'"?).

bb) Die Riickgabepfiicht des Mieters/AGB-Kunden schlieBt die
Pflicht ein, die eigenen Sachen aus dem Mietobjekt zu entfernen'’3).
Im Hinblick auf die Ublichen Rickgabeklauseln kommt es entschei-
dend darauf an, inwieweit der Mieter/AGB-Kunde noch einen Besitz-
willen hat. Denn der Anspruch auf Riickgabe richtet sich grundsétz-
lich auf Einrdumung des unmittelbaren Besitzes, setzt also voraus,
.daB der Mieter nicht lediglich den Besitz aufgibt'’*), sondern dem
Vermieter/AGB-Verwender den unmittelbaren Besitz am Mietobjekt
wieder einrdumt'”). Unter dieser Perspektive sind Selbsthilfeklau-
seln nach § 9 Abs.2 Nr.1 unwirksam, wonach der Vermieter/AGB-
Verwender berechtigt ist, »die zurlickgelassenen Gegenstande des
Mieters auf dessen Kosten wegzuschaffen«, sofern der Mieter/AGB-
Kunde seiner Raumungspflicht nicht nachkommt'”6). Unbedenklich
ist allerdings eine AGB-Klausel, die bestimmt, daB der Vermieter/
AGB-Verwender berechtigt ist, »zuriickgelassene Gegensténde des
-Mieters auf dessen Kosten einzulagern«. Allerdings wird man bei
dieser Klausel voraussetzen missen, daB der Vermieter/AGB-Ver-
wender zundchst dem Mieter/AGB-Kunden eine angemessene Frist
gesetzt hat, so daB das Selbsthilferecht des Vermieters/AGB-Ver-
wenders erst nach fruchtiosem Ablauf dieser Nachfrist eingreift. Des
weiteren ist — entsprechend den zuvor dargesteliten Grundséatzen —
Voraussetzung fir die Wirksamkeit einer solchen AGB-Klausel, daB
der1l7\4ieter den Besitz an der Mietsache dem Vermieter bertragen
hat'’"). :

cc) Etwaige Veranderungen oder Verschiechterungen der Mietsa-
che, welche durch den vertragsgeméBen Verbrauch derselben ent-
standen sind, hat der Mieter im Sinn von § 548 BGB nicht zu vertre-
ten. Daraus folgt, daB sich die Riickgabepflicht der Mietsache auch
auf derartige Veranderungen/Verschlechterungen der Mietsache be-
zieht'"®). Unter dieser Perspektive sind Beweislastklauseln von gro-
Ber praktischer Bedeutung: Wird namilich die Mietsache in besché-
digtem oder verschiechtertem Zustand zuriickgegeben, so geniigt
der Vermieter/AGB-Verwender der ihn treffenden Beweislast da-
durch, daB er im einzelnen darlegt und beweist, die eingetretenen
Veranderungen/Verschlechterungen seien nicht die Folge eines ver-
tragsgeméBen Gebrauchs der Mietsache, sondern offensichtlich
durch andere Umstande verursacht'’®). Demzufolge ist es Sache
des Mieters/AGB-Kunden, den Nachweis zu erbringen, daB etwa
eingetretene Veranderungen/Verschlechterungen der Mietsache auf
einem Umstand beruhen, den er nicht zu vertreten hat'®%). Daraus
folgt: Soweit eine Riickgabeklausel schlechthin alle Verédnderungen/
Verschlechterungen der Mietsache dem Risiko- und Gefahrenbe-
reich des Mieters/AGB-Kunden zuordnet, verstBt sie gegen § 11
Nr.15, weil und soweit sie auBer Betracht |aBt, daB sich die Riickga-
bepflicht gem. § 556 BGB auch auf alle diejenigen Veranderungen/
Verschlechterungen der Mietsache bezieht, die Foige eines ver-
tragsgeméBen Gebrauchs derselben sind.

dd) Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Antwort auf die
Frage, unter welchen tatbestandlichen Voraussetzungen der Mieter/
AGB-Kunde bei Riickgabe der Mietsache die Durchfihrung von
Schénheitsreparaturen schuldet'®’). Ob der Mieter/AGB-Kunde die
Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen schuldet, ist in erster Linie
abhéngig von den zugrundeliegenden vertraglichen Vereinbarun-
gen. Sehen diese vor, daB der Mieter/AGB-Kunde das Mietobjekt »in
vertragsgeméBem Zustand« oder »vertragsgeméaB renoviert« zu-
rickgeben muB, so bezient sich diese Verpflichtung lediglich darauf,
daB der Mieter/AGB-Kunde das Objekt in dem Zustand zurtickgibt, in
dem es — ordnungsgeméfe Durchfihrung der wéhrend der Mietzeit
geschuldeten Schonheitsreparaturen vorausgesetzt — sich befin-

det'®). Lautet indessen die Klausel dahin, daB der Mieter/AGB-
Kunde die »Riickgabe im Zustand wie ibernommen« schuldet oder
das Mietobjekt so zuriickzugewahren hat, wie er dies »bei Beginn
des Mietverhéltnisses vorgefunden« hat, dann kommt es — in bezug
auf die Verpflichtung des Mieters/AGB-Kunden — entscheidend dar-
auf an, wie der tatsachliche Zustand des Mietobjekts bei Beginn des
Mietverhaltnisses war'®). Ist allerdings der Mieter/AGB-Kunde —
vertragsgemaB — zur Durchfihrung der Schénheitsreparaturen ver-
pflichtet, so bezieht sich die Ruckgabepflicht lediglich auf den Zu-
stand des Mietobjekts, der einer regelméBigen Durchfiihrung von
Schénheitsreparaturen entspricht'4).

Hat der Mieter/AGB-Kunde bei dieser vertraglichen Konstellation da-
fur Sorge getragen, daB die Schénheitsreparaturen regelmasBig, d. h.
vertragsgeméf — entsprechend einem Zeit- und Wirtschaftsplan —
durchgefihrt wurden, so ist er nicht verpflichtet, bei Riickgabe des
Mietobjekts solche Schonheitsreparaturen durchfiihren zu lassen,
die — in diesem Zeitpunkt — noch nicht féllig sind'®). Indessen wird
man nicht so weit gehen diirfen, eine AGB-Klausel auch dann nach
§ 9 Abs.2 Nr.1 fir unwirksam zu erklaren, die den Mieter/AGB-Kun-
den in diesen Fallen verpflichtet, jedenfalls den zeitanteiligen Betrag,
bezogen auf die nicht durchgefiihrten Schonheitsreparaturen zu
zahlen'®®). Soweit fiir die Durchfilhrung von Schénheitsreparaturen
ein Zeit- und Wirtschaftsplan vereinbart ist, gerat der Mieter/AGB-
Kunde bei Beendigung des Mietverhaltnisses mit den vertraglich zu
diesem Zeitpunkt geschuldeten Schénheitsreparaturen in Verzug,
sofern er diese nicht fristgemas erbringt; denn regelmaBig bestehen
keine Bedenken, insoweit die Voraussetzungen des § 284 Abs.2
BGB als gegeben anzusehen'®”). Allerdings muB eine AGB-Klausel
— auch in diesem Zusammenhang — die Voraussetzungen des § 326
BGB beachten. Es ist deshalb gem. § 11 Nr.4 unwirksam, wenn sich
der Vermieter/AGB-Verwender von der Verpflichtung freizeichnet,
dem Mieter/AGB-Kunden fiir die Durchfiihrung der Schénheitsregaa-
raturen — eine Nachfrist mit Ablehnungsandrohung zu setzen'®),
Freilich ist dabei stets im Auge zu behalten, ob nicht der Mieter/AGB-
Kunde die Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen endgiiltig ver-
weigert, so daB es Uberflissige Formelei wére, dem Mieter/AGB-
Kunden noch eine Nachfrist mit Ablehnungsandrohung im Sinn von
§ 326 BGB zu setzen'®). Allerdings ist der Vermieter/AGB-Verwen-
der in diesen Fallen verpflichtet, im Hinblick auf die ihn treffende
Schadensminderungspflicht — ohne Zeitverlust — dafiir zu sorgen,
daB das Mietobjekt in einen bezugsgeeigneten Zustand versetzt
wird %),

ee) Einrichtungen, mit denen der Mieter/AGB-Kunde das Mietobjekt
versehen hat, sind — grundsétzlich betrachtet — zu entfernen'®'). Un-
ter »Einrichtungen« sind dabei bewegliche Sachen zu verstehen, die
mit dem Mietobjekt kérperlich verbunden werden, um dessen wirt-
schatftlichem Zweck zu dienen'%). Dies gilt z.B. fir Heizungs- und
Badeeinrichtungen, Einbauschréanke, Schalter, Steckdosen etc.'%)
Aus § 547a Abs.3 BGB folgt, daB das Wegnahmerecht des Mieters
von Wohnraum nur ausgeschlossen werden kann, wenn der Vermie-
ter/AGB-Verwender dem Mieter/AGB-Kunden dafir einen angemes-
senen Ausgleich zahit. Bestimmt deshalb eine AGB-Klausel, daf der
Mieter/AGB-Kunde schlechterdings verpflichtet ist, alle von ihm vor-
genommenen Einrichtungen auf eigene Kosten zu beseitigen und
den frilheren Zustand wieder herzustellen, steht diese Klausel im
Einklang mit § 9 Abs.2 Nr.1, weil sie den Vermieter/AGB-Kunden

18%) Soergel/Kummer, a.a.0.

170 |m einzelnen Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr. 13; Sternel, Rdnr.V, 2.

') Hierzu Sternel, Rdnr.1l, 177.

'72) Sternel, a.a.0.; a.M. Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr.13 a.E.

73) Im einzelnen Sternel, Rdnr.V, 15.

174) So auch mit Recht Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr.7.

175) Sternel, Rdnr.V, 1; BGH, MDR 1971 $.836.

178) Sternel, Rdnr.V, 16.

177) vgl. Sternel, a.a.0.

'78) Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr.15.

17%) Gelhaar in RGRK-BGB, § 548 Rdnr.12; Sternel, Rdnr.5, 30; a.M. Staudinger/Emme-
rich, § 548 Rdnr.23.

180) BGH, VersR 1976 S.1084; Erman/Schopp, § 548 Rdnr. 5.

. 18) Hierzu im einzelnen Sternel, Rdnr.V, 311f.; Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr. 15; AG

Kéln, WuM 1979 S.12 m. Anm. von Weimar.
'82) Stemel, Rdnr.V, 32; LG Kéln, MDR 1974 S.583.
183) |G Mannheim, WuM 1977 S.202.
184 Sternel, Rdnr.V, 34.

'85) Sternel, a.a.0.
'86) Hierzu OLG Stutigart, NJW 1982 S. 1294 = AGBE 1l § 9 Nr.45; a. M. Sternel, Rdnr.V,

35.

187y ygl. auch Sternel, Rdnr.V, 39.

18%) BGH, WM 1976 S.1277; BGH, WM 1980 S.1176; BGH, WM 1981 S.797; BGH, WM
1982 S.333, 334.

89 BGH, WM 1982 S.333, 335.

%) BGH, a.a.0.

19). Vgl Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr.16.

1%2) Gelhaar in RGRG-BGB, § 547a Rdnr.3; Voelskow in Minch.-Komm., § 547a Rdnr.3;
Erman/Schopp, § 547a Rdnr.2.

%) Sternel, Rdnr.V, 22.



vor dem Risiko einer aufgedringten Bereicherung schiitzt'®). So-
weit eine Entschddigung vorgesehen ist, kann diese nur dann als an-
gemessen im Sinn von § 547a Abs.3 BGB bewertet werden, wenn
sie die Anschaffungskosten des Mieters — unter Beriicksichtigung
des Wertverlustes und der vom Vermieter aufzuwendenden Kosten
der Wiederherstellung — beriicksichtigt'®®). Freilich ist in diesem Zu-
sammenhang die - rein sprachlich — vorhandene Wertungsdifferenz
zwischen § 547a Abs.2 BGB und § 547 a Abs.3 BGB im Auge zu be-
halten. Im ersten Fall ist von einer »angemessenen Emschédigung«,
im zweiten von einem »angemessenen Ausgleich« die Rede'™).
Dies besagt allerdings lediglich, daB im Fall von § 547a Abs.3
BGB der Vermieter/AGB-Verwender auch berechtigt ist, dem Mieter/
AGB-Kunden in anderer Weise als in Form einer angemessenen
Entschadigung/Geldleistung emtgegenzukommen'®). Bestimmt die
AGB-Klausel, daB3 — der Héhe nach — kein angemessener Ausgleich
im Sinn von § 547 a Abs.3 BGB zu leisten ist, liegt ein VerstoB gegen
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 vor. Ein Ruckgriff auf § 11 Nr. 6 durfte nur dann in Be-
tracht kommen, wenn — entgegen § 547a Abs.3 BGB — ein entschd-
digungsloses Wegnahmerecht des Mieters stipuliert wird'®®). Doch
durfte in diesen Fallen, abgesehen von der zwingenden Norm des
§ 547a Abs.3 BGB, ein Ruckgriff auf § 550a BGB naherliegen, so
daB eine entsprechende Verfallklausel bei einem Wohnraummietver-
trag in jedem Fall an § 9 Abs.2 Nr.1 scheitert. DaB die in § 547a
Abs.3 BGB zwingend vorgeschriebene Ausgleichspflicht dadurch
kompensiert wird, da der Vermieter/AGB-Verwender — um ein Bei-
spiel zu wahlen — dem Mieter/AGB-Kunden eine besonders lange
Mietzeit akkordiert, diirfte in der Praxis kaum vorkommen'®). Wirk-
sam waére eine solche Vereinbarung freilich nur dann, wenn die indi-
vidualvertraglich verankerten Voraussetzungen einer typischen Ta-
rifwahl vorliegen. Dies besagt: Zwischen dem nach § 547 Abs.3
BGB geschuldeten angemessenen Ausgleich einerseits und einer -
entsprechenden — langen Vertragsdauer mii3te eine umittelbare,
transparente Beziehung bestehen, so daB dem Mieter/AGB-Kunden
insoweit auch die Wahlfreiheit verbliebe.

ff) Soweit bauliche Veranderungen des Mietobjekts vorliegen, ist
der Mieter grundsitzlich verpflichtet, diese — ohne Riicksicht auf die
dadurch entstehenden Kosten — zu beseitigen®®). Indessen bezieht
sich die Beseitigungspflicht nicht nur auf solche baulichen Verande-
rungen, die der Mieter/AGB-Kunde selbst vorgenommen hat®").
Dies gilt freilich dann nicht, wenn der Mieter/AGB-Kunde die bauli-
chen Verdnderungen zwar selbst nicht vorgenommen, diese aber
von seinem Vormieter (ibernommen hat, weil sie dann notwendiger-
weise dem Mieter/AGB-Kunden selbst zugerechnet werden; denn
das Wegnahmerecht kann durch vertragliche Vereinbarung vom
Vormieter auf den Nachmieter (ibertragen werden?®?), Auch insoweit
gelten — im Hinblick auf eine etwaige Entschddigungspflicht des Ver-
mieters/AGB-Verwenders — die gleichen Grundsétze, die zuvor dar-
gelegt wurden.

c) Aus § 557 BGB folgt, daB der Vermieter berechtigt ist, den verein-
barten Mietzins zu fordern, falls der Mieter die gemietete Sache -
nach der Beendigung des Mietverhéltnisses nicht rechtzeitig zuriick-
gibt. Bei der Wohnraummiete ergibt sich aus § 557 Abs.4 BGB, daB
die Vorschriften von Abs. 2 und Abs.3 zwingender Natur sind. Dieser
Gesichtspunkt ist gem. § 9 Abs.2 Nr.1 unmittelbar zu bericksichti-
gen, was im Hinblick auf die Sonderregelung von § 557 Abs.2 BGB
es als zweifelhaft erscheinen 1aBt, ob auch insoweit auf § 10 Nr.7 zu-
riickgegriffen werden kann2®). Denn nach der hier vertretenen Auf-
fassung ist wegen der dem Mieter/AGB-Kunden gem. § 557 Abs.2
BGB anzulastenden Vertragsverletzung nicht an § 10 Nr.7, sondern
an § 11 Nr.5 zu kniipfen®®). Wegen der besonderen Billigkeitser-
wégungen, die § 557 Abs. 2 BGB zwingend vorschreibt®), erscheint
auch ein Ruckgriff auf § 11 Nr.5a deswegen als nicht sachgerecht,
weil die Billigkeitserwagungen — notwendigerweise — einzelfallbezo-
gen sind, wahrend § 11 Nr.5a auf den durchschnittlich-typischen
Schaden in Form einer abstrakten Schadensberechnung abstellt?%%)
Unter Beriicksichtigung der Wertungskritierien von § 9 Abs.2 Nr.1
wird man jedoch — tber den engen Wortlaut von § 557 Abs.4 BGB
hinausreichend — noch einen Schritt weitergehen missen: Jedwede
AGB-Klausel, die im Anwendungsbereich von § 557 Abs.1 BGB ein
erhohtes Nutzungsentgelt vorschreibt, also die Entschégiegung nicht
auf den vereinbarten Mietzins begrenzt, ist unwirksam="). Demzu-
folge ist in diesen Féllen eine AGB-Klausel auch dann nach § 9
Abs.2 Nr.1 unwirksam, wenn sie — anstelle der vereinbarten Miete —
an die ortstiblichen Mieten anbindet?’). Dem Vermieter/AGB-Ver-
wender ist es — bei Verwendung einer Formularklausel — deshalb un-
tersagt, insoweit auf eine ihm ansonsten, d.h. individualvertraglich
zustehnende Ersetzungsbefugnis zu rekurrieren, welche ihm er-
laubt, die fir ihn im Vergleich zwischen der vereinbarten Miete und
ortstiblichen Miete giinstigere Entschadigung zu wahlen?®), Etwas
anderes gilt nur in den Fallen, in denen der Vermieter/AGB-Verwen-
der — nach Beendigung des Mietverhaltnisses — berechtigt wére, den
geschuldeten Mietzins aufgrund gesetzlicher Bestimmungen zu er-

g

héhen. Denn es ist kein Grund ersichtlich, warum der Mieter/AGB-
Kunde — bei nicht rechtzeitiger Ruickgabe der Mietsache im Sinn von
§ 557 Abs.1 BGB — berechtigt ware, eine Besserstellung zu rekla-
mieren, indem er einen durch § 9 Abs.2 Nr.1 gesicherten Anspruch
darauf hatte, lediglich den vereinbarten Mietzins weiterhin zu zah-
1en®%). Freilich ist es dem Vermieter/AGB-Verwender in diesen Fal-
len verwehrt, sich auf eine Mietanpassungskiausel zu berufen; denn
nach Beendigung des Mietverhaltnisses im Sinn von § 557 Abs.1
BGB hat diese jegliche, das Vertragsende Uberdauernde Funktion
eingeb(iBt?'?).

d) Die Verjahrungsfrist des § 558 BGB ist gem. § 9 Abs.2 Nr.1 —im
Bereich von Formularvertragen — zwingender Natur®'"). Denn Ver-
jahrungsbestimmungen enthalten nicht nur reine. ZweckmaBigkeits-
vorstellungen des Gesetzgebers, sondern weisen einen hohen Ge-
rechtigkeitsgehalt auf, der gem. § 9 Abs.2 Nr.1 zu respektieren ist.
Soweit der Vermieter/AGB-Verwender deshalb die in § 558 BGB
verankerte Verjahrungsfrist — entgegen § 558 Abs.1 und § 558
Abs.2 BGB - verkdrzt, verstdBt dies gegen § 9 Abs.2 Nr. 1, so da
eine entsprechende AGB-Klausel unwirksam ist. Das gleiche gilt
gem. § 558 Abs.3 BGB flr die Ersatzansprtiche des Vermieters we-
gen Veranderungen oder Verschlechterungen der vermieteten Sa-
chen im Sinn von § 558 Abs.1 BGB?'?).

14. Das Pfandrecht des Vermieters

a) Gem. § 559 Satz 1 BGB erstreckt sich das Pfandrecht des Ver-
mieters — fiir seine Forderungen aus dem Mietverhaltnis — auf die
eingebrachten Sachen des Mieters. Aus § 559 Satz 2 BGB folgt, daB
das Pfandrecht nicht fiir solche Forderungen geltend gemacht wer-
den kann, die als »kiinftige Entschadigungsforderung« zu qualifizie-
ren sind sowie fur solche Forderungen, die Anspriiche auf Mietzins
zum Gegenstand haben und nicht das laufende und folgende Miet-
jahr betreffen. Darlber hinaus bestimmt § 559 Satz 3 BGB, daB sich
das Vermieterpfandrecht nicht auf solche Sachen erstreckt, die nicht
der Pfandung unterworfen sind?'?%). AnerkanntermaBen handelt es
sich beim Vermieterpfandrecht um sogenanntes besitzloses Pfand-
recht®3). Soweit dem Vermieter/AGB-Verwender ein Pfandrecht zu-
steht, bestimmt sich das Recht des Vermieters/AGB-Verwenders auf
Befriedigung aus den ihm haftenden Sachen des Mieters nach dem
§ 1228ff. BGB?'4).

b) Bei Mietvertragen iiber Wohnraum spielt die Mietkaution als Si-
cherungsmittel eine zentrale Rolle?'*?). Dabei ergeben sich folgende
Einzelfragen: ) .

aa) Es ist sowohl nach § 3 als auch nach § 9 unbedenklich, daB3 die
Mietkaution auf kiinftige und bedingte Forderungen des Vermieters/
AGB-Verwenders gegeniiber dem Mieter/AGB-Kunden erstreckt
wird?'). Denn die Begrenzung von § 559 Satz 2 BGB gilt fiir die
Mietkaution von seinem Wortlaut nach nicht. Es gelten insoweit die
gleichen Erwégungen, die fir Pfandklauseln gelten?'6).

bb) Es ist nach § 9 Abs.2 Nr.1 unbedenklich, wenn sich der Vermie-
ter/AGB-Verwender das Recht ausbedingt, sich jederzeit aus der
Kaution wegen einer unbestrittenen Forderung gegeniiber dem Mie-
ter zu befriedigen?'’). Beansprucht der Vermieter/AGB-Verwender
dieses Recht, so ist der Mieter — auch wahrend der Mietzeit — ver-

94) Sternel, Rdnr.V, 153.

'85) Vgl. Soergel/Kummer, § 547a Rdnr. 19; Staudinger/Emmerich, § 547a Rdnr.24.

%) Vgl. Voelskow in Miinch.-Komm., § 547a Rdnr.17.

'%7) Staudinger/Emmerich, § 547 a Rdnr.30; a. M. Sternel, Rdnr. 5, 23, der in jedem Fall ei-
nen angemessenen Geldbetrag verlangt.

198) Staudinger/Emmerich, § 547a Rdnr.28b.

1%9) Vgl. Staudinger/Emmerich, § 547a Rdnr.30.

20) Staudinger/Emmerich, § 556 Rdnr. 18; BGH, WM 1971 S.389, 390; im einzelnen auch
Sternel, Rdnr.|l, 318ff.

20 Sternel, Rdnr.V, 21.

22) Soergel/Kummer, § 547a Rdnr.9.

20%) So aber Staudinger/Emmerich, § 557 Rdnr.64.

2033) |m einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.5 Rdnmn.8f. m.w.N.

20Y) Hierzu im einzelnen Soerge/Kummer, § 557 Rdnr. 29f.; Gelhaar in RGRK-BGB, § 557
Rdnr. 21; Staudinger/Emmerich, § 557 Rdnr.57.

2% Vg. Graf v. Weslphalen, § 11 Nr.5 Rdnm.14ff. m.w.N.

26) vg|. auch Staudinger/Emmerich, § 557 Rdnr.64.

207) Sternel, Rdnr.V, 69.

208) A M. Staudinger/Emmerich, § 557 Rdnr.37.

209) vgl. auch BGH, NJW 1966 S.248.

210 Sternel, Rdnr.V, 86.

") So auch Staudinger/Emmerich, § 558 Rdnr.27a; im einzelnen Graf v. Westphalen,
§ 11 Nr.10f. Rdnr.2 m.w.N.

212) Vgl. Staudinger/Emmerich, § 568 Rdnm. 131. in bezug auf die nicht von § 558 BGB er-
faBten Anspriiche.

2122) OLG Frankfurt, MDR 1979, S.316.

21%) Statt aller Staudinger/Emmerich, § 559 Rdnr.2.

2%y Gelhaar in RGRK- BGB, § 559 Rdnr. 2; SoergeV/Kummer, § 559 Rdnr.3.

2142) vgl. auch unter Ziff. |, 4 fur Behandlung weiterer Fragen.

2'%) Vioelskow in Miinch.-Komm., § 559 Rdnr.12.

2'®) Vgl. Staudinger/Emmerich, § 559 Rdnr.70.

217) Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr. 138; Sternel, Rdnr.V, 139.
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pflichtet, die Kaution wieder aufzufiillen?'®). Ob indessen eine AGB-
Klausel gem. § 9 Abs.2 Nr.1 wirksam ist, in der sich der Vermieter/
AGB-Verwender das Recht ausbedingt, die Kaution des Mieters/
AGB-Kunden immer schon dann in Anspruch zu nehmen, wenn der
Mieter/AGB-Kunde mit der Zahlung der Mietrate in Verzug geraten
ist?'8), erscheint zweifelhatt, ist aber im Ergebnis zu bejahen. Denn
der Eintritt des Verzugs im Sinn von § 284 BGB setzt voraus, daB
dem Mietzinsanspruch des Vermieters/AGB-Verwenders keine Ge-
genrechte des Mieters entgegenstehen??), so daB Verzug des Mie-
ters/AGB-Kunden — im praktischen Ergebnis — nur dann eintritt,
wenn die Forderung des Vermieters/AGB-Verwenders unbestritten
ist. Unwirksam ist hingegen eine AGB-Klausel, wonach der Vermie-
ter/AGB-Verwender auch dann berechtigt ist, sich aus der Kaution
zu befriedigen, wenn und soweit die ihm gegentber dem Mieter/
AGB-Kunden zustehende Forderung bestritten ist??'). Unbedenklich
ist des demgegeniiber, wenn der Vermieter/AGB-Verwender — unge-
achtet seines Befriedigungsanspruches aus der Kaution — vom Mie-
ter/AGB-Kunden weiterhin Erfillung des Vertrages verlangt??).
cc) Der Rickzahlungsanspruch des Mieters/AGB-Kunden auf Aus-
Zahlung der Kaution wird erst dann fillig, wenn das Mietverhaltnis
beendet ist, d. h. wenn der Mieter/AGB-Kunde alle seine mitvertragli-
chen Verpflichtungen, einschlieBlich der Riickgabe der Mietsache
erfullt hat — vorausgesetzt des weiteren, der Vermieter/AGB-Ver-
wender hat sich innerhalb einer den Umsténden nach angemesse-
nen Uberlegungsfrist dariiber Klarheit verschafft, ob und in welcher
Weise er die Kaution in Anspruch nehmen will®?%). Aus der Falligkeit
des Rickzahlungsanspruchs des Mieters/AGB-Kunden folgt, daB
der Mieter/AGB-Kunde von diesem Zeitpunkt an auch zur Aufrech-
nung gem. §§ 387ff. BGB gegeniiber Forderungen des Vermieters/
AGB-Verwenders berechtigt ist??*). Etwa vereinbarte Aufrechnungs-
verbote scheitern deshalb an § 11 Nr.3.
dd) Soweit der Vermieter/AGB-Verwender bestimmt, da die Miet-
kaution — unter bestimmten Voraussetzungen ~ verfillt, liegt eine
Vertragsstrafe im Sinn der §§ 339ff. BGB?%), so daB hier der Ver-
botstatbestand von § 550a BGB eingreift?%).
;e) Zur Verzinsungspfiicht der Mietkaution vgl. im einzelnen unter
iff. 1, 4.
c) Da sich das Vermieterpfandrecht gem. § 559 Satz 1 BGB ledig-
lich auf die Sachen bezieht, die im Eigentum des Mieters stehen,
verstost eine AGB-Klausel gegen § 11 Nr. 15, in der der Mieter/AGB-
Kunde versichert, daB die eingebrachten Sachen »ihm gehéren«27),
d) Da das Pfandrecht des Vermieters gem. § 560 Satz 1 BGB mit
der Entfernung der Sachen von dem Grundstiick des Vermieters er-
lischt, ist im Hinblick auf § 560 Satz 2 BGB festzuhalten: Er verstoBt
fundamental gegen § 9 Abs.2 Nr.1 und ist deshalb unwirksam, wenn
der Vermieter/AGB-Verwender bestimmt, daB der Entfernung der
dem Pfandrecht des Vermieters unterliegenden Sachen in »jedem
Fall widersprochen« wird®?). Denn die Ausnahmebestimmungen
von § 560 Satz 2 BGB dienen ersichtlich dem Schutz des Mieters/
AGB-Kunden, so daB ein weitergehendes Schutzbedirfnis des Ver-
mieters/AGB-Verwenders nicht anzuerkennen ist, zumal die Rege-
lung von § 560 BGB - teilweise — als zwingend eingestuft®®®) wird.
e) Auch das in § 561 BGB geregelte Selbsthilferecht ist — anerkann-
termaBen — zwingender Natur, so daB es dem Vermieter/AGB-Ver-

.wender verwehrt ist, Voraussetzungen oder Grenzen dieses Selbst-

hilferechts zu seinen Gunsten zu erweitern®®). Dies gilt insbesonde-
re auch im Hinblick auf die in § 561 Abs. 2 Satz 2 BGB normierte Mo-
natsfrist, wonach das Pfandrecht mit dem Ablauf eines Monats er-
lischt, nachdem der Vermieter von der Entfernung der Sache Kennt-
nis erlangt hat®'). Rechtlich gewertet handelt es sich hierbei um
eine AusschluBfrist?*?),

15. Stillschweigende Verlangerung des Mietverhilitnisses

a) § 538 BGB enthilt eine echte Fiktion der Verlangerung des Miet-
verhéltnisses®3). Eine derartige — stillschweigende ~ Verléangerung
des Mietverhéltnisses kommt bei allen Formen der Beendigung des
Mietvertragsrechts in Betracht, also bei Beendigung des Mietverhait-
nisses infolge Zeitablaufs, bei AbschluB eines Aufhebungsvertrages
sowie in den Fallen einer ordentlichen und einer fristlosen Kindi-
gung®*).

b) Sofern der Vermieter/AGB-Verwender die Fiktion des § 568 BGB

abbedingt, verstdBt dies gegen § 9 Abs. 2 Nr.1 und ist daher unwirk-

sam®®),

¢) Es istunwirksam, das in § 569 BGB ~ fir den Fall des Todes des
Mieters — vargesehene Ktindigungsrecht des Erben auszuschlieBen
oder zu erschweren?). Dabei macht es keinen substantiellen Unter-
schied, ob es sich um einen befristeten oder um einen unbefristeten
Mietvertrag handelt®’).

d) Im Sinne des Mieterschutzes ist es des weiteren gem. § 9 Abs.2
Nr.1 unwirksam, wenn der Vermieter/AGB-Verwender den in § 571

BGB verankerten Grundsatz »Kauf bricht nicht Miete« zum Nachteil
des Mieters/AGB-Kunden abandert?3).

16. Nebenkosten

a) Mangels vertraglicher Vereinbarung ist der Vermieter/AGB-Ver-
wender gem. § 546 BGB verpflichtet, die Nebenkosten zu tragen.
Denn die Nebenkosten sind Lasten der Sache®®). Zu den Lasten,
welche der Vermieter/AGB-Verwender als Eigentiimer der Mietsa-
che zu tragen hat, gehdren z.B. die Kanalgebiihren, die StraBenrei-
nigungskosten, die Schornsteinfegergebiihren sowie die Grundsteu-
ern, einschlieBlich der Kosten der Miillabfuhr?*%). Bei Vereinbarung
eines pauschalen Mietzinses (Brutto-Miete) sind die Nebenkosten,
insbesondere die Betriebskosten, regelmaBig eingeschlossen?').
Die Abwalzung der Nebenkosten bedarf deshalb einer eindeutigen
vertraglichen Regelung?¥?).

b) Die Abwélzung der gesamten Nebenkosten auf den Mieter/AGB-
Kunden verstdBt unter Beriicksichtigung der Wertung des § 546
BGB gegen § 9 Abs.2 Nr.1 und ist deshalb unwirksam?#). Gegen
die Vereinbarung einer Nebenkostenpauschale bestehen unter dem
Blickwinkel von § 9 keine Bedenken?*#). Voraussetzung ist freilich,
daB der UmlegungsmaBstab eindeutig und klar vereinbart ist>*S). Et-
waige Anderungen der Pauschale, aber auch eine Erhéhung der auf
den Mieter/AGB-Kunden — in wirksamer Weise — abgewalzten Ne-
benkosten bedarf einer ausdriicklichen Regelung im Vertrag; dem
Mieter/AGB-Kunden muB das AusmaR der jeweiligen Veranderung
der zu zahlenden Nebenkosten ausreichend transparent sein®). In-
dessen ist stets darauf zu achten, daB etwaige Anpassungsklauseln
nur die Nebenkosten betreffen, die dem jeweiligen Mieter/AGB-Kun-
den unmittelbar zuzurechnen sind. Es verst68t deshalb in eklatanter
Weise gegen §9 Abs.2 Nr.1, wenn sich der Vermieter/AGB-Ver-

~wender das Recht vorbehalt, bei Leerstehen einzelner Wohnungen

den Verteilungsschiissel zu Lasten der gebliebenen Mieter zu erho-
hen?¥). Denn das Leerstehen von Wohnraum falit ausschlieBlich in
den Risikobereich des Vermieters/AGB-Verwenders.

c) Gerade weil es von der Vereinbarung der Parteien abhangt, wel-
che Kosten als Nebenkosten im einzelnen auf den Mieter umgelegt
werden, reicht es nicht aus, wenn der Vermieter/AGB-Verwender le-
diglich — pauschal — auf die gesetzliche Bestimmung des § 22 NMVO
oder § 27 Il BV Bezug nimmt®¥). Ein Verweis auf gesetzliche Be-
stimmungen ist namlich selten — auch hier — nur insoweit statthaft,
als der Mieter/AGB-Kunde ohne weiteres in der Lage ist, den Inhalt
der Verweisungsklausel auch damit die ihn treffende Verpflichtung
im einzelnen zu durchschauen®). Das gleiche gilt bei einem Pau-
schalverweis auf § 7 der HeizkostenVO.

aa) Es verstoBt ersichtlich gegen § 9 Abs.2 Nr. 1, wenn der Vermie-
ter/AGB-Verwender bestimmt, da3 der aufgrund der Umlage vom
einzelnen Mieter/AGB-Kunden geschuldete Betrag schon dann féllig

28y Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr.138.

2'%) Hierzu Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr. 186.

220) Statt aller Erman/Battes, § 284 Rdnrn. 14f.

2') Stemnel, Rdnr.V, 139.

22y Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr.188.

23) BGH, WM 1972 S.776; BGH, WM 1978 S.1326; LG Stuttgart, NJW 1977 S.1885;
Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr.138a; Soergel/Kummer, vor § 535
Rdnr. 188; Sternel, Rdnr.V, 137 jeweils m.w.N.

24 Sternel, Rdnr.V, 138.

22 Vgl. Graf v. Westphalen, § 11 Nr.6 Rdnr.7 m.w.N.

26) | G Mannheim, WuM 1977 S.99.

27y Vg\. Graf v. Westphalen, § 11 Nr.15 Rdnr.5.

28) Vgl. Staudinger/Emmerich, § 560 Rdnr.24.

22%) Voelskow in Miinch.-Komm., § 560 Rdnr. 14; Erman/Schopp, § 560 Rdnr. 1.

20) Gelhaar in RGRK-BGB, § 561 Rdnr. 1; Staudinger/Emmerich, § 561 Rdnr.8.

) Staudinger/Emmerich, § 561 Rdnr.39.

232) Erman/Schopp, § 561 Rdnr.4; Soergel/Kummer, § 561 Rdnr.6.

23) Staudinger/Emmerich, § 568 Rdnr.4.

24) OLG Schleswig, MDR 1982 S.322; OLG Hamburg, NJW 1981 S.2258; Erman/Schopp,
§568 Rdnr.2; Staudinger/Emmerich, § 568 Rdnr.9; einschrankend Voelskow in
Miinch.-Komm., § 568 Rdnr. 11; Rdnr.23 - betreffend Aufhebungsvertrag und fristiose
Kuindigung.

25 Staudinger/Emmerich, § 568 Rdnr.35; Erman/Schopp, § 568 Rdnr.2; vgl. auch LG
Hannover, MDR 1979 S.848.

2%) Hierzu Staudinger/Emmerich, § 569 Rdnr.24; Sternel, Rdnr.ll, 52; a.M. Voelskow in
Minch.-Komm., § 569 Rdnr.10.

27) A.M. Sternel, a.a.O.

28) Staudinger/Emmerich, § 571 Rdnr.83a; Erman/Schopp, § 571 Rdnr.1; Voelskow in
Miinch.-Komm., § 571 Rdnr.7.

239) Statt aller Staudinger/Emmerich, § 546 Rdnr. 1.

240) |G Marburg, MDR 1978 S.758, 759; Soergel/Kummer, § 546 Rdnr.2.

241) Sternel, Rdnr. 1), 60.

242) gtaudinger/Emmerich, § 546 Rdnr. 14; Sternel, Rdnr.ll, 62.

29 staudinger/Emmerich, § 546 Rdnr. 14; Erman/Schopp, § 546 Rdnr.3.

244y Staudinger/Emmerich, § 546 Rdnr. 15.

24%) Sternel, Rdnr. ), 68.

246) /g, Sternel, Rdnr. ll, 65.

247) Stemel, Rdnr. i, 69.

248y vgl. Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.84a.

29) vgl LG Darmstadt, WuM 1981 S.39; vgl. auch AG Kdin, WuM 1980 8.278.
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wird, bevor der Vermieter/AGB-Verwender hieriiber im Sinn von
§ 259 BGB Abrechnung erteilt hat®>’). Denn die vom Vermieter/
AGB-Verwender geschuldete Abrechnung muB klar, Gbersichtlich
und verstandlich sein®'). Sie muB auch rechnerisch nachprifbar
sein; der Mieter/AGB-Kunde muB sie verstehen und nachvollziehen
konnen?3?),

bb) Das dem Mieter danach zustehende Priifungsrecht kann in AGB
weder ausgeschlossen noch eingeschrankt werden, ohne daB eine
derartige Klausel gegen § 9 Abs.2 Nr.1 verst6Bt. Bestreitet der Mie-
ter/AGB-Kunde die vom Vermieter/AGB-Verwender erstellte Abrech-
nung in substantiierter Weise, so trifft die Beweislast die Richtigkeit
der einzelnen Rechnungspositionen den Vermieter/AGB-Verwen-
der®®?). Soweit demgegeniiber der Mieter/AGB-Kunde mit der Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Richtigkeit sdmtlicher Einzelpositionen
belastet wird, verstoBt dies gegen § 11 Nr.15 und ist daher unwirk-
sam?*). Insbesondere ist in diesem Zusammenhang auch die Norm
von § 10 Nr.5 zu beachten: Zwar ist der Mieter/AGB-Kunde grund-
sétzlich verpflichtet, das ihn treffende Priifrecht beim Vermieter/
AGB-Verwender — auch durch Einsichtnahme in die Belege — auszu-
Uben, aber es verstoBt gleichwehl gegen § 10 Nr.5, wenn der Ver-
mieter/AGB-Verwender bestimmt, daB die von ihm erstelite Heizko-
stenabrechung als anerkannt »gilt«, wenn der Mieter/AGB-Kunde
nicht innerhalb einer bestimmten Frist entspricht, weil § 10 Nr.5b
den Vermieter/AGB-Verwender zwingend verpflichtet, den Mieter/
AGB-Kunden »bei Beginn der Frist« auf die rechtsgeschéftliche Be-
deutung seines Schweigens besonders hinzuweisen??%).,

cc) Solange der Vermieter/AGB-Verwender die Abrechnungen nicht
ordnungsgemaf im Sinn von § 259 BGB erstellt hat, ist auch eine
AGB-Klausel gem. § 9 Abs.2 Nr.1 unwirksam, die den Mieter/AGB-
Kunden insoweit zur Zahlung verpflichtet, als Teilbetrage der Ab-
rechnung unstrittig sind®*¢). Denn die Falligkeit von Teilbetragen
setzt voraus, daB die Leistung — entgegen der Norm des § 266 BGB
— teilbar ist. Daran fehlt es bei der auf eine einheitliche Leistung zie-
lenden Nebenkostenabrechnung.

dd) Zahit hingegen der Mieter/AGB-Verwender auf die SchiuBab-
rechnung des Vermieters/AGB-Kunden vorbehaltios, so liegt darin
ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis®’).

17. Die Hausordnung

a) Eine Hausordnung wird nur dann Inhalt des jeweiligen Mietvertra-
ges, wenn und soweit die Einbeziehungsvoraussetzungen von § 2
beriicksichtigt sind®®). Demzufolge genuigt der Vermieter/AGB-Ver-
wender der ihn gem. § 2 Abs. 1 treffenden Hinweispflicht nur dann,
wenn die jeweilige Hausordnung — bei AbschiuB des Mietvertrages —
bereits vorhanden ist?®®). Demzufolge ist der Vermieter/AGB-Ver-
wender nicht berechtigt, einseitig — zu irgendeinem Zeitpunkt nach
AbschluB des Mietvertrages — eine Hausordnung mit Verbindlichkeit
fir den Mieter/AGB-Kunden aufzustellen?). Dies gilt selbst dann,
wenn sich der Vermieter/AGB-Verwender — nach AbschluB des Miet-
vertrages — das Recht vorbehalten hat, eine Hausordnung zu einem
spateren Zeitpunkt zu erlassen, weil der Vermieter/AGB-Verwender
auch dann der ihn nach § 2 Abs. 1 obliegenden Hinweispflicht eben-

sowenig nachkommt wie er dem Mieter/AGB-Kunden die Méglichkeit

zumutbarer Kenntnisnahme im Sinn von § 2 Abs. 1 Nr.2 verschafft.

b) Der Inhalt der Hausordnung muB sich in die durch den Mietver-
trag begriindeten Rechte und Pflichten nahtlos einfiigen?'). Daraus
folgt: Alle Formularklauseln in der Hausordnung sind nach § 3 uber-
raschend, welche bewirken, da3 die mietvertraglich begrindeten
Rechte und Pflichten des Mieters einseitig und zum Nachteil des
Mieters/AGB-Kunden abgeéandert oder eingeschrénkt werden. Dies
folgt nicht nur daraus, daB die Hausordnung einseitig vom Vermieter/
AGB-Verwender erlassen wird?%?), sondern ist die Konsequenz der
Tatsache, daB der Mieter/AGB-Kunde in der Hausordnung lediglich
allgemeine Verhaltensregeln erwartet, die die Gesamtheit der Mieter
betreffen, nicht aber Grund hat davon auszugehen, daB in der Haus-
ordnung auch Pflichten begriindet werden, die Gber den Inhalt des
Mietvertrages hinausgehen; ebenso wenig erwartet der Mieter/AGB-
Kunde, daB3 in der Hausordnung Rechte, die ihm im Mietvertrag zu-
gestanden sind, eingeschrénkt oder gar aufgehoben werden?®®).
Deshalb: Wird der Mieter/AGB-Kunde in der Hausordnung — um ein
Beispiel zu wéhlen — dazu verpflichtet, die Treppen oder den Biirger-
steig zu reinigen, so ist darin eine Uberraschende Klausel im Sinn
von § 3 zu sehen, sofern diese Pflicht des Mieters/AGB-Kunden
nicht bereits im Mietvertrag begriindet worden ist?®*). Das gleiche gilt
dann, wenn dem Mieter das Recht zur Tierhaltung in der Hausord-
nung abgesprochen wird?%%). Soweit danach der Inhalt der Hausord-
nung im Sinn von § 3 berraschende Klauseln enthalt, wird man
auch noch einen Schritt weitergehen und diese Klausel wegen Ver-
stoBes gegen § 9 Abs. 1 fir unwirksam erklaren missen, denn der
Mietvertrag erfahrt durch das dispositive Recht sowie durch die For-
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mularklauseln sein Geprage; es ist dann als unangemessene Be-
nachteiligung des Mieters/AGB-Kunden zu werten, daf3 die im For-
mularvertrag begriindeten Rechte und Pflichten zum Nachteil des
Mieters abgeandert oder eingeschrankt werden.

c) Zu einer einseitigen Anderung der Hausordnung ist der Vermie-
ter/AGB-Verwender nur im Rahmen einer Anderungsvereinbarung
befugt. Die Bestimmung von § 10 Nr.4 ist auf die Félle, in denen der
Vermieter/AGB-Verwender einseitig die Hausordnung andert, nicht
anwendbar, weil und soweit damit nicht der Leistungsgegenstand,
sondern die Rechte und Pflichten der Parteien des Mietvertrages ab-
geandert werden?66),

18. Mehrheit von Mietern

a) Soweit der Vermieter/AGB-Verwender bestimmt, daB mehrere
Mieter als Gesamtschuldner fir die Erfullung der mietvertraglichen
Pflichten haften, bestehen hiergegen gem. § 9 Abs.2 Nr. 1 keine Be-
denken. Vielmehr entspricht diese Regelung dem gesetzlichen Tat-
bestand von § 421 BGB®7). Sofern namlich mehrere Mieter gemein-
schaftlich eine Sache gemietet haben, fehlt die Uberlassungspflicht
des Vermieters/AGB-Verwenders auf eine unteilbare Leistung®®).
Dies hat zur Konsequenz, daB die Mieter den Mietzins gem. § 427
BGB im Zweifel als Gesamtschuldner zu zahlen verpflichtet sind?®).

b) Das Verhaltnis mehrerer Mieter untereinander, die nicht durch ei-
nen gemeinsamen Mietvertrag verbunden sind, ermangelt jeglicher
vertraglicher Beziehungen?”®). Demzufolge verstoBt es fundamental
gegen § 9 Abs.2 Nr.1, wenn der Vermieter/AGB-Verwender be-
stimmt, daB die einzelnen Mieter anteilig an bestimmten Reparatur-
kosten —im Fall eines Schadens — zu beteiligen sind, sofern der Ver-
antwortliche zu festgestellt werden kann, wie z.B. bei den typischen
Verstopfungsklauseln?'). Die Unwirksamkeit derartiger Haftungs-
klauseln gilt auch dann, wenn der Vermieter/AGB-Verwender be-
stimmt, daB der Mieter von der Haftung frei ist, der den Nachweis er-
bringt, daB er die Ursache fir die in Frage kommende Schédigung
der Mietsache nicht gesetzt hat, weil in einer solchen Klausel eine
nach §11 Nr.15 unwirksame Beweislastverschiebung liegt¥?).
Denn nach der gesetzlichen Beweislastverteilung ist es Sache des
Vermieters/AGB-Verwenders, dem Mieter/AGB-Kunden eine Ver-
trags- oder Pflichtverletzung nachzuweisen. Demzufolge sind nur
solche AGB-Klauseln nicht zu beanstanden, welche die — verschul-
densabhangige — Schadensersatzhaftung?®) gegeniiber dem jewei-
ligen Mieter/AGB-Kunden nachweisen.

c) Die typischen gegenseitigen Bevolimachtigungsklauseln bediir-
fen im Hinblick auf ihre Wirksamkeitsgrenzen folgender Differenzie-
rungen:

aa) Eine derartige Bevolimachtigungsklausel ist an § 10 Nr.6 zu
messen. Sie gilt deshalb nur fir Erklarungen ohne »besondere Be-
deutung«*"*). Demzufolge verstoBt es gegen § 10 Nr.6, wenn die
Bevollméachtigungsklausel auch fir die Kundigur;g oder die einver-
nehmliche Vertragsauthebung vorgesehen sind?”). Dies folgt auch
aus § 425 Abs.2 BGB, wonach die Kiindigung jedem einzelnen Ge-

20) im einzelnen Sternel, Rdnr.1il, 289; LG Miinchen, WuM 1978 S.184; LG Kéln, WuM
1976 S.148.

21y vgl. AG Koln, WuM 1978 S.139.

22) Vgl. auch LG Kdln, WuM 1976 S.148; AG Miinchen, WuM 1977 S.171; Sternel,
Rdnr. Ill, 285; Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.86 m.w.N.

253) LG Kéln, ZMR 1969 S.14.

%) Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.86c.

255) Sternel, Rdnr.lll, 285; vgl. auch Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.86c.

2%) A.M. Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr. 162.

%7) LG Lineburg, MDR 1979 S.759.

%) Sternel, Rdnr.ll, 399; Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr.141.

259) Sternel, Rdnr. I, 400.

260) A M. Erman/Schopp, vor § 535 Rdnr.84; AG Koln, MDR 1963 S.54.

%) Hierzu Sternel, Rdnr. Il, 402; Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr. 144; Erman/
Schopp, vor § 535 Rdnr.84.

282) Erman/Schopp, a.a.O.

2%%) Vgl. auch Staudinger/Emmerich, vor § 535, 536 Rdnr. 144.

24y Erman/Schopp, a.a.0. .

%) Vgl. LG Darmstadt, MDR 1973 S.53; LG Bonn, NJW 1958 S.145f.

2%6) Sternel, Rdnr. I, 401; Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr.142a.

%7) Sternel, Rdnr.|l, 404; zum Klagerecht des einzelnen Mieters LG Kaiserslautern, MDR
1982 S.851.

28) Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.52.

2%9) Im einzelnen Erman/Schopp, § 535 Rdnr.16 m.w.N.

%) KG, ZMR 1976 S.202, 206; Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr. 155; Gelhaar in
RGRK-BGB, § 536 Rdnr.101; BGH, LM Nr.6a zu § 536 BGB.

27) OLG Hamm, MDR 1982 S.851; LG Karlsruhe, MDR 1980 S.230 = AGBE | § 9 Nr.98;
AG Siegburg, AGBE | § 9 Nr.100; AG Schoneberg, MDR 1977 S.54; Sternel, Ranr. I,
262.

272) Sternel, Rdnr. Il, 262.

27%) Hierzu auch Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536 Rdnr.137 m.w.N.

2%y Hierzu im einzelnen Graf v. Westphalen, § 10 Nr.6 Rdnm. 71,

%) Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.55; Stemel, Rdnr.ll, 405; AG Hamburg, WuM
1973 S.5; AG Kéin, WuM 1983 S.21; Gelhaar, ZMR 1981 S.225, 229; Hensen, Anh. zu
§§ 9-11 Rdnr.921.
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samtschuldner gegeniber erklart werden muB. Dies gilt allerdings
dann nicht, wenn und soweit sich die gegenseitige Bevolimachti-
gungsklausel auf vertraglich abgesicherte Mieterhéhungen be-
zieht?™®). Dies gilt sicherlich fur Mieterhéhungserklarungen gem. § 2
MHG; das gleiche trifft aber auch auf alle sonstigen Falle zu, in de-
nen ein wirksames Mieterhdhungsverlangen vorliegt, z.B. bei Ver-
einbarungen einer nach § 3 WahrG wirksamen Wertsicherungsklau-
sel, was eine Genehmigung der Deutschen Bundesbank voraus-
setzt?”’). Soweit die Bevolimachtigungsklausel auf Erklarungen be-
schrénkt ist, die auf eine wechselseitige Empfangsbevollméchtigung
der einzelnen Mieter abheben, bestehen hiergegen keine Beden-
ken?’®). Dies gilt auch dann, wenn sich diese Klausel auf die Entge-
gennahme einer Kindigung erstreckt, wie in § 16 des Muster-Miet-
vertrages (1976) vorgesehen: Ziff. ll, 16.

bb) Wesentlicher Bestandteil einer — wirksamen — Bevollméchti-
gungsklausel ist es, daB deren einseitiger Widerruf gegeniiber dem
anderen Teil nicht ausgeschlossen ist“’®). Soweit dies der Fall ist,
liegt darin eine unangemessene Benachteiligung des Mieters/AGB-
Kunden im Sinn von § 9 Abs. 1, die durch ein — hoherrangiges — In-
teresse des Vermieters/AGB-Verwenders gerechtfertigt ware. Denn
die Interessen des Vermieters/AGB-Verwenders an einer gegensei-
tigen Bevollmachtigungsklausel resultieren ausschlieBlich aus
ZweckmaBigkeitserwdgungen. Hingegen ist das Erfordernis eines
jederzeitigen Widerrufs einer derartigen Klausel durch den einzelnen
Vollimachtgeber schon immer dann anzuerkennen, wenn dieser ein
berechtigtes Interesse daran hat, die Volimacht zu revozieren®?),

cc) Soweit sich die gegenseitige Bevollméchtigungsklausel auf Ehe-
gatten bezieht, gilt folgendes: Haben beide Eheleute den Mietvertrag
gemeinsam geschlossen, so sind sie Mitbesitzer?®'). Zwischen den
Ehegatten besteht ein gesellschaftsrechtliches Verhaltnis familien-
rechtlicher Art?®2). Indessen ist der Bestand der Ehe Voraussetzung

“Mur das Wirksambleiben der Bevollmachtigungsklauseln??). Freilich
gilt bei einer Kiindigung auch hier nichts anderes als in anderen Fal-
len, in denen eine Mehrheit von Mietern den Mietvertrag abgeschlos-
sen hat®®). Demzufolge kdnnen die Ehegatten das Mietverhéltnis
auch nur gemeinsam kiindigen®®).

Auch eine gegenseitige Bevollméchtigungsklausel vermag daran
nichts zu andern. Sie ist vielmehr gem. § 9 Abs. 1 unwirksam. Im tib-
rigen ist die gegenseitige Bevollméchtigungsklausel — soweit sie
nach § 9 Abs. 1 wirksam ist?®) — nicht davon abhéngig, daB die Ehe
fortbesteht®7). Dies ist schon deswegen unmittelbar einsichtig, weil
der Vermieter/AGB-Verwender — in der Regel — von der Scheidung
der Ehe seiner Mieter berhaupt nichts erfahrt®®). Wohl aber wird
man fordern missen, daB eine gegenseitige Bevolimachtigungsklau-
sel bei ernsthaften Streitigkeiten zwischen den Ehegatten, insbeson-
dere aber wahrend der Scheidung von jedem der beiden Ehegatten
gegenlber dem Vermieter/AGB-Verwender widerrufen werden
kann, so daB eine entgegenstehende AGB-Klausel nach § 9 Abs. 1
scheitert. Denn das Interesse des Ehegatten an einem Widerruf der
Vollmacht ist héher zu bewerten als das Interesse des Vermieters/
AGB-Verwenders, die insoweit auf reinen ZweckmaBigkeitserwéa-
gungen beruhende Bevollmachtigungsklausel andauern zu lassen.

dd) Ist hingegen nur ein Ehegatte Mieter, dann erwéchst dem ande-

ren Ehegatten ein »akzessorisches« Mietrecht?®). Aber auch in die-

sen Fallen ist es unbedenklich, daB der eine Ehggatte dem anderen
Volimacht in vorbeschriebenem Umfang erteilt®*).

19. Schriftformklauseln

a) Die BGH-Judikatur hat bislang noch keine verlaglichen Grenzli-
nien erarbeitet, ob und welche Schriftformklauseln an dem Vorrang-
Drinzzgp der Individualabrede gem. § 4 oder an § 9 Abs.2 Nr. 1 schei-
tern®"), Ohne da8 hier die gesamte Problematik im einzelnen aus-
gefaltet werden kann, lassen sich folgende Markierungspunkte be-
reits jetzt ausmachen: Eine AGB-Klausel, wonach »Nebenabreden,
Vorbehalte, Anderungen oder Erganzungen dieses Vertrages zu ih-
rer Giltigkeit der schriftlichen Bestatigung des Vermieters bgdur-
fen«, ist nach §9 nicht zu beanstanden®?). Denn der Vermieter/
AGB-Verwender hat ein legitimes Interesse daran, sich vor unkon-
trollierbaren AuBerungen seiner Angesteliten zu schiitzen. Folglich
kann — so der BGH — nicht jede miindliche AuBerung eines Ange-
steliten/Mitarbeiter/Vermittlers als — individualvertraglich zu qualifi-
Zierende — Abanderung des zugrundeliegenden Mietvertrages be-
wertet werden?®), Andererseits: Die in einem Mietvertrag enthaltene
Klausel, wonach »Anderungen, Ergénzungen oder die Aufhebung
dieses Vertrages einer gesonderten Schrifform bedrfen<, fuhrt
nach Auffassung des BGH nicht dazu, die Wirksamkeit einer nach-
tréglich vollzogenen — formlosen — Vertragsanderung entgegenzu-
stehen?), Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn und soweit die
Schriftformklausel das Wirksamwerden miindlicher Vereinbarungen
bei einer Einmann-GmbH ausschalten soll*®®). Demgegeniiber sind

auch BGH-Entscheidungen auszumachen, in denen der Schriftform-
klausel deswegen Wirksamkeit im Sinn von § 9 Abs. 1 versagt wird,
weil sie im Ergebnis darauf hinauslauft, schliissig erteilte Handlungs-
vollmacht — vor allem auch in Form der Anscheins- oder Duldungs-
vollmacht — zu beschranken%). Davon bleibt freilich der Grundsatz
unbertihrt, daB Schriftformklauseln — fir sich allein genommen — kei-
nesweges stets nach § 9 scheitern®®’),

b) Unter diesem Gesichtswinkel ergeben sich fiir die in Mietvertra-
gen Ublichen Schriftformklauseln folgende Differenzierungen:

aa) Eine Schriftformklausel, wonach »Nebenabreden, Anderungen
und Ergadnzungen des Vertrages zu ihrer Wirksamkeit der Schrift-
forme« bediirfen, ist — zunéchst einmal — weder nach § 4 noch nach
§ 9 Abs. 1 zu beanstanden?®). Freilich schlieBt diese Klausel keines-
wegs von vornherein aus, daB der Mieter/AGB-Kunde den Nachweis
erbringt, daB eine vom schriftichen Vertragstext abweichende
miindliche Vertragsdnderung vereinbart worden ist®®®). Unter der
Voraussetzung, daB3 es dem Mieter/AGB-Kunden gelingt, den Nach-
weis einer mindlichen Vereinbarung mit dem Vermieter/AGB-Ver-
wender — in Abweichung vom schriftlich fixierten Vertragstext — zu
erbringen, bedeutet dies: Das in §4 niedergelegte Vorrangprinzip
der Individualabrede greift durch3®). Es fiigt sich in dieses Bild, daB
der BGH - bei einer Schriftformklausel der hier beschriebenen Art —
auch in einem VerbandsprozeB gem. §§ 13ff. die Unwirksamkeit ei-
ner solchen Klausel gem. § 9 Abs. 1 geltend macht, wenn der AGB-
Verwender eine Einmann-GmbH ist>'). Soweit man danach den
Vorrang der Individualabrede gem. § 4 konkretisiert, kann es offen
bleiben, ob und inwieweit — in einem IndividualprozeB — die vom Ver-
mieter/AGB-Verwender niedergelegte Schriftformklausel im Ubrigen
gegen § 9 Abs.1 verstdft: Denn in jedem Fall ist dann, wenn der
Mieter/AGB-Kunde eine vom Vertragstext abweichende mindliche
Zusage des Vermieters/AGB-Verwenders behauptet, eine Beweis-
aufnahme durchzufiihren, wobei allerdings die Beweislast beim Mie-
ter/AGB-Kuriden liegt3®?).

bb) Lautet indessen die Schriftformklausel dahin, daB »miindliche
Nebenabreden nicht getroffen« worden sind, so ist zunachst darauf
aufmerksam zu machen, daB damit im Grunde genommen nichts
weiter gesagt wird, als die ohnehin anerkannte Vollstandigkeitsver-
mutung einer Vertragsurkunde hergibt®®). Dieser Gesichtspunkt ist
auch in der Judikatur — bezogen auf die Wertungskriterien von § 4
und § 9 Abs.1 — anerkannt®*). Indessen ist bei einer derartigen
Klauselgestaltung stets im Auge zu behalten, ob sie nicht gegen das
Verbot der Beweislastverschiebung gem. § 11 Nr.15b verst6Bt®®).
Im Ergebnis wird man diese Klausel — ohne Riicksicht auf die Ver-
botskriterien von § 4 und § 9 Abs. 1 — als nach § 11 Nr.15b unwirk-
sam einordnen missen, weil sie — bezogen auf den rechtlich nicht
vorgebildeten Durchschnittskunden — die ihn treffende Beweislast fiir
das Vorliegen einer miindlichen Nebenabrede erschwert.

276) A.M. AG Hamburg, WuM 1977 S.165; AG Kéin, WuM 1977 S.57; wie hier Soergel/
Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.55; Sternel, Rdnr.ll, 405.

27y Hierzu Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr. 158.

28) Sternel, Rdnr. I, 405.

219 Sternel, Rdnr. ll, 406.

260) vgl. auch Ermar/Schopp, § 535 Rdnr.17.

281y BGH, NJW 1954 S.918; Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.64.

282) KG, MDR 1960 S.586.

283) Sternel, Ranr.|l, 406.

284) Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr.109.

2% Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.67.

286) Vgl. auch Sternel, Rdnr.|l, 407f.

287y Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.68.

288) vgl. auch LG Berlin, MDR 1970 S.54.

9 Soergel/Kummer, vor §§ 535, 536 Rdnr.63; kritisch Staudinger/Emmerich, vor § 535,
536 Rdnr.109.

20) vgl. auch Sterel, Rdnr.ll, 409 a.E.

") S auch Brandner, Anh. zu §§ 9~11 Rdnr.628.

292) BGH, NJW 1980 S.234.

2%%) Zystimmend auch Brandner, a.a.0.

294 BGH, BB 1981 S.266.

+2%5) BGH, DB 1983 S.2028 = ZIP 1983 S.833.

26) BGH, BB 1982 S.1822 = AGBE Il § 9 Nr.86.

27) BGH, BB 1982 S.146 = AGBE Il § 9 Nr. 109; weitergehend Trinkner in Léwe / Graf von
Westphalen / Trinkner, § 4 Rdnr. 29f. .

2%) BGH, DB 1980 S.396 = NJW 1980 S.234; KG Berlin, AGBE | § 9 Nr.113; a. M. OLG
Karlsruhe, NJW 1981 S.405 = AGBE | § 9 Nr.112; LG Libeck, AGBE | § 9 Nr.110a;
LG Miinchen, AGBE Il § 9 Nr.112.

29) Sternel, Rdnr. |, 412; Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 Rdnr.38 m.w.N.; Erman/H. Hefer-
mehl, § 4 Rdnr.9f.; LG Mannheim, MDR 1977 S.231.

300) pajand/Heinrichs, § 4 Anm. 2c; Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 Rdnr.38 m.w. N.

!) BGH, DB 1983 S.2028 = ZIP 1983 S.833.

32) Trinkner in Lowe / Graf von Westphalen / Trinkner, § 4 Rdnr. 29; Uimer/Brandner/Hen-
sen, § 4 Rdnr.39. o :

3) Pajandt/Heinrichs, § 125 Anm.5; Soergel/Hefermehl, § 125 Rdnr. 11 jeweils m.w.N.;
Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 Rdnr.40.

304 | G Hannover, AGBE Iil § 9 Rdnr.88. i

%5) Vemneinend OLG Schleswig, AGBE | § 11 Nr.129; bejahend: LG Munchen, AGBE |
§ 11 Nr.131; LG Frankfurt, AGBE | Nr.134; LG Frankfurt, AGBE | Nr.135; Schlosser/
Coester-Waltien/Graba, §11 Nr.15 Rdnr.14; Graf von Westphalen, § 11 Nr.15

Rdnr.31.
13



cc) Anders ist die Schriftformklausel zu beurteilen, in der es heifit,
daB »mindliche Nebenabreden keine Guiltigkeit« besitzen. Diese
verstoBt sowohl gegen das Vorrangprinzip von § 4 als auch gegen
§ 9 Abs.1 und ist deshalb unwirksam?%).

dd) Lautet die Klausel dahin, daB »Fortsetzung oder Erneuerung
des Mietverhaltnisses nach seinem Ablauf schriftlich vereinbart wer-
den« missen, so bedeutet dies in der Sache, daB § 568 BGB abbe-
dungen ist. Nach der hier vertretenen Auffassung verstoBt die Abbe-
dingung des § 568 BGB gegen § 9 Abs.2 Nr.1 und ist daher unwirk-
sam®”). Dies hat zur Konsequenz, daB dieses Resultat auch nicht
auf dem Umweg einer Schriftformklausel erreicht werden kann.
Denn der Zweck von § 568 BGB besteht — im Interesse der Rechtssi-
cherheit — darin, bei Fortsetzung des Mietgebrauchs durch den Mie-
ter trotz Beendigung des Vertrages klare Rechtsverhéltnisse zu
schaffen®), so daB eine Fiktion des Fortbestehens des Mietverhiilt-
nisses eingreift®®). Diese Fiktion wiirde aber durch eine — als wirk-
sam einzustufende — Schrifttormklausel auBer Kraft gesetzt®'?). Dies
ist nicht hinzunehmen, wie auch ein Blick auf § 7 — Verbot von Um-
gehungsgeschéften — belegt.

ee) Da der Hausverwalter anerkanntermaBen vom Eigentiimer
gem. §§ 164ff. BGB bevollmachtigt ist, Mietvertrdge abzuschlie-
Ben3'), stellt sich bei Mietvertragen die Frage nach der Wirksamkeit
solcher Schriftformklauseln, wonach »mindliche Abreden des Haus-
verwalters zu ihrer Wirksamkeit der schriftlichen Bestétigung des Ei-
gentiimers/Vermieters« bedirfen. Die Funktion dieser Schriftform-
klausel besteht nicht nur darin, die Wirksamkeit von miindlichen Ne-
benabreden gem. § 125 BGB an das Erfordernis einer Schriftform zu
binden; vielmehr ist ein — weiteres — Wesensmerkmal dieser Klausel
darin zu sehen, daB3 sie — im Hinblick auf miindliche Abreden des
Hausverwalters — vollmachtsbeschrénkenden Charakter hat. Daraus
folgt: Unter der Voraussetzung, daB der Mieter/AGB-Kunde in der
Lage ist, den Nachweis einer mindlichen Abrede mit dem Hausver-
walter — in Abanderung des schriftlich fixierten Mietvertrages — nach-
zuweisen, ist eine Schriftformklausel der hier verwendeten Art we-
gen VerstoBes gegen § 9 Abs.1 unwirksam®'?). Dieser Gesichts-
punkt ist auch in der Literatur anerkannt®'3). Ohne Riicksicht darauf,
ob der Mieter/AGB-Kunde in der Lage ist, den Nachweis einer mit
dem Hausverwalter akkordierten miindlichen Zusage zu erbringen,
sind die vorerwéhnten Schriftformklausein im Kontrollverfahren gem.
§§ 13ff. deswegen gegen VerstoBes gegen § 9 Abs.1 unwirksam,
weil sie die vom Eigentimer/Vermieter dem Hausverwalter erteilte
Vollmacht formularmaBig einschranken®'%). In Abgrenzung zur BGH-
Entscheidung vom 24.10.1979%'%) ist festzuhalten: Der Eigentimer/
Vermieter hat kein schutzwirdiges Interesse daran, sich vor unkon-
trollierten AuBerungen seines Hausverwalters in gleicher Weise zu
schiitzen, wie ein Vermieter/AGB-Verwender, der — beim Vertrieb
von Produkten — mit zahlreichen Angesteliten arbeitet®€). Denn der
Vermieter/Eigentiimer ist ohne weiteres in der Lage, das Verhalten
seines Hausverwalters zu kontrollieren, wahrend der AGB-Verwen-
der keineswegs in gleicher Weise in der Lage ist, seine im AuBen-
dienst tatigen Angestellten dahin zu Uberwachen, ob und inwieweit
sie mindliche AuBerungen tatigen, die vom schriftlich fixierten Ver-
trag abweichen, was sehr oft allein deswegen geschieht, weil durch
mandliche Zusagen der Provisionsanspruch leichter verdient werden
kann.

II. Muster-Mietvertrag (1976)

Der vom Bundesminister der Justiz verdffentlichte Muster-Mietver-
trag®'”) ist ein typischer Formularvertrag, auf den § 1 Abs.1 Anwen-
dung findet3'®). Demzufolge sind die Bestimmungen dieses Geset-
zes immer dann anwendbar, wenn der Muster-Mietvertrag (1976)
von einer der beiden Parteien des Mietvertrages verwendet wird.

1. Zu § 1 - Mietsache

In der als »Anlage« des Mustermietvertrages (1976) beigefiigten
»Wohnungsbeschreibung und Ubergabeverhandlung« ist eine typi-
sche Bestdatigungsklausel enthalten. Darin erklaren die Mieter, »daB
sich die Mietsache —~ wie bei der gemeinsamen Besichtigung festge-
stellt wurde — bis auf die nachstehend naher bezeichneten Bean-
standungen in ordnungsgemaBem Zustand befindet«. Diese Klausel
verstoBt gegen § 11 Nr.15b und ist deshalb unwirksam®'®). Ent-
scheidend ist namlich, daB durch diese Klausel - verglichen mit dem
dispositiven Recht — die Beweislast gedndert wird®?). Denn im Be-
reich von § 539 BGB ist es Sache des Vermieters/AGB-Verwenders,
den Nachweis zu erbringen, daB der Mieter/AGB-Kunde bei Ab-
schiuB des Vertrages von den Mangein der gemieteten Sache
Kenntnis oder grob fahridssige Unkenntnis hatte®'). Dies bedeutet:

Liegen — entgegen dem Inhalt der Bestéatigungsklausel — Mangel der
vermieteten Sache im Sinn der §§ 537, 538 BGB vor, so kann sich
der Vermieter/AGB-Verwender gegeniiber den Anspriichen des Mie-
ters/AGB-Kunden nicht erfolgreich auf die formularméBige Bestati-
gungsklausel berufen. Soweit die Klausel dariiber hinaus bestimmt,
daB der Vermieter »nur fiir Mangel« haftet, »die bei der Ubergabe
der Mietsache in dieser Verhandlung ausdriicklich vermerkt worden
sind«, liegt darin eine mittelbare Haftungsfreizeichnung. Nach der
hier vertretenen Auffassung®??) ist auf Gebrauchsiiberlassungsver-
trage der Verbotstatbestand von § 11 Nr.10 anwendbar. Mithin ist
auch § 11 Nr.10e zu beriicksichtigen. Dies bedeutet: Da die in die-
ser Klausel enthaltene Haftungsfreizeichnung immer dann gilt, wenn
Mangel der Mietsache »bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt«
erkennbar waren, widerstreitet diese Vorschrift dem Tatbestandsele-
ment des »nicht offensichtlichen Mangels«. Denn ein »offensichtli-
cher« Mangel ist nicht identisch mit einem erkennbaren oder ersicht-
baren Mangel®?®); vielmehr liegt ein »offensichtlicher« Mangel im
Sinn von § 11 Nr.10e immer dann vor, wenn er so offen zu Tage
liegt, daB er auch »dem durchschnittlichen, nicht-kaufménnischen
Kunden ohne besonderen Aufwand«3?*) erkennbar war®%),

2. Zu § 2 — Miete

a) Soweit Bunte®®) die Regelung von § 2 Abs.3 gem. § 9 Abs.2
Nr.1 beanstandet, verfangen seine Bedenken nicht. Zugegeben, der
Begriff »6ffentliche Abgaben« ist nicht sehr konkret; das gleiche gilt
fiir den Terminus »Betriebskosten«. Doch resultiert daraus keine von
den dispositiven Bestimmungen der §§ 535 ff. BGB abweichende un-
angemessene Benachteiligung des Mieters/AGB-Kunden. Denn
Sinn und Zweck der Regelung von § 2 Abs. 3 ist es, fiir neu einzufiih-
rende «offentliche Abgaben« oder »Betriebskosten« eine Regelung
vorzusehen, die sich — vgl. § 8 — »im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften« bewegt. Selbstverstandlich ist es nicht vorhersehbar, wel-
chen praktischen Wert diese Klausel eines Tages haben wird; doch
es ist dem Vermieter/AGB-Verwender nicht zu versagen, im Hinblick
auf kiinftige gesetzliche Regelungen betreffend »offentliche Abga-
ben« und »Betriebskosten« ein Umlageverfahren vorzusehen, fir
das dann auch »angemessene Vorauszahlungen« festgelegt wer-
den kénnen3%).

b) Bunte hatdas in § 2 Abs. 4 vorgesehene Umlageverfahren betref-
fend die Kosten der Zentralheizung (lit.a) und die Kosten der Warm-
wasserversorgung (lit.c) wegen VerstoBes gegen § 9 Abs.1 bean-
standet®®). Dem kann nicht gefolgt werden: Soweit in Einzelféllen
Schwierigkeiten bei der Abrechnung auftreten, sind diese nicht ge-
eignet, die Unwirksamkeit von § 2 Abs. 4 im Sinn von § 9 Abs. 1 nach
sich zu ziehen. Denn die Unwirksamkeitssanktion von § 9 Abs. 1 be-
ruht auf einer generalisierend-typisierenden Bewertung, wobei die
Umsténde des Einzelfalls auBer Betracht bleiben3?). Ergibt sich im
Einzelfall eine unangemessene Benachteiligung des Mieters — z.B.
dann, wenn ein anderer Mieter einen Besucher Uber langere Zeit
aufnimmt, was naturgemaB zu einer Erhohung des Wasserver-
brauchs fiihrt —, so ist es dem Vermieter/AGB-Verwender verwehtt,
sich auf die Wirksamkeit von § 2 Abs.2 mit Erfolg zu berufen. Viel-
mehr kann dann — abhangig von den Umsténden des Einzelfalls —

3%) LG Stuttgart, AGBE Ill § 9 Nr.88c; LG Hamburg, AGBE 1l § 9 Nr.110; LG Nurnberg-
Furth, AGBE | § 9 Nr.118; LG Frankfurt, AGBE | § 9 Nr.123; LG Munchen, AGBE 1 § 9,
Nr.122; a.M. KG Berlin, AGBE | § 9 Nr. 113 - allerdings VerbandsprozeB gem. §§ 13ff/

37) Vgl. auch Staudinger/Emmerich, § 568 Rdnr.35.

3) Statt aller Staudinger/Emmerich, § 568 Rdnr.3).

399 Soergel/Kummer, § 568 Rdnr.16.

319 So im Ergebnis auch Stemel, Rdnr. |, 413.

31) Statt aller Sternel, Rdnr.1, 8 m.w.N.

%12) BGH, BB 1982 S.1822 = AGBE Il § 9 Nr.86; OLG Schleswig, AGBE Ill § 9 Nr.87; LG
Frankfurt, AGBE Ill § 9 Nr.88a; LG Lubeck, AGBE Il § 9 Nr.110a.

31%) Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§9-11 Rdnr.631; derselbe, §9
Rdnr.98; Koch/Stiibing, § 4 Rdnr.16; Schlosser/Coester-Waltien/Graba, § 4 Rdnr.25;
Trinkner in Léwe / Graf von Westphalen / Trinkner, § 4 Rdnr.30; a. M. Ulmer/Brandner/
Hensen, § 4 Rdnr.411.; Erman / H. Hefermehl, § 4 Rdnr.10.

314) OLG Karlsruhe, AGBE | § 9 Nr.112.

315 WM 1979 S.1385ff.

3% BGH, a.a.0., S.1387.

317) BAnz. Nr.22 vom 3.2.1976 / Beilage Nr. 2/1976.

'8) Sternel, Mietrecht, 2. Aufl., Rdnr.lI, 19; Sonnenschein, NJW 1980 S.1489, 1491; Pa-
landt/Putzo, vor § 535 Anm. 8d; Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr.147a;
Bunte, Handbuch der Aligemeinen Geschiftsbedingungen, S.371; a. M. Schmidt-Fut-
terer, NOW 1976 S.921, 925.

%1% Bunte, S.372; Sternei, Rdnr.lI, 157.

320) Vgl. Graf v. Westphalen, § 11 Nr.15 Rdnr. 28.

32} Palandt/Putzo, § 538 Anm.6.

32) |m einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.10 Rdnr.15ff.; Rdnr. 18.

32) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.10e Rdnr.4.

324 BT-Drucks. 7/301 S.35.

325 Ebenda § 11 Nr.10e Rdnr.3; a.M. Bunte, S.372.

%) 8.372.

327y A.M. Bunte, a.a.0.

38) g,372f,

329) Statt aller Uimer/Brandner/Hensen, § 9 Rdnr.70 m.w.N.



ein »individueller RechtsmiBbrauch« vorliegen®®). Zutreffend ist es
allerdings, wenn Bunte®') darauf hinweist, daB der nach § 2 Abs. 4
lit.c vorgesehene Verteilungsschllssel — betreffend die Kosten der
Warmwasserversorgung — insoweit nicht gem. § 9 Abs.2 Nr. 1 sach-
gerecht ist, als auf die GréBe der »Wohnflache« abgestellt wird. Dies
gilt uneingeschrankt dann, wenn ausschlieBlich dieser Verteilungs-
schiussel gilt. Denn die »Wohnflache« ist — fir sich allein genommen
—kein geeignetes Kriterium, die Kosten der Warmwasserversorgung
umzulegen?),

3. Zu § 3 — Mietzahlungen

a) Die in § 3 Abs. 1 vorgesehene Vorauszahlungspflicht ist nach § 9
Abs.2 Nr. 1 nicht zu beanstanden: Es ist in Mietvertragen Ublich, da
Vorauszahlungen vereinbart werden3%),

b) Die Schadenspauschale gem. § 3 Abs.3 in Héhe von DM 3,—
»pauschalierter Mahnkosten« ist nach § 11 Nr.5a nicht zu beanstan-
den®*). Der Ansicht von Sternel, wonach die Pauschalierung von
»Mahnkosten« im Bereich von § 550a BGB als Vertragsstrafe zu
werten und deshalb unzuléssig ist, kann nicht gefolgt werden (vgl.
auch Ziff. I, 8). Denn die Klausel stelit ausdrticklich klar, daB Voraus-
setzung fur die Pauschalierung von Mahnkosten der »Verzugsein-
tritt« ist. Deshalb ist die Forderung nach pauschalierten »Mahnk-
osten« Geltendmachung eines Verzugsschadens im Sinn von § 286
BGB. Auch iiberzeugt die Auffassung von Gelhaar®®) nicht, wonach
lediglich eine pauschalierte »Mahngebiihr« in Héhe von DM 1,—
(zzgl. Portokosten) adaquat-schadenstypisch sei. Denn gerade
dann, wenn der Vermieter — was haufig zutrifft — eine Hausverwal-
tung eingeschaltet hat, sind die Mahnkosten mit DM 3,— keineswegs
Ubersetzt, sondern liegen noch am unteren Rand der — im Einzelfall
— durchaus hoheren tatsachlichen Aufwendungen, z.B. Computer-
einsatz, Personalkosten und Gemeinkosten.

4. Zu § 4 — Mietdauer

Die Bestimmungen von § 4 Abs.2 sind nach § 9 Abs.2 Nr.1 wirk-
sam. Es ist nicht zu beanstanden, daB dem Mieter gem. § 286 BGB
fur den Fall Schadensersatzanspriiche zustehen, daB der Vermieter
aus Gruinden, die er selbst zu vertreten hat, die Mietsache nicht zur
vereinbarten Zeit zur Verfiigung stellt®"),

5. Zu § 5 — Kiindigung

Soweit ein Mitvertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen worden ist,
richtet sich das Kiindigungsrecht — sowohl das des Mieters als auch
das des Vermieters — »nach den gesetzlichen Vorschriften«, d.h.
nach § 565 BGB. Mit Recht ist betont worden3®), daB diese Bestim-
mung nicht geeignet ist, den oft rechtsunkundigen Mieter auf die
»Harteklausel« gem. § 546a—c BGB hinzuweisen, obwohl darin ge-
rade ein Eckfall des sozialen Mietrechts gesehen wird. Den schlich-
ten Hinweis auf die »gesetzlichen Vorschriften« wird man deshalb
als nach § 9 Abs. 1 bedenkilich qualifizieren missen, weil das fir die
Wirksamkeit einer Kiindigungsklausel — unter besonderer Bertick-
sichtigung von § 556a BGB - erforderliche Transparenzgebot miB-
achtet ist.
Die gleichen Bedenken gelten in der Sache®), soweit gem. § 5
Abs.3 auf die »gesetzlichen Vorschriften« — also:- auch auf § 564a
' BGB - Bezug genommen wird. Gerade der Mieter/AGB-Kunde ware
auf eine entsprechende Information — bereits in den AGB — vital an-
gewiesen, um seine Rechte zu wahren. Dabei kann es offen bleiben,
ob die gem. § 564a Abs.1 BGB geforderte schriftliche Angabe der
Kiindigungsgriinde Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine Kundigung
ist*), oder ob darin lediglich eine Verletzung einer Obliegenheit
liegt®"). Der dem Mieter/AGB-Kunden dadurch entstehende Nach-
teil liegt dann jedenfalls darin, daB im Sinn von § 556a Abs.6 Satz 2
BGB eine verlangerte Widerspruchstrist eingreift.

6. Zu § 6 — Ersatzmieter

Die Bestimmung steht mit § 9 Abs.2 Nr.1 in Einklang. Fiir den Re-
gelfall enthalt sie eine angemessene Abwégung der Interessen bei-
der Parteien, wenngleich nicht zu verkennen ist, daB die Judikatur —
bei Beriicksichtigung der jeweiligen Umsténde des Einzelfalls — ein
hohes MaB an Flexibilitat gem. § 242 BGB erreicht®*?). Davon losge-
I8st ist freilich die Frage zu sehen, ob es tberhaupt sinnvoll ist, eine
derartige Regelung in einen Muster-Mietvertrag aufzunehmen*%).

7. Zu § 7 — Schonheitsreparaturen

Hierzu im einzelnen weiter oben Ziff. |, 6.

Gleichwohl ist festzuhalten, daB die Regelung von § 7 Abs.3 Satz 4
wegen VerstoBes gegen § 11 Nr.4 unwirksam ist. Es ist anerkannt,
daB bei der Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen die Norm des

§ 326 BGB zu beachten ist, da die Ubernahme der Schénheitsrepa-
raturen durch den Mieter/AGB-Kunden — wegen ihres wirtschaftli-
chen Gewichts — eine Hauptpflicht verkérpern>*). Geht man mit der
h.M. davon aus, daB die Ubernahme der Schénheitsreparaturen
durch den Mieter eine Hauptpflicht darstellt, so erfordert § 11 Nr.4,
daB der Vermieter/AGB-Verwender dem Mieter/AGB-Kunden eine
Nachfrist setzt3*%). Zur Frage, ob der Vermieter/AGB-Verwender auf
das nach § 326 BGB vorgesehene Erfordernis der Ablehnungsan-
drohung wirksam verzichten kann346).

8. Zu § 9 - Aufrechnung und Zuriickbehaltung

Die dort vorgesehne Regelung erweitert den Tatbestand von § 552a
BGB3*). Ungeachtet der Tatsache, daB § 552a BGB eine Sonderre-
gelung darstellt, verstoBt § 9 deswegen gegen § 11 Nr.3, weil die in
§ 552a BGB vorgesehene Anzeigepflicht Voraussetzung der Auf-
rechnungsbefugnis des Mieters/AGB-Kunden ist (vgl. »nur«). So ge-
sehen lauft die Bestimmung von § 9 darauf hinaus, dem Mieter/AGB-
Kunden auch das Recht — entgegen § 11 Nr.3 — abzuschneiden, mit
unbestrittenen und rechtskréftig festgestellten Gegenforderungen
die Aufrechnung zu erkléren). Dariiber hinaus verstoBt § 9 aber
auch gegen § 11 Nr.2b39), weil diese Bestimmung die Ausiibung
des Zuruckbehaltungsrechts in bezug auf solche Anspriiche des
Mieters/AGB-Kunden ausschlieBt, die innerhalb eines Monats, ge-
rechnet von der Anzeige gem. § 552a BGB an, entstanden sind. An-
dererseits ist — nach der andernorts vertretenen Auffassung®°) —im
Auge zu behalten, daB die Geltendmachung eines Zuriickbehal-
tungsrechts, welches auf einen auf Zahlung gerichteten Gegenan-
spruchs bezogen ist, als Aufrechnung zu qualifizieren ist.

9. Zu § 10 - Benutzung der Mietsache

a) Die Klausel in § 10 Abs.2 Ziff. 1 ist nach § 9 Abs. 1 unwirksam™®").
Denn die — teilweise — Uberlassung von Mietraum an einen Ehegat-
ten oder dessen Kinder ist nicht davon abhangig, daB der Vermieter
hierzu seine Zustimmung erteilt. Vielmehr muB der Mietvertrag dem
Mieter gestatten, Angehdrige aufzunehmen®?). Nahe Angehdrige,
die keine Dritten sind, sind: Verwandte und Verschwégerte, Adop-
tierte, Pflegekinder35?). Auch die Verlobte ist kein Dritter im Sinn von
§ 549 BGB sowie im Sinn von § 10 Abs. 2 Ziff. 13).

b) Die Bestimmung von § 10 Abs.2—4 in Verbindung mit § 10 Abs.3
— betreffend die Tierhaltung — ist nach § 9 Abs. 1 nicht zu beanstan-
den®%®). Die nach § 9 Abs.1 geschuldete Bilanz der gegenseitigen
Interessen ist in dieser Bestimmung in zutreffender Weise beriick-
sichtigt: Der Vermieter kann gem. § 10 Abs.3 die Zustimmung zur
Tierhaltung dann jedenfalls nicht verweigern, wenn durch die Tier-
haltung irgendwelche Belastigung der Hausbewohner und Nachbarn
sowie etwaige Beeintrachtigung der Mietsache oder des Grund-
stiicks »nicht zu erwarten« sind>%).

330) vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdnr.36 m.w.N.

1) §.373.

332y vgl. auch Soerge/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr. 173.

333) Sonnenschein, NJW 1980 S.1713, 1718; vgl. auch weiter oben Ziff. I, 3.

334) Schmidt-Futterer, NSW 1976 S.921, 922; Bunte, S.373; Hensen, Anh. zu §§ 9-11
Rdnr.502.

33%) Rdnr. Il 98.

3%6) RGRK-BGB, vor § 535 Rdnr.94.

337) Kritisch hierzu Gelhaar in RGRK-BGB, vor § 535 Rdnr. 95; wie hier Bunte, S.373; Ster-
nel, Rdnr.ll, 174 m.w.N.

338) Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr. 205.

339) vgl. auch Bunte, S.374.

9) Sternel, Rdnr.IV, 58; Léwe, NJW 1972 S.2017, 2019; vgl. auch Soergel/Kummer,
§ 564a Rdnr.14 m.w.N.

') Hierzu Staudinger/Sonnenschein, § 564 a Rdnr.23; Soergel/Kummer, § 564a Rdnr. 15;
Palandt/Putzo, § 564a Anm.4.

32) Hierzu OLG Karlsruhe, NJW 1981 S. 1741ff.; Soergel/Kummer, § 552 Rdnr. 11 fi.; Stau-
dinger/Emmerich, § 552 Rdnm. 32f. m.w.N.

3 Hierzu Gelhaar in RGRK-BGB, vor § 535 Rdnr.97.

344) BGH, NJW 1977 S.36; OLG Hamburg, NJW 1973 §.2211 jeweils m.w.N.; hierzu auch
Sternel, Rdnr. I, 333; SoergeV/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.359; a.M. Palandt/Putzo,
§ 536 Anm.4c, cc.

345) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.4 Rdnm. 161.

346) vgl. im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.4 Rdnmn.6ff. mw.(N.

%7) vgl. auch Soergel/Kummer, § 552a Rdnr.3; im einzelnen auch Ziff. 1, 9. )

8) Hierzu Staudinger/Emmerich, § 552a Rdnr.15; Sternel, Rdnr.|l, 103ff.; Staudinger/
Schlosser, § 9 Rdnr.148.

39 So Bunte, S.375.

3%0) Graf v. Westphalen, § 11 Nr.2 Rdnm. 26f.

31 A.M. Bunte, a.a.0., S.375.

32) Vgl BGH, NJW 1964 S.403; LG Aachen, FanRZ 1968 S.312; im einzelnen Soergel/
Kummer, §§ 535, 536 Rdnrn. 255ff.

3%) | G Koln, MDR 1972 S.612; LG Mannheim, NJW 1975 S. 1663.

34) Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnr.258; Gelhaar in RGRK-BGB, § 549 Rdnr.2; Stau-
dinger/Emmerich, § 549 Rdnr.3aff. m.w.N.

%) Bunte, a.a.0., S.375; Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr.214 m.w.N. ‘

3%) vgl. hierzu auch Soergel/Kummer, §§ 535, 536 Rdnm. 2371f.; vgl. auch Gelhaar in
RGRK-BGB, vor § 535 Rdnr.101; Sternel, Rdnr. 1, 295ff. m.w.N.

15



c) Die Bestimmung von § 10 Abs.6 verstoBt gegen § 9 Abs.2 Nr. 1
und ist deshalb unwirksam: Die dort normierte verschuldensunab-
héngige Haftung ist mit den Grundprinzipien der §§ 276, 823 BGB
nicht vereinbar®’). Es ist nicht einzusehen, warum der Mieter »ohne
Ricksicht auf eigenes Verschulden fir alle Schdden« haften soll,
welche — bei vorliegender Zustimmung des Vermieters — dann ein-
treten, wenn z.B. die Mietsache nicht zu Wohnzwecken, sondern zu
gewerblichen Zwecken verwendet wird. Denn wenn die Zustimmung
des Vermieters vorliegt, ist auch die Nutzungsénderung von dieser
Zustimmung erfaBt, so daB fur eine Haftungsverscharfung weder
Raum noch legitimer Grund besteht.

10. 2u § 12 — Haushaltsmaschinen

Die Bestimmung, wonach der Mieter berechtigt ist, in den Mietrau-
men Haushaltsmaschinen, z.B. Wasch- und Geschirrsplimaschinen
etc. aufzustellen, sofern die Kapazitédt der vorhandenen Installatio-
nen hierflr ausreicht, ist nach § 9 Abs.2 Nr.1 nicht zu beanstan-
den®®). Auch ist es nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 wirksam, daB der Vermieter
seine Zustimmung.zur Installation von Haushaltsmaschinen davon
abhangig macht, daB »Beldstigungen der Hausbewohner und Nach-
barn« sowie etwaige »Beeintrachtigungen der Mietsache und des
Grundstiicks nicht zu erwarten sind«3%%).

11. Zu § 13 - Instandhaltung der Mietsache

a) Diese Bestimmung steht grundsétzlich im Einklang mit den Erfor-
dernissen von § 9 Abs.2 Nr. 1. Dies gilt auch fir die Beweislastregel
gem. § 13 Abs. 3: Danach hat der Mieter zu beweisen, daB — bei Ver-
letzung einer ihn treffenden Sorgfalts- und Anzeigepflicht — kein Ver-
schulden vorlag®®). Aus diesem Grund liegt auch ein VerstoB gegen
§ 11 Nr. 15 nicht vor; denn § 13 Abs. 3 beriicksichtigt in diesem Punkt
die von der Judikatur entwickelten Grundsétze zur Beweislastum-
kehr, weicht also im Sinn von § 11 Nr. 15 nicht von der durch die Ju-
dikatur ausgepréagten, typisierten Beweislastverteilung ab%").

b) Bedenklich ist die Regelung von § 13 Abs.4, weil dort das dem
Mieter zustehende Selbstbeseitigungsrecht gem. § 538 Abs.2 BGB
ausgeschlossen wird. Indessen ist zu bericksichtigen, daB das
Recht des Mieters auf Mietminderung gemaB § 537 BGB »unbe-
rihrt« bleibt, so daB es — trotz der Abweichung vom dispositiven
Recht im Sinn von § 9 Abs.2 Nr.1 — an der erforderlichen unange-
messenen Benachteiligung des AGB-Kunden/Mieters hier — jeden-
falls in der Regel — fehit. Nur in Ausnahmefallen, in denen der Ver-
mieter die Ausflihrung der gebotenen Instandhaltungsarbeiten unge-
bihrlich oder gar treuwidrig verzégert, wird AnlaB bestehen, dem
Vermieter/AGB-Verwender die Berufung auf § 13 Abs.4 wegen des
darin liegenden »individuellen RechtsmiBbrauchs« zu versagen: Der
AGB-Kunde/Mieter ist dann berechtigt, das ihm gem. § 538 Abs.2
BGB zustehende Selbstbeseitigungsrecht auszutiben.

¢) Hinzunehmen ist allerdings die Beschrankung der Haftung des
Vermieters auf Verschulden, obwohl hierin eine Abweichun% vom di-
spositiven Recht gem. § 538 BGB — erste Alternative — liegt®®2). Ent-
scheidend ist auch hier, daB8 in jedem Fall das Recht des Mieters un-
beriihrt bleibt, Mietminderung gem. § 537 BGB zu verlangen. Damit
sind die Interessen des AGB-Kunden/Mieters —im Regelfall — ausrei-
chend geschiitzt®%),

12. Zu § 15 - Riickgabe der Mietsache

a) Die in § 15 Abs. 1 normierte verschuldensunabhéngige Haftung
steht nicht mit § 9 Abs.2 Nr.1 in Widerspruch®). Es ist nicht zu be-
anstanden, daB der Vermieter/AGB-Verwender den Mieter verpflich-
tet, »alle Schiiissel« bei Ende des Mietvertrages zuriickzugeben.
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Das gleiche gilt insoweit, als der Vermieter/AGB-Verwender den
Mieter verpflichtet, die Mietsache »vollstandig gerdumt und sauber
zuriickzugeben « %),

b) Die Bestimmung in § 15 Abs.3, wonach der Mieter — bei Vornah-
me baulicher Verdnderungen an der Mietsache — auf Verlangen des
Vermieters bei Beendigung des Mietvertrages verpflichtet ist, diese
»auf seine Kosten« zu beseitigen und den »urspriinglichen Zustand
wiederherzustellen«, ist nach § 9 Abs.2 Nr.1 wirksam. MaBgebend
ist namlich, da8 dem Vermieter/AGB-Verwender eine — wie auch im-
mer geartete — Bereicherung nicht gegen seinen Willen aufgezwun-
gen werden darf, und zwar auch nicht auf dem Umweg einer Ent-
schadigungspflicht6¢).

13. Zu § 16 — Personenmehrheit als Mieter

Gem. § 16 Abs. 2 ist festgelegt, daB sich mehrere Mieter — unter Vor-
behalt schriftlichen Widerrufs — gegenseitig verpflichten, Erklarun-
gen, deren Wirkung die Miete berihrt, entgegenzunehmen ohne ab-
zugeben. Diese gegenseitige Volimachtsklausel ist nach § 9 Abs. 1
wirksam®®). In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beriick-
sichtigen, daB gem. § 16 Abs.2 geregelt ist, daB8 die gegenseitige
Bevollmachtigung nicht fur den Ausspruch einer Kiindigung oder ei-
nes Mietaufhebungsvertrages gilt, was insbesondere im Fall von
Ehestreitigkeiten bedeutsam ist. Denn nur auf diese Weise kann
wirksam verhindert werden, daB ein Ehegatte mit dem Vermieter ei-
nen Mietauthebungsvertrag abschlieBt oder das Mietverhéitnis —
ohne Wissen des anderen Ehegatten — kiindigt®®). Demzufolge er-
weist sich diese Regelung als sach- und interessegerecht.

14. Zu § 17 — Hausordnung

Der in § 17 Abs.2 vorgesehene Anderungsvorbehalt steht mit § 10
Nr.4 in Einklang. Die Hausordnung darf ndmlich vom Vermieter/
AGB-Verwender nur dann gedndert werden, wenn »dringende Griin-
de der Ordnung oder der Bewirtschaftung dies erfordern«3¢). Dabei
ist insbesondere auch im Auge zubehalten, daB gem. § 17 Abs. 2 die
Hausordnung lediglich subsidiér gilt, d.h. »Bestimmungen der Haus-
ordnung kénnen Bestimmungen dieses Vertrages sowie der Woh-
nungsbeschreibung und Ubergabeverhandlungen« nicht abdndern.
Im einzelnen auch 2ff. I, 16.

357) A.M. Bunte, a.a.0., S.375.

%) So auch Bunte, a.a.0., S.375; Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr.216; Voelskow in
Miinch.-Komm., vor § 535 Rdnrn. 258ff.

359 Hierzu auch Sternel, Rdnr. I, 327 m.w.N.

%) Hierzu Voelskow in Munch.-Komm., §545 Rdnr.23; Soergel/Kummer, § 548
Rdnrn. 10ff.; Palandt/Putzo, § 548 Anm.1c.

%) Im einzelnen Graf v. Westphalen, § 11 Nr.15 Rdnm.16f. m.w.N.; Bunte, a.a.0.,
S.375. ’

32) Vgl. auch Voelskow in Minch.-Komm., vor § 535 Rdnr.267; Soergel/Kummer, vor
§ 535 Rdnr.217.

3%3) vgl. auch Bunte, a.a.0., S.376.

364) So aber Bunte, a.a.0., S.376.

%5) Voelskow in Miinch.-Komm., vor § 535 Rdnr.272ff.; Soergel/Kummer, vor § 535
Rdnr.217; der Hinweis bei Bunte, a.a.0., auf § 557 Abs.4 BGB ist irrig, weil § 15 nicht
den Fall der verspéteten Riickgabe der Mietsache betrifft.

36) Voelskow in Miinch.-Komm., vor § 535 Rdnr. 274; Bunte, a.a.0.; Soergel/Kummer, vor
§ 535 Rdnr.221; a.M. Sternel, Rdnr.ll, 319, der fir das Beseitigungsverlangen des
Vermieters ein »berechtigtes Interesse« verlangt; vgl. auch Schmidt-Futterer, NJW
1976 S.921, 925.

%7) Sternel, Rdnr.ll, 405; Bunte, a.a.0., S.376; Voelskow in Minch.-Komm., vor § 535
Rdnr. 277; Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnr.222; in der Sache auch Gelhaar in RGRK-
BGB, vor § 535 Rdnr. 104; Sonnenschein, NJW 1980 S.1713, 1717; im einzelnen Ziff.
I, 17c.

368) Voelskow, a.a.O. -

%% Hierzu auch Soergel/Kummer, vor § 535 Rdnrn.228f.; Bunte, a.a.0.; Voelskow in
Minch.-Komm., vor § 535 Rdnr.282; a.M. Sternel, Rdnr. ll, 401.



