Aktuelle
Rechtsprechung zur
Gewerberaummiete

Dr. Ulrich Leo

Rechtsanwalt

Kdln/Hamburg



Vorwort
Was kann dieses Biichlein und was kann es nicht?

Der Ursprung fir diese Rechtsprechungszusammenstellung war das Ma-
nuskript fir einen Vortrag beim Freiburger Anwaltsverein im Jahr 2002.
Schon damals ahnte ich, was mittlerweile traurige Gewissheit ist:

Was ich personlich zu einer umstrittenen Rechtsfrage denke, inte-
ressiert niemanden und noch nicht einmal den!

Daher habe ich mich seitdem darauf verlegt, die Rechtsprechung des
BGH und der Oberlandesgerichte zu den einzelnen Problemfeldern eines
Gewerberaummietverhdltnisses zusammenzustellen und mich in aller
Regel jedweden Kommentars zu enthalten.

Dementsprechend kann die Zusammenstellung einen Uberblick ver-
schaffen, welche Auffassungen gegenwartig von den Gerichten und viel-
leicht auch von dem fir einen Ihrer Falle zustandigen Gericht zu diesem
oder jenem Problem vertreten wird. Es ist damit in erster Linie ein Nach-
schlagewerk. Dabei liegt der Schwerpunkt auf einer kurzen Darstellung
des Problems und des Meinungsstands. Dies soll dazu dienen, in kiirzest
denkbarer Zeit aktuelle Fundstellen zum jeweiligen Problem nebst Mei-
nungsstand zu finden. Als alleinige Quelle zur Lésung eines Falls oder
Rechtsproblems ist das Buch nicht gedacht und nicht geeignet. Wer sich
das jeweilige Problem in seiner ganzen Tiefe erarbeiten mochte, gelangt
Uiber das Nachlesen der in den Fundstellen angegebenen Urteile zu ei-
nem guten Einstieg.

Der Knappheit und dem Nachschlagecharakter geschuldet, bietet die Zu-
sammenstellung keinen systematischen Uberblick (ber die Gewerbe-
raummiete und keine finalen Hinweise zur Vertragsgestaltung. Wer dies
sucht, wird bei den einschlagigen Spezialbiichern fiindig werden.

Frau WallhduRer und meiner Tochter, Frau Tamara Leo, sei fir die Re-
cherchearbeiten, geduldige Erstellung des Manuskripts und der Wieder-
herstellung der von mir mehrfach zerstérten Formatierung gedankt.

Dr. Ulrich Leo

Hamburg/KéIn im Januar 2020
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A. Abgrenzung der Gewerberaummiete von anderen rechtlichen
Erscheinungsformen

A. Abgrenzung der Gewerberaummiete von
anderen rechtlichen Erscheinungsformen

1. Abgrenzung zur Wohnraummiete
Umgehung des Wohnraummieterschutzes

Die Schutzvorschriften im Wohnraummietrecht stellen zwingendes
Recht dar. Sie kdnnen daher nicht durch Parteivereinbarung, insbeson-
dere die Vereinbarung eines ,Gewerberaummietvertrages®, fur einen bei-
derseitig als Wohnraummietverhéltnis gewollten Vertrag ausgeschlossen
werden.

Mischmietverhaltnis

Werden gleichzeitig Wohn- und Geschéftsraum im Rahmen eines soge-
nannten Mischmietverhaltnisses vermietet, findet auf den gesamten
Mietvertrag entweder einheitlich Wohn- oder Gewerberaummietrecht An-
wendung. MaRgeblich fur die Anwendung des Wohnraum- bzw. des Ge-
werberaummietrechtes ist regelmaRig der Schwerpunkt des Vertrages.
Hierbei ist zunéchst auf den Parteiwillen (OLG Stuttgart, ZMR 2008, 795;
OLG Disseldorf, BeckRS 2011, 25215) bzw. auf den vereinbarten Ver-
tragszweck (OLG Frankfurt, NJOZ 2008, 4473) abzustellen. Die Verwen-
dung eines Wohnraummietvertragsmusters ist zumindest ein sehr
starkes Indiz fur die Vereinbarung der Geltung des Wohnraummietrech-
tes fur den gesamten Vertrag (OLG Munchen ZMR 2007, 119; OLG
Stuttgart, ZMR 2008, 795). Teilweise wird sogar angenommen, dass in-
soweit in jedem Fall das Wohnraummietrecht ausschlie3lich Anwendung
findet (OLG Hamburg, NZM 1998, 507; einschrankend KG, NZM 2000,
338; vgl. jedoch a. OLG Miinchen, ZMR 2010, 962: Wortlaut nicht maR-
geblich; OLG Frankfurt, ZMR 2011, 119). Wollten die Parteien einen
nach Gewerberaummietrecht abzuwickelnden Vertrag, ist die Bezeich-
nung als Wohnraummietvertrag (zur Tauschung der Behdrden) nach an-
derer Auffassung unerheblich (KG, ZMR 2009, 201). Die Verwendung
eines als gewerblichen Mietvertrag oder Pachtvertrag uberschriebe-
nen Vertrags ist ein Indiz fur einen Willen zur Anwendung des Gewerbe-
raummiet(pacht)rechts (OLG Karlsruhe, BeckRS 2012, 22937). Eine Ge-
nossenschatft, die von ihr angemietete Wohnungen an ihre Genossen un-
tervermieten will, soll auch bei Verwendung eines Vertragsformulars fur
»,Neubau-Wohnungen* im Hauptmietverhaltnis Vertragspartner eines Ge-
werberaummietverhaltnisses werden, wenn man dem KG (KG, NZM
2008, 42; vgl. a. OLG Frankfurt, BeckRS 2010, 28918) folgt.



A. Abgrenzung der Gewerberaummiete von anderen rechtlichen
Erscheinungsformen

Haben die Parteien im Mietvertrag keine eindeutige Regelung getrof-
fen, stellt die Rechtsprechung erneut darauf ab, auf welcher Nutzungsart
der Schwerpunkt liegt (OLG Diusseldorf, ZMR 2006, 585; 2007, 269;
OLG Stuttgart, ZMR 2008, 795; KG, ZMR 2010, 956; BeckRS 2013,
17021). Dies soll nicht statisch von den Fléachenanteilen abh&ngen. Viel-
mehr soll eine wertende Betrachtung stattfinden. Der BGH (BGH, NZM
2014, 626) geht davon aus, dass die gewerbliche Nutzung/der Erwerb
des Lebensunterhalts in den R&aumlichkeiten kein starkes Indiz fur einen
Schwerpunkt im Bereich der Gewerberaummiete darstellt. Im Zweifel soll
Wohnraummietrecht anzuwenden sein.

Liegt eine Gleichwertigkeit beider Nutzungsarten vor, ist streitig, ob
die Parteien Gewerberaummietrecht vereinbaren kénnen. Sternel (I Rz.
156) vertritt die Auffassung, insoweit miisse Wohnraummietrecht Anwen-
dung finden, da ansonsten der Schutzzweck des Wohnraummietrechtes
ausgehebelt wirde. Unter Bezugnahme auf die zitierte Rechtsprechung
des BGH (NJW-RR 1986, 877) wird demgegentiber vertreten, dass in ei-
nem solchen Falle die Wohnraumnutzung zurlickzutreten habe (Bub/
Treier-Reinstorf | 110, 112).

Nach Auffassung des OLG Saarbriicken (OLG Saarbriicken, BeckRS
2012, 23168) trifft den Vermieter die Darlegungs- und Beweislast fir
den Schwerpunkt eines Mietverhéltnisses im Gewerberaummietrecht,
wenn dies fur ihn im Prozess giinstig ist.

Vertragswidrige Nutzung

Ein Wohnraummietverhéltnis wird nicht dadurch zum Gewerberaummiet-
verhéltnis, dass der Mieter vertragswidrig die Mietsache gewerblich
nutzt (OLG Disseldorf, ZMR 2008, 121). Lag nach den Vorstellungen
der Parteien bei Vertragsschluss der Schwerpunkt auf der Gewerbe-
raummiete, ist eine spatere abweichende Nutzung als Wohnung fir die
Klassifizierung als Gewerberaummietverhéltnis ohne Bedeutung (OLG
Karlsruhe, BeckRS 2012, 22937).

Teilkiindigung

Eine Teilkiindigung des Gewerberaum- bzw. des Wohnraumanteils ist
nach allgemeinen Regeln grundsatzlich ausgeschlossen (vgl. OLG Karls-
ruhe, NJW 1983, 1499). Allenfalls im Wege einer erganzenden Vertrags-
auslegung wird man im Einzelfall zu einer solchen Lésungsmaéglichkeit
kommen kénnen (vgl. Fritz, Rz. 11).



A. Abgrenzung der Gewerberaummiete von anderen rechtlichen
Erscheinungsformen

Steuerrechtliche Aspekte

Unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten empfiehlt es sich, eine kon-
krete Aufteilung der zu Gewerbezwecken vermieteten Raumlichkeiten
und der jeweiligen Mietanteile vorzunehmen, damit eine eindeutige Be-
messungsgrundlage gegeben ist (vgl. Fritz, Rz. 564).

Zustandigkeit des Amtsgerichts

Beruft sich ein Mieter im Prozess auf das Bestehen eines Wohnraum-
mietvertrags und macht er aus diesem Gegenrechte geltend, unterfallt
der Rechtsstreit nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Diisseldorf,
ZMR 2008, 127) dem Anwendungsbereich der 88 29 a ZPO, 23 GVG
und ist daher erstinstanzlich vor dem 6rtlich zusténdigen Amtsgericht zu
verhandeln. Anderer Ansicht scheint insoweit das KG (NJW-RR 2008,
1465) zu sein, das fir die Bestimmung der Zustandigkeit allein auf den
Vortrag des Klagers abstellt.

2. Abgrenzung zur Pacht

Im Gegensatz zum Mietvertrag werden beim Pachtvertrag auch Gegen-
stande, Sachen und/oder Rechte zur Nutzung Uberlassen. Dariiber hin-
aus gewahrt der Pachtvertrag auch den Bezug von Frichten im Sinne
des 8 99 BGB (vgl. OLG Dusseldorf, BeckRS 2010, 20152; Palandt-
Wiedenkaff Rz. 16 vor § 535 BGB). Die blof3e Raumuberlassung gentgt
daher fur die Annahme eines Pachtvertrages nicht. Es missen weitere
Umsténde hinzukommen. Hierbei reicht jedoch unter Umstanden schon
der Nachweis einer besonders glinstigen Bezugsquelle fir Inventar
aus (vgl. BGH, NJW-RR 1991, 906; vgl. a. OLG Dusseldorf, ZMR 2009,
443; OLG Frankfurt, Urt. v. 17.10.2014 — 2 U 43/14). Entsprechendes gilt
fur die Gewéahrung eines Kredits zur Anschaffung von Inventar seitens
des Verpachters (OLG Frankfurt, Urt. v. 17.10.2014 — 2 U 43/14).

Nach Auffassung des OLG Disseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011,
09025) liegt bei der entgeltlichen Uberlassung einer voll eingerichteten
Seniorenimmobilie ebenfalls Pacht und nicht Miete vor. Zu den Frich-
ten im Sinne der 8§ 581, 100 BGB seien insbesondere die spezifischen
Gebrauchsvorteile, die mit der Uberlassung eines voll eingerichteten und
betriebsfertigen Hauses unter seinem eingefiihnrten Namen verbunden
sind, zu zdhlen. Entsprechendes gilt nach einer Entscheidung des OLG
Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2011, 13445) fir die Uberlassung einer
vollstandig eingerichteten Golfanlage. Die Abgrenzung ist vor allen Din-

10



11

12

A. Abgrenzung der Gewerberaummiete von anderen rechtlichen
Erscheinungsformen

gen im Hinblick auf die gesetzlichen Kindigungsfristen (88 580 a, 584
BGB) von Bedeutung. Der Vertrag zur entgeltlichen Uberlassung von
Flachen zur Aufstellung von Photovoltaikanlagen ist nach einer Ent-
scheidung des BGH (BGH, NZM 2018, 394) als Mietvertrag einzuordnen.

3. Abgrenzung zur Leihe

Im Gegensatz zur Miete ist die Leihe die unentgeltliche Gebrauchs-
Uberlassung (vgl. 8 598 BGB). Hierbei ist jedoch zu beachten, dass
auch atypische Entgelte, wie Einmalzahlungen oder die Ubernahme
von einigen wenigen Kostenpositionen/Nebenkosten bereits zur Anwen-
dung des Mietrechts fuhren.

4, Abgrenzung zum Leasing

Bei dem Leasingvertrag handelt es sich nach standiger Rechtsprechung
des BGH (NJW 1990, 1113; NZM 2004, 340 f.) um einen atypischen
Mietvertrag. Regelmafig werden die Gewahrleistungsrechte des Lea-
singnehmers soweit wie rechtlich moéglich und steuerrechtlich unschad-
lich, eingeschrankt. Je nach Art des Leasingvertrages wird dem Mieter
das Recht eingerdumt bzw. die Pflicht auferlegt, die Mietsache nach Ab-
lauf eines gewissen Zeitraums zu erwerben. Mit gewissen Modifikationen
findet Mietrecht Anwendung.

Beim Immobilienleasing soll es sich nach Auffassung des BGH (BGH,
BeckRS 2015, 01524 Rn. 26) um eine besondere Form des Finanzie-
rungsleasings handeln, bei dem der Erwerb von Grundstiicken und/oder
die Errichtung baulicher Anlagen finanziert werden soll. Kennzeichnend
sei daher, dass der Leasinggeber dem Leasingnehmer eine Sache oder
Sachgesamtheit gegen ein in Raten gezahltes Entgelt zum Gebrauch fiir
eine fest vereinbarte — und beim Immobilienleasing regelméfig lange —
Vertragslaufzeit Giberlasst, wobei die Gefahr und Haftung fir Instandhal-
tung, Sachméngel, Untergang und Beschadigung der Sache allein den
Leasingnehmer trifft. Der Leasingnehmer deckt mit den wahrend der Ver-
tragslaufzeit entrichteten Leasingraten die Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten sowie alle Nebenkosten einschlielich der Finanzierungs-
kosten des Leasinggebers, beim Immobilienleasing méglicherweise noch
durch ein zuséatzlich zu gewahrendes Mieterdarlehen, vollstandig ab.
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B. Vertragsparteien, Zustandekommen des
Mietvertrages, Vorvertrages, Nebenabreden,
Vollmachtsklauseln, Vertragsauslegung

1. Vermieter als Verbraucher

Nach Auffassung des OLG Koblenz (OLG Koblenz, GuT 2011, 262 =
NJW-RR 2011, 1203) schlie3t die Stellung als Vermieter nicht zwangs-
laufig die Verbrauchereigenschaft und damit die Anwendbarkeit des
Haustirwiderrufsgesetzes aus.

2. Gesellschafterwechsel, Umwandlung der mietenden
Gesellschaft

Tritt eine AuBen-GbR als Vermieter auf, bleibt diese entsprechend einer
Entscheidung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2011,
07496) auch bei einer Namensanderung und Wechsel der Gesell-
schafter Vertragspartei.

Die Umwandlung einer mietenden/pachtenden GbR zunachst in eine
OHG und alsdann in eine GmbH ist nach Auffassung des BGH (BGH,
NZM 2010, 280) ohne Einfluss auf den Bestand des Mietvertrags.

3. Einzug in die Mietsache trotz fehlendem schriftlichen
Vertrag

Werden die Mietrdumlichkeiten bereits wéhrend der Vertragsverhandlun-
gen vom Mieter gegen Entgelt genutzt, soll nach der Rechtsprechung
des BGH (BGH, NZM 2005, 704 f; 2008, 931) und der OLG'e (OLG
Hamburg, ZMR 2003, 179; OLG Dusseldorf, NJOZ 2012, 532; OLG
Karlsruhe, BeckRS 2012, 22937) ein ,,vorlaufiges Mietverhaltnis“ zu-
stande kommen (abweichend wohl: OLG Diisseldorf, BeckRS 2012,
05975). Dieses stehe unter dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs
und sei auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Da bei derartigen Vertra-
gen wohl das Mietrecht des BGB mit einer Vielzahl von wenig vermie-
terfreundlichen Regelungen Anwendung findet, sollte man von solchen
Nutzungsverhaltnissen bei Vertretung eines Vermieters nach Mdglichkeit
absehen.

13

14

15

16



17

18

19

B. Vertragsparteien, Zustandekommen des Mietvertrages, Vorvertrages,
Nebenabreden, Vollmachtsklauseln, Vertragsauslegung

Zieht der potenzielle Mieter wéhrend laufender Vertragsverhandlungen
bereits in das Objekt ein, kommt nach Auffassung des OLG Rostock
(OLG Rostock, BeckRS 2014, 14473) jedoch kein vorlaufiger Mietvertrag
zu Stande, wenn sich die Vertragsparteien noch nicht tiber die Miethéhe
geeinigt haben.

4, Vorvertrag

Ein Vorvertrag liegt vor, wenn sich die Vertragsparteien verpflichten,
kunftig einen Mietvertrag zu schlief3en (vgl. Lindner-Figura NZM 2000,
1193).

Wie das Klageverfahren auf Abschluss des Hauptvertrags zu verlau-
fen hat, wurde vom V. Zivilsenat des BGH (BGH, NZM 2006, 674) in ei-
nem Fall eines Kaufvertrags wie folgt beschrieben:

Ein Vorvertrag verpflichtet beide Parteien, an dem Aushandeln der Be-
dingungen des abzuschlieRenden Vertrags mitzuwirken (BGH, WM
1958, 491 [492]]; JZ 1981, 830 = WM 1981, 695 [6971.]). Durch den Ab-
schluss des Vorvertrags haben beide Vertragsparteien die Pflicht Uber-
nommen, sich mit den Vorschlagen der jeweils anderen Partei zum Inhalt
des angestrebten Vertrags auseinanderzusetzen. Wird in einem gericht-
lichen Verfahren um den Inhalt des abzuschlieBenden Vertrags gestrit-
ten, so ist jede Partei des Vorvertrags berechtigt, die Erfullung der tUber-
nommenen Verpflichtung in Gestalt einer von ihr formulierten Vertragser-
klarung zu verlangen und zum Gegenstand einer Klage zu machen, so-
fern die andere Partei ihrer Verpflichtung zu ernsthaften Verhandlungen
Uber den Inhalt des abzuschlielRenden Vertrags nicht nachkommt oder
eine Einigung nicht zu erzielen ist. Sache der bekl. Partei ist es sodann,
einen moglichen Gestaltungsspielraum einwendungsweise durch konkre-
te Alternativvorschléage geltend zu machen. Dem KI. ist es hierauf Uber-
lassen, die Abweichungen durch Anderungen des Klageantrags - gege-
benenfalls hilfsweise - zum Gegenstand der Klage zu machen oder aber,
mit dem Risiko der Klageabweisung, auf seinem Antrag zu beharren
(BGH, NJW-RR 1994, 317 [318]; ferner Senat, MDR 1971, 380 = WM
1971, 351 [352]). Kriterium der gerichtlichen Entscheidung ist, welcher
Vorschlag den Vereinbarungen im Vorvertrag, dessen Auslegung (vgl.
Senat, RdL 1962, 18 [19]; NJW 1986, 2820 [2822]; NJW 1986, 2822
[2823] - insoweit in BGHZ 98, 130 nicht abgedr.; NJW-RR 1988, 970
[971]; NJW 2001, 1285 [1287]; Staudinger/Bork, Vorb. 88 145-156 Rdnr.
57) und dem fir die Erfillung der Pflichten aus dem Vorvertrag gelten-
den Grundsatz von § 242 BGB entspricht. Die dispositiven gesetzlichen
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Regelungen sind dabei nicht ohne Weiteres maf3gebend, sondern nur
dann, wenn die Auslegung des Vorvertrags ergibt, dass keine abwei-
chende Regelung beabsichtigt ist (Senat, WM 1983, 677 [678]; NJW
2001, 1285 [1287]). Unterlasst es der Bekl., seine Vorschlage und Wiin-
sche im Hinblick auf den abzuschlieBenden Vertrag in das Verfahren ein-
zubringen, ist die Klage begrindet, wenn die von dem KI. formulierten
Regelungen des abzuschlieBenden Vertrags den Vorgaben des Vorver-
trags, dessen Auslegung sowie Treu und Glauben entsprechen.

Klage auf Mietzahlung aus dem Vorvertrag?

Aus einem Mietvorvertrag kann nach einer Entscheidung des OLG Dus-
seldorf (OLG Dusseldorf, MDR 2009, 1333) nicht isoliert auf Mietzah-
lung geklagt werden. Dies soll nur gemeinsam mit einer Klage auf Ab-
schluss des Mietvertrags méglich sein.

5. Vermutung der Vollstandigkeit der Urkunde,
Nebenabreden

Beruft sich eine der Vertragsparteien auf im schriftichen Mietvertrag
nicht beurkundete Nebenabreden, mussen zur Widerlegung der Vermu-
tung der Vollstandigkeit und Richtigkeit der Urkunde die Nebenabre-
de, der Wille der Parteien beziglich deren Wirksamkeit bei Vertrags-
schluss und von Umstanden, die die Unvollstandigkeit/Unrichtigkeit der
Vertragsurkunde erklaren, dargelegt und bewiesen werden (KG, NZM
2008, 129).

6. Vollmachtsloser Vertreter/Genehmigung/nicht
existierende Gesellschaft

Wird ein Mietvertrag fiir den Vermieter von einem vollmachtslosen Ver-
treter abgeschlossen, so liegt nach Auffassung des KG (KG, GuT 2010,
191) in der Erhebung der Klage auf Miete, die konkludente Genehmi-
gung. Der Vertrag kommt spatestens hiermit zustande.

Tritt jemand als Vertreter einer nicht existenten Gesellschaft auf, so
wird der Vertreter Vertragspartner (OLG Dusseldorf, NZM 2011, 313).
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Formularvertragliche Vollmachtsklausel

Formularvertragliche Vollmachtsklauseln, mit denen bei Personenmehr-
heiten auf einer Vertragsseite einschrénkungslos Vollmachten zur Ab-
gabe und Entgegennahme von Willenserklarungen im Rahmen des Miet-
verhdltnisses erteilt werden sollen, verstol3en gegen 8§ 307 BGB und sind
damit unwirksam (OLG Dusseldorf, GuT 2007, 293).

Vertrag mit GmbH und deren Geschéaftsfuhrer

Sind in einem Mietvertrag sowohl eine GmbH, als auch deren Geschéafts-
fuhrer als Mieter aufgefiihrt und unterzeichnet der Geschéftsfihrer den
Mietvertrag ohne Vertretungszusatz nur auf der fir die GmbH vorgese-
henen Unterschriftenleiste, ist der Mietvertrag nach Auffassung des KG
(KG, NZM 2014, 912) mit beiden Mietern zu Stande gekommen.

7. Mitvermietung von Fassadenflachen zu
Werbezwecken, Allgemeinflachen

Das OLG Saarbricken (OLG Saarbriicken, BeckRS 2010, 15573) hat
festgehalten, dass angesichts der gesonderten Vermarktungsfahigkeit
entsprechender Flachen in Innenstadtbereichen nicht ohne Feststellung
einer entsprechenden Verkehrssitte von der stillschweigenden Mitver-
mietung der Fassadenflachen zu Werbezwecken ausgegangen werden
kann.

Nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2012, 21954) sind Gemein-
schaftsanlagen und -einrichtungen wie Treppenh&user etc. im Regel-
fall nicht mit vermietet. Der Mieter habe lediglich das Recht, sie mit zu
nutzen. Der Vermieter soll daher berechtigt sein, die vorhandene Ge-
meinschaftsanlage zu entziehen, wenn er entsprechende Ersatzanlagen
zur Verfigung stellt.

8. Verschulden bei Vertragsschluss

Ein Anspruch wegen schuldhaften Abbruchs von Vertragsverhand-
lungen kommt nach Auffassung des OLG Disseldorf (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2011, 14280 = ZMR 2011, 629) nicht in Betracht, wenn sich die
Vertragsparteien vor Abbruch noch nicht Gber alle wesentlichen Ver-
tragsbestandteile geeinigt haben. Diese Einigung habe derjenige zu be-
weisen, der Schadensersatzanspruch geltend macht.
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9. Vertragsauslegung/Annahmefrist

Nach Auffassung des BGH (BGH, BeckRS 2014, 21522) ist bei der Aus-
legung von Individualvereinbarungen in erster Linie der von den Partei-
en gewahlte Wortlaut und der dem Wortlaut zu entnehmende objektiv
erklarte Parteiwille zu berticksichtigen. Zu den anerkannten Grundsétzen
fur die Auslegung einer Individualvereinbarung gehére es aber auch,
dass zwar der Wortlaut einer Individualvereinbarung den Ausgangspunkt
der Auslegung bildet, der Ubereinstimmende Parteiwille dem Wortlaut
und jeder anderen Interpretation jedoch vorgeht. Der Tatrichter habe da-
her bei seiner Willenserforschung auch den mit der Absprache verfolgten
Zweck und die Interessenlage der Parteien zu berlicksichtigen. Wegen
des sich aus den 88 133,157 BGB ergebenden Verbots einer sich aus-
schliellich am Wortlaut orientierenden Interpretation dirfe der Richter
schlieBlich einer Erklarung sogar eine Deutung geben, die von ihrem
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch eindeutigen Wortsinn ab-
weicht, wenn Begleitumstande vorliegen, aus denen geschlossen wer-
den kann, dass der Erklarende mit seinen Worten einen anderen Sinn
verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Im
Zweifel ist derjenigen Auslegung der Vorzug zu geben, die zu einem ver-
niinftigen, widerspruchsfreien und den Interessen beider Vertragspartei-
en gerecht werdenden Ergebnis flihrt (OLG Kdln, BeckRS 2019, 11448).

Vertragliche Vereinbarungen zur Einholung von fir die zur vertragsge-
mafRer Nutzung erforderlicher (Bau)Genehmigungen sind nach einem Ur-
teil des KG (KG, NJOZ 2016, 1236) eng auszulegen und sollen regelma-
RBig nicht die Verpflichtung umfassen, bereits vor Abschluss des Mietver-
trags bestehende baurechtswidrige Zusténde zu beseitigen.

Lasst sich weder dem Wortlaut des Mietvertrages noch einer Auslegung
anhand der Korrespondenz der Mietvertragsparteien im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses eindeutig entnehmen, welchen tbereinstimmenden Wil-
len die Vertragsparteien in Bezug eines nicht ausdrucklich im Vertrag ge-
regelten Punktes (z.B. Umsatzsteuer zusatzlich zur Miete) bei Vertrags-
schluss hatten, kommt dem nachvertraglichen Verhalten der Parteien
bei der Umsetzung des Mietvertrages nach Urteilen des OLG Duisseldorf
(OLG Diusseldorf, BeckRS 2011, 25224), des OLG Schleswig (OLG
Schleswig, BeckRS 2012, 12775) sowie des OLG Brandenburg (OLG
Brandenburg, BeckRS 2012, 21177) entscheidende Bedeutung zu.

Voraussetzung einer erganzenden Vertragsauslegung ist nach Auffas-
sung des BGH (BGH, NZM 2012, 196; BeckRS 2014, 05527; 21522) und
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des OLG Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2016, 08331) das Bestehen einer
Regelungsliicke, also einer planwidrigen Unvollstéandigkeit der Bestim-
mungen des Rechtsgeschéfts, die nicht durch die Heranziehung von Vor-
schriften des dispositiven Rechts sachgerecht geschlossen werden kann.
Allein der Umstand, dass ein Vertrag fir eine bestimmte Fallgestaltung
keine Regelung enthélt, besage nicht, dass es sich um eine planwidrige
Unvollsténdigkeit handelt. Von einer planwidrigen Unvollstandigkeit kon-
ne nur gesprochen werden, wenn der Vertrag eine Bestimmung vermis-
sen lasst, die erforderlich ist, um den ihm zugrunde liegenden Rege-
lungsplan der Parteien zu verwirklichen, also ohne Vervollstandigung
des Vertrags eine angemessene, interessengerechte Losung nicht zu er-
zielen ware. Die ergénzende Vertragsauslegung muss sich als zwingen-
de selbstverstandliche Folge aus dem ganzen Zusammenhang des Ver-
einbarten ergeben, so dass ohne die vorgenommene Erganzung das Er-
gebnis in offenbarem Widerspruch mit dem nach dem Inhalt des Vertrags
tatsachlich Vereinbarten stehen wirde (BGH, BeckRS 2014, 21522). Ei-
ne erganzende Vertragsauslegung darf nicht zu einer wesentlichen Er-
weiterung des Vertragsinhalts fuhren (BGH, BeckRS 2014, 05527).

Der BGH (BGH NZM 2016, 356) geht fir den Regelfall von einer An-
nahmefrist von zwei bis drei Wochen im Rahmen des § 147 Abs. 2
BGB bei Abschluss unter Abwesenden aus. Die Frist soll mit dem Tag
der Absendung des einseitig unterzeichneten Vertrags beginnen.

Das Zustandekommen eines Mietvertrags durch schlissiges Handeln
nach verspéateter Annahme setzt das Bewusstsein voraus, fur das Zu-
standekommen des Vertrags sei u.U. noch eine Erklarung erforderlich
(BGH NzZM 2016, 356).
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C. Widerrufbarkeit / Anfechtbarkeit des Vertra-
ges/Sittenwidrigkeit

1. Widerrufbarkeit

Wie das OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, GUT 2005, 53) entschieden
hat, unterféllt ein Pachtvertrag dem Anwendungsbereich der 8§ 507,
495, 355 BGB und ist damit mangels entsprechender Belehrung jederzeit
widerrufbar, wenn der Pachter als Existenzgrinder im Rahmen eines
Ratenkaufvertrages das Inventar vom Verpachter erwirbt (vgl. zur ab-
weichenden Rechtslage bei Vereinbarung einer Schiedsgerichtsabrede:
BGH, NZM 2005, 342 f).

2. Anfechtung des Mietvertrags

Der Vermieter soll nach Entscheidungen BGH (BGH, NZM 2010, 786;
788) berechtigt sein, den Mietvertrag Uber ein Ladenlokal wegen arglis-
tiger Tauschung anzufechten, wenn der Mieter nicht vor Vertrags-
schluss auf seine Absicht hingewiesen hat, in dem Geschéft vorwiegend
Waren von Marken zu verkaufen, die dem rechtsradikalen Spektrum zu-
gewiesen werden.

Anderes soll nach Auffassung des OLG KoéIn (OLG Kéln, NZM 2011, 76)
gelten, wenn R&aumlichkeiten zum Betrieb einer Praxis fir Psychiatrie
und Psychotherapie vermietet werden und der Mieter in diesem Rahmen
im wesentlichen Umfang Drogenersatztherapien durchfihrt.

Das OLG Diisseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS 2012, 06608; a.A. wohl
BGH, NZM 2010, 786) geht davon aus, dass in einer durch einen
Rechtsanwalt ausgesprochenen Kiindigung nicht zugleich eine konklu-
dente Anfechtungserklarung liegt.

Der in den Mietvertrag eingertickte Erwerber soll nach Auffassung des
OLG Hamburg (OLG Hamburg, BeckRS 2014, 07244) den Mietvertrag —
wenn Uberhaupt — nur gemeinsam mit dem ehemaligen Vermieter/
VeraufRerer anfechten kdnnen, wenn er arglistige Tauschung bei Ver-
tragsabschluss geltend macht.

11

30

31

32

33
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3. Sittenwidrigkeit

Sittenwidrig ist nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2018, 601) ein
Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende
Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen
das Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden verstof3t. Dafir
genuge es regelmafig nicht, wenn der Handelnde vertragliche Pflichten
oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermdgens-
schaden hervorruft. Vielmehr misse eine darlber hinausgehende be-
sondere Verwerflichkeit des Verhaltens hinzukommen. Diese kénne sich
aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage tretenden
Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Die Mitwirkung
eines Dritten an dem Vertragsbruch einer Partei sei fur sich genommen
nicht sittenwidrig. Nur bei Hinzutreten weiterer Umstanden, die das Ver-
halten als sittenwidrige Schéadigung erscheinen lassen, kénne eine Sit-
tenwidrigkeit gegeben sein. In dem Eindringen des Dritten in die Ver-
tragsbeziehungen muss ein besonderes Maf3 an Ruicksichtslosigkeit ge-
genuber dem Geschadigten hervortreten. Dies sei z.B. gegeben, wenn
der Dritte eine Vertragspartei zum Vertragsbruch verleitet, kollusiv mit ihr
zusammenwirkt oder die Verletzung vertraglicher — bspw. gesellschafts-
rechtlicher — Treuepflichten bewusst unterstiitzt. Die entsprechende
Schwelle diirfe nicht zu tief angesetzt werden.

Ein Mietaufhebungsvertrag kann bei Vorliegen einer Untervermietung sit-
tenwidrig sein, wenn fur Mieter und Vermieter kein verninftiger Grund fur
die Beendigung des Mietverhdltnisses besteht und der Zweck des
Mietaufhebungsvertrag Tages allein darin liegt, dass der Eigentumer
wieder Alleinbesitz an dem Mietobjekt verlangt (BGH, NZM 2018, 601).

12
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D. Formerfordernisse bei Abschluss eines
Mietvertrages

1. Mundlicher Mietvertrag

Grundsatzlich ist es mdglich, einen Gewerberaummietvertrag mind-
lich abzuschlieen. Ein solcher Vertrag ist vollumféanglich wirksam (vgl.
Fritz, Rz. 43). Haben die Parteien jedoch den Abschluss eines schrift-
lichen Mietvertrags vereinbart, so ist im Zweifel ein Vertrag so lange
nicht abgeschlossen, bis eine Vertragsurkunde unterzeichnet worden ist
(vgl. Fritz, Rn 44 m. w. N; fur den Fall des vorzeitigen Einzugs s.o., Rz.
16).

2. Schriftlicher Mietvertrag
Einflhrung

GemaR 88 578, 550, 126 BGB bedarf ein Mietvertrag mit einer Laufzeit
von mehr als einem Jahr der Schriftform. Dies gilt auch fur Unter-
mietvertrage (BGH, NJW 1981, 2246). Eine Laufzeit von mehr als ei-
nem Jabhr liegt bereits vor, wenn eine der Vertragsparteien an dem Ver-
tragsverhaltnis langer als ein Jahr festgehalten werden kann, etwa bei
einem Ausschluss der ordentlichen Kiindigung um mehr als ein Jahr
(BGH, ZMR 2008, 883; OLG Dusseldorf, ZMR 2009, 845), wenn der Ver-
trag auf Lebenszeit (BGH, NJW 1958, 2062), einer aufldsenden Bedin-
gung abgeschlossen wird (OLG Kéln, ZMR 2001, 963, 966) oder wenn
der Mieter einen Baukostenzuschuss oder eine Mietvorauszahlung
leistet, die Uber eine Dauer von mehr als einem Jahr verrechnet werden
soll, da wahrend dieser Zeit die ordentliche Kindigung des Vermieters
ausgeschlossen sein soll (BGH, LM Nr. 41 zu § 812 BGB). Ob die
Schriftform auch dann zu wahren ist, wenn die Grundlaufzeit des Miet-
vertrages ein Jahr nicht Uberschreitet und der Vertrag sich um eine, dann
ein Jahr Gesamtvertragslaufzeit tberschreitende Frist mangels Kindi-
gung/Widerspruch einer Vertragspartei verlangert, ist bisher nicht hochst-
richterlich entschieden (zweifelnd: OLG Kd&ln, GuT 2005, 5; bejahend:
Schmidt-Futterer-Lammel, § 550, Rz. 21).

§ 550 BGB stellt zwingendes, der Disposition der Parteien entzogenes
Recht dar (BGH, NZM 1998, 628, 630; BeckRS 2014, 03820).
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Wird die Schriftform nicht eingehalten, gilt der Mietvertrag fur unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen. Die Kindigung ist frihestens zum Ablauf
eines Jahres nach Uberlassung der Mietsache méglich (88 578, 550
BGB).

Es handelt sich bei den §§ 578, 550, 126 BGB um einen der zentralen
Normenkomplexe des Gewerberaummietrechts. Bei der Bearbeitung
von Mandaten aus dem Gewerberaummietrecht ist die Einhaltung der
Schriftform zumindest gedanklich jeweils mit zu prifen, da sie die
Auswahl der zur Verfiigung stehenden Handlungsalternativen stark be-
einflussen kann.

Schutzzweck des Schriftformerfordernisses

Die Anforderungen an die Einhaltung der Schriftform waren Gegenstand
zahlloser Entscheidungen der Obergerichte und des Bundesgerichtsho-
fes in den vergangenen funfzehn Jahren. Primérer Zweck des Schrift-
formerfordernisses ist, nach der Rechtsprechung des BGH, der Schutz
des Erwerbers (BGH, BeckRS 2014, 03820 Rz. 26 f; NZM 2014, 471).
Der nach 8 566 Abs. 1 BGB ggdf. in den Mietvertrag einriickende Erwer-
ber soll aus der Urkunde ersehen kdnnen, in welche langfristigen Ver-
einbarungen er eintritt, wenn diese bei seiner Eintragung im Grundbuch
noch fortgelten (BGH, NZM 2005, 584; 2007, 837). Die Fragen, ob der
Mietvertrag wirksam zustande gekommen ist und noch fortbesteht,
werden jedoch vom Schriftformerfordernis nicht erfasst (BGH, NJW
2007, 3346; NZM 2010, 319).

Der Schutz vor unredlichen Machenschaften des Veraulerers ist
durch 8 550 BGB nicht intendiert (BGH, NJW 1969, 1063; NZM 1998,
25, 28).

Neben dem Schutz des Erwerbers dient die Schriftform auch dem Uber-
eilungsschutz und der Beweisbarkeit von Abreden (BGH, NZM 1998,
628; NJW 2007, 3346).

Eine Reihe von Einzelfragen zum Schriftformerfordernis ist mittlerweile
geklart. Gleichwohl ist vieles nach wie vor umstritten. Entgegen der land-
laufigen Meinung hat die sogenannte ,,Auflockerungsrechtsprechung*
des Bundesgerichtshofs nicht dazu gefiihrt, dass die Fragen der Schrift-
form an praktischer Bedeutung verloren haben. Im Einzelnen gilt Folgen-
des:
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a) Umfang des Schriftformerfordernisses

Das Schriftformerfordernis gilt nur Vereinbarungen der Parteien
(BGH, NZM 2018, 515) Zur Wahrung der Schriftform missen nicht sémt-
liche vertraglichen Vereinbarungen, sondern nur die wesentlichen Ver-
tragsbestimmungen, die regelmafRig zumindest in den Regelungen zu
den Vertragsparteien, der Vertragslaufzeit, der Mietsache und der
Miete (OLG Celle, NZM 2017, 526) einschlieRlich geldwerter Sach- oder
Dienstleistungen (Schmid, Rz. 35 zu § 550 BGB) bestehen, schriftlich
festgehalten sein (vgl. BGH, ZMR 2003, 337; NZM 2010, 704; KG, NZM
2007, 248; 2008, 482; GuT 2009, 29; Gerber/Eckert/ Glnter Rn 33). Dies
sollte die Parteien jedoch bei Vertragsabschluss nicht in falscher Sicher-
heit wiegen. Denn eine Vielzahl von weiteren Abreden wird in Recht-
sprechung und Literatur fur formbedirftig erachtet. Dies soll etwa die
generelle Erlaubnis zur Untervermietung (OLG Dusseldorf, ZMR
2002, 741), vom Gesetz abweichende Vereinbarungen Uber die Man-
gelhaftung (Schmid, § 550 BGB, Rz. 41), die Vereinbarung uber die
Umlage von Nebenkosten (Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten,
Rz. 2079), die Verpflichtung des Mieters zu Durchfiihrung von umfang-
reichen Ausbauarbeiten (OLG Ddusseldorf, ZMR 2007, 446, 447 f;
BeckRS 2011, 11737; s. jedoch a. OLG Diisseldorf, BeckRS 2010,
00372) bzw. der Herstellung eines Zustands der Mietsache, der den ver-
tragsgemaRen Gebrauch ermdglicht (BGH, ZMR 2008, 274), Um- und
Einbauten (BGH, NZM 2016, 98) oder Zusagen zur Beschaffenheit der
Mietsache betreffen (Eckert, NZM 2001, 409, 411).

Regelungen zur Miete bedurfen der Schriftform. Sie ist verletzt, wenn die
.im Vertrag festgehaltene Hohe der Miete nicht den Vereinbarungen der
Parteien entspricht (OLG Celle, NZM 2017, 526)

Die Beiftigung der Hausordnung soll nach zumindest teilweise vertrete-
ner Auffassung (OLG Naumburg, WuM 2000, 671; Schmid, Rz. 39 zu
§ 550 BGB) zur Schriftformwahrung erforderlich sein, wenn ein Verstof3
gegen die Hausordnung nach den Vereinbarungen der Parteien eine
Vertragsverletzung darstellen soll. Ansonsten ist ihre Beifligung nicht er-
forderlich (BGH, ZMR 1999, 691). Die Beifiigung eines Ubergabeproto-
kolls soll ebenfalls nicht grundsétzlich erforderlich sein (KG, GuT 2008,
216).

b) Parteibezeichnungen/Erbengemeinschaften

Hochste Sorgfalt ist hierbei auf die Benennung der Vertragsparteien zu
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legen. Z.B. ist die Bezeichnung des Vermieters als ,Erbengemeinschaft
XY* nicht ausreichend. Vielmehr missen die einzelnen Mitglieder der
Erbengemeinschaft namentlich und eindeutig identifizierbar aufgefiihrt
werden, um die Mietvertragspartei hinreichend zu bestimmen (vgl. BGH,
ZMR 2002, 907; 2006, 763; OLG Saarbriicken, BeckRS 2012, 23168).
Denn die Erbengemeinschaft ist als solche nicht parteiféhig (BGH, ZMR
2007, 26) und kann dementsprechend auch nicht Vertragspartner wer-
den. In sehr weit gehender Auflockerung des Schriftftormerfordernisses
geht das OLG Diisseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2011, 25218) von
einer Schriftformwahrung aus, wenn der Vermieter als ,Vorname Nach-
name Grundstiicksgemeinschaft 1 (Gemeinschaft Duisburg)" im Mietver-
trag bezeichnet wird und aus der Bezeichnung nicht deutlich wird, ob es
sich um eine GbR oder Bruchteilgemeinschaft etc. handelt.

c) Privatperson oder Unternehmen als Vertragspartner

Ist im Rubrum eines Gewerberaummietvertrages eine Privatperson als
Mieter aufgefiihrt, wird in der Regel diese und nicht das spater tatige Un-
ternehmen Vertragspartner, da nicht von einem unternehmensbezoge-
nen Geschaft, bei dem offensichtlich das Unternehmen bei Vertrags-
schluss vertreten werden sollte, ausgegangen werden kann (OLG Dus-
seldorf, ZMR 2003, 252 f.). Ware dies gemeint, ware Uberdies die Schrift-
form verletzt. Wird in einem Mietvertrag mit einer mietenden GmbH in
Griindung der Mietvertrag von einem der Gesellschafter als ,,mithaften-
der Gesellschafter“ unterzeichnet, soll dieser auch tUber das Griin-
dungsstadium hinaus vollumfanglich fur die Verpflichtungen aus dem
Mietvertrag haften (OLG Brandenburg, NZM 2003, 154).

d) BGB-Gesellschaften/Personenmehrheiten/
Aktiengesellschaften

Tritt auf Vermieterseite eine BGB-Gesellschaft oder eine Personenmehr-
heit auf, missen grundsétzlich sdmtliche Personen/BGB-Gesellschaf-
ter den Mietvertrag unterzeichnen (Neuhaus, ZMR 2011, 1, 2 m.w.N.
d. Rspr.). Tritt ein Vertreter auf, muss dies durch einen die Vertretung
kenntlich machenden Zusatz verdeutlicht werden (vgl. BGH, ZMR
2004, 19, 20 = NZM 2003, 801; NZM 2008, 482; 2010, 280; OLG Dussel-
dorf, GuT 2006, 9; sehr groRRzigig insoweit: OLG Hamm, ZMR 2006,
205, 206; kritisch hierzu: Ackermann NZM 2005, 492 f; vgl. a. Schraufl,
NZM 2005, 443; Lehmann-Richter, ZMR 2007, 940; a.A. OLG Koblenz,
BeckRS 2012, 20802) und aus der Urkunde muss hervorgehen, wer
vertreten wird (Schmid, § 550 BGB, Rz. 30). Offen gelassen hatte der
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Bundesgerichtshof in diesem Zusammenhang die Anforderungen an den
Nachweis der Vollmacht eines Vertreters (vgl. jedoch a. BGH, NZM
2008, 482). Nach seinen neueren Entscheidungen soll jedoch der bei
Unterschrift angeflgte Zusatz, ,,i.V.*“ zur Wahrung der Schriftform genu-
gen (BGH, NZM 2010, 82).

Das OLG KdéIn geht von einer hinreichenden Kenntlichmachung eines
Vertreterhandels bei einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts aus, wenn
nur lediglich ein Gesellschafter den Vertrag unterschreibt und der Unter-
schrift der Stempel der GbR beigefigt wird (OLG Kdéln, GuT 2005, 5 =
BeckRS 2010, 09450; s.a. OLG Koblenz, BeckRS 2012, 20802). Dem
hat sich der BGH (BGH, NZM 2013, 271) angeschlossen. Anderer Mei-
nung war insoweit das OLG Hamm (OLG Hamm, NZM 2011, 584 = ZMR
2011, 632). Nach einer Entscheidung des OLG Nurnberg reicht die Un-
terschrift des Mieters/Rechtsanwaltes Giber dem Stempel der Kanzlei je-
doch zumindest dann nicht zur Schriftformwahrung aus, wenn nicht alle
Personen, die Mieter werden sollen, in dem Stempelabdruck aufgefiihrt
sind (OLG Nirnberg, GuT 2005, 4). Auch dies durfte durch die neuere
Rechtsprechung des BGH (BGH, NZM 2013, 271) Uberholt sein. Die
Schriftform soll auch dann verfehlt sein, wenn sich die Unterschrift ei-
nes der GbR-Gesellschafter ohne Vertretungszusatz auf der fir die
Partei vorgesehenen Unterschriftenzeile befindet (OLG Dusseldorf, GuT
2006, 9; s.a. OLG Koblenz, BeckRS 2012, 20802). Dies auch dann,
wenn dort der Name der mietenden GbR ausgeschrieben steht (OLG
Hamburg, BeckRS 2018, 42020).

Hat fur eine GbR ein Vertreter ohne Vertretungsmacht den Vertrag
unterzeichnet, soll der Vertrag mit der GbR nur bei Genehmigung durch
alle Gesellschafter der GbR zustande kommen (OLG Saarbriicken, NZM
2009, 663).

In der Literatur wird dartber hinaus gefordert, dass die Namen der
BGB-Gesellschafter nebst Adressen angegeben werden, da ansonsten
nicht erkennbar sei, wer der anderen Vertragspartei gegeniber vollum-
fanglich haftet (vgl. Fritz, Rz. 47; vgl. aber a. BGH, NZM 2006, 104; a.A.
Neuhaus, ZMR 2011, 1, 4).

Der BGH (BGH, NZM 2010, 82) ging bei der AG mit zwei gesamtvertre-

tungsberechtigen Vorstanden von der Anwendbarkeit der oben geschil-
derten Grundsatze fur die BGB-Gesellschaft aus (a.A. OLG Koblenz,
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BeckRS 2014, 14502), wenn nach der Vertragsurkunde die Unterzeich-
nung des Vertrags durch zwei Vorstandmitglieder vorgesehen war, je-
doch nur einer unterzeichnet hat. Wie der BGH (BGH, NZM 2015, 490) in
einer weiteren Entscheidung zum Ausdruck gebracht, ist insoweit der
aulRere Eindruck der Urkunde und nicht der Inhalt des Handelsregisters
mafRgeblich. Erweckt die Urkunde den Eindruck, dass durch die Unter-
schrift nur eines Vorstandsmitglieds einer AG der Vertrag zustande
kommt, fuhrt das Fehlen einer zweiten Unterschrift eines Vorstands auch
bei einer nur gemeinschaftlich méglichen Stellvertretung der AG nicht zur
Verfehlung der Schriftform. Nach einer Entscheidung des OLG Dussel-
dorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 05072) wahrt auch die Unterschrift
eines stellvertretenden Vorstandsmitglieds einer AG die Schriftform,
wenn dieser gemeinsam mit einem Prokuristen den Mietvertrag unter-
zeichnet und nach dem Handelsregister eine Vertretungsberechtigung
fur die AG fur ein Vorstandsmitglied gemeinsam mit einem Prokuristen
ausweist.

Sieht das Vertragsrubrum die Unterzeichnung fir eine als Vertragspartei
fungierende GmbH durch zwei Geschaftsfihrer vor, soll hach Meinung
des KG (KG, BeckRS 2019, 10123) die Schriftform bei Unterschrift von
nur einer der beiden erfillt sein, wenn auf die Unterschrift der Stempel
der GmbH gesetzt sei. Denn hiermit komme der Wille, den zweiten Ge-
schéaftsfiihrer bei der Unterschrift vertreten zu wollen, hinreichend zum
Ausdruck.

e) Abschluss des Mietvertrags durch Stellvertreter

Grof3ziigig ist der BGH auch in sonstigen Stellvertretungsfallen. Inso-
weit fordert er die Erkennbarkeit der Stellvertretung in der Urkunde, wo-
bei nicht in jedem Fall ein ausdriicklicher Vertretungszusatz bei der Un-
terschrift erforderlich ist, wenn sich die Stellvertretung in sonstiger Weise
aus der Vertragsurkunde ergibt. Nach Auffassung des BGH muss die
Vollmacht selbst anders als das Handeln als Vertreter nicht aus dem
Vertrag ersichtlich sein (BGH, NZM 2008, 482; vgl. a. Jacoby, NZM
2011, 1). Selbst die Unterzeichnung durch einen Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht reiche z. B. bei einer GmbH zur Wahrung der Schriftform
aus (BGH, NZM 2005, 502 f; 2007, 127; 2008, 482; OLG Dusseldorf,
BeckRS 2010, 20153), wenn der Vertrag spéter stillschweigend geneh-
migt wird. Der BGH (BGH, ZMR 2007, 953) sieht hierin keine Frage der
Schriftform, sondern vorgelagert, eine Frage des Zustandekommens
des Mietvertrags. Dies gilt nach Entscheidungen des KG (KG, ZMR
2007, 962) und des BGH (BGH, NZM 2015, 490) fur die AG entspre-
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chend. Die stillschweigende Genehmigung kann durch Mietzahlung,
Vollziehung des Mietvertrags oder eine Abrechnung der Mietsicherheit
erfolgen (BGH, ZMR 2007, 953). Das OLG Dusseldorf geht bei einem
Vollzug des Mietvertrages Uber einen Zeitraum von sechs Monaten von
einer stillschweigenden Genehmigung aus (OLG Disseldorf, ZMR 2006,
35).

Bei juristischen Personen ist es ausreichend, wenn sich die Stellver-
tretung eindeutig aus den Umstanden ergibt (BGH, NZM 2005, 502 f).
Hierzu kann die Unterzeichnung auf der mit ,Mieter* gekennzeichneten
Unterschriftszeile bei Unterzeichnung fir eine GmbH ausreichen (BGH,
NJW 2007, 3346; KG, GuT 2007, 354 fur die AG). Das OLG Naumburg
(OLG Naumburg, BeckRS 2012, 11597) hat darauf hingewiesen, dass
der Geschéaftsfuhrer einer GmbH seiner Unterschrift auf einem Mietver-
trag keinen Vertretungszusatz zur Wahrung der Schriftform beiftigen
muss. Ist im Vertragsrubrum beziglich einer Vertragspartei der Zusatz,
Lvertreten durch...“, vorhanden, ist auch nach Auffassung des OLG
Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 25218; NZM 2014, 394) ein
der Schriftform gentigender Hinweis auf die Stellvertretung bei Vertrags-
schluss anzunehmen.

Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, GuT 2011, 521) hat den Zu-
satz, “i.A.“, als Hinweis auf eine Vertretung ausreichen lassen. Dies er-
scheint zumindest nicht zwingend und wird vom LG Berlin (Urt. v.
07.11.2018 — 26 O 66/18) anders gesehen.

Ob die Schriftform gewabhrt ist, wenn eine Person fir eine Vertragspartei
den Mietvertrag unterzeichnet, die nach dem Handelsregister nicht zur
alleinigen, sondern nur mit einer weiteren Person zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt ist, war umstritten (bejahend OLG Jena, NZM
2008, 572; verneinend: LG Braunschweig, GuT 2005, 208). Der BGH
(BGH, NZM 2015, 490) stellt nunmehr auch insoweit nur auf die aulRere
Form der Urkunde ab. Nur wenn man bei isolierter Betrachtung des
Mietvertrags den Eindruck gewinnt, es fehle noch eine Unterschrift, ist
die Schriftform nicht gewahrt.

f) Vorgedruckte Formulare
Bei Verwendung von vorgedruckten Formularen ist grof3e Sorgfalt da-
rauf zu verwenden, dass durch Unterbleiben der Streichung von Alterna-

tiven bzw. Nichtausfillung von Liicken keine widerspriichlichen Angaben
entstehen. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn im Mietvertrag
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Angaben fur eine unbestimmte Laufzeit und gleichzeitig Angaben zu ei-
ner bestimmten Laufzeit gegeben sind. Werden dann die Licken fir ei-
ne bestimmte Vertragslaufzeit ausgefillt und die Regelungen zu einem
Vertrag mit einer unbestimmten Laufzeit nicht gestrichen oder ange-
kreuzt, liegen widerspriichliche Regelungen und damit ein Versto3 ge-
gen die Schriftform vor. Der Vertrag ist sodann unabhéngig von dem Wil-
len der Parteien unbefristet (vgl. OLG Kdln, ZMR 1999, 760; OLG
Rostock, ZMR 2001, 27; KG, BeckRS 2016, 05783; OLG Hamm, NJOZ
2017, 724). Grof3zlugig war das OLG Dusseldorf (NJW-RR 1995, 1417),
das von einer Wahrung der Schriftform ausgeht, wenn versehentlich ent-
gegen den mundlichen Vereinbarungen die Bestimmungen des Formu-
larvertrags beziiglich der Verpflichtung des Mieters zur Gestellung einer
Mietsicherheit nicht gestrichen werden.

g) Laufzeit, Verlangerungsoptionen

Enthélt ein Formularmietvertrag widerspriichliche Regelungen zu der
Laufzeit und Verlangerungsoptionen, ist nach Auffassung des OLG
Naumburg (OLG Naumburg, BeckRS 2012, 11597) die Schriftform nicht
gewahrt.

Verlangerungsoptionen mit einer Verlangerungszeit von mehr als ei-
nem Jahr missen in Schriftform abgeschlossen werden (OLG Ham-
burg, BeckRS 2012, 03347 = ZMR 2012, 100; KG, BeckRS 2016,
05783). In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass zumindest um-
stritten ist, ob ohne Verstol3 gegen die Schriftform die Optionsaus-
tbung flr eine Mietzeitverlangerung von mehr als einem Jahr still-
schweigend erfolgen kann (vgl. OLG Frankfurt, NZM 1998, 1006). Da-
her sollte im Vertrag jeweils vorgesehen werden, dass die Optionsaus-
Uibung schriftlich zu erfolgen hat. Folgt man dem OLG Kdéln (OLG Kadln,
OLGR 2006, 65 f = NZM 2006, 464), unterliegt auch die Austibung der
Option dem Schriftformerfordernis der 88 578, 550, 126 BGB mit der
Folge, dass eine Ubermittlung per Telefax zur Ausiibung der Option
nicht ausreicht (a.A. OLG Rostock, BeckRS 2010, 05351; OLG Dres-
den 2017, 442). Ob der BGH dieser Auffassung folgen wird, erscheint
zweifelhaft, da er in anderem Zusammenhang darauf hingewiesen hat,
dass es zum Schutz des vor allen Dingen durch die 88 578, 550, 126
BGB geschiitzten potenziellen Erwerbers ausreicht, wenn dieser durch
die die Schriftform wahrende Vereinbarung der Optionsrechte im Miet-
vertrag auf diese und deren mdgliche Ausiibung hingewiesen wird (BGH,
NZM 2008, 482) und bei Wohnraummietvertrdgen nach altem Mietrecht
automatische Verlangerungsklauseln fur wirksam erachtet worden sind
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(BGH, NZM 2010, 693).

Das OLG Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2006, 676) halt ebenso wie das
OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 26396) und das OLG
Koblenz (OLG Koblenz, BeckRS 2014, 16017) Vereinbarungen fir
schriftformkonform und wirksam, nach denen ein Optionsrecht als aus-
geubt gilt, wenn der Mieter nicht innerhalb einer im Vertrag festgelegten
Frist erkléart, er verzichte auf das Optionsrecht (vgl. jedoch auch: OLG
Frankfurt, NZM 1998, 1006).

h) Vermietung vom Reif3brett/Beschreibung der Mietsache

GrolRere Schwierigkeiten ergeben sich dann, wenn die Mietsache zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht (vollstandig) fertiggestellt
ist (sogenannte ,,Vermietung vom Reil3brett).

In diesen Féllen ist es zur Schriftformwahrung erforderlich, die Mietsa-
che detailliert beispielsweise durch Plane und eine genaue Baube-
schreibung zu definieren und insbesondere die Lage im Gesamtobjekt
eindeutig festzulegen. Erfolgt dies nicht oder werden vor oder nach Ver-
tragsschluss insoweit mindliche Nebenabreden getroffen, ist die Schrift-
form verfehlt (BGH, NZM 1998, 766; NJW 1999, 2591, 2593; NZM 2006,
104; 2007, 127; 730; OLG Rostock, GuT 2006, 17 f; KG, GE 2007, 149;
groRziigiger fir nachtragliche Anderungen: BGH, NZM 2009, 515; KG,
NZM 2007, 731). Der Austausch von Planen als Anlage des Mietver-
trags nach Vertragsschluss ohne entsprechenden Nachtrag soll zur
Schriftformwahrung nicht ausreichen (Prutting/Wegen/Weinrich-Schmid,
§ 550 BGB, Rz. 4 m.w.N.).

Vereinbaren die Vertragsparteien eines vermeintlich langfristigen Miet-
vertrags, dass der Mieter zunachst in eindeutig beschriebene Raume
einziehen soll, um nach Fertigstellung eines benachbarten Baus dort ein-
zuziehen, soll der Vertrag nach Auffassung des KG (KG, NZM 2007,
248) insgesamt der Schriftform entbehren, wenn die spéater zu beziehen-
den Flachen im Vertrag nicht in einer die Schriftform wahrenden Weise
beschrieben sind.

Die fehlende Angabe der Hausnummer des vermieteten Objekts und
die Beifiigung von nicht malfistabsgerechten Planen sollen jedoch
auch bei einer nicht aus den Planen ersichtlichen Erweiterung der
Mietflache wahrend der Errichtungsphase nicht schriftformschadlich sein,
wenn kein ernsthafter Zweifel an der Lage der Mietsache aufkommen
kann (BGH, NZM 2009, 515). Noch sehr viel groRRziigiger ist das KG
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(KG, NJOZ 2014, 1687), das die fehlende Adressangabe der Mietsa-
che im Mietvertrag und samtlichen Nachtrdagen im Hinblick auf die
Schriftform fur unschadlich erachtet hat.

Sind Gemeinschaftsflachen in der Weise mit vermietet, dass der Mieter
berechtigt sein soll, dort Tische und Stihle in einer “Schlemmerpassage”
aufzustellen und exklusiv zu nutzen, missen die Flachen aus dem Miet-
vertrag zur Schriftformwahrung ersichtlich sein (BGH, NZM 2014, 471;
OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 25365).

Grol3zigiger ist der BGH, wenn bei der Vermietung vom Reif3brett der
Mieter das gesamte zu errichtende Objekt anmietet. In derartigen Fal-
len soll die fehlende Beifiigung eines Lageplans, der Baubeschreibung,
der Baugenehmigung und der Ausfiihrungszeichnungen in Bezug auf die
Wabhrung der Schriftform unschéadlich sein (BGH, NZM 2007, 445; OLG
Dusseldorf, BeckRS 2010, 20152; s.a. OLG Nurnberg, BeckRS 2010,
15440). Gleiches gilt bei der Vermietung von Teilflachen, wenn nach der
wortlichen Beschreibung im Vertragstext in der Zusammenschau mit
den als Anlage zum Mietvertrag beigefiigten Planen keine ernsthaften
Zweifel mehr an der rdumlichen Anordnung der Mietsache im Gesamtob-
jekt mehr bestehen (BGH, GuT 2008, 38). Dies kann auch dann gegeben
sein, wenn die m2-Angaben im Text und in den Planen nicht tberein-
stimmen.

Nach Auffassung des BGH (BGH, GuT 2008, 38) ist eine genaue raumli-
che Kenntlichmachung von zur Mitbenutzung vermieten Parkplatzen
zur Wahrung der Schriftform nicht erforderlich (vgl. jedoch a.: OLG
Rostock, NZM 2008, 646). Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, ZMR
2007, 532) halt eine genaue Bestimmung der Lage eines mitvermiete-
ten Kellerraums zur Wahrung der Schriftform nicht fur erforderlich, da
im Zweifel dem Vermieter ein Leistungsbestimmungsrecht nach MaRRga-
be des § 315 BGB zustehe.

Auf der fehlenden Bezeichnung der Mietsache bei der Vermietung vom
ReiRbrett beruhende Schriftformméngel sollen nach Auffassung des
OLG Naumburg (GuT 2006, 16) geheilt werden, wenn nach Ubergabe
der fertiggestellten Mietsache ein Nachtrag abgeschlossen wird, der auf
den urspringlichen Mietvertrag ohne nahere Prazisierung der Mietsache
Bezug nimmt.

Ist die Lage der Mietsache im Gesamtobjekt auch bei Bestandsobjekten
nicht hinreichend deutlich gemacht, ist die Schriftform nach Auffassung
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des BGH (BGH, NZM 2010, 704; s.a. OLG Hamm, NZM 2014, 309) nicht
gewahrt. Dies soll selbst dann gelten, wenn die Lage in einem Plan ge-
kennzeichnet wurde, dieser Plan jedoch weder mit der Urkunde fest ver-
bunden wurde, noch im Mietvertrag in Bezug genommen wird. Das OLG
Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2007, 15165; 2010, 13237) verlangt eben-
falls auch bei der Vermietung von Bestandsobjekten eine so genaue Be-
schreibung der Mietsache, dass allein anhand des Vertrags vor Ort die
Lage der Mietsache im Gesamtobjekt festgestellt werden kann. Grol3-
zlgiger ist in diesem Zusammenhang das OLG Koblenz (OLG Koblenz,
NJOZ 2011, 207), das auch bei fehlender Beschreibung der genauen
Lage der Mietsache im Mietvertrag von einer Schriftformwahrung aus-
geht, wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Mietsache von
einem Dritten bereits in gleicher Weise genutzt wurde. Eine sprachli-
che Beschreibung der Lage der Mietsache soll ausreichen (OLG Dussel-
dorf, NJOZ 2011, 1480). Nach Auffassung des OLG Rostock (OLG
Rostock, BeckRS 2010, 05351) sind zur Wahrung der Schriftform nicht
nur die vermieteten Hauptflachen, sondern auch Stellplatze, Freifla-
chen und sonstige Nebengelasse bestimmbar zu bezeichnen.

)] Vermietung vom Reil3brett/Laufzeitbestimmung

Ebenso problematisch war die Laufzeitbestimmung bei der Vermietung
vom Reil3brett. Insoweit war umstritten, ob eine Bestimmung der Schrift-
form geniigt, nach der das Mietverhaltnis mit der Ubergabe beginnen
soll. Das OLG Naumburg (NZM 2004, 825 f.) sah die Schriftform in der-
artigen Fallen als nicht gewahrt an. Der BGH (BGH, NZM 2006, 54;
2007, 443) hat diese Frage dahingehend entschieden, dass auch bei ei-
ner derartigen Bestimmung die notwendige Bestimmbarkeit der Mietz-
eit und damit kein VerstoR gegen die Schriftform gegeben ist (vgl. a.
Schede/Résch NZM 2005, 447; Wichert ZMR 2005, 593 f.; Durst/\Weber
ZMR 2005, 760 f.). Entsprechendes gilt, wenn der Mietbeginn an die Fer-
tigstellung der Mietsache geknupft wird (BGH, NZM 2007, 445, 446).
Dies gilt nach OLG Jena (OLG Jena, NZM 2008, 572) auch fir die An-
kniipfung an die ,,im Wesentlichen mangelfreie Ubergabe“. Sieht der
Mietvertrag je nach tatsachlichem Verlauf alternative Daten fir den Miet-
beginn (etwa Ubergabe der Mietsache oder fiktives Datum der Ubergabe
fur den Fall vertragsgemafen Verhaltens des Mieters) vor, soll dies fir
die Wahrung der Schriftform unschadlich sein (BGH, NZM 2013, 759).

Gleichwohl wird man insbesondere Mietern nicht raten kénnen, entspre-
chende Vertragsklauseln zu akzeptieren, da sich der Mietbeginn erheb-
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lich, im Einzelfall um Jahre verschieben kann, wenn z.B. das Baurecht
zunachst erstritten werden muss. Formularklauseln, die ohne weitere
zeitliche Eingrenzung den Mietbeginn an die Ubergabe kniipfen, werden
teilweise als unwirksam angesehen (Bottcher/Menzel, NZM 2006, 286,
288).

)] Vom Mieter durchzufiihrende Arbeiten

Hat der Mieter nach den Vereinbarungen der Vertragsparteien bei Ver-
tragsschluss umfangreiche, im Einzelnen vereinbarte Sanierungsarbeiten
an der Mietsache auszufuihren, genugt nach Auffassung des OLG Dis-
seldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2014, 01866) die Beschreibung der
Arbeiten, ,vom Mieter kernsaniert, nicht den Anforderungen der Schrift-
form. Wie der BGH (BGH NZM 2016, 98 Rz. 28ff.) festgehalten hat, sind
wohlauch vom Vermieter genehmigte Umbaumafnahmen des Mieters
in einem der Schriftform genlgenden Nachtrag niederzulegen. Grof3zu-
giger scheint insoweit das OLG Dresden (OLG Dresden, NJOZ 2019,
1243) verfahren zu wollen.

k) Schriftformmangel bei Briefwechsel/Telefax

Durch einen Briefwechsel wird die Schriftform nicht gewahrt. Viel-
mehr missen beide Vertragsparteien auf einer Urkunde unterzeichnen
(BGH, NJW 1987, 948). Hierbei ist es jedoch ausreichend, wenn z. B. ei-
ne Vertragsanderung in einem Brief vorgeschlagen wird und dieser von
der anderen Vertragspartei unterzeichnet und zuriickgesandt wird (BGH,
NZM 2004, 738).

Anerkanntermalen genilgte die Annahme eines Vertragsangebotes zum
Abschluss eines Mietvertrages durch Telefax nicht der Schriftform
(BGH, NJW 2001, 221, 222; OLG Dusseldorf, NZM 2004, 143; OLG
Brandenburg, BeckRS 2012, 22268; Fritz, Rz. 47c). Die Schriftform soll
nach neuerer Auffassung des BGH (BGH, NZM 2018 auch dann ge-
wahrt sein, wenn jede Vertragspartei die jeweils fir die Gegenseite be-
stimmte Ausfertigung unterzeichnet und dieser zufaxt. Dies auch dann,
wenn das Original jeweils beim Unterzeichner verbleibt.

Ebenso wenig genigt es, den unter Abwesenden unterzeichneten Miet-
vertrag nach Gegenzeichnung lediglich in Verwahrung zu nehmen und
den Vertragspartner nur von der Gegenzeichnung zu unterrichten. Das
formgerechte Exemplar muss dem Erstunterzeichner zugehen, um die
Schriftform zu wahren (BGH, NJW 1962, 1388 f).
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)] Annahme unter Anderungen

Die Schriftform ist auch dann verfehlt, wenn der Mietvertrag nur mit in-
haltlichen Anderungen, seien sie auch nebenséchlich, unterzeichnet
wird (BGH, NJW 2001, 221; NZM 2008, 484; OLG Hamm, ZMR 2006,
205 f; OLG Dusseldorf, ZMR 2008, 711), es sei denn, die Ergénzung fin-
det im Einvernehmen mit dem Vertragspartner statt, der bereits unter-
zeichnet hat. Dies soll nach Auffassung des OLG Kdéln (NZM 2005, 705 f)
nicht gelten, wenn vom Gegenzeichnenden Anderungen im Vertragsru-
brum in Gestalt der Benennung des Vertreters der gegenzeichnenden
Partei eingefiigt werden.

Nach der mehr als zweifelhaften ,,Theorie der auBeren Form* soll ein
durch Anderungen der Urkunde nach Erstunterschrift zunachst die
Schriftform ggf. nicht wahrender Mietvertrag nicht mehr gegen die
Schriftform verstofR3en, wenn die Parteien den Vertrag in der gednderten
Fassung praktizieren.

m) Verspatete Annahme

Nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2010, 319; zustimmend: Jacoby,
NZM 2011, 1; ablehnend: Leo, GuT 2012, 96) ist es zur Wahrung der
Schriftform nicht erforderlich, dass bei Unterzeichnung des Mietvertrags
unter Abwesenden die Annahme/Gegenzeichnung und Riicksendung so
rechtzeitig erfolgt, dass der Mietvertrag innerhalb der Fristen des § 147
Abs. 2 BGB zustande kommt. Erfolgt die Annahme verspatet, komme
der Mietvertrag zwar erst spater durch schliissiges Verhalten (z.B. Uber-
lassung der Mietsache nebst Mietzahlung) zustande, eine erneute Un-
terzeichnung sei jedoch zu Wahrung der Schriftform nicht erforderlich.
Insoweit sei ausreichend, dass eine der auReren Form gentigende Ver-
tragsurkunde vorliege.

Der praktische Gewinn durch diese sehr eigenwillige Auslegung des all-
gemeinen Teils des BGB ist deutlich geringer, als man zundchst vermu-
tet. Denn fir die besonders virulenten Falle der Vermietung vom Reil3-
brett fuhrt die Auffassung des BGH zu einer sehr langen Phase der Un-
sicherheit, da ein konkludentes Verhalten beider Parteien, das sicher auf
einen Vertragsschluss schlief3en lasst, haufig erst mit Einzug des Mieters
gegeben sein wird.

Unabhangig hiervon wird der BGH die Frage beantworten missen, wie

die Theorie der auReren Form mit seinen spateren Entscheidungen zum
Zustandekommen des Mietvertrags (BGH, NZM 2016, 356) harmonisiert
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werden kann. Denn die Qualifizierung eines Verhaltens auch als schlus-
sige Annahmeerklarung setzt nach Auffassung des BGH (BGH, NZM
2016, 356 Rz. 36) das Bewusstsein voraus, fur das Zustandekommen
des Vertrags sei maglicherweise noch eine Erklarung erforderlich. Der
Erklarende muss zumindest Zweifel am Zustandekommen des Vertrags
haben. Dieses Bewusstsein ist bei der verspateten Annahme eines Ge-
werberaummietvertrags nebst anschlieRendem Vollzug regelméafig nicht
vorhanden.

n) Unterschriften/Urkundeneinheit/feste korperliche Verbindung

Zur Wahrung der Schriftform mussen die Unterschriften nicht lesbar
sein. Es reicht ein die Identitdt des Unterschreibenden ausreichend
kennzeichnender individueller Schriftzug, der einmalig ist, entsprechende
charakteristische Merkmale aufweist, so dass eine Unterscheidungsmog-
lichkeit gegenlber anderen Unterschriften gewahrleistet ist, der die An-
deutung von Buchstaben erkennen lasst (OLG Hamm, BeckRS 2006,
676). Eine Unterschrift mit dem Familiennamen reicht zur Wahrung der
Schriftform aus. Eine Hinzufiigung des Vornamens soll auch bei Ver-
wechselungsgefahr nicht erforderlich sein (OLG Hamm, BeckRS 2011,
13445). Das OLG Diusseldorf (OLG Disseldorf, NJOZ 2012, 601) hatte
noch einmal Gelegenheit darauf hinzuweisen, dass zu Wahrung der
Schriftform die Unterschriften unter dem Mietvertrag so angeordnet sein
mussen, dass sie den Text der Vereinbarungen raumlich abschlie3en.
Eine Unterschrift auf Seite 1 eines zwolfseitigen Vertrags reicht daher
nicht aus (s.a. OLG Hamm, BeckRS 2011, 13445).

Eine Paraphe anstelle einer Unterschrift reicht zur Schriftformwahrung
nicht aus (OLG Hamm, BeckRS 2006, 676; 2011, 13445).

In Abkehr von seiner ehemaligen Rechtsprechung geht der Bundesge-
richtshof nunmehr davon aus, dass zur Wahrung der Schriftform keine
korperliche feste Verbindung der einzelnen Blatter des Mietvertrages
und eine Verbindung mit den Anlagen erforderlich ist, wenn sich die
Zusammengehorigkeit der einzelnen Urkundenbestandteile aus anderen
Gesichtspunkten zweifelsfrei ergibt. Dies kdnnen beispielsweise ein ein-
heitliches Schriftbild, eine fortlaufende Nummerierung der Seiten, ei-
ne fortlaufende Nummerierung der Paragraphen oder eine Inbezug-
nahme von Anlagen im Mietvertrag sein (BGH, NJW 1998, 58; KG, Urt.
v. 17.11.2014 — 8 U 114/14; Gerber/Eckert/Giinter, Rz. 64 m.w.N.). Eine
Unterzeichnung von Anlagen ist nicht erforderlich (BGH, NJW 2000,
354; NZM 2005, 584), kann aber ausreichen, um dem Schriftformgebot
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zu gentigen, wenn sich die Zusammengehdorigkeit mit dem Vertrag zwei-
felsfrei ergibt (OLG Hamm, BeckRS 2011, 13445). Eine Paraphierung
der Anlagen reicht in jedem Fall aus und drfte wohl noch nicht einmal
erforderlich sein (BGH NZM 2005, 584). Die fehlende Riickverweisung
der Anlage auf den Hauptvertrag ist ebenfalls unschadlich (BGH, NJW
2000, 354). Enthalten die Anlagen nur Angaben, die sich bereits aus
dem Vertragstext oder dem Gesetz ergeben, ist die fehlende Beifiigung
der Anlagen auf die Wahrung der Schriftform ohne Einfluss (BGH, NZM
2009, 198).

Werden zugleich mit dem Mietvertrag weitere Vertrdge abgeschlossen
und sollen die Vertrédge insgesamt unter Einschluss des Mietvertrags
miteinander stehen und fallen, muss zur Wahrung der Schriftform die
Verbindung durch wechselseitige Inbezugnahmen, Zusammenheftung
oder Ahnlichem deutlich gemacht werden (BGH, NZM 2005, 802, 803).

Es ist fir die Wahrung der Schriftform unschadlich, wenn die Parteien
vor Abschluss des schriftichen Mietvertrags eine inhaltsgleiche
mundliche Vereinbarung getroffen hatten (BGH, NZM 2004, 738).

0) Bedingungseintritt

Ist die Wirksamkeit eines Mietvertrages von dem Eintritt einer aufschie-
benden Bedingung abhangig, so bedarf der Bedingungseintritt nicht
der Schriftform (BGH, ZMR 2004, 804 f).

Nach Auffassung des OLG Naumburg (OLG Naumburg, ZMR 2008, 371)
kann sich ein Mieter nicht auf eine aufschiebende Bedingung fir das
Zustandekommen eines Gewerberaummietvertrags in Gestalt eines Zu-
stimmungsschreibens des Vorstands des mietenden Unternehmens be-
rufen, wenn er hierfir keine nachvollziehbaren Griinde angeben kann.

p) Anderungen des Vertrags/Nachtrage

Wesentliche Vertragséanderungen, auch wenn sie nur Verpflichtungen
des Mieters beinhalten (BGH, BeckRS 2014, 03820; NZM 2009, 515, Rz.
30; 2018, 515), bedirfen ebenfalls der Schriftform. Ist sie nicht eingehal-
ten, so ist regelmaRig der gesamte Mietvertrag nicht mehr formge-
recht und mit der gesetzlichen Frist nach Ablauf des ersten Vertragsjah-
res kiindbar (vgl. BGH, NJW 1994, 1649, 1651; NZM 2007, 443; GuT
2007, 443; OLG Jena, NZM 2008, 572; OLG Brandenburg, BeckRS
2010, 29957; 2012, 22268).
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Eine einseitige schriftliche Bestatigung der vereinbarten Anderungen
wabhrt die Schriftform nicht (BGH, BeckRS 2014, 03820).

aa) Wechsel der Vertragsparteien

Vereinbaren die Vertragsparteien, dass anstatt einer im Mietvertrag als
Mieter aufgefiihrten natirlichen Person wéahrend der Vertragslaufzeit ei-
ne GmbH auf Mieterseite in den Mietvertrag eintreten und hiertiber ein
schriftlicher Nachtrag geschlossen werden soll, ist im Zweifel der Eintritt
bis zum Abschluss des Nachtrags gemaR § 154 Abs. 2 BGB nach Auf-
fassung des OLG Dusseldorf (OLG Diisseldorf, ZMR 2008, 711) nicht er-
folgt. Die Zustimmung des Mieters zu einem Vermieterwechsel be-
darf nicht der Schriftform, da es sich bei der Zustimmung um eine Bedin-
gung handelt (vgl. BGH, NJW 2003, 2158; OLG Hamburg, BeckRS 2012,
03347 = ZMR 2012, 100). Entsprechendes gilt bei Auswechselung des
Mieters (BGH NZM 2005, 584; 2013, 269; OLG Dusseldorf, ZMR 2008,
122; NJOZ 2010, 1959). Die Schriftform eines langfristigen Mietvertrages
ist bei einem rechtsgeschéftlichen Mieterwechsel durch zweiseitigen
Vertrag zwischen Alt- und Neumieter entsprechend OLG Dusseldorf
(OLG Disseldorf, BeckRS 2012, 02870) nur eingehalten, wenn diese
Mieteintrittsvereinbarung dem Schriftformerfordernis geniigt. Das erfor-
dere, dass der Mieter oder der Mietnachfolger dessen Eintritt in die Mie-
terstellung durch eine Urkunde belegen kann, die ausdricklich auf den
Ursprungsmietvertrag Bezug nimmt. Die vertragliche Auswechselung
des Mieters misse darin zur Wahrung der Schriftform dergestalt beur-
kundet sein, dass sich die vertragliche Stellung des Mietnachfolgers im
Zusammenhang mit dem zwischen dem bisherigen Mieter und dem Ver-
mieter geschlossenen Mietvertrag ergibt. Ist das Recht des Mieters zur
Ubertragung des Mietvertrages auf einen Dritten im Vertrag vorgese-
hen, muss dieser Dritte eine Urkunde vorweisen, die auf den Mietvertrag
Bezug nimmt, den Mieterwechsel enthélt und in der Zusammenschau mit
dem Ursprungsmietvertrag der Schriftform gentgt (BGH, NZM 2005,
340 f.; vgl. zur Kritik: Leo, NZM 2005, 688 f).

Der Vertrag Uber den Eintritt weiterer Mieter in einen langfristigen Miet-
vertrag bedarf der Schriftform (OLG Dusseldorf, BeckRS 2013, 18512).
Wird sie verfehlt, betrifft dies nach Auffassung des OLG Diusseldorf
(OLG Dusseldorf, BeckRS 2013, 18512) ausschlief3lich die Eintritts-
vereinbarung.

Der Mieteintritt eines weiteren Mieters erfolgt nach Auffassung des
OLG Celle (OLG Celle, ZMR 2008, 120) schriftftormwahrend, wenn der
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Vermieter und der eintretende Mieter einen der Schriftform geniigenden
Nachtrag zum Mietvertrag abschlieRen und der Ursprungsmieter dem
Eintritt formlos zustimmt.

Waren im Ursprungsmietvertrag zwei Personen als Mieter Vertrags-
partei und wird im Nachtrag nur noch eine Person ohne Erlduterung als
Mieter aufgefiihrt, ist entsprechend einer Entscheidung des OLG Frank-
furt (OLG Frankfurt, BeckRS 2010, 1540) die Schriftform des Mietver-
trags nicht mehr gewahrt.

bb)  Anderungen der Miete

Ob Vereinbarungen Uber nachtragliche Mieterh6hungen in jedem Fall
(so OLG Karlsruhe, NZM 2003, 513; s.a. OLG Dusseldorf, BeckRS 2013,
07534) oder nur bei wesentlichen Anderungen der Miethéhe (> 20%; KG,
NZM 2005, 457; s.a. OLG Hamm, BeckRS 2006, 676) der Schriftform
bedirfen, war umstritten (vgl. a. BGH, WPM 1963, 172, 173). Das OLG
Jena (OLG Jena, NZM 2008, 572) stellt darauf ab, ob die Verande-
rungsmaoglichkeit der Miete aus dem Vertrag hervorgeht. Ist dies der
Fall, sei der Erwerber hinreichend geschiitzt, so dass die Schriftform ge-
wahrt sei. Der BGH (NZM 2005, 456) hatte bereits erkennen lassen,
dass er mdglicherweise bei einer Herabsetzung der Miete fiir die Dauer
von mehr als zw6lf Monaten die Einhaltung der Schriftform fur erforder-
lich halt, wenn die Herabsetzung nicht vom Vermieter jederzeit widerru-
fen werden kann. Er BGH (BGH, NZM 2016, 98) hat nunmehr festgehal-
ten, dass grundsétzlich jedwede Vereinbarung zur Anderung der
Miethéhe wéahrend der Vertragslauszeit einen der Schriftform genu-
genden Nachtrag erforderlich macht (s.a. OLG Celle, NZM 2017, 526).
Mietanderungen aufgrund einseitiger Anderungsrechte unterfallen hin-
gegen mangels Einigung nicht dem Schriftformerfordernis (OLG Dres-
den, NZM 2017, 442).

Enthalt der Mietvertrag eine Automatikklausel nach der sich die Miete bei
im Vertrag festgelegten Anderungen des Verbraucherpreisindexes fiir
Deutschland in einem bereits im Mietvertrag festgelegten Umfang andert,
soll die Schriftform — wie das KG (KG, BeckRS 2019, 10123) entschie-
den hat — im Regelfall auch dann nicht verletzt sein, wenn die Parteien
sich bei der Mietanpassung verrechnen. Denn insoweit fehle es bereits
an einem Erklarungsbewusstsein und damit an einer rechtsgeschéaftli-
chen Erklarung.

Eine Begrindung fur eine in einem Nachtrag gewadhrte Mietsenkung
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soll nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS
2010, 20153) zur Schriftftormwahrung nicht erforderlich sein.

Eine Umstellung der Berechnung der Mietdnderung von einem vom sta-
tistischen Bundesamt nicht mehr festgestellten Index auf den Verbrau-
cherpreisindex fur Deutschland hat das OLG Jena nicht fir schrift-
formbedurftig angesehen (OLG Jena, NZM 2008, 572).

Wird die in einem langfristigen Mietvertrag vorgesehene quartalsweise
Mietzahlung auf eine monatliche in einer nicht die Schriftform wahren-
den Weise umgestellt, ist nach der Rechtsprechung des BGH (BGH,
GuT 2007, 443) die Schriftform verletzt und das Mietverhdltnis nach
MafRgabe der 88§ 578, 550, 126 BGB vorzeitig kiindbar.

Die nachtragliche mindliche Vereinbarung, die Miete sei nicht mehr wie
im Mietvertrag vorgesehen zum dritten Werktag eines jeden Monats,
sondern bis spatestens zum Monatsende zu zahlen, zerstort nach Auf-
fassung des KG (KG, NJOZ 2014, 603) die Schriftform.

cc) Regelungen zur Mietsache

Die Angabe einer falschen Hausnummer in einem Nachtrag zum Miet-
vertrag soll die Schriftform nicht verletzen, wenn der Nachtrag auf den
Mietvertrag Bezug nimmt und dieser die zutreffende Hausnummer ent-
héalt (OLG Hamm, ZMR 2013, 710, 712). Wenn man dem OLG Dresden
(OLG Dresden, NZM 2017, 442) folgen mochte, bedarf die Vereinbarung
eines einzelnen Raums der Mietsache ohne Anderung der Miete als un-
wesentliche Nebenabrede nicht der Schriftform.

dd) Anderungen des Mietzwecks

Bei Vereinbarungen Uber die Verdnderung des Mietzwecks ist das
Schriftformerfordernis zu wahren (BGH, NJW 2017, 1017; OLG Rostock,
NJOZ 2009, 4528; KG, ZMR 2016, 613).

ee) Anderungen der Betriebskostenvereinbarungen

Der Ubergang von einer Betriebskostenpauschale zu Vorauszah-
lungen nebst anschlieRender Abrechnung (OLG Hamm, BeckRS
2010, 13237) bedarf einer der Schriftform gentgenden Vereinbarung.
Die stillschweigende Vereinbarung der Umlage weiterer im Mietvertrag
nicht auf den Mieter abgewalzter Betriebskosten durch jahrelange Ab-
rechnung und Bezahlung im Rahmen der Betriebskostenabrechnung soll
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zumindest dann nicht zu einer Verletzung der Schriftform fihren, wenn
sie lediglich 2-4% der Gesamtmiete ausmachen (OLG Naumburg, ZMR
2008, 371). Nach Entscheidungen des OLG Brandenburg (OLG Bran-
denburg, BeckRS 2012, 22268) und des BGH (BGH, NZM 2014, 34)
fuhrt eine mindliche Vereinbarung, nach der der Mieter Betriebskosten
nicht mehr unmittelbar an den jeweiligen Versorger etc., sondern an
den Vermieter zu zahlen hat, zu einem Schriftformverstol3.

Sieht der Mietvertrag das Recht des Vermieters vor, die Betriebskos-
tenvorauszahlung des Mieters im Nachgang zu den Abrechnungen ab-
andern kann, bedurfen nach Auffassung des BGH (BGH, BeckRS 2014,
05526) entsprechende Anderungen nicht der Schriftform.

ff) Anderungen bei Instandhaltung und Instandsetzung

Nach Auffassung des OLG Hamm (OLG Hamm, ZMR 2013, 710, 712)
fuhrt eine nicht der Schriftform geniligende Vereinbarung der Vertrags-
parteien Uber die Instandhaltung eines mitvermieteten Gartens bei ei-
nem Hotel nicht zu einem Schriftformverstol3.

gg) Einvernehmliche Anderungen der Vertragsurkunde

Die Schriftform wird nicht verletzt, wenn einvernehmlich nach Unter-
schriftsleistung die Vertragsurkunde geéndert wird. Eine erneute Un-
terschrift ist in diesen Fallen nach der Rechtsprechung des BGH (BGH,
NZM 2009, 515; OLG Hamm, BeckRS 2011, 13445) nicht erforderlich.

hh)  Vereinbarungen zum Mietbeginn/Optionen

Die Schriftform wird nachtraglich zerstort, wenn der Vertragsbeginn
nach dem Mietvertrag an die Ubergabe der Mietsache gekoppelt war und
die Vertragsparteien im Nachgang hierzu mindlich vereinbaren, dass
statt dem Datum der Ubergabe (5.1.) der Monatsbeginn (2.1.) als Miet-
beginn gelten solle (OLG Brandenburg, NZM 2008, 406; rkr d. Nichtan-
nahmebeschluss des BGH XIl ZR 68/08).

Das OLG Diusseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2011, 01570) hat ent-
schieden, dass die Vereinbarung Uber die Nichtaustbung einer Ver-
langerungsoption mit einem Verlangerungszeitraum von 2 — 3 Jahren
der Schriftform bedarf. Eine entsprechende miindliche Vereinbarung fiih-
re zur Anwendung der 88 578, 550, 126 BGB.

i) Vereinbarungen zur Mietsache
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Nachtragliche Anderungen der vom Vermieter geschuldeten Mietsache
bei der Vermietung vom Reif3brett kdnnen zu einem Schriftformverstof
fuhren, wobei die Einzelheiten hierzu noch nicht gekléart sind (vgl. BGH,
NZM 1998, 766; NJW 1999, 2591, 2593; NZM 2009, 515; OLG Kadln,
ZMR 1997, 230; OLG Jena, NZM 2008, 572).

Nach (sehr zweifelhafter) Auffassung des OLG Zweibriicken (OLG Zwei-
bricken, BeckRS 2011, 00104) soll kein Schriftformverstof3 vorliegen,
wenn Teilflachen der Mietsache durch Tausch verandert werden, hierbei
Miete und Mietflachengréf3e gleich bleiben (a.A. Dickersbach, IMR 2011,
95).

i Bezugnahme auf die Ursprungsurkunde

Grundsatzlich reicht es zur Schriftftormwahrung aus, wenn die Parteien
einen schriftlichen Nachtrag fertigen und in dem Nachtrag direkt oder in-
direkt auf den Mietvertrag Bezug nehmen und ggf. auch konkludent
erklaren, dass es bei den Regelungen des Mietvertrages verbleibt, so-
fern nicht im Mietvertrag ausdriicklich etwas Abweichendes geregelt
ist (BGH, NJW-RR 1992, 654; NZM 2004, 738, 2008, 4820LG Dussel-
dorf, OLGR 2008, 171; BeckRS 2010, 20153; Neuhaus ZMR 2011, 1,
10). Hierbei ist es jedoch erforderlich, dass der Nachtrag auf den Ur-
sprungsmietvertrag und alle erganzenden Urkunden (Nachtrage etc.)
verweist, mit denen die der Schriftform unterliegenden vertraglichen Ver-
einbarungen vollstandig erfasst sind (BGH, NZM 2008, 484; 2017, 189;
BeckRS 2013, 03643; ; OLG Rostock, BeckRS 2010, 05351; OLG Ddus-
seldorf, BeckRS 2010, 13339; 2012, 02870; OLG Brandenburg, BeckRS
2010, 08958; OLG Kadln, BeckRS 2019, 11448; Neuhaus ZMR 2011, 1,
10). Ansonsten ist die Schriftform verfehlt. Eine kérperliche Verbin-
dung von Mietvertrag und Nachtrag ist bei Wahrung der vorstehenden
Anforderungen nicht erforderlich (OLG Dusseldorf, OLGR 2008, 171).
Wird in einem Nachtrag versehentlich nicht auf den zugrunde liegenden
Mietvertrag sondern auf einen anderen zwischen denselben Parteien ge-
schlossenen Mietvertrag Bezug genommen, ist die Schriftform zerstort
(OLG Kaéln, BeckRS 2019, 11448).

Einstweilen frei
q) Zerstodrung der Vertragsurkunde, Anzahl der Exemplare
Wird die formgerecht erstellte Vertragsurkunde, wobei maRgeblich auf

den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen ist (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2010, 20153; OLG Dresden, NJOZ 2019, 1243), spater zer-
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stort, so ist dies fur die Wahrung der Schriftform ohne Belang (BGH,
NZM 2007, 443, 444; OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 22058; OLG Hamm,
BeckRS 2011, 13445). Es reicht zur Schriftformwahrung aus, wenn eins
von mehreren Vertragsexemplaren der Schriftform entspricht (OLG
Dusseldorf, BeckRS 2010, 20153).

r) Treuwidrigkeit der Berufung auf Schriftformmangel

Die Berufung auf den Schriftformmangel ist regelmé&Rig nicht treuwid-
rig, da durch die Form vor allen Dingen der potentielle Erwerber der
Mietsache geschutzt werden soll (BGH, NZM 2006, 104, 105; 2007,
730; 2008, 484; 2014, 471; OLG Jena, NZM 2008, 572; vgl. a. Armbris-
ter, NJW 2007, 3317). Insbesondere steht einer Berufung auf einen
Schriftformmangel und damit der Wirksamkeit einer dementsprechend
erklarten Kindigung nicht entgegen, dass der Kundigende die Vorteile
des Mietvertrages Uber lange Jahre genossen hat (BGH, NJW 2004,
1103; ZMR 2006, 763; OLG Jena, NZM 2008, 572). Nur zur Vermeidung
schlechterdings untragbarer Ergebnisse kann ausnahmsweise eine
Berufung auf einen Schriftformmangel als treuwidrig angesehen werden
(vgl. a. Schraufl, NZM 2005, 443, 445 f.).

Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn der Kiindigende durch die nicht der
Schriftform geniigende Vertragsanderung einseitig beglinstigt worden
ist (BGHZ 65, 49, 55; OLG Bamberg, BeckRS 2011, 08583; OLG Naum-
burg, BeckRS 2012, 20199). Bei diesen Féllen ist jedoch genau zu pri-
fen, ob tatséchlich eine ausschlieRlich einseitig begunstigende Rege-
lung vorliegt. Dies ist u.a. nicht gegeben, wenn einerseits eine Mietredu-
zierung gewahrt und andererseits die Mietdauer verlangert wurde oder
ein Kundigungsrecht entfallt (OLG Dusseldorf, ZMR 2005, 705 f.). Ein
langfristiger Mietvertrag ist nicht per se fur eine der Parteien einseitig
begiinstigend (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 02870).

Die Berufung auf den Formmangel ist auch unzulassig, wenn der Kindi-
gende den Vertragspartner zuvor arglistig und schuldhaft von der
Wahrung der Form abgehalten hat (BGH, NJW-RR 1990, 518; BeckRS
2014, 03820). Ob die bloRRe objektive Verursachung des Schriftform-
mangels zur Treuwidrigkeit der Berufung hierauf fuhrt, ist umstritten (ab-
lehnend: OLG Hamm, BeckRS 2010, 13237 m.w.N der Gegenauffas-
sung).

Treuwidrigkeit soll auch gegeben sein, wenn der Kiindigungsempfanger
durch die Beendigung des Mietvertrags in seiner Existenz bedroht wird
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(BGH, BeckRS 2014, 03820).

Die bloRe Kenntnis von einem Formmangel bei Erwerb fuhrt nicht zu
einer Treuwidrigkeit der spateren Berufung des Erwerbers auf den
Formmangel (BGH, BeckRS 2014, 03820; OLG Celle, NZM 2017, 526).

Das Motiv, sich von einem lastig gewordenen Mietvertrag befreien zu
wollen, fuhrt nicht zur Treuwidrigkeit der Berufung auf einen Schrift-
formmangel (OLG Hamm, BeckRS 2010, 13237; OLG Ddusseldorf,
BeckRS 2010, 13331; Leonhard, NZM 2008, 353 m.w.N.).

In der Instanzgerichtsrechtsprechung ist eine Tendenz zu erkennen,
den Anwendungsbereich der 8§ 578, 550, 126 BGB uber Treu und
Glauben einzuschranken. So hat das OLG Kéln (OLG Kéln, OLG-Report
2005, 55 f.) eine Berufung auf einen Schriftformmangel fur treuwidrig und
unbeachtlich angesehen, wenn der Kundigende die Vertragsurkunde
gestellt hat. Das OLG Celle (OLG Celle, NZM 2005, 219) geht von einer
Treuwidrigkeit einer Berufung auf einen Schriftformmangel aus, wenn ei-
ne vertragliche Verpflichtung zur Einhaltung der Schriftform bezilg-
lich eines im Vertrag offen gelassenen Punktes besteht. Der BGH
scheint insoweit einen strengeren Maf3stab anzulegen, da er die blof3e
objektive Verursachung eines Schrifttormmangels fir eine Treuwidrig-
keit der Berufung auf den Mangel nicht ausreichen lasst (BGH, NJW
1977, 2072).

Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, NZM 2008, 406 rkr durch
Nichtannahmebeschluss des BGH Xl ZR 68/08) ist der Auffassung, eine
Berufung auf die Treuwidrigkeit einer auf einen Schriftformmangel ge-
stutzten Kindigung entfalle, wenn der Kiindigungsempfénger seiner-
seits nicht schutzwirdig ist. In diesem Zusammenhang sei zu beach-
ten, dass die Formbeddrftigkeit langjahriger Mietvertrdge zum allgemei-
nen Erfahrungsschatz eines gewerblichen Vermieters gehore. Die feh-
lende Berufungsmdoglichkeit auf eine Treuwidrigkeit einer Kindigung
sei insbesondere gegeben, wenn die von der Kiindigung betroffene Ver-
tragspartei von einem Anwalt vertreten wurde (vgl. a. OLG Frankfurt,
BeckRS 2010, 1540).

S) Salvatorische Klauseln
Eine salvatorische Klausel fihrt nicht zur Heilung von Schriftformman-
geln (vgl. BGH, NZM 2007, 730; OLG KéIn, GuT 2005, 153; OLG Hamm,

BeckRS 2010, 13237; OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 25365; a.A.: OLG
Jena, NZM 1999, 906; vgl. jedoch nunmehr; NZM 2008, 572; Jud, NZM
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2006, 913, 917). Der BGH (NZM 2002, 823; 2007, 730; s.a. Diisseldorf,
BeckRS 2012, 25365) begriindet dies u. a. damit, dass keine Unwirk-
samkeit des Vertrages bzw. einer Bestimmung, sondern nur eine aus
Sicht der Parteien vorzeitige Kundigungsmdoglichkeit vorliegt (ebenso:
Wichert, ZMR 2006, 257).

t) Schriftformsanierungsklauseln, Anspruch auf Heilung von
Schriftformmaéngel

Die ehemals weit verbreiteten Schriftformheilungsklauseln, nach de-
nen die Vertragsparteien sich verpflichten, sich nicht auf Schriftformméan-
gel zu berufen und den Mietvertrag nicht vorzeitig zu kiindigen, sondern
eventuelle Schriftformméngel zu heilen, sind nach Auffassung des BGH
(BGH, NJW 2017, 3772; NZM 2018, 515) unwirksam.

Nach Auffassung des BGH (BGH, BeckRS 2014, 03820) kann aus-
nahmsweise eine Mitwirkungspflicht der Vertragsparteien am Zustan-
dekommen eines der Schriftform entsprechenden Mietvertrages beste-
hen. Das etwa, wenn in einem Vorvertrag vereinbart worden ist, ein
langfristiges Mietverhdltnis zu begriinden (BGH, BeckRS 2014, 03820).
Mdoglich ist es etwa auch, dass sich Vertragsparteien im Hinblick auf
nachtraglich zustande gekommene Vereinbarungen verpflichten, inso-
fern daflir zu sorgen, dass die Schriftform gewahrt und damit die langfris-
tige Bindung an den Mietvertrag sichergestellt wird. Die Verpflichtung
wird vom BGH (BGH, BeckRS 2014, 03820) wohl nur angenommen,
wenn den Vorgaben eines Vorvertrags zu entsprechen ist und in An-
knipfung an die darin getroffenen Abreden einen formwirksamen Miet-
vertrag zu vereinbaren ist oder wenn einem konkret beflirchteten
Formmangel entgegenzuwirken ist.

u) doppelte Schriftformklauseln

Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, ZMR 2013, 708) hélt sogenannte
,doppelte Schriftformklauseln®, nach denen Anderungen des Vertrags
nur wirksam sind, wenn sie in Schriftform vereinbart werden und auch
von dieser Bestimmung nur unter Wahrung der Schriftform abgewichen
werden kann, fir einen sicheren Schutz vor Schriftftormmangel durch
nachtragliche Vereinbarungen. Anderer Auffassung sind fiir formularver-
tragliche Klauseln das OLG Rostock (OLG Rostock, NJW 2009, 3376)
und das KG (KG, ZMR 2016, 613) und auch der BGH (BGH, NZM
2017,189).

V) Prozessuales, Beweislast
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Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW 2001, 221) soll es mdg-
lich sein, bereits die Kindbarkeit eines Mietvertrags wegen Schrift-
formverstoRes im Wege der Feststellungsklage feststellen zu lassen.
Weiterhin kann die Beendigung des Mietverhéltnisses im Wege der
Feststellungsklage geklart werden (BGH, BeckRS 2008, 20527, Wohn-
raummiete; OLG Naumburg, BeckRS 2012, 11597; OLG Dusseldorf,
BeckRS 2010, 24326; OLG Hamm, ZMR 1988, 386 = BeckRS 1987,
31002959). Die Wirksamkeit/Unwirksamkeit einer Kundigung kann
nicht festgestellt werden (BGH, NJW 2000, 354). Entsprechende An-
trdge sind jedoch auf Feststellung des Fortbestehens/der Beendigung
ggf. von Amts wegen umzudeuten.

Die Beweislast fur die Einhaltung der Schriftform tragt nach tberwie-
gender Auffassung derjenige, der sich auf die Einhaltung beruft (OLG
Dusseldorf, BeckRS 2010, 20153; 2012, 02870; OLG Brandenburg, NZM
2008, 406; OLG Rostock, NZM 2002, 955; Schmid, § 550 BGB, Rz. 3;
a. A. OLG Minchen; ZMR 2009, 611 und wohl Staudinger-Emmerich,
8 550, Rz. 48; differenzierend: Timme/Hulk, NJW 2007, 3313, 3317).

Schriftformmangel sind von Amts wegen zu bericksichtigen (OLG
Dusseldorf, NZM 2005, 823; OLG Rostock, NJOZ 2009, 4528; Tim-
me/Hilk, NJW 2007, 3313, 3316).

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NZM 2004, 99) ist nach
rechtskraftiger Feststellung des Fortbestehens eines Mietvertrags die
Berufung auf Schriftformméangel nicht mehr mdglich, die schon in dem
Feststellungsprozess hatten geltend gemacht werden kdnnen. Ist im
Vorprozess die wirksame Verlangerung des Mietverhaltnisses durch eine
Optionsausiibung rechtskréftig festgestellt worden, kann nach Auffas-
sung des OLG Miinchen (OLG Miinchen, BeckRS 2018, 31443) eine
Kindigung nicht mehr mit Erfolg auf einem zu diesem Zeitpunkt bereits
vorliegenden Schriftformmangel gestitzt werden . Anders sieht das OLG
Koéln (OLG Koéln, BeckRS 2019, 23801) in einem Fall, in dem eine R&u-
mungsklage nach auRRerordentlicher Kindigung abgewiesen wurde und
zu diesem Zeitpunkt bereits ein Schriftformmangel bestand, der jedoch
nicht explizit Gegenstand des Vorprozesses war.

w) Rechtsfolgen der Schriftformverfehlung
Wurde die Schriftform verfehlt, ist das Mietverhaltnis mit den gesetzli-

chen Fristen kiindbar. Langere im Vertrag vorgesehene Kiindigungs-
fristen sind nicht anzuwenden (BGH, NZM 2000, 545).
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Eine Kindigung des nicht die Schriftform wahrenden Vertrags ist auch
dann mdglich, wenn die Vertragsparteien, die die schriftformzerstérende
Vereinbarung nicht getroffen héatten, wenn sie sich tUber die Rechtsfolge
des § 550 BGB bewusst gewesen wéren (KG, NJOZ 2014, 603).

Ausnahmen sollen mitunter bei Nachtrdgen, etwa bei Vereinbarungen
Uber den Eintritt weiterer Mieter, gelten (OLG Diusseldorf, BeckRS 2013,
18512). In derartigen Féllen soll nur die Nachtragsvereinbarung isoliert
nicht 8 550 BGB geniigen und die Eintretenden nicht langfristig gebun-
den werden. Fur den urspringlichen Mieter soll es jedoch bei der lang-
fristigen Bindung verbleiben.

X) Investitionen der Vertragsparteien

Hat der Vermieter in Hinblick auf einen vermeintlichen langfristigen
Mietvertrag erhebliche Investitionen bezlglich der Mietsache getatigt,
besitzt er nach Auffassung des OLG Rostock (OLG Rostock, NZM 2007,
733) gegen den unter Berufung auf Schriftformmangel kiindigenden Mie-
ter keine Schadensersatzanspriiche. Ob der BGH dem folgen wird, er-
scheint nicht zweifelsfrei (vgl. BGH, NZM 2009, 783).

Y) Mietvorvertrag, gewillkirte Schriftform

Das Schriftformerfordernis gilt nicht fur einen Mietvorvertrag (BGH,
NZM 2007, 445, 446).

Fir die gewillkirte Schriftform soll nach Auffassung des OLG Dresden
(OLG Dresden, NZM 2017, 442) eine nicht unterzeichnete Mitteilung
ausreichen, wenn tber die Urheberschaft kein Zweifel besteht.

2) Heilung von Schriftftormmangeln

Ein formgerechter Nachtrag, der urspriingliche Mangel der Schrift-
form beseitigt, fuhrt zu Schriftformwahrung mit Rickwirkung (BGH,
NZM 2009, 515; OLG Dusseldorf, OLGR 2008, 171). Dies jedoch nur
dann, wenn er eine Bezugnahme auf die Schriftstiicke enthélt, aus de-
nen sich samtliche wesentlichen Vereinbarungen ergeben (BGH,
NZM 2008, 484; s.0. Rz. 92).

Ein formgerechter Nachtrag zu einem nicht die Schriftform wahrenden

Ursprungsvertrag soll entsprechend dem OLG Disseldorf (OLG Dussel-
dorf, BeckRS 2011, 11737 = ZMR 2011, 629, rkr. d. Beschl. d. BGH — XII
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ZR 200/08) auch im Falle im Mietvertrag nicht ausreichend beschrie-
bener Aus- und Umbauarbeiten des Mieters selbst dann Heilungswir-
kung haben, wenn die Bauarbeiten im Nachtrag nicht beschrieben sind,
jedoch bereits ausgefiihrt wurden (s.a. OLG Hamm, ZMR 2013, 710,
712). Das KG (KG, NJOZ 2014, 1687) geht davon aus, dass bei ur-
sprunglich unzureichender Beschreibung der Lage der Mietsache im Ur-
sprungsmietvertrag dieser Schriftformmangel auch dann durch einen im
Ubrigen formgerechten Nachtrag geheilt wird, wenn der Mieter zwi-
schenzeitlich eingezogen und die Mietraume vor Ort abgetrennt wurden.

Enthalt der Mietvertrag Schriftformméangel und war er auf Grund der Ver-
einbarung eines Vorkaufsrechts ausnahmsweise notariell zu beurkun-
den (s.u. Rz. 112.), fuhrt bei lediglich privatschriftlicher Vereinbarung
nebst spaterer Eintragung des Vorkaufsrechts im Grundbuch die Ein-
tragung nicht zur Heilung des Schrifttormmangels (OLG Brandenburg,
NZM 2008, 406, 407 rkr. d. Nichtannahmebeschluss des BGH, Xl ZR
68/08).

3. Notarielle Form

Ausnahmsweise bedarf ein Mietvertrag der notariellen Form, wenn er
entweder im Zusammenhang mit einem formerforderlichen Geschaft
steht (z. B. sale and lease back) und mit diesem eine Einheit bildet oder
im Vertrag selbst Regelungen enthalten sind, die der notariellen Form
bedirfen. Eine solche Einheit besteht, wenn die Vertragsparteien den
Willen haben, beide Vertrage in der Weise miteinander zu verknupfen,
dass sie miteinander stehen und fallen sollen. Hierbei reicht es auch aus,
wenn nur einer der Vertragspartner einen solchen Einheitswillen erken-
nen lasst und der andere Partner ihn anerkennt oder zumindest hin-
nimmt. Eine rechtliche Einheit eines Vertrages mit einem Grundstiicks-
geschéaft besteht allerdings nicht bereits dann, wenn dieser Vertrag von
dem Grundstiickskaufvertrag abhéngig ist, sondern nur, wenn umgekehrt
das Grundstiicksgeschéaft nach dem Willen der Parteien von dem wei-
teren Vertrag abhangig ist (OLG Hamm, BeckRS 2011, 20127).

Die Aufnahme des Mietvertrags und des beurkundungsbedurftigen Ge-
schéfts in unterschiedliche Urkunden sowie das Bestehen von Riick-
trittsrechten im Mietvertrag fiir den Fall des Nichtzustandekommens
des zu beurkundenden Vertrags sollen Indizien gegen eine derartige
Verbindung der Vertrage sein (KG, GuT 2010, 249).

Die Beurkundungsnotwendigkeit ist regelmaRig bei Vorkaufsrechten
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nach MaRgabe des § 311b BGB gegeben (vgl. insoweit BGH, GuT 2008,
38; OLG Brandenburg, GuT 2009, 182; OLG Stuttgart, GuT 2010, 221;
OLG Hamm, BeckRS 2011, 20127). Auch ein jahrelang vollzogener
Mietvertrag kann nach Auffassung des OLG Hamm (OLG Hamm,
BeckRS 2011, 20127) entsprechend den vorgenannten Kriterien form-
unwirksam sein. Mit dem Vollzug eines Mietvertrages werde der Ver-
trag nicht erneut — konkludent — abgeschlossen. Ist den Parteien nicht
bewusst, dass sie keinen wirksamen Mietvertrag begriindet haben, lasse
die Vertragsumsetzung nicht auf den Vertragswillen zum erneuten Ab-
schluss des nicht wirksam begriindeten Mietvertrages schlie3en.

Ist ein Mietvertrag unter Verstol3 gegen die ausnahmsweise einzuhalten-
de notarielle Form unterzeichnet worden, fiihrt eine salvatorische Klau-
sel im Zweifelsfall nur zu einer Umkehr der Beweislast dahingehend,
dass derjenige, der sich auf die Unwirksamkeit des Gesamtvertrages
nach MaRRgabe des § 139 BGB beruft, beweisen muss, dass der notariell
formbedurftige Vertragsteil so wesentlich fur die Vertragsparteien war,
dass sie ohne eine entsprechende Vereinbarung den Vertrag nicht abge-
schlossen hatten (BGH, NZM 2003, 61; NZM 2005, 502 f; GuT 2009, 29;
OLG Brandenburg, GuT 2009, 182; OLG Rostock, BeckRS 2010,
05351). Eine derartige Wesentlichkeit soll beispielsweise bei einem Vor-
kaufsrecht fiir den Mieter vorliegen, wenn er im groRen Umfange Inves-
titionen in das Objekt getatigt hat (OLG Dusseldorf, WuM 2005, 194 f =
BeckRS 2005, 01524).

Anspriche des Vermieters gegen einen Mieter, der die Mietsache auf-
grund eines nichtigen Mietvertrages in Besitz hatte, sind nach den Re-
geln des Eigentimer-Besitzer-Verhaltnisses zu beurteilen (8§ 987 ff
BGB) (OLG Hamm, BeckRS 2011, 20127).

Eine sogenannte Vorhand, bei der sich der Vermieter lediglich verpflich-
tet, bei Verkaufsabsicht zundchst mit dem Mieter zu verhandeln, ist je
nach Gestaltung im Einzelfall hingegen formfrei.

4, Schriftformklauseln

Eine individualvertragliche Vereinbarung der konstitutiven Schriftform
fur Vertragsdnderungen in Gestalt einer sog. einfachen Schriftformklau-
sel soll stillschweigend abbedungen sein, wenn die Parteien sowohl
den Nachtragsentwurf, als auch die wechselseitig unterzeichneten
Exemplare per Telefax versenden (KG, NZM 2010, 583). Gleiches gilt
nach Auffassung des OLG Zweibriicken (OLG Zweibriicken, BeckRS
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D. Formerfordernisse bei Abschluss eines Mietvertrages

2011, 00104) wenn die Parteien zumindest konkludent bei Vornahme der
Vertragsanderung auf die Einhaltung der Schriftform verzichtet haben
oder umgekehrt die Einhaltung der Schriftform nicht als Wirksamkeitsvo-
raussetzung angesehen haben.

Etwas anderes soll grundséatzlich bei einer individualvertraglich verein-
barten sog. qualifizierten bzw. doppelten Schriftformklausel gelten
(BGH, NZM 2006, 59, 60; KG, ZMR 2004, 364; OLG Disseldorf, NJOZ
2012, 533). Solche Klauseln sind in etwa wie folgt formuliert:

Jede Anderung oder Ergénzung dieses Vertrages oder eine Vereinba-
rung Uber dessen Aufhebung bedarf, um Giiltigkeit zu erlangen, der
Schriftform. Auf das Formerfordernis kann nur durch eine schriftliche Er-
kldrung verzichtet werden.”

Trotz Vorhandensein einer individualvertraglichen qualifizierten Schrift-
formklausel kdnnen die Vertragsparteien den Mietvertrag mindlich an-
dern. Dies setzt jedoch nach Auffassung des OLG Diusseldorf (OLG
Dusseldorf, GuT 2010, 234) eine Einigung der Parteien lber die Abande-
rung der qualifizierten Schriftformklausel voraus. Formularvertraglich
werden auch die qualifizierten Schriftformklauseln zumindest teilweise fur
unwirksam angesehen (OLG Disseldorf, ZMR 2007, 35; BeckRS 2011,
14280 = ZMR 2011, 629; OLG Rostock, NZM 2009, 705 = NJW 2009,
3376).

Eine formularvertragliche Klausel, nach der mindliche Nebenabre-
den oder nachtrégliche mindliche Absprachen unwirksam sind, ist
auch bei einem langfristigen, der Schriftform bedirfenden Mietvertrag
nach einer Entscheidung des BGH (BGH, NZM 2006, 59) wegen VerstoR3
gegen § 305b BGB unwirksam (a.A. wohl: OLG Frankfurt, ZMR 2013,
708).

5. Formularvertrage

Der BGH (BGH, NZM 2005, 504; 2008, 890) hat wiederholt ausgespro-
chen, dass nach seiner Auffassung aus der vereinzelten Besserstel-
lung des Wohnungsmieters im Gesetz nicht der Schluss gezogen wer-
den kénne, das Gesetz habe den Mieter von Geschéftsraumen generell
weniger vor belastenden AGB schiitzen wollen. Zwar erlaubt das Gesetz
fur Mietvertrage Uber Geschaftsrdume eine weitergehende Beschran-
kung, zumal die Klauselverbote der 88 308, 309 BGB fiir Unternehmer
nicht gelten. § 307 BGB sei eine Bestimmung, die fur Unternehmer und
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Verbraucher gleichermafen gelte, maRgeblich, sei der Priifungsmafistab
in der Gewerberaum- und der Wohnraummiete im Wesentlichen der glei-
che. Das soll nach der Auffassung des BGH (BGH, NZM 2012, 24 zum
Transparenzgebot) auch dann gelten, wenn der mit den Geschéftsbedin-
gungen konfrontierte Mieter eine bedeutende Marktstellung innehat,
auf Grund derer er von vornherein hatte versuchen kénnen, andere Ver-
tragsbedingungen auszuhandeln. Aus der vom BGH (BGH, NZM 2005;
504; 2008, 890) wiederholt angesprochenen geringeren Schutzwirdig-
keit des Gewerberaummieters hat er mdglicherweise unausgespro-
chen mit seiner Annahme, der Mieter kdnne formularvertraglich zur In-
standhaltung und Instandsetzung im Innern der Mietsache verpflichtet
werden, erstmals Konsequenzen gezogen (vgl. BGH, NJW 2013, 41, Rz.
17 sowie unten Rz. 312)

Verwender allgemeiner Geschaftsbedingungen/AGB ist derjenige, auf
dessen Veranlassung die Einbeziehung der vorformulierten Bedingungen
in den Vertrag zurlckgeht (OLG Koblenz, Urt. v. 28.03.2013 — 6 U
720/12).

Haben die Parteien bei Vertragsschluss in Bezug auf eine AGB — Klau-
sel ein Ubereinstimmendes Inhaltsverstandnis ist dieses auch nach
Auffassung des KG (KG, NJOZ 2016, 1236) malgeblich, so dass sich
eine anderweitige Auslegung der Klausel verbietet. Liegt ein solches
gemeinsames Verstandnis nicht vor, sind AGB nach ihrem objektiven
Inhalt und typischen Sinn so auszulegen, wie sie von verstandigen
und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der re-
gelménig beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Ver-
standnismdoglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners zugrunde
zu legen sind (BGH, NZM 2008, 890, Rz. 14; 2016,315 Rz. 10; OLG
Koblenz, Urt. v. 28.03.2013 — 6 U 720/12; OLG Hamm, NZM 2014, 585).
Etwas anderes gilt, wenn die Vertragspartner bei Abschluss des Vertrags
ein Ubereinstimmendes Verstandnis einer Bestimmung hatten. In die-
sem Fall ist Letzteres maRgeblich.

Die Anwendung der Unklarheitenregelung des 8§ 305c Abs. 2 BGB setzt
nach einer Entscheidung des OLG Hamm (OLG Hamm, NZM 2014, 585)
voraus, dass nach Ausschopfung aller in Betracht kommenden Ausle-
gungsmadglichkeiten Zweifel verbleiben und zumindest zwei Auslegungs-
ergebnisse fir das Verstandnis einer AGB-Klausel rechtlich vertretbar
sind.

Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB soll nach Auffas-
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sung des BGH (BGH, NZM 2010, 123; 2012, 24; OLG Hamm, NZM
2014, 585) Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen nach Treu
und Glauben verpflichten, Rechte und Pflichten der Vertragspartner
maglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dazu gehdre auch,
dass AGB wirtschaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen
lassen, wie dies nach den Umsténden gefordert werden kann. Abzustel-
len sei hierbei auf die Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittlichen
Vertragspartners.

Die Bekundung allgemeiner Verhandlungsbereitschaft fihrt nicht da-
zu, dass der Vertrag als ausgehandelt im Sinne des 8§ 305 Abs. 1 S. 3
BGB gilt (OLG Koblenz, Urt. v. 28.03.2013 — 6 U 720/12).

Das Vorhandensein von nicht auf den konkreten Vertragsabschluss
abgestimmten Vertragsklauseln stellt ein Indiz fir das Vorhandensein
einer Vorformulierung im Sinne des 8 305 BGB und damit von AGB dar
(KG, NJOZ 2014, 1688).

Das OLG Saarbilicken (OLG Saarbriicken, NZM 2016, 50) hat noch ein-
mal darauf hingewiesen, dass das Merkmal ,,im Einzelnen ausgehan-
delt” gemal § 305 Abs. 1 S. 3 BGB jeweils klauselbezogen anzuwen-
den ist. Daher sei aus dem Umstand, dass die Mietvertragsparteien aus-
fuhrlich Uber die Vertragsbedingungen oder einzelne von ihnen verhan-
delt haben, nichts abzuleiten fir eine streitrelevante Klausel, die die Par-
teien keinem gesonderten Aushandeln unterzogen haben. Auch eine
»Ausstrahlungswirkung“ einer dergestalt im Einzelnen ausgehandelten
Vertragsbedingung komme nicht in Betracht, selbst wenn sie rdumlich
im Kontext mit einer nicht ausgehandelten Vertragsbedingung steht.

Eine formularvertragliche Klausel, nach der bestéatigt wird, dass die
festgehaltenen ,Individualvereinbarungen®“ das Ergebnis beidseitiger,
eingehender Besprechung (Aushandelns) sind, fuihrt nicht zum Vorliegen
einer Individualvereinbarung (OLG Saarbriicken, NZM 2016, 50).

Nach Auffassung des OLG Kéln (OLG KéIn, ZMR 2016, 537) halt die
formularvertragliche Verpflichtung des Mieters zum Abschluss einer
Glasbruchversicherung einer Uberpriifung nach MaRgabe des § 307
BGB stand.

Das OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, ZMR 2014, 878 halt die Klausel,
JAusverkédufe sind nach gesetzlich festgelegten Zeiten und nach vorheri-
ger schriftlicher Zustimmung des Vermieters zulassig; dies gilt auch fiir
Saison Schlussverkédufe sowie Sonderaktionen”, wegen Verstol3es ge-
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gen § 307 BGB fir unwirksam. Durch sie werde u.a. in intransparenter
Weise der Mietgebrauch/der Mietzweck eingeschrénkt.

Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, ZMR 2013, 708) halt sogenannte
,doppelte Schriftformklauseln“, nach denen Anderungen des Vertrags
nur wirksam sind, wenn sie in Schriftform vereinbart werden und auch
von dieser Bestimmung nur unter Wahrung der Schriftform abgewichen
werden kann, for wirksam. Dies ist angesichts des widersprechenden
Gesetzes in Gestalt des 8 305b BGB und der entgegenstehenden
Rechtsprechung des OLG Rostock (OLG Rostock, NJW 2009, 3376) und
des KG (KG, ZMR 2016, 613) einigermalf3en erstaunlich und aus grund-
satzlichen Erwagungen abzulehnen. Es steht Gerichten nicht zu, das
Gesetz oder den Gesetzgeber — wenn auch in vermeintlich guter Absicht
— zu ,korrigieren®.
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E. Mietzweck, Marktbeherrschende Vermieter

Der Mietzweck ist die zentrale Bestimmung des Mietvertrags. Denn er
bestimmt zum einen den Umfang des zuldssigen Gebrauchs der Miet-
sache. Zum anderen legt er — vorbehaltlich wirksamer abweichender Re-
gelungen der Vertragsparteien — das Pflichtenprogramm des Vermie-
ters fest: GemaR § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache
dem Mieter in einem zum vertragsgeméaflen Gebrauch geeigneten Zu-
stand zu Uberlassen und sie wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu
erhalten. Eine Mietzweckvereinbarung soll auch stillschweigend ge-
troffen werden koénnen. Dies soll in Betracht kommen, wenn der Vermie-
ter die Geschéaftsabsichten des Mieters kennt und ihnen nicht wider-
spricht (OLG Brandenburg, BeckRS 2014, 22674).

Besitzt ein Vermieter die alleinige Verfligungsgewalt tber Gewerbe-
flachen eines ,,relevanten Marktes®, darf er potenzielle Mieter nicht un-
billig behindern. Wie der BGH (BGH, ZMR 2003, 651 f.) festgehalten hat,
trifft dieses Gebot auch private Vermieter. Einen relevanten Markt hat er
beispielsweise bei der Vermietung von Flachen in unmittelbarer Nahe zu
einer Kraftfahrzeugzulassungsstelle fur Schilderprager gesehen (BGH,
NZM 2007, 486; 2008, 208; OLG Saarbriicken, NZM 2008, 43). Auch an
weiteren Spezialstandorten, wie z. B. Bahnhofen, Kiosken an Sta-
dien, Raststéatten an einer Autobahn etc. wird man im Einzelfall von
einer entsprechenden Verpflichtung des Vermieters ausgehen mussen.
In derartigen Féllen ist der Vermieter nach § 20 GWB verpflichtet, den
aktuellen Bedarf durch eine ,Ausschreibung® zu ermitteln und regelmaRig
nicht Uber 5 Jahre hinaus zu vermieten, um eine Mdglichkeit zur erneu-
ten Ausschreibung und Neuvergabe der Flachen zu erdffnen (BGH,
a.a.0.). Entgegenstehende Verlangerungsoptionsklauseln sollen nach
§ 134 BGB nichtig sein (OLG Saarbriicken, NZM 2008, 43). Ein markt-
beherrschender Vermieter fir den Bereich der Flachen fir Schilderpra-
gebetriebe kann dem Erfordernis einer ,Ausschreibung“ (§ 20 GWB)
nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2008, 208) nicht dadurch entge-
hen, dass er eine Vermietung der entsprechenden Flache an eine Behin-
derteneinrichtung vornimmt. Wenn er dies in den Ausschreibungsunter-
lagen transparent macht, kann er die Beschéftigung behinderter Men-
schen bei der Vergabeentscheidung beriicksichtigen (OLG Nirnberg,
NJW-RR 2010, 1412). Die Mdglichkeit, eine weitere Flache an einen
Konkurrenten zu vermieten, soll an dieser Anforderung nach Auffassung
des OLG Saarbriicken nichts &ndern (OLG Saarbriicken, NZM 2008, 43).
Dem Konkurrenten steht u. a. ein Unterlassungsanspruch nach § 33
GWB zu (BGH, NZM 2007, 486).
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1. Grenzen der Miethdhe, Nichtigkeit der
Miethéhebestimmung

a) Rechtsnatur der Mietforderungen

Bei Mietzahlungsansprichen handelt es sich nicht um betagte, son-
dern um befristete Forderungen (BGH, NJW 2008, 1153).

b) Unwirksamkeit der Miethdhevereinbarung

Grundsatzlich sind die Mieth6he und die Berechnung der Miete in einem
Mietvertrag frei vereinbar. Grenzen bilden nur § 138 BGB und 88 291
StGB, 4 Wirtschaftsstrafgesetz gegebenenfalls in Verbindung mit
§ 134 BGB.

Immer dann, wenn die Marktmiete, die als Miete fir vergleichbare Objek-
te definiert wird, um etwa 100% Uberschritten wird, ist von der Erflllung
des objektiven Tatbestandes des § 138 Abs. 2 BGB auszugehen (vgl.
KG, ZMR 2001, 614; OLG Diisseldorf, NJOZ 2011, 2008; BeckRS 2011,
25220). Zur Ermittlung der ortstiblichen Marktmiete, haben die Gerichte
gegebenenfalls durch Sachverstandige festzustellen, welche Mieten tat-
sachlich zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses gezahlt wurden. Er-
tragswertorientierte Feststellungen (sogenannte ,EOP-Methoden®) hat
der BGH in mehreren Entscheidungen endgiiltig verworfen (vgl. BGH,
NJW 2002, 55 f.). Liegt der objektive Tatbestand der Norm vor, muss ei-
ne der in § 138 Abs. 2 BGB ausdriicklich genannten Benachteiligungen
des Vertragspartners hinzukommen, die durch den Vermieter ,ausgebeu-
tet worden sein muss.

Eine Nichtigkeit des Mietvertrages nach § 138 Abs. 1 BGB bedarf zu-
néchst erneut einer Uberhéhung der Miete zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses von mindestens 100% (BGH, NZM 2004, 907). Zusatzlich
muss eine verwerfliche Gesinnung oder die Ausnutzung einer
schwierigen Lage bzw. der Unerfahrenheit des Mieters festgestellt
werden. Die verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten ist im Rahmen
der Gewerberaummiete insbesondere mit Unternehmern nicht durch das
Missverhdltnis zwischen vertraglicher Miete und Marktmiete indiziert.
Vielmehr muss sie ausdriicklich festgestellt werden (vgl. BGH NZM
2004, 907; OLG Dresden, ZMR 2002, 261, 262; OLG Ddusseldorf,
BeckRS 2011, 25220). Die verwerfliche Gesinnung kann sich auch dar-
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aus ergeben, dass der Vermieter sich der Erkenntnis Uber die erhebliche
Abweichung der vereinbarten Miete von der Marktmiete leichtfertig ver-
schlossen hat.

Ein Absinken der Marktmiete nach Vertragsabschluss ist auf die Wirk-
samkeit der Mieththevereinbarung grundsatzlich ohne Einfluss (BGH,
ZMR 2002, 654 f). Dies gilt auch bei Vereinbarung einer Staffelmiete
(BGH, NZM 2005, 63).

2. Falligkeit der Miete, Hinterlegung, Mehrheit von
Vermietern, Verrechnung von Teilzahlungen,
Nachhaftung von Gesellschaftern, Ricklastgebuhren,
Verwirkung

a) Falligkeit der Miete

Gem. 88 579 Abs. 2, 556 b Abs. 1 BGB ist die Miete zu Beginn, spates-
tens bis zum dritten Werktag der einzelnen Zeitabschnitte zu entrichten,
nach denen sie bemessen ist. Ublich ist im Gewerberaummietrecht die
Vereinbarung einer monatlich zu zahlenden Miete. § 270 BGB ist in die-
sem Zusammenhang nach einer Entscheidung des OLG Dusseldorf
(OLG Disseldorf, ZMR 2010, 958) richtlinienkonform dahingehend
auszulegen, dass der Vermieter am Falligkeitstag bereits tber die Miete
verfiugen kdnnen muss. Nach Auffassung des OLG Diusseldorf (OLG
Dusseldorf, BeckRS 2011, 01531) entsteht der Anspruch des Vermieters
auf Mietzahlung nur, wenn er seiner Vorleistungspflicht zur Besitzver-
schaffung an der Mietsache nachgekommen ist.

b) Tilgungsbestimmung

Eine Tilgungsbestimmung muss vom Schuldner nach einem Urteil des
KG (KG, NJOZ 2010, 707) grundsatzlich spatestens mit der Leis-
tungserbringung erfolgen. Sie kann auch konkludent erfolgen, wenn
etwa eine Zahlung kurz vor Falligkeit einer Miete erfolgt. Erbringt der
Mieter Teilleistungen ohne Tilgungsbestimmung geht die Mdglichkeit
zur Tilgungsbestimmung verloren (OLG Diisseldorf, NJOZ 2010, 2645)
und es ist nach MaRRgabe des § 366 BGB zu verrechnen. Nach einem
Urteil des OLG Dresden (OLG Dresden, NZM 2012, 84) ist der Insol-
venzverwalter berechtigt, bei Auskehr des Verwertungserlses fir Ge-
genstande, die dem Vermieterpfandrecht unterliegen, nach § 366 BGB
zu bestimmen, dass zunachst die Mietzinsforderungen des Vermieters

46



F. Miete

getilgt werden sollen, die als Masseverbindlichkeiten zu berichtigen
sind, und sodann erst offene Mietinsolvenzforderungen. Leistet der Mie-
ter Teilzahlungen auf Miete und Betriebskostenvorauszahlungen oh-
ne Tilgungsbestimmung, sind diese nach Auffassung des OLG Dussel-
dorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2010,356), des OLG Kdéln (OLG KdIn, ZMR
2010, 850) und des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS
2010, 14995) vorrangig auf die Betriebskostenvorauszahlungen an-
zurechnen, da die Vorauszahlungen des Mieters dem Vermieter eine ge-
ringere Sicherheit im Sinne des § 366 Abs. 2 BGB bieten, weil sie nach
Abrechnungsreife nicht mehr verlangt werden kénnen (OLG Dusseldorf,
ZMR 2006, 685).

Das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2009, 275) halt Formular-
vertragsklauseln fir unwirksam, nach denen der Vermieter berechtigt
ist, auch bei entgegenstehender Tilgungsbestimmung des Mieters
zunachst auf Kosten und Zinsen und dann auf die &lteste Schuld zu ver-
rechnen. Der Vermieter habe es jedoch in der Hand, bei einer Teilzah-
lung des Mieters mit einer von § 367 Abs. 2 BGB abweichenden Til-
gungsbestimmung die Teilleistung zurtickzuweisen (OLG Dusseldorf,
ZMR 2009, 275).

c) Hinterlegung der Miete

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NZM 2004, 301) ist der Mie-
ter nur in Ausnahmeféllen zur Hinterlegung der Miete nach MalRgabe
des § 372 BGB berechtigt. RegelméaRig steht dem Mieter nicht bereits
dann ein Hinterlegungsrecht zu, wenn mehrere Personen sich des An-
spruchs beriihmen. Nur bei Hinzutreten weiterer Umsténde, die die Ge-
wissheit Uber die Glaubigerstellung ausschlief3en, wie es z. B. bei einem
unklaren Grundstiickskaufvertrag nebst Insolvenz einer der Beteiligten
der Fall ist, soll der Mieter schuldbefreiend hinterlegen kénnen.

d) Zahlung unter Vorbehalt der Zuriickforderung

Die Zahlung unter Vorbehalt hat auch nach Auffassung des OLG Diis-
seldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2011, 869; OLG KéIn, BeckRS 2019,
11448) Erfullungswirkung, wenn der Vorbehalt lediglich dazu dienen
soll, die Anwendung des 8 814 BGB auszuschlieBen. Anderes soll gel-
ten, wenn der Vorbehalt sich auch auf das Bestehen des Anspruchs dem
Grunde nach beziehen soll (OLG Kd&ln, BeckRS 2019, 11448). Leistet
der Mieter die Miete unter dem Vorbehalt der Zuriickforderung, um die
Anwendung des § 814 BGB auszuschlieRen, fehlt es einer Klage des
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Vermieters darauf, dass die Miete vorbehaltslos geschuldet ist, nach Auf-
fassung des OLG Kdln (OLG Koln, BeckRS 2019, 11448) das Feststel-
lungsinteresse.

e) Rucklastgebuhren

Zumindest im Bezirk des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS
2011, 07496) gelten Ricklastgebihren von 3.- € als gerichtsbekannt.

f) Verwirkung

Das KG (KG, BeckRS 2012, 05524 = ZMR 2012, 770) hat eine Verwir-
kung einer Mietnachforderung trotz Verwirklichung des Zeit- und des
Umstandsmoments nicht angenommen, da der Mieter nicht dargelegt
und bewiesen hatte, sich tatséchlich auf die Nichtgeltendmachung der
Forderung eingerichtet zu haben (vgl. a. OLG Celle, BeckRS 2015,
02041).

g) Verzicht

Ein einseitiger Verzicht auf Mietzahlung ist auch nach Auffassung des
KG (KG, BeckRS 2012, 05524 = ZMR 2012, 770) nicht mdoglich, da es
sich bei dem Verzicht um einen Vertrag handelt.

h) Zahlungsverzug

GemaR 88 579 Abs. 2, 556b Abs. 1 BGB ist die Falligkeit der Miete
schon nach dem Gesetz kalenderméaRig bestimmt, so dass der Mieter
bei Nichtzahlung geméaR § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB ohne Weiteres in Ver-
zug geréat. Ein Mieter, der mit Mietzahlungen in Rickstand geraten ist,
muss nach Auffassung des BGH (BGH, GuT 2012, 238) darlegen und
ggf. beweisen, dass er ohne Verschulden an der Entrichtung der Miete
gehindert war, um das Kindigungsrecht des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 b
BGB auszuschlieen. Ein Verschulden des Mieters kdnne ausgeschlos-
sen sein, wenn er sich in einem schuldlosen Irrtum Uber das Bestehen
oder den Umfang seiner Zahlungspflicht befindet. Hieran sind strenge
MaRstébe anzulegen. Der Mieter muss die Rechtslage sorgféltig prifen,
soweit erforderlich Rechtsrat einholen und die hochstrichterliche Recht-
sprechung sorgféltig beachten. Entschuldigt ist ein Rechtsirrtum des Mie-
ters nur dann, wenn er bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rech-
nen brauchte.
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i) Sonstiges

Ein gewerblicher GroR3vermieter kann Anwaltskosten fur eine Zah-
lungsaufforderung eines beauftragten Anwalts nicht als Verzugsscha-
den geltend machen, da er ein entsprechendes Schreiben hétte selbst
verfassen kdnnen und unter dem Gesichtspunkt der Schadensminimie-
rung hatte verfassen missen (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 29549).

Das OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 21945) hat in der
Stundung fur die Dauer der finanziellen Schwierigkeiten des Mieters ei-
ne Erstreckung auch fur die Insolvenz des Mieters angenommen. Fir
die Annahme eines Widerrufsrechts wegen wesentlicher Verschlechte-
rung der Vermdogenslage sei unter diesen Umstanden kein Raum.

Wie der BGH (BGH, NZM 2010, 440) entschieden hat, ist eine Mietga-
rantie nach Maf3gabe des § 288 Abs. 2 BGB zu verzinsen, wenn sich die
Mietgarantie als Gegenleistung fir eine Leistung des Garantieempfan-
gers darstellt.

Der BGH (BGH, ZMR 2005, 285) geht davon aus, dass der Zwangsver-
walter nur anteilig im Verhdltnis der vermieteten Flache zu dem der
Zwangsverwaltung unterliegen den Grundstiick zur Geltendmachung von
Mieten im Zahlungsprozess berechtigt ist, wenn neben dem der Zwangs-
verwaltung unterliegenden Grundstiick weitere Flachen im Rahmen ei-
nes einheitlichen Mietvertrags vermietet wurden. Fir den daruber hin-
ausgehenden Betrag sei der Zwangsverwalter nicht aktivliegitimiert.

Leistet der Mieter standig unpinktlich, kann der Vermieter Klage auf
zuklnftige Zahlung erheben (OLG Dusseldorf, ZMR 2010, 958).

Hat der Mieter eine Einzugserméachtigung erteilt, so gerat er nicht in
Zahlungsverzug, wenn der Vermieter ohne Hinweise auf mangelnde
Deckung die Miete nicht einzieht (OLG Karlsruhe, BeckRS 2017,
151612). Wie das OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, BeckRS 2017,
151612) festgehalten hat, bezieht sich die Einzugsermachtigung nur
auf unstreitige Forderungen aus dem jeweiligen Mietverhaltnis.

Ein ausgeschiedener Gesellschafter einer OHG haftet fir den Zeit-
raum von funf Jahren nach Eintragung des Ausscheidens im Handelsre-
gister fir Mietschulden der OHG, wenn der Mietvertrag vor dem Aus-
scheiden abgeschlossen wurde. Dies nach Auffassung des KG (GuT
2005, 251) auch dann, wenn der Vertrag innerhalb dieses Zeitraums hét-
te gekiindigt werden kénnen oder wenn sich der Mietvertrag nach MaR3-
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gabe des § 545 BGB verlangert hat (KG, ZMR 2010, 33).

Nach Auffassung des KG (KG, ZMR 2010, 33) fuhrt ein privatschriftlicher
Teilzahlungsvergleich nur dann zur 30-jahrigen Verjahrung, wenn er
dazu dienen soll, ein rechtskraftiges Feststellungsurteil zu ersetzen.

3. Sonderformen der Miete

Statt oder neben einer (Grund-)Miete finden sich mitunter abweichende
Gestaltungsformen der Miete. Insbesondere bei Einzelhandelsgeschéf-
ten und Gaststatten wird haufiger eine sogenannte Umsatzmiete verein-
bart. Hierbei sind einige Besonderheiten zu beachten:

Umsatzmiete
a) Formularvertragliche Vereinbarung

Es soll grundsatzlich mdglich sein, eine Umsatzmiete auch formular-
vertraglich zu vereinbaren. Die Einbeziehung scheitere insbesondere
nicht an einem generell Giberraschenden Charakter entsprechender Klau-
seln.

b) Begriff der Umsatzmiete

Eine gesetzliche oder auch nur allgemein anerkannte Definition des Be-
griffs ,,Umsatz“ existiert nicht. Daher ist im Mietvertrag der Umsatzbe-
griff zu definieren. Hierbei ist grof3e Sorgfalt auf die Besonderheiten des
Einzelfalls zu legen, da einzelne Waren- und Dienstleistungsgruppen
durchaus unterschiedliche Margen fir den Mieter erbringen. Insoweit ist
gegebenenfalls im Mietvertrag zu differenzieren.

c) Gesonderte Buchfiihrung

Im Mietvertrag sollte geregelt werden, dass fir das Mietobjekt geson-
dert Buch zu fuhren ist. Ansonsten ist eine Nachvollziehbarkeit der
Umsatze nicht gewahrleistet. Aus Sicht des Vermieters empfiehlt es sich,
den Mieter vertraglich dazu zu verpflichten, dass er die Buchfiihrung von
seinem Steuerberater oder Wirtschaftsprifer als vollstandig und zu-
treffend zu bestéatigen lassen hat. Denn aus 8 259 BGB folgt eine sol-
che Verpflichtung fir den Mieter nach der Rechtsprechung des OLG
Brandenburg (OLG Brandenburg, ZMR 2007, 778) nur, wenn Grund zu
der Annahme nicht sorgféltiger Angaben besteht.
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d) Einsichtsrechte

Die Vereinbarung einer Umsatzmiete soll den Mieter nach Auffassung
des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, ZMR 2007, 778) und des KG
(KG, BeckRS 2011, 27308) verpflichten, Gber die Umséatze nach § 259
BGB abzurechnen und dem Vermieter Einblick in die Geschéftsbi-
cher zu gewahren. Gleichwonhl ist vorsorglich vertraglich vorzusehen,
dass der Vermieter bzw. von ihm beauftragte, zur Berufsverschwiegen-
heit verpflichtete Dritte im begrindeten Einzelfall berechtigt sind, in die
Buchhaltungsunterlagen Einsicht zu nehmen und der Dritte berechtigt ist,
die gewonnenen Informationen in dem zur Durchsetzung der Rechte des
Vermieters erforderlichen Umfang an diesen weiterzugeben.

e) Regelungen fur den Fall von Steuerprifungen

Daruber hinaus sind Regelungen fur den Fall aufzunehmen, dass eine
Steuerprifung durchgefiihrt und zu Abénderungen der Umsatzzahlen
fuhrt. Ublich sind Regelungen, nach denen der Mieter verpflichtet ist, ent-
sprechende Anderungen dem Vermieter unverziiglich mitzuteilen nebst
einer Anpassung der Umsatzmiete an das Ergebnis der Steuerprifung.

f) Betriebspflicht

Schlief3lich ist zu beachten, dass ohne gesonderte Vereinbarung mit ei-
ner Umsatzmiete keine Betriebspflicht einhergeht (vgl. BGH, NJW
1979, 2351). Sie ist daher gesondert zu vereinbaren (vgl. zur Betriebs-
pflicht unten Rz. 496 f).

9) Kombination Fest- und Umsatzmiete

Von einer reinen Umsatzmiete, die zu einer starken Beteiligung des Ver-
mieters am wirtschaftlichen Risiko und Geschick des Mieters fiihrt, ist in
aller Regel abzuraten. Vielmehr sollte eine Kombination von Umsatz-

und Festmiete erfolgen. Der Festmietanteil ist gegebenenfalls einer
Wertsicherung zu unterwerfen (siehe nachfolgend 4.).

4, Mieterhdhung/Wertsicherung
a) Einfuhrung

Anders als im Wohnraummietrecht bestehen keine gesetzlichen Be-
stimmungen zur Mietanpassung. § 557 BGB findet mangels Verwei-
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sung in § 578 BGB keine Anwendung.

Ist im Mietvertrag nichts Abweichendes vereinbart, sind die Vertragspar-
teien bis zur Grenze des Wegfalls der Geschéftsgrundlage an die ver-
traglich vereinbarte Miete gebunden. Ohne Vereinbarung einer Erho-
hungsmdéglichkeit bleibt der Vermieter bis zu einem Kaufpreiskraft-
schwund von etwa 60% (OLG Hamburg, ZMR 1989, 222), an die ur-
spriingliche Miete gebunden. Eine Anderungskiindigung ist bei langfristi-
gen Mietvertréagen nicht moglich.

b) Géangige Formen der Mietanpassung

Bei langfristigen Mietvertrdgen sind unterschiedliche Formen der
Wertsicherung ublich (vgl. hierzu ausfuhrlich: Schultz NZM 2000, 1135
mit Formulierungsvorschlagen). Gangig sind Staffelmietvereinbarun-
gen, Gleitklauseln und Leistungsvorbehalte.

Jeder Wertsicherungsklausel wohnt eine gewisse spekulative Kompo-
nente inne. Dies findet seinen Hintergrund darin, dass allgemeine Preis-
entwicklung und die Entwicklung am Gewerberaummietmarkt nicht paral-
lel verlaufen. Vielmehr sind erhebliche Abweichungen festzustellen, die
(je nach ortlicher Lage des Mietobjektes) zu starken Differenzen zwi-
schen Gewerberaummietveranderungen und allgemeiner Lebenskosten-
veranderung fuihren kdnnen.

aa) Staffelmietvereinbarungen

Haufig anzutreffen sind in Gewerberaummietvertragen Staffelmietverein-
barungen. Sie sind uneingeschrankt im Rahmen der allgemeinen Ge-
setze zuléssig. Sowohl Vereinbarungen uber eine betragsmaRige, als
auch Regelungen Uber eine prozentuale Erhéhung zu gewissen Stichta-
gen sind zulassig.

Nach einer Entscheidung des Kammergerichts (KG, ZMR 2004, 577) ist
der Vermieter bis zum Eintritt der Verjahrung grundséatzlich nicht unter
dem Gesichtspunkt der Verwirkung gehindert, Zahlungen aus einer in
der Vergangenheit nicht berticksichtigen Staffelmietvereinbarung zu ver-
langen, wenn uber den bloRen Zeitlauf hinaus keine weiteren Gesichts-
punkte hinzutreten.

Sinkt nach Vertragsabschluss das Mietniveau ab, kann der Mieter ge-
genliber der Staffelmietvereinbarung nicht einen Wegfall der Ge-

53

155

156

157

158

159

160



161

162

163

F. Miete

schéftsgrundlage geltend machen. Denn diese Entwicklung fallt aus-
schlie3lich in seinen Risikobereich (BGH, ZMR 2002, 65f.: Nicht ohne
Weiteres Wegfall der Geschéftsgrundlage bei Absinken der ortstiblichen
Vergleichsmiete um 60%; BGH, NZM 2005, 63 f: Keine Anderung der
Miete, wenn aufgrund der vertraglich vereinbarten Anpassung die zu
zahlende Miete die Miete flr vergleichbare Objekte um 44% Uberschrei-
tet). Eine Ausnahme komme nur bei einer Existenzgeféhrdung des Mie-
ters in Betracht.

Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, NZM 2008, 860) hat eine
Kombination von Staffelmietvereinbarung mit einer Gleitklausel
(s.u.) zumindest dann fir zulassig erachtet, wenn die Staffel relativ lang-
fristige Schritte (nach finf bzw. zehn Jahren eines Funfzehnjahresver-
trags) vorsieht. In der Literatur ist die Wirksamkeit entsprechender Klau-
seln umstritten (vgl. Usinger, NZM 2009, 297 f m.w.N.).

bb)  Automatik-/Gleitklauseln

Unter Automatik-/Gleitklauseln werden Wertsicherungsklauseln ver-
standen, die eine automatische Anpassung der Miete ohne Ermessens-
spielraum fiir die Parteien vorsehen und deren Wertmesser keine im Ver-
haltnis zur Mietlberlassung gleichartige oder vergleichbare, sondern ei-
ne anders geartete Leistung ist. Die einschlagigen gesetzlichen Rege-
lungen finden sich im Preisklauselgesetz (vgl. zu den Zweifeln an der
VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes: Schultz, NZM 2008, 425). Gem.
§ 3 PreiskIG sind u. a. Gleitklauseln in Mietvertragen zuléassig, wenn die
Entwicklung der Miete an die Anderung eines vom statistischen Bundes-
amt oder eines statistischen Landesamtes ermittelten Preisindexes fur
die Gesamtlebenshaltung oder an den von dem statistischen Amt der eu-
ropaischen Gemeinschaft ermittelten Verbraucherindex gekoppelt wird.

Eine Anpassung der Miete im Rahmen einer formularvertraglichen Au-
tomatikklausel mit einem Schwellenwert von 5% ist nach Auffassung
des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2015, 13773) nicht unange-
messen benachteiligend und damit wirksam.

Nach altem Recht schwebend unwirksame Mietanpassungsklau-
seln, kénnen nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2014, 34) seit dem
14.09.2007 nicht mehr durch ein Genehmigungsverfahren, sondern nur
noch nach den Vorschriften des Preisklauselgesetzes Wirksamkeit erlan-
gen.

Ist in einem &lteren Mietvertrag die Mietentwicklung an einen nicht mehr
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vom statistischen Bundesamt festgestellten Index gebunden, ist nach
der Rechtsprechung des BGH (BGH, NZM 2009, 398 fir den 4-Perso-
nen-Arbeitnehmerhaushalt) im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung nunmehr der Verbraucherpreisindex fur Deutschland (,,VPI¥)
mafigeblich. Nach Entscheidungen des BGH (BGH, BeckRS 2012,
24897) und OLG Schleswig (OLG Schleswig, ZMR 2011, 635 = BeckRS
2011, 16046) ist seit der letzten Mietanderung auf Grundlage des alten
Indexes ausschlie3lich nach dem VPI anzupassen. Dies auch dann,
wenn flr einen Teilzeitraum seit der letzten Mietédnderung der im Vertrag
in Bezug genommene Index noch fortgefuhrt wurde.

Weitere Voraussetzung ist die zumindest einseitige Bindung des
Vermieters (z. B. durch Festlaufzeit zuziiglich Verlangerungsoptionen
fur den Mieter) von mindestens 10 Jahren. Hierbei ist es unschadlich,
wenn der Vertrag zu einer Zeit abgeschlossen wurde, zu der das Preis-
klauselgesetz noch nicht in Kraft getreten war (OLG Stuttgart, NJOZ
2007, 2388 fur die nicht mehr geltende Preisklauselverordnung). Zu
Recht haben der BGH (BGH, NZM 2014, 34) und das OLG Rostock
(OLG Rostock, NZM 2005, 506 f.; so auch: OLG Brandenburg, BeckRS
2012, 22268) darauf hingewiesen, dass bei Verfehlung der Schriftform
die notwendige langfristige Bindung des Vermieters an den Mietvertrag
fehlt und eine Gleitklausel in einem solchen Vertrag nach altem Recht
unwirksam war.

Angesichts einer im Vertrag vorhandenen salvatorischen Klausel hat
der Senat die durch die Unwirksamkeit der Anpassungsklausel entstan-
dene Vertragslicke durch ergénzende Vertragsauslegung dahingehend
geschlossen, dass bei gestiegenen Lebenshaltungskosten und riicklaufi-
gen Mieten im Umfeld der Mietsache die hélftige prozentuale Erhéhung
der Lebenskosten als Mieterhthung angesetzt werden muss. Dies er-
scheint zumindest ein wenig zweifelhaft, da es im Ergebnis bei einer (au-
tomatischen) Ankopplung der Miete an den Index verbleibt. Vorzugswiir-
dig erscheint daher die Auffassung des OLG Ko6ln (ZMR 1999, 633), das
von einer Bestimmung der Mietédnderung nach Billigkeitsgesichtspunkten
ausgeht, die dazu fuihren kann, dass trotz Ansteigen des Indexes keine
Anpassung der Miete erfolgt, wenn die Mieten fir vergleichbare Objekte
nicht gestiegen oder gefallen sind.

Ob ein sog. ,Negativattest“ des Bundesamts fiir Wirtschaft eine
Uberpriifung der Einhaltung der Voraussetzungen des ehemaligen § 4
PrKV bis zur Erteilung des Attests durch die Zivilgerichte ausschlief3t, ist
umstritten (Bejahend: OLG Rostock, NZM 2006, 742; verneinend: Ger-
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ber/Eckert, Rz. 136; vgl. nunmehr Gerber/Eckert/Ginter, Rz. 176).

Nach Auffassung des OLG Minchen (OLG Minchen, BeckRS 2012,
11599) kdnne die unwirksame Mietanpassungsklausel, ,Mieterh6hung al-
le 4 Jahre, wenn Index 4% ubersteigt®, nicht im Wege der ergdnzenden
Vertragsauslegung durch eine wirksame Regelung ersetzt werden,
vielmehr entfalle die Mdglichkeit einer Mietdnderung wéhrend der zwolf-
jahrigen festen Vertragslaufzeit.

Seit September 2007 ist fur die Beurteilung von Gleitklauseln nicht mehr
die Preisklauselverordnung, sondern allein das neue Preisklauselge-
setz maf3geblich. Auch nach diesem Gesetz sind Gleitklauseln nur unter
den oben genannten Bedingungen zulassig. Unwirksam werden derarti-
ge Klauseln jedoch erst dann, wenn dies rechtskréftig festgestellt ist
(8 8 PrkG; a.A. Neuhaus, ZMR 2011, 1), es sei denn, es ist etwas ande-
res vereinbart (s. hierzu: Gerber, NZM 2008, 152). Nach Auffassung des
BGH (BGH, NZM 2014, 34) wurden nach altem Recht nicht genehmigte
bzw. nicht genehmigungsfreie Wertsicherungsklauseln mit Inkrafttreten
des Preisklauselgesetzes am 14.09.2007 mit Wirkung fur die Zukunft
auflésend bedingt wirksam. Dies bedeutet, dass fir bis dahin unwirksa-
me Klauseln die Berechnung von Anderungen der Mietsache vom Index-
stand im September 2007 aus erfolgt.

Ob dies auch bei formularvertraglichen Regelungen gilt, ist unklar (vgl.
Gerber, a.a.0.). Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2015,
13773) geht bei Wegfall einer Automatikklausel nach MaRgabe des
§ 307 BGB von der Anwendbarkeit der Grundséatze der erganzenden
Vertragsauslegung aus.

Bei der Formulierung von Gleitklauseln ist hohe Sorgfalt anzuwenden.
Der in Bezug genommene Index ist genau zu benennen. Je nachdem, ob
auf eine Punktsteigerung oder eine prozentuale Veranderung der in
Bezug genommenen Indizes abgestellt wird, ergeben sich tber die Lauf-
zeit des Vertrages deutlich unterschiedliche Anpassungszeitpunkte und -
héhen. Insbesondere groRe Einzelhandelsketten versuchen als Mieter
Klauseln durchzusetzen, die keine 100%ige Anpassung der Miete im
Verhaltnis zur Erh6hung des in Bezug genommen Index umfassen, son-
dern nur Teilbetrage. Vielfach wird dariiber hinaus der Index nicht mit
Vertragsbeginn oder Vertragsunterzeichnung, sondern zu einem spéte-
ren Zeitpunkt in Lauf gesetzt.

SchlieR3lich werden haufig Klauseln verwandt, nach denen die Erhéhung
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erst auf eine entsprechende Aufforderung erfolgen soll. Der Sache
nach wird mit entsprechenden Regelungen darauf spekuliert, dass die
Mieterh6hung ganz oder fir geraume Zeit Ubersehen wird. Im Hinblick
auf die Einhaltung der Schriftform sind entsprechende Klauseln nicht
vollkommen unproblematisch. Denn zumindest, wenn man einen stren-
gen Maf3stab anlegt, wird man bei Fehlen einer automatischen Anpas-
sung davon ausgehen miissen, dass entsprechende Anderungen der
Miete im Rahmen eines Nachtrages zum Mietvertrag festgehalten wer-
den missen (vgl. OLG Karlsruhe, NZM 2003, 513; a.A. OLG Thuringen,
NZM 2008, 573).

Zumindest fakultativ sind Regelungen aufzunehmen fur den Fall der
Umbasierung des in Bezug genommenen Indexes. Vorsorglich sollten
Regelungen aufgenommen werden fur den Fall der Unwirksamkeit der
Gleitklausel.

Weiterhin ist zu beachten, dass Regelungen zur Mietanpassung und
zur Vertragslaufzeit in einem gewissen Verhdltnis zueinander stehen.
Je langer die (potenzielle) Laufzeit eines Mietvertrages ist, desto hdher
ist das Bedurfnis des Vermieters nach einer Anpassung der Miete in vol-
ler Hohe der Steigerung der Lebenshaltungskosten. Vielfach versuchen
Vermieter, fir sich das Recht auszubedingen, zumindest nach einer ge-
wissen Laufzeit (z. B. 10 Jahre) des Mietvertrages eine Anpassung der
Miete an das dann giltige Marktniveau zu verlangen. Ohne Weiteres
wird man sich als Mieter hierauf nicht einlassen kénnen. Mdglicherweise
wird das Mietobjekt bei explodierenden Mieten alsdann unerschwinglich.
Ohne ein entsprechendes Sonderkiindigungsrecht wird man die ent-
sprechenden Risiken keinesfalls eingehen kénnen. Entsprechendes gilt
zumindest fiir den Fall von erheblichen Investitionen in das Mietobjekt.

Nach Entscheidungen des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg,
BeckRS 2008, 08123), OLG Celle (OLG Celle, GuT 2002, 41 f.), des
OLG Rostock (OLG Rostock, ZMR 2006, 773, 775) und des OLG Stultt-
gart (OLG Stuttgart, NJOZ 2007, 2388) soll der Vermieter auch nach
jahrelanger Untétigkeit bei einer Gleitklausel mit automatischer Anpas-
sung bzw. Staffelmietvereinbarung berechtigt sein, fir die Vergangen-
heit die zunachst nicht geltend gemachten Erh6hungsbetrage zu ver-
langen. Zur Verwirkung muss neben dem Zeitmoment das Umstands-
moment treten, das auch darin bestehen kann, dass der Vermieter frithe-
re Erhéhungen der Miete jeweils alsbald geltend gemacht hat (OLG Dis-
seldorf, ZMR 2002, 34 f.) oder dass der Vermieter bei der Nachforderung
geminderter Miete auf die nicht erhéhte Miete Bezug nimmt (OLG Nirn-
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berg, NZM 2014, 794). Will man Nachzahlungen sicher vermeiden, die
mitunter existenzbedrohend fur das mietende Unternehmen werden kén-
nen, ist ein entsprechender Ausschluss im Vertrag vorzusehen.

Will der Mieter der Kostenlast bei einer Klage auf Feststellung der Un-
wirksamkeit einer Wertsicherungsklausel nebst sofortigem Aner-
kenntnis des Vermieters entgehen, muss er vor Erhebung der Klage
nach Auffassung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, ZMR 2011, 39)
noch einen Einigungsversuch unternehmen, wenn der Mietvertrag die
Verpflichtung der Parteien enthalt, fir den Fall der Nichterteilung der
ehemals erforderlichen Genehmigung der Klausel eine andere Klausel
zu vereinbaren.

cc) Leistungsvorbehalt

Der Begriff des Leistungsvorbehaltes istin § 1 Abs. 2 Nr. 1 Preisklau-
selgesetz legaldefiniert. Danach sind hierunter Klauseln zu verstehen,
die hinsichtlich des AusmaRes der Anderungen des geschuldeten Betra-
ges einen Ermessensspielraum lassen, der die Moglichkeit eréffnet, die
neue Hohe der Geldschuld nach Billigkeitsgrundsatzen zu bestimmen.
Entsprechende Klauseln sind genehmigungsfrei und daher u. a. bei
Mietvertragen maoglich, die eine einseitige Bindung fir den Vermieter von
weniger als 10 Jahren enthalten.

Auch bei derartigen Klauseln ist auf die Formulierung im Einzelfall genau
zu achten. Im Zweifel wird der Vermieter als Glaubiger zur Festsetzung
nach billigem Ermessen gem. 88 315, 316 BGB als erméchtigt ange-
sehen (OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 593 f.). Dies ist aus Mietersicht nicht
erstrebenswert, obwohl nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NZM
2012, 457) eine Anpassung auch zu Gunsten des Mieters ggf. zu erfol-
gen hat. Denn die Ermessensaustibung wird gerichtlich nur in sehr be-
schranktem Umfange kontrolliert. Empfehlenswert ist daher die Ver-
pflichtung der Parteien, bei der vertraglich vorgesehenen Ab&nderungs-
moglichkeit (z. B. Anderung des Verbraucherpreisindexes um ein gewis-
ses Mal3) Verhandlungen Uber eine Mietdnderung aufzunehmen. Sofern
die Verhandlungen scheitern, ist eine Regelung zu treffen, die zu einer
Festsetzung der Miete fihrt. Haufig werden hierbei Schiedsgutachter-
klauseln vereinbart. Diese sind entgegen einer landlaufigen Meinung
ebenfalls nicht unproblematisch, da man sich mehr oder weniger auf
Gedeih und Verderb dem Schiedsgutachter ausliefert. Bei der Gestaltung
entsprechender Klauseln sollte in jedem Fall festgelegt werden, an wel-
chen Gesichtspunkten der Schiedsgutachter sich zu orientieren hat.
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Grofte Sorgfalt ist bei der Gestaltung entsprechender Vertragsbestim-
mungen auf die Bestimmung des Anderungsumfangs der Miete zu legen.
Wird eine ,,Anpassung‘“ der Miete bei Erreichen des vertraglich vorge-
sehenen Stellenwertes vereinbart, so sind die Aquivalenzvorstellungen
der Parteien bei Vertragsabschluss auch fir die Veranderung der Miete
mafigeblich (BGH, NJW 1975, 1557). War die Miete bei Vertragsbeginn
im Vergleich zur marktiblichen Miete héher oder niedriger, so ist dieses
Verhaltnis auch bei der neuen Miete einzuhalten. Ist im Mietvertrag eine
.,angemessene Anpassung an die geanderten Verhaltnisse“ vereinbart,
soll nach einer Entscheidung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf,
OLGR 2008, 2) die Anpassung unter Berucksichtigung der Belange bei-
der Parteien erfolgen. Dies kdnne bei einer gastronomischen Nutzung
bei fallenden Umsétzen trotz Anstiegs der Lebenshaltungskosten zu ei-
ner unveranderten Miethéhe fuhren.

Wird der Begriff der ,,Neufestsetzung®“ gewahlt, ist bei Erreichen der
Miete die dann geltende Marktmiete festzustellen und vertraglich zu ver-
einbaren (BGH, NJW 1975, 1557). ,Angemessen*“ ist nach einer weite-
ren Entscheidung des BGH (BGH, NZM 2012, 457) die orts- oder markt-
Ubliche Miete zum Zeitpunkt der Anpassung.

Da bei den genannten Klauseltypen letztlich eine starke Anknupfung
an die Marktmiete stattfindet, kénnen sich erhebliche Verwerfungen flr
eine der Vertragsparteien ergeben. Daher sollte man entweder den Ab-
anderungsrahmen begrenzen, was formularvertraglich ggf. nicht unprob-
lematisch ist bzw. gro3e Sorgfalt erfordert (BGH, NZM 2012, 457 Rz.
35), oder Sonderklindigungsrechte vorsehen. Im Rahmen einer Leis-
tungsvorbehaltsklausel kann sich z.B. trotz Ab&nderung der Bezugsgro-
Re (Lebenshaltungskostenindex) je nach Entwicklung des Gewerbe-
raummietmarktes eine gleichbleibende Miete (s.0.) oder sogar eine Re-
duzierung der Miete ergeben (vgl. BGH, NZM 2012, 457; OLG Kadln,
ZMR 1999, 633).

Der BGH (BGH, NZM 2012, 457) halt formularvertragliche Klauseln,
die dem Vermieter ein Leistungsbestimmungsrecht dahingehend ein-
raumen, dass er bei einer Anderung der ortsiiblichen oder angemesse-
nen Miete den vom Mieter zusatzlich oder weniger zu zahlenden Betrag
nach billigem Ermessen (8 315 BGB) festzusetzen hat, fiir wirksam.

Zur Wahrung der Schriftform ist es erforderlich, nach einer Mietande-

rung aufgrund eines Leistungsvorbehaltes einen schriftlichen Nachtrag
zu fertigen (Schultz NZM 2000, 1135, 1142). Eine entsprechende Ver-
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pflichtung sollte insoweit in den Vertrag aufgenommen werden.

5. Umsatzsteuer
a) Rechtslage

Gemal § 4 Nr. 12 Umsatzsteuergesetz unterliegen Einkinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung grundsétzlich nicht der Umsatzsteuer-
pflicht. Gem. § 9 Umsatzsteuergesetz hat der Vermieter je nach Lage
des Einzelfalls die Mdglichkeit, auf die Steuerbefreiung zu verzichten
(sog. ,Umsatzsteueroption®). Motivation fir eine solche Umsatzsteuerop-
tion ist die damit verbundene Mdglichkeit des Vermieters, fir die Erstel-
lungskosten und weitere Kostenpositionen die von ihm entrichtete Um-
satzsteuer als so genannte Vorsteuer zu ziehen. Faktisch reduzieren
sich daher die Gestellungskosten erheblich. Die Méglichkeit zur Umsatz-
steueroption ist in den vergangenen Jahren durch Novellierungen des
8 9 des Umsatzsteuergesetzes erheblich eingeschrankt worden. Gegen-
wartig ist flr neu hergestellte Objekte eine Umsatzsteueroption nur noch
dann mdglich, wenn in den Raumlichkeiten tatséachlich ganz Uberwie-
gend (mindestens 95%) Umsatze getatigt werden, die nicht umsatz-
steueroptionsschadlich sind. Optionsschéadlich sind u. a. Umsétze aus
Gewahrung und Vermittlung von Krediten, aus der Beteiligung an Gesell-
schaften, Umséatze im Geschéft mit Wertpapieren und aus der Tatigkeit
als Versicherungsvertreter etc. (vgl. Gerber/Eckert/Gunter, Rz. 115). Fir
Altobjekte sieht § 27 Umsatzsteuergesetz weitgehende und langfristige
Ubergangsregelungen vor. Hier ist jeweils mit dem Steuerberater/Wirt-
schaftsprifer eines zu beratenden Vermieters zu klaren, welche Voraus-
setzungen im jeweiligen Einzelfall vorliegend einzuhalten sind.

Ob der Vermieter zur Umsatzsteuer optiert, kann er grundsatzlich frei
entscheiden. Dies auch dann, wenn der Mieter hieran ein starkes Inte-
resse hat (vgl. BGH, ZMR 1991, 170). Hat der Vermieter die Miete als
sinklusive Umsatzsteuer® ausgewiesen, soll er nach Auffassung des
OLG Hamm zur Umsatzsteueroption verpflichtet sein (OLG Hamm, ZMR
2003, 925). Tritt ein Vermieter gemafd § 566 BGB in einen Mietvertrag
ein, in dem zuséatzlich zur Nettomiete die Mehrwertsteuer ausgewiesen
ist und bei dem der urspringliche Vermieter fir die Mehrwertsteuer op-
tiert hat, so soll der Erwerber nach einer Entscheidung des OLG Mun-
chen (OLG Miinchen, BeckRS 2012, 10652) nicht ohne ausdriickliche
vertragliche Regelung verpflichtet sein, ebenfalls zur Umsatzsteuer zu
optieren.
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Der Mieter ist nur dann zur Zahlung von Umsatzsteuer zusétzlich zur
Miete verpflichtet, wenn dies vertraglich vereinbart wurde (OLG Naum-
burg, ZMR 2000, 291; OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 25224), oder
wenn der Vermieter sich die Berechnung der Mehrwertsteuer fur den Fall
der Option vorbehalten hat. Ist die Vertragsurkunde insoweit nicht ein-
deutig formuliert, kann der Ubung der Vertragsparteien in Gestalt der
Zahlung der Miete zuziglich Umsatzsteuer bei der Vertragsauslegung
eine wichtige Bedeutung zukommen (OLG Diusseldorf, BeckRS 2011,
25224). Entsprechende formularvertragliche Vorbehalte sind fur Altobjek-
te zuldssig, wenn der Mieter selbst nicht vorsteuerabzugsberechtigt
ist (BGH, NZM 2001, 952).

Ist Umsatzsteuer vereinbart, fallt sie auch auf die Nebenkosten an, da
sie als Nebenleistung das Schicksal der Hauptleistung teilen (OLG Dis-
seldorf, ZMR 2000, 603; OLG Schleswig, NZM 2001, 1127).

Sind die Parteien bei Vertragsabschluss falschlicherweise davon aus-
gegangen, die Umsétze des Mieters seien nicht umsatzsteueroptions-
schadlich, kann nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2009, 237; KG
ZMR 2012. 860) je nach Lage des Einzelfalls im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung bzw. Uber die Grundséatze des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage eine Zahlung des Mieters Uber die Nettomiete hinaus
geschuldet sein, wenn die Parteien die Miete unter Berlicksichtigung der
vermeintlichen steuerlichen Vorteile ausgehandelt haben. Liegt hingegen
ein einseitiger Kalkulationsirrtum des Vermieters vor, verbleibt es bei
der Zahlung der Nettomiete (BGH, NZM 2004, 785; 2009, 237).

Hat der Vermieter entgegen seinen Angaben im Mietvertrag nicht zur
Umsatzsteuer optiert, ist er dem Mieter zum Schadensersatz verpflich-
tet.

Grundsatzlich ist der Vermieter verpflichtet, dem Mieter eine Rechnung
im Sinne des Umsatzsteuergesetzes mit offen ausgewiesener, bezif-
ferter Umsatzsteuer zu erteilen (OLG Brandenburg, GuT 2007, 202). Des
Weiteren ist die Umsatzsteueridentifikationsnummer anzugeben (OLG
Koéln, ZMR 2018, 215) Solange diese Voraussetzungen nicht erfillt sindt,
besitzt der Mieter ein Zuriickbehaltungsrecht (OLG Minchen, ZMR
1996, 487, 492; OLG Kdln, ZMR 2018, 215). Ob sich dieses auf die ge-
samte Miete oder nur auf den Umsatzsteueranteil bezieht, ist umstrit-
ten (OLG Minchen, ZMR 1996, 487; OLG Dusseldorf, ZMR 2006, 686;
OLG Kdéln ZMR 2018, 215). Eine Rechnung im Sinne des Umsatzsteuer-
gesetzes ist auch im Mietvertrag zu sehen, wenn dieser samtliche not-
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wendige Angaben enthélt.

Der Vermieter kann die Option zur Umsatzsteuer widerrufen, wenn der
Mieter vertragswidrig die Umsatzsteuer zur Miete nicht zahlt (OLG
Hamm, ZMR 1997, 456).

Auch wenn die Verpflichtung des Mieters zur Leistung der Umsatzsteuer
zwischen den Mietvertragsparteien streitig ist und der Mieter entspre-
chende Betrage nicht leistet, greift nach der Rechtsprechung des BGH
(NZM 2005, 703 f.) bei entsprechenden Zahlungsrickstdnden das au-
Rerordentliche Kiindigungsrecht des § 543 Abs. 2 BGB ein.

b) Vertragliche Vorkehrungen

Sofern der Vermieter zur Umsatzsteuer zu optieren beabsichtigt, sind im
Gewerberaummietvertrag umfangreiche Regelungen zu treffen. Zum
einen ist im Vertrag vorzusehen, dass die Miete zuziglich Umsatzsteuer
zu zahlen ist. Zum anderen muss die Verpflichtung des Mieters aufge-
nommen werden, nur solche Umséatze zu tatigen, die insgesamt nicht
umsatzsteueroptionsschadlich sind. Da die entsprechenden gesetzli-
chen Regelungen selbst vielen Juristen nicht bekannt sind und auch in
Kreisen der Vermieter und Mieter keine allgemeine Verbreitung gefunden
hat, sind entsprechende Regelungen in jedem Falle individualvertrag-
lich zu treffen. Flankierend sollten individualvertraglich Regelungen auf-
genommen werden, nach denen der Mieter fir den Fall der Verletzung
seiner Verpflichtung zum Schadensersatz verpflichtet ist. Angesichts der
hohen drohenden Schéaden im Falle einer optionsschadlichen Verwen-
dung des Objektes sollten zusétzlich Sonderkiundigungsrechte im Ver-
trag vereinbart werden (vgl. zum Ganzen: Sontheimer NJW 1997, 693 f).

Da im Zusammenhang mit der Umsatzsteueroptionsmdglichkeit ent-
scheidend auf die faktische Nutzung der Raumlichkeiten abgestellt
wird, ist bei einschlagigen vertraglichen Bestimmungen dem Mieter die
Verpflichtung aufzulegen, auch samtlichen dritten Nutzern die zugehdri-
gen Verpflichtungen aufzuerlegen.

Fur samtliche Nutzer sollte — soweit es sich bei dem Nutzer nicht um den
Mieter handelt — als echter Vertrag zugunsten des Vermieters im
Mietvertrag vereinbart werden, dass die Nutzer verpflichtet sind dem Ver-
mieter die erforderlichen Unterlagen zum Nachweis der optionsun-
schéadlichen Nutzung vorzulegen bzw. sofern fir den Nachweis ausrei-
chend unmittelbar den Finanzbehdrden vorzulegen.
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GemalR § 29 UStG kann jeder Vertragspartner im Rahmen von langfristi-
gen Vertragen bei Erhéhung des Umsatzsteuersatzes nach Auffas-
sung des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2011, 25224 =
NJOZ 2011, 261) eine entsprechende Anpassung des Vertrags verlan-
gen, wenn nichts Abweichendes vereinbart ist.

6. Aufrechnungsverbot, Ausschluss bzw. Beschrankung
der Mietminderung, von Leistungsverweigerungs-
und Zurtickbehaltungsrechten, Kiindigung von
Ratenzahlungsvereinbarungen

a) Aufrechnungsverbote

Die Aufrechnung kann nach bisheriger Rechtsprechung des XllI. Zivil-
senats in der Gewerberaummiete auch formularmaRig auf unstreitige
oder rechtskréftig festgestellte bzw. entscheidungsreife Anspriche
beschrankt werden (BGH, NJW 1984, 2405; OLG Diusseldorf, WuM
1997, 428; GuT 2005, 157 = NZM 2005, 667 LS; KG, BeckRS 2010,
14587; Lutzenkirchen-Leo A Rz. 315). Hierbei soll fir die Unstreitigkeit
ausreichen, dass der zugrunde liegende Sachverhalt unstreitig ist
(KG, BeckRS 2010, 14587). Nach einer Entscheidung des OLG Dussel-
dorf (OLG Dusseldorf, OLGR 2009, 821) kann auch mit einer entschei-
dungsreifen Forderung aufgerechnet werden, wenn im Mietvertrag le-
diglich die Aufrechnung mit unbestrittenen oder rechtskréaftig festgestell-
ten Forderungen gestattet ist. Nach Auffassung des OLG Hamm (OLG
Hamm, NZM 2017, 124) ist es fir die Wirksamkeit entsprechender Klau-
seln nicht erforderlich, entscheidungsreife Forderungen ausdriicklich
vom Aufrechnungsverbot auszunehmen. Als Minus zum Aufrechnungs-
verbot ist auch eine Bestimmung zuldssig, nach der eine Aufrechnung
nur dann moglich ist, wenn sie mit einer gewissen Zeit vorab angekiin-
digt wurde (OLG Diisseldorf, NZM 2002, 953 f.). Nach Vertragsbeendi-
gung entféllt eine solche Ankiindigungspflicht (BGH, NZM 2000, 336;
OLG Disseldorf, GuT 2005, 15 f.) ersatzlos, da sie ihren Sinn im nach-
vertraglichen Stadium verliert, in dem es nur noch gelte, die wechselsei-
tigen Anspriiche zu verrechnen.

Ob es bei der Mdglichkeit verbleibt, die Aufrechnung formularvertraglich
relativ weitgehend zu beschrénken, muss angesichts einer abweichen-
den Entscheidung des VII. Zivilsenats des BGH (BGH, NJW 2011, 129)
zum Architektenhonorarrecht abgewartet werden. In der Literatur werden
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entsprechende Klauseln von ersten Stimmen als unwirksam angesehen
(Niebling, ZMR 2011, 620). Anders sehen dies die OLG'e Celle (OLG
Celle, BeckRS 2012, 07603) und KéIn (OLG Koln, BeckRS 2012,
21095).

Die Klausel,

.Der Mieter kann gegen die Miete weder aufrechnen noch ein Zuriickbe-
haltungsrecht ausiiben oder die Miete mindern. Hiervon ausgenommen
sind Forderungen des Mieters wegen Schadenersatz fir Nichterflllung
oder Aufwendungsersatz in Folge eines anfanglichen oder nachtragli-
chen Mangels der Mietsache, den der Vermieter wegen Vorsatz oder
grober Fahrlassigkeit zu vertreten hat und andere Forderungen aus dem
Mietverhéltnis, soweit sie unbestritten, rechtskraftig festgestellt oder ent-
scheidungsreif sind.”,

héalt der BGH (BGH, NZM 2016, 585) fur unwirksam, da sie die Aufrech-
nung mit unstreitigen oder rechtskréftig festgestellten Forderungen, die
ihren Ursprung aul3erhalb des Mietrechts haben, ausschlief3t.

Auch eine Formularklausel, nach der die Aufrechnung gegen Mietzah-
lungsanspriiche nur mit rechtskréftig festgestellten Forderungen oder
solchen, denen der Vermieter seine Zustimmung erteilt hat, verstoft
nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2007, 684) gegen § 307 BGB
und ist damit unzuléssig. Denn die Aufrechnung mit unbestrittenen For-
derungen ware nur mit aktiver Zustimmung des Vermieters moglich. Ent-
sprechendes gilt fur Klauseln, die eine Anerkennung der Forderung vor-
sehen (BGH, ZMR 2018, 208; OLG Brandenburg, BeckRS 2019, 3191).

b) Minderungseinschrankungen

Im Gewerberaummietrecht gilt § 536 Abs. 4 BGB nicht. Es ist in der
Rechtsprechung anerkannt, dass die Minderung auch formularvertrag-
lich von einer Ankiindigung mit einer Vorlauffrist abhéngig gemacht
(KG, GuT 2002, 778) oder in Bezug auf die Verwirklichung durch Abzug
von der laufenden Mietzahlung auf unstreitige oder dem Grunde und
der Hohe rechtskréaftig festgestellte Minderungen eingeschrankt (BGH,
NJW-RR 1993, 519; NZM 2008, 522; 609; OLG Diisseldorf, GuT 2006,
265; OLG Celle, BeckRS 2012, 07603; OLG Kéln, BeckRS 2012,
21095) werden kann (kritisch zum Ganzen: Feldhahn, ZMR 2008, 89;
Streyl 2015, 841).

An die Formulierung entsprechender Klauseln stellt der BGH (BGH, NZM
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2008, 522; 609) jedoch hohe Anforderungen. Wenn nach dem Wortlaut
der Klausel zweifelhaft bleibt, ob in Hinblick auf die Gberzahlten Betra-
ge ein Zuruckforderungsrecht besteht, soll sie nach 8§ 305c, 307 BGB
unwirksam sein. Denn ein vollstandiger Ausschluss des Mietminde-
rungsrechtes verstéf3t auch bei Verwendung gegeniiber Unternehmern
im Sinne des § 14 BGB gegen § 307 BGB (BGH, NZM 2008, 522; 609).
Die Instanzgerichte sind bei den Formulierungen zum Teil noch relativ
grof3zlgig (vgl. etwa: OLG Celle, BeckRS 2012, 07603). Unwirksam sind
formularvertragliche Beschrankungen des Minderungsrechts fir Falle,
in denen eine Minderung nur erfolgen soll, wenn der Vermieter den Man-
gel vorsatzlich oder grob fahrlassig zu vertreten hat (BGH, NZM 2008,
522) oder auf Félle, in den der Vermieter den Mangel nicht zu vertre-
ten hat (OLG Celle, BeckRS 2012, 07603). Das KG (KG, GuT 2009,
300), halt eine Formularvertragsklausel fir wirksam, nach der der Mieter
eine Minderung nur bei vom Vermieter zugestandenen oder rechtskraftig
bestatigten Minderungen oder bei gleichzeitiger Hinterlegung des Min-
derungsbetrags bei einer Justizkasse durch Abzug von der laufenden
Mietzahlung durchfiihren darf.

Im Konkurs oder im Fall der Insolvenz des Vermieters soll ein vertrag-
lich vereinbartes Minderungsverbot und damit die Verpflichtung des
Mieters, zundchst einmal die volle Miete zu zahlen und den Uberzahlten
Betrag (im Prozesswege) zurlickzufordern, unwirksam sein, wenn dies
aufgrund Massearmut etc. zu einem endgultigen Ausfall des Minderungs-
rechtes fiihren wiirde (OLG Rostock, GuT 2005, 17). Das OLG Stuttgart
(OLG Stuttgart, NZM 2009, 32) sieht bei Vermdgensverfall des Vermie-
ters den Mieter bei streitigen Mangel nur Zug um Zug gegen Sicher-
heitsleistung in Hohe der maximal in Betracht kommenden Minderung
zur Zahlung der vollen laufenden Miete verpflichtet.

Der XIll. Zivilsenat des BGH (BGH, NZM 2005, 303 L.S.) hat sich der
Rechtsprechung des fiir Wohnraummietrecht zustandigen VIII. Zivilsenat
angeschlossen und geht davon aus, dass im Gegensatz zur alten
Rechtslage bei vorbehaltloser Mietzahlung trotz Kenntnis eines Man-
gels das Minderungsrecht fir die Zukunft nicht in analoger Anwendung
des § 536 b BGB entféllt. Grundsétzlich bleibt der Mieter damit fur kunfti-
ge Mietzahlungen zur Minderung berechtigt. Nur im Ausnahmefall kann
der Einwand der Verwirkung entgegenstehen.

c) Zurlickbehaltungs- und Leistungsverweigerungsrechte

Uber das Minderungsrecht hinaus steht dem Mieter im Falle der Man-
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gelhaftigkeit der Mietsache nach den allgemeinen Vorschriften der
88 273, 320 ein Zurickbehaltungs- bzw. Leistungsverweigerungs-
recht zu. Das Leistungsverweigerungsrecht muss im Prozess nicht aus-
dricklich geltend gemacht werden. Erforderlich ist aber, dass der Wille,
die eigene Leistung im Hinblick auf das Ausbleiben der Gegenleistung
zurtickzuhalten, eindeutig erkennbar ist (BGH, NZM 2008, 522). Nach
der Rechtsprechung des BGH (BGH, ZMR 1993, 320 f.; s. a. OLG Ham-
burg, NZM 1998, 264; OLG Diusseldorf, GuT 2005, 157) kann das Zu-
rickbehaltungs- bzw. Leistungsverweigerungsrecht formularmagig
auf unbestrittene oder rechtskréftig festgestellte Gegenforderungen be-
schrankt werden. Auch wenn in der einschlagigen Rechtsprechung (OLG
Dusseldorf, NZM 2003, 437) der Ausschluss von Zuruickbehaltungsrech-
ten auch die Einrede des nicht erfillten Vertrages erfassen soll, ist vor-
sorglich bei entsprechenden Vertragsklauseln der Ausschluss beider
Rechte vorzusehen. Formularklauseln, nach denen der Mieter nur dann
zur Ausiibung von Minderungs- oder Zurlickbehaltungs- bzw. Leistungs-
verweigerungsrechten berechtigt sein soll, wenn dies vorab angekiin-
digt wurde, sind von Obergerichten ebenfalls fir wirksam erachtet wor-
den (OLG Hamburg, NZM 1998, 264; KG, NJW-RR 2002, 948). Erneut
darf die Klausel jedoch nicht Zurtickbehaltungsrechte beziiglich solcher
Gegenforderungen erfassen, die unbestritten oder rechtskraftig festge-
stellt sind.

Gewahrt der Vermieter auf Mietriickstande Ratenzahlungen und werden
diese Uber langeren Zeitraum nicht geleistet kann der Vermieter nach
Auffassung des KG (KG, NJOZ 2009, 4525) die in der Ratenzahlungs-
vereinbarung liegende Stundungsabrede kiindigen und den gesamten
ausstehenden Betrag verlangen.

7. Abtretung von Mietanspriichen

Mietzahlungsanspriiche unterfallen nicht dem Anwendungsbereich des
§ 399 BGB und konnen daher uneingeschréankt nach allgemeinen ge-
setzlichen Regeln abgetreten werden (BGH, ZMR 2003, 732). Im Rah-
men eines unbefristeten Mietvertrags soll die Abtretung zukinftiger
Mietanspriche nicht insolvenzfest sein (OLG Brandenburg, ZMR 2008,
287). Das OLG Rostock (OLG Rostock, ZMR 2008, 374) hat darauf hin-
gewiesen, dass der Zessionar einer Mietforderung eines befristeten
Mietvertrags, der dem Mieter die Abtretung angezeigt hat, eine nach
Anzeige erfolgte vorzeitige Aufldsung des langfristigen Mietvertrags
u.U. nicht gegen sich gelten lassen muss.
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Zur Abtretung von Anspriichen gegen Untermieter vgl. unten Rz. 489.
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8. Klage im Urkundenprozess; Anordnungen gemaf
§ 283a ZPO

Mittlerweile allgemein anerkannt ist die Moglichkeit, Mieten, Nutzungs-
entschadigungsanspriche und Betriebskostenvorauszahlungen im
Urkundenverfahren geltend zu machen (BGH, NZM 2013, 614 Rn. 34).
Die Geltendmachung von Mietforderungen im Urkundenverfahren setzt
u.a. voraus, dass der Mieter die Mietsache als Erfullung angenommen
hat. Eine Annahme als Erfullung liegt nach Auffassung des BGH (BGH,
NZM 2013, 614) und des OLG KéIn (OLG Koln, BeckRS 2012, 07617)
vor, wenn das Verhalten des Mieters bei und nach Entgegennahme der
Leistung erkennen lasst, dass er sie als eine im Wesentlichen ordnungs-
gemale Erflullung gelten lassen will. Ein allgemeiner Vorbehalt schlief3t
die Annahme als Erflllung nicht aus, wohl aber ein Vorbehalt beziiglich
konkreter Mangel (BGH, NZM 2013, 614 Rn. 37).

Auch bei behaupteten anfanglichen Mangeln der Mietsache soll die Ur-
kundsklage nach Auffassung des OLG Minchen (OLG Minchen,
BeckRS 2010, 25437) und des OLG Ddusseldorf (OLG Ddusseldorf,
BeckRS 2012, 05816) statthaft sein, wenn unstreitig ist, dass der Mieter
die Mietsache als Erflllung der Pflicht des Mieters gemafR § 363 BGB
angenommen hat oder wenn dies durch Urkunden — etwa ein Uberga-
beprotokoll ohne Angabe der nunmehr geriigten Mangel oder Bankbe-
lege mit Ausweis der ungeminderten Mietzahlung — nachgewiesen ist
(vgl. a. BGH, BeckRS 2010, 29074 zur Wohnraumiete). Ein Urkunden-
prozess beziglich Mietzahlungen ist nach einem Urteil des KG (KG,
BeckRS 2012, 10045) unstatthaft, wenn erhebliche Mangel der Miet-
sache zwischen den Parteien unstreitig bzw. vom Vermieter nicht sub-
stantiiert bestritten und damit nicht beweisbedirftig sind. Dann stehe
fest, dass die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgeméaRen Ge-
brauch gemindert ist. Die Hohe der dann nur noch geschuldeten gemin-
derten Miete kdnne nicht mehr mit Urkunden belegt werden. Das OLG
Koblenz (OLG Koblenz, NZM 2012, 274) hat darauf verwiesen, dass ein
Privatgutachten keine taugliche Urkunde im Rahmen eines (auf Miet-
zahlung) gerichteten Urkundenprozess darstellt. Denn der Sachverstan-
digenbeweis sei kein im Urkundenverfahren zulassiges Beweismittel.
Dies kénne nicht durch die Vorlage eines Privatgutachtens umgangen
werden.

Der Anwendungsbereich des § 283a ZPO soll sich nach einer Entschei-

dung des OLG Celle (OLG Celle, NZM 2013, 729) nicht auf Falle betri-
gerisch handelnder Mieter beschranken. Die Sicherungsanordnung diene
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vor allem dem Schutz von Privatvermietern, die den ungerechtfertigten
Ausfall von Mieteinnahmen wirtschaftlich nur schwer kompensieren
konnten. Der Vermieter misse darlegen, dass ihm der Ausfall der im
Prozessverlauf fallig gewordenen Mietforderungen bzw. Anspriiche auf
Nutzungsentschédigung besondere wirtschaftliche Nachteile zufiigen, et-
wa weil er auf die Mieteinnahmen aus der streitgegensténdlichen Woh-
nung zur Sicherung seiner Altersversorgung angewiesen ist. Das allge-
meine Prozessrisiko eines jeden Glaubigers, die Forderung nicht reali-
sieren zu koénnen, reiche hingegen als Sicherungsinteresse nicht aus.
Bei der Abwagung der Interessen sei zu berticksichtigen, ob der Ver-
mieter in besonderer Weise auf den laufenden Eingang der Zahlungen
angewiesen ist, etwa weil er sie zum Bestreiten seines Lebensunterhalts
oder zur Tilgung eines Darlehens bendtigt, oder ob ein Ausfallrisiko im
Hinblick auf seine Altersvorsorge ihn in besonderer Weise belastet (OLG
Celle, NZM 2013, 729).
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G. Betriebskosten

1. Ausgangssituation
a) Gesetzliche Konzeption

Nach der gesetzlichen Konzeption tragt der Vermieter die Betriebs-
kosten ausschlie3lich (BGH, NZM 2012, 608). Sie sind — ohne geson-
derte Vereinbarung — mit Ausnahme der Heizkosten mit der Miete abge-
golten (8 535 Abs. 1 S. 3 BGB). Diesen Grundsatz schrénkt das OLG
Naumburg (GuT 2006, 131) fur Falle ein, in denen nach Mietvertrags-
abschluss objektbezogene Betriebskosten neu entstehen, die bei der
Bemessung der Miete nicht berticksichtigt werden konnten.

b) Vertragliche Regelungen
aa) Wirksamkeitsvoraussetzungen

Bei der Abwéalzung der Betriebskosten auf den Mieter ist vor allen Din-
gen bei formularvertraglichen Regelungen eine sorgfaltige Formulierung
im Mietvertrag von Noten. Die von § 535 BGB abweichende Vereinba-
rung der Ubernahme weiterer Kosten neben der Miete fir die Gewah-
rung des Gebrauchs durch den Mieter bedarf stets einer ausdrickli-
chen, inhaltlich bestimmten Vereinbarung (BGH, NZM 2005, 863; KG,
NZM 2011, 487 = ZMR 2011, 711; OLG Schleswig, BeckRS 2012,
11026; Fritz, Rz. 172). Nur dann ist es dem Mieter mdglich, sich zumin-
dest ein grobes Bild davon zu machen, welche zuséatzlichen Kosten auf
ihn zukommen konnen. In einem Individualvertrag ist Verpflichtung des
Mieters zur anteiligen Ubernahme der ,Nebenkosten des Gesamtgebéu-
des“ nach einem Urteil des OLG Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2019,
20760) gleichwohl wirksam.

Da § 556 BGB im gewerblichen Mietrecht nicht gilt, kénnen in sehr viel
weiterem Umfange Betriebskosten auf den Mieter umgelegt werden. Vor
allen Dingen in Einkaufszentren werden dartber hinaus weitere um-
fangreiche Nebenkostenpositionen, z. B. Reinigung der Innenbereiche,
Fassadenreinigung, Kosten der Bewirtschaftung der Parkplatze und de-
ren Instandhaltung, Kosten einer Liuftungs- und Klimaanlage, je nach
Gewerbe Fettabscheider, Bewachungskosten, Beschallungsanlagen,
Alarmanlagen etc. umgelegt. Die damit einhergehenden Kosten errei-
chen ganz erhebliche Betrage. Der Begriff der ,2. Miete* wird oftmals zur
traurigen Wabhrheit. Der BGH scheint gewillt zu sein, dem in gewissem
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Umfang Einhalt zu gebieten, indem er u.a. die 88 305 ff. BGB umfas-
send auf Betriebskostenumlagevereinbarungen anwendet (vgl. etwa
BGH NZM 2016, 315). Er hat die h6henmaRig unbegrenzte Abwélzung
der Kosten von Instandhaltung und Instandsetzung von Gemeinschafts-
flachen in allgemeinen Geschaftsbedingungen als Verstol3 gegen § 307
BGB und damit als unwirksam gewertet (BGH, ZMR 2005, 844, vgl. a.
BGH, NJW 2013, 41). In der Entscheidung aus dem Jahr 2005 hat der
BGH die Abwélzung

s,der Kosten der fir das Gesamtobjekt notwendigen und/oder Ublichen
Versicherungen sowie alle fur den Betrieb, die Unterhaltung, Bewachung
und Verwaltung notwendigen Kosten einschlie3lich der Gestellung und
Unterbringung des hierfiir erforderlichen Personals®,

als intransparent, nicht hinreichend bestimmt und damit unwirksam ange-
sehen.

Formulierungen in Formularvertrégen, wie z. B. ,der Mieter tragt die Be-
triebskosten” sind wiederholt von der Rechtsprechung als unwirksam
mit der Folge angesehen worden, dass der Vermieter die Kosten zu tra-
gen hatte (vgl. OLG Disseldorf, ZMR 2003, 22; 109; GuT 2007, 361;
OLG Jena, NZM 2002, 70; OLG Celle, BeckRS 2018, 28517; vgl. a. OLG
Karlsruhe, ZMR 2009, 849; OLG Hamm, Beck RS 2009, 89474). Ent-
sprechendes gilt fiir die Formulierung, ,Samtliche anfallenden Nebenkos-
ten/Betriebskosten gehen anteilig zu Lasten des Mieters. Hierflr leistet
der Mieter eine monatliche Betriebskostenvorauszahlung von (es folgt
eine Leerflache) DM + Mehrwertsteuer excl. Stromkosten. Die Neben-
kostenvorauszahlung wird jéahrlich aufgrund der tatséchlich anfallenden
Kosten neu festgelegt,

die das OLG Diisseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS 2005, 07592) sowohl
als formularvertragliche, als auch als individualvertragliche Verein-
barung fir unwirksam erachtet hat. Ob der BGH sich dieser Rechtspre-
chung anschlieRen oder bei der Verpflichtung zur Tragung von ,Betriebs-
kosten“ von der Umlage derjenigen im Sinne der Betriebskostenverord-
nung ausgehen wird, bleibt angesichts der Stellungnahme eines ehema-
ligen Senatsmitglieds in der Fachpresse (Ahlt, GuT 2005, 47, 49) und
einzelner Gerichte (KG, ZMR 2007, 449, 450; OLG Karlsruhe, BeckRS
2009, 29945) abzuwarten. GrofRziigig ist das KG (KG, ZMR 2007, 449)
verfahren. Es sieht eine Umlage der Betriebskosten nach MaRRgabe der
ehemaligen Anlage 3 zu § 27 BVO als vereinbart an, wenn der Mieter
nach dem Vertrag ,Bewirtschaftungs- und sonstige Verbrauchsabgaben®

71

206



207

208

209

210

211

G. Betriebskosten

zu tragen hat.

Angesichts der jingsten Rechtsprechung ist bei der Gestaltung von
Formularvertrdgen im Rahmen der Nebenkostenregelungen jeweils da-
rauf zu achten bzw. zu Uberprifen, ob die Regelungen insgesamt noch
den Anforderungen des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB genlgen. Die in alten
Vertragen haufig anzutreffende Praxis, entsprechende Klauseln an etli-
chen Stellen des Vertrages und in Anlagen anzuordnen, kénnte nunmehr
bei strengerer Beachtung des Transparenzgebotes kritisch betrachtet
werden.

Ob die bloRRe Inbezugnahme der Betriebskostenverordnung aus-
reicht, ist umstritten (vgl. Hinz, ZMR 2003, 77 f.). Daher sollten die Posi-
tionen einzeln im Vertrag oder zumindest in einer Anlage aufgefuhrt wer-
den.

Ist in einem Formularmietvertrag keine Eintragung/Streichung be-
zliglich der Nebenkostentragung vorgenommen worden und sieht das
Formular alternativ die Tragung durch Mieter bzw. Vermieter vor, kann
der Vermieter nach einer Entscheidung des OLG Rostock (OLG Rostock,
BeckRS 2010, 17374) allenfalls die Heizkosten umlegen.

bb)  Einzelne Umlagepositionen

Die ziffer 17 des 8 2 BetrkVO, sonstige Betriebskosten, soll bei der
formularvertraglichen Vereinbarung der Umlage der in der Betriebskos-
tenverordnung genannten Positionen nicht zur Umlagefahigkeit nicht
ausdriicklich benannter Positionen fiihren, da gegen das Transparenz-
gebot des 8 307 Abs. 1 S. 2 BGB verstoRen werde (KG, GuT 2005, 259;
OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 29550; 2012, 16344, vgl. fur die Wohn-
raummiete: BGH, NZM 2004, 417; Blank, NZM 2008, 745).

Vielfach werden Verwaltungskosten umgelegt. Dies ist nach der Recht-
sprechung des BGH auch formularvertraglich méglich (BGH, NZM 2010,
123; 279; 2014, 830; ZMR 2011, 788 = BeckRS 2011, 15216; NJW 2013,
41; OLG Disseldorf, ZMR 2012, 438). Der Begriff sei hinreichend trans-
parent. Der BGH (BGH, NZM 2010, 123; 279) hélt in diesem Zusam-
menhang eine héhenmafige Begrenzung der Verwaltungskosten auf ei-
nen Prozentsatz der Kaltmiete fir nicht erforderlich (a.A. OLG Kd&ln, NZM
2008, 806). Ist im einen vom Vermieter gestellten Formularmietvertrag
zunéchst eine Betriebkostenvorauszahlung vorgesehen und sind sodann
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in dem Katalog der umlagefahigen Positionen neben einer Reihe nach
Verbrauch oder anteiliger Flache umzulegender Kosten eine vom Mieter
zu tragende Verwaltungskostenpauschale enthalten, geht das das OLG
Hamm(OLG Hamm,BeckRS 2017, 115497) von einer Uberraschenden
Klausel im Sinne des § 305c Abs. 1 BGB aus.

Der Begriff der Kosten des Centermanagements ist nach Auffassung
des BGH (BeckRS 2011, 21745; NJW 2013, 41; NZM 2014, 830; vgl. a.
OLG Rostock, NZM 2005, 507) in formularvertraglichen Vereinbarungen
intransparent. Entsprechendes gilt nach Auffassung des OLG Dusseldorf
(OLG Disseldorf, ZMR 2011, 861; 2012, 438) fir eine Umlage der ,Kos-
ten fir das vom Eigentimer eingesetzte Management®. In der Instanzge-
richtsrechtsprechung wird eine hinreichende Transparenz angenommen,
wenn die mit dieser Position erfassten Tatigkeiten im Vertrag beschrie-
ben werden (KG, NZM 2002, 954; OLG Rostock, NZM 2005, 507 f.).

Die Kosten einer Terrorversicherung sind nach Auffassung des BGH
von dem Begriff der ,Sach- und Haftpflichtversicherung® im Sinne des § 2
Nr. 13 BetrKV erfasst. Sie kdnnen bei Vereinbarung der Umlage entspre-
chender Kosten jedoch nur dann auf den Mieter abgewalzt werden, wenn
dies dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit entspricht. Hiervon ist nur
auszugehen, wenn konkrete Umstande vorliegen, die die Gefahr eines
Gebaudeschadens durch einen Terrorangriff begriinden (weitergehend:
Neuhaus, NZM 2011, 65, 68 f).

Das KG (KG, NZM 2011, 487 = ZMR 2011, 711) hélt den Begriff der
Sonderrisikoversicherung fir intransparent und damit eine entspre-
chende formularvertragliche Umlagevereinbarung gemaR § 307 Abs. 1
S. 2 BGB fur unwirksam.

Erfolgt eine Umlage der Hausmeisterkosten ohne Begrenzung auf die
nach § 2 BetrkVO umlagefahigen Kosten, muss eine Beschrénkung der
Kosten fir Instandhaltung und Instandsetzung vorhanden sein. Ansons-
ten ist die Umlagevereinbarung nach Auffassung des BGH (BGH, NJW
2013, 41) unwirksam.

Die Kosten der Elektronikversicherung der Brandmeldeanlage sollen
nach Auffassung des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011,
29550) im Rahmen einer Vereinbarung Uber die Umlage von Gebaude-
und Haftpflichtversicherung umlagefahig sein.

Die Kosten einer Uberwachungsanlage sollen dagegen nicht unter die
Umlageposition, ,Wach- und SchlieRdienst und etwaige Hausmeisterkos-
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ten fallen (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 29550).

Die Beseitigung von Graffiti ist nach Auffassung des OLG Dusseldorf
(OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16344) Instandsetzung und damit nicht
als Betriebskostenposition umlagefahig.

Wird bei einer neu errichteten oder einer neueren Mietsache vereinbart,
dass die Erhéhungen der Grundsteuerbetrage umgelegt werden kén-
nen, ist umstritten, ob die Erhdhungsbetrédge umgelegt werden kdnnen,
die sich aus einem im Zusammenhang mit der Bebauung ergehenden
Grundsteuermessbescheid ergeben. Teilweise wird angenommen, dass
derartige Erhéhungen nicht umgelegt werden kénnen (OLG Celle, ZMR
1990, 410 f.). Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, NZM 2000, 243 f.)
geht hingegen von einer Umlageféahigkeit auch dieser Kosten aus. Nach
der Rechtsprechung des BGH (BGH NZM 2016, 315) ist die in einem
Mietvertrag Uber Gewerberdume enthaltene AGB-Klausel,

,Die Grundsteuer zahlt die Vermieterin. Erhéhungen gegeniiber der bei
Ubergabe des Objekts erhobenen Grundsteuer tragen die Mieter.*

hinsichtlich der durch die Vermietbarkeit des bebauten Grundstiicks be-
dingten Grundsteuererhéhung nicht eindeutig und daher zu Lasten des
Verwenders auszulegen.

Eine nach Mietvertragsabschluss eingefiihrte Fremdenverkehrsabgabe
soll nach Auffassung des OLG Schleswig (OLG Schleswig, BeckRS
2012, 11026) nur dann umlageféhig sein oder wenn sich der Vermieter
bei nachtraglicher Entstehung die spatere Geltendmachung vertraglich
vorbehalten hat.

Das Kammergericht ist der Auffassung, die Uberbiirdung der Instand-
haltungsriicklage bei der Vermietung von Teileigentum sei im Rahmen
von formularvertraglichen Vereinbarungen nicht moglich, da Kosten
abgewadlzt wirden, die dem Mieter keinen Gebrauchsvorteil vermitteln
(KG, NZM 2003, 395).

Auch der Erdgeschossmieter kann fir die Aufzugskosten bei entspre-
chender Vereinbarung im Mietvertrag herangezogen werden (OLG Dis-
seldorf, BeckRS 2012, 16344).

Nach einer Entscheidung des VIII. Zivilsenats des BGH in einer Wohn-

raummietsache (BGH, ZMR 2007, 361) sollen bei ausdricklicher Auffiih-
rung die Kosten fiir die Revision der Gasgerate und brandschutz-
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technischen Einrichtungen unabhéngig davon umlagefahig sein, ob
diese Kosten alljahrlich oder in gré3eren zeitlichen Abstanden anfallen.

Der Vermieter ist ohne entsprechende Vereinbarung nicht berechtigt und
nicht verpflichtet, den Mieter mit Strom zu versorgen. Er hat lediglich
den Zugang zum allgemeinen Stromnetz zu gewéghren (OLG Branden-
burg, GuT 2007, 203).

Ist eine ,Warmmiete“ vereinbart, sind nach einer Entscheidung des OLG
Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 21945) alle Betriebskosten
mit Ausnahme der Heizkosten mit der Miete abgegolten.

Ist im Mietvertrag die Anlage 3 zu § 27 Il BVO/§ 2 BetrKV in Bezug ge-
nommen, ist der Vermieter nach OLG Kéln (OLG Kdln, ZMR 2016, 537)
zur Umstellung auf Warmecontracting berechtigt.

cc) Folgen der Unwirksamkeit der Umlagevereinbarung

Ist im Falle einer unwirksamen Vereinbarung von Betriebskostentra-
gungspflichten eine Vorauszahlung im Mietvertrag vorgesehen und ge-
leistet worden, ist strittig, ob die Vorauszahlungen zuriickzuzahlen sind.
Das OLG Diusseldorf (ZMR 2002, 595) hat eine Umdeutung in eine Pau-
schale vorgenommen. Das OLG Dresden (NZM 2000, 827) vertritt hier
eine strengere Auffassung und hat den Vermieter zur Ruckzahlung ver-
pflichtet angesehen.

dd) Nach Vertragsschluss erstmals anfallende Positionen,
Anderung des Kanons der umlagefahigen Positionen,
Nichtabrechnung einzelner Positionen

Eine formularvertragliche Regelung, nach der der Vermieter berechtigt
ist, uneingeschrankt nach Vertragsabschluss entstandene Betriebs-
kosten zuséatzlich auf den Mieter abzuwadlzen, ist als unangemessen be-
nachteiligend und damit unwirksam angesehen worden (OLG Dussel-
dorf, BB 1991, 1150). Anderer Auffassung scheint insoweit das OLG
Stuttgart zu sein (OLG Stuttgart, NZM 2007, 247). Folgt man dem OLG
Naumburg (OLG Naumburg, GuT 2006, 131), kann der Vermieter nach
Vertragsschluss neu entstehende, objektbezogene Betriebskostenpositi-
onen, die bei der Bemessung der Miete nicht beriicksichtigt werden
konnten, auf den Mieter abwalzen.
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Werden Uber lange Jahre hin Betriebskostenpositionen abgerechnet und
gezahlt, die im Mietvertrag nicht als umlagefahig vereinbart sind, kann
dies nach der Rechtsprechung des BGH (NZM 2000, 961; OLG Naum-
burg, NZM 2006, 630) im Ausnahmefall zu einer stillschweigenden
Ab&nderung des Mietvertrages fihren (s. jedoch nachfolgend Rz.
229). Ein Zeitraum von sechs Jahren soll insoweit ausreichen; eine
zweimalige (OLG Celle, BeckRS 2007, 02606) bzw. dreimalige (OLG
Dusseldorf, GuT 2007, 361) Abrechnung und Zahlung jedoch nicht.

Da hiervon ein wesentlicher Vertragsbestandteil betroffen ist, wird zu-
mindest teilweise bei entsprechender stillschweigender Ab&nderung des
Mietvertrages ein Verstol3 gegen das Schriftformerfordernis fiur lang-
fristige Mietvertrage angenommen (Timme/Hulk, NJW 2007, 3313, 3315;
Schmid NZM 2003, 55, 57 m.w.N.; Schmid, Rz. 17 zu § 550 BGB; Em-
merich/Sonnenschein-Weitemeyer, § 556, Rz. 32, 34; a.A: OLG Koblenz
NZM 2002, 293). Daher sollte von einer entsprechenden Praxis in jedem
Falle bei langfristigen Mietvertragen abgesehen werden. Nach Auffas-
sung des OLG Naumburg (OLG Naumburg, ZMR 2007, 618) sollen die
vorgenannten Grundséatze nicht flr Positionen gelten, die keine Betriebs-
kosten darstellen und im Rahmen der Abrechnung in Pauschalpositionen
versteckt Uber Jahre umgelegt werden.

Die bloRe Abrechnung von im Vertrag nicht vorgesehenen Betriebs-
kostenpositionen und den vorbehaltslosen Ausgleich eines entspre-
chenden Saldos reicht fur die Annahme einer stillschweigenden Ver-
tragsanderung nicht aus (BGH, NZM 2010, 240 Rz. 30; 2012, 24 Rz.
17; 2014, 830).

Unterléasst der Vermieter die Abrechnung einzelner Positionen, wird
teilweise eine entsprechende stillschweigende Reduzierung der umlage-
fahigen Positionen und damit Anderung des Mietvertrags angenommen
(Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Kap. 11, Rz. 77, 240; a. A. Lutzenkir-
chen, NZM 2008, 160).

Wird Uber die Betriebskosten Uber langere Zeit nicht abgerechnet, kann
nur in Ausnahmeféllen von einer Verwirkung ausgegangen werden
(OLG Diisseldorf GuT 2006, 132). Eine analoge Anwendung des § 556
Abs. 3 S. 3 BGB scheidet (BGH, NZM 2010, 240, 2011, 121; OLG Dus-
seldorf GuT 2006, 132; OLG Kdéln, GuT 2006, 314; KG, ZMR 2006, 526)
ebenso wie die stillschweigende Vereinbarung einer Nebenkosten-
pauschale (OLG Naumburg, NZM 2006, 630 f; OLG Diisseldorf, ZMR
2008, 710) aus.
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2. Vorauszahlungen/Pauschale
a) Gesetzliche Ausgangssituation, vertragliche Vereinbarungen

Ohne vertragliche Vereinbarung ist der Mieter nicht verpflichtet, Vo-
rauszahlungen auf die Betriebskosten zu leisten. Aus Vermietersicht
empfiehlt es sich, monatliche Vorauszahlungen zu vereinbaren, die mit
der Miete féllig und zahlbar sind, da ansonsten der Vermieter insoweit
das Insolvenzrisiko des Mieters vollumfanglich tragt. Werden trotz fehlen-
der vertraglicher Vereinbarung tber Jahre hinweg Vorauszahlungen ge-
leistet, soll es hierdurch zu einer stillschweigenden Vertragséanderung
kommen (OLG Dusseldorf GuT 2005, 259 LS). Aus einer fehlenden Ver-
pflichtung zur Leistung von Vorauszahlungen soll kein Verzicht auf ein
Abrechnungsguthaben des Vermieters folgen (KG, NZM 2008, 129,
130).

b) Rechtsfolgen zu niedrig angesetzter Vorauszahlungen

Bis zu einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre
2004 (BGH, ZMR 2004, 653 f; NZM 2010, 123; 2012, 83) war umstritten,
ob bei der zu niedrigen Angabe von Betriebskostenvorauszahlungen
nebst erheblichen Nachzahlungsbetrdgen der Mieter berechtigt ist, die
Nachzahlungen zu verweigern oder den Mietvertrag auf3erordentlich zu
kiindigen. Der BGH (BGH, ZMR 2004, 653 f; NZM 2010, 123; 2012, 83)
hat die Frage dahingehend beantwortet, dass die zu niedrige Festset-
zung von Vorauszahlungen grundsétzlich keine negativen Rechtsfol-
gen fur den Vermieter zeitigt (s.a. OLG Frankfurt, ZMR 2013, 708, 709;
OLG Saarbriicken, BeckRS 2013, 12625). Zur Begrindung weist der
BGH auf die fehlende Verpflichtung des Vermieters zur Festsetzung von
Vorauszahlungen hin. Der Sache nach gewahre er mit zu niedrigen Vo-
rauszahlungen dem Mieter einen zinslosen Kredit. Grundsétzlich sei es
Sache des Mieters, beim Vermieter vor Vertragsabschluss nachzufra-
gen, ob die Vorauszahlungen kostendeckend sind. Denn dem Vermieter
obliege grundsatzlich keine Aufklarungspflicht hinsichtlich der Aus-
kédmmlichkeit der Vorauszahlungen (vgl. a. OLG Diusseldorf, BeckRS
2012, 07343). Eine Aufklarungspflicht des Vermieters sei nur anzuneh-
men, wenn besondere Umstande gegeben sind. Dies soll etwa der Fall
sein, wenn die Angemessenheit in den Kosten ausdriicklich zugesichert
wurde oder diese bewusst zu niedrig bemessen wurden, um den Mieter
Uiber den Umfang der tatsachlichen Mietbelastung zu téauschen und ihn
auf diese Weise zur Begriindung des Mietverhaltnisses zu veranlassen.
GroR3ziigig zu Gunsten des Mieters ist insoweit das KG (KG, ZMR 2007,
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963), das bei Gesprachen uber die H6he der endgultigen Kosten den
Vermieter zur Festlegung von auskdmmlichen Vorauszahlungen je nach
Lage des Einzelfalls verpflichtet sieht.

Ist die Heizungsanlage defekt sind nach einer Entscheidung des KG
(KG, BeckRS 2010, 21460) die vertraglich vereinbarten Heizkostenvor-
schisse vom Mieter nicht mehr geschuldet.

c) Vorauszahlungsforderungen nach Eintritt der
Abrechnungsreife, Folgen der Nichtabrechnung

Vorauszahlungen koénnen nicht mehr mit Erfolg geltend gemacht
werden, wenn Abrechnungsreife bezlglich der Vorauszahlungen ein-
getreten ist (OLG Dresden, NZM 2012, 84; KG, BeckRS 2014, 15352).
Dies ist mangels abweichender Vereinbarung ein Jahr nach Ablauf der
Abrechnungsperiode der Fall (BGH, NZM 2010, 240; 2014, 641; OLG
Dusseldorf, NZM 2008, 524; OLG Kdln, BeckRS 2010, 27104). Sind in-
nerhalb der Frist zur Abrechnung Betriebskostenvorauszahlungen vom
Vermieter eingeklagt worden, wird die Klage mit Abrechnungsreife un-
schlissig (OLG Dusseldorf, ZMR 2010, 29). Auch nach Auffassung des
KG (KG, BeckRS 2012, 11271) wandelt sich mit Eintritt der Abrech-
nungsreife der Anspruch auf Entrichtung vereinbarter Vorauszahlungen
in einen Anspruch auf Ausgleich des sich aus einer Abrechnung erge-
benden Saldos zu Lasten des Mieters um. Danach kénnen die Voraus-
zahlungen nicht mehr geltend gemacht werden, der Vermieter muss eine
auf Nebenkostenvorauszahlung gerichtete Klage grundsétzlich, so-
weit sie sich auf die Betriebskostenvorschiisse bezieht, auf den Saldo
umstellen. Der Vermieter kbnne aber auch auf Basis der schon einge-
klagten Sollvorauszahlungen abrechnen und die Klage nur in Héhe
des gegebenenfalls zu Lasten des Mieters verbliebenen restlichen Sal-
dos erhdhen, sofern die Abrechnung innerhalb der Abrechnungsfrist er-
teilt ist. Auch nach Eintritt der Abrechnungsreife kann der Vermieter be-
zlglich nicht geleisteter Betriebskostenvorauszahlungen Verzugszinsen
im Prozess mit Erfolg geltend machen (BGH, NJW 2013, 41).

Wird nach Abrechnungsreife gleichwohl im Wege der Zahlungsklage die
Vorauszahlung geltend gemacht, ist der Vermieter nach einem klageab-
weisenden Urteil in zweiter Instanz nicht berechtigt, die Klage auf den
Saldo der mittlerweile erteilten Betriebskostenabrechnung umzustellen
(OLG Dusseldorf, ZMR 2004, 30).

U.a. nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2013, 188, Rz. 14) und des
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OLG Naumburg (OLG Naumburg, BeckRS 2012, 01599) kann der Mieter
im laufenden Mietverhaltnis im Falle der unterbleibenden Betriebskos-
tenabrechnung die geleisteten Vorauszahlungen nicht zuriickfordern. Als
Sanktion bleibt dem Mieter im laufenden Mietverhéltnis das Zurtickbehal-
tungsrecht an den weiteren Vorauszahlungen (OLG Dusseldorf, OLGR
2009, 821). Dies kann auch dann geltend gemacht werden, wenn der
Vertrag einen generellen Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechtes
vorsieht. Denn bei der Verpflichtung zur Abrechnung handelt es sich um
eine unstreitige Forderung des Mieters (OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 37).
Ein Zurickbehaltungsrecht an der Kaltmiete steht dem Mieter in ein-
schlégigen Fallen jedoch nicht zu (BGH, NZM 2013, 188, Rz. 14; OLG
Dusseldorf, OLGR 2009, 821). Wird die Mietsache im laufenden Miet-
verhdltnis veraufBlert, kann der Mieter gegeniiber dem neuen Vermie-
ter kein Zurtckbehaltungsrecht wegen nicht erfolgter, vom ehemaligen
Vermieter zu erstellenden Betriebskostenabrechnungen geltend machen
(OLG Naumburg, BeckRS 2012, 01599). Er kann aber gegeniiber dem
ehemaligen Vermieter nunmehr die Vorauszahlungen zuruckfordern.

Der Anspruch auf Zinsen auf den Vorauszahlungsbhetrag bleibt dem
Vermieter in jedem Fall bis zur Abrechnungsreife erhalten (BGH, NZM
2013, 85 Rz. 28ff; OLG Disseldorf, BeckRS 2013, 16681).

Ist das Mietverhaltnis beendet, kann der Mieter seine Vorauszahlungen
insgesamt zuriickverlangen, wenn der Vermieter nicht innerhalb der Fris-
ten abrechnet (BGH, VIII. Senat zur Wohnraummiete, NZM 2005, 373;
OLG Dusseldorf, GUT 2008, 204 m.w.N. der Gegenmeinung; MDR 2009,
1333; NZM 2011, 884; KG, ZMR 2009, 523). Der BGH (BGH, NZM 2013,
88, Rz. 14) und das OLG KdIn (OLG KoélIn, BeckRS 2010, 02458) sehen
ein Ruckforderungsrecht jedoch nur dann als gegeben an, soweit dem
Mieter im laufenden Mietverhéltnis kein Zuriickbehaltungsrecht zuge-
standen hat. Ein Anspruch aus Verzugszinsen besteht bis zur Erstel-
lung der Abrechnung nicht, vielmehr muss der Mieter ggf. einen kon-
kreten Verzugsschaden darlegen und beweisen (BGH, NZM 2013,
188, Rz. 11 ff).

Rechnet der Vermieter bis zur letzten mindlichen Verhandlung im
Ruckforderungsprozess ab, erlischt der Riickzahlungsanspruch des
Mieters (OLG Dusseldorf, MDR 2009, 1333, NZM 2011, 884). Der Riick-
forderungsanspruch beziiglich der Vorauszahlungen auf die Betriebskos-
ten nach Vertragsende soll nach Auffassung des OLG Kéln (OLG Kdln,
BeckRS 2010, 02458) mit dem Abrechnungsanspruch verjahren. Dies
hat zur Folge, dass er bei Untatigkeit des Mieters u.U. verjahrt bevor er
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nach Beendigung des Mietverhaltnisses geltend gemacht werden kann.
Anderer Auffassung ist insoweit das KG (KG, ZMR 2010, 600), das strikt
zwischen dem Zurickbehaltungsrecht und dem Rickforderungsrecht un-
terscheidet und dementsprechend die Verjahrung des Ruckforde-
rungsanspruchs erst mit Beendigung des Mietverhdltnisses beginnen
l&sst.

d) Anpassung der Vorauszahlung

Ohne vertragliche Vereinbarung besteht kein Recht auf Anpassung der
Nebenkostenvorauszahlungen im laufenden Mietverhéltnis. Formular-
vertragliche Regelungen, nach denen der Vermieter berechtigt ist, auf
Grundlage der Abrechnung fur das Vorjahr die Vorauszahlung fiir das
laufende Jahr neu festzusetzen, werden fiir wirksam erachtet (BGH,
BeckRS 2014, 05526; OLG Dresden, ZMR 2002, 416, OLG Dusseldorf,
BeckRS 2012, 16344).

e) Nebenkostenpauschalen

Die Vereinbarung einer Betriebskostenpauschale ist in der Gewerbe-
raummiete nach Auffassung des OLG Duisseldorf (OLG Dusseldorf, NZM
2008, 524) ohne Weiteres moglich. Werden von einer derartigen Pau-
schale auch die Heizkosten erfasst, seien diese jedoch zwingend aus
der Pauschale rechnerisch auszunehmen und die Zahlung insoweit als
abzurechnende Vorauszahlung anzusehen. Dies entspricht der Recht-
sprechung des VIII. des BGH zur Wohnraummiete (BGH, NZM 2006,
652), nach der die HeizkV zwingend den vertraglichen Vereinbarungen
vorgeht.

Rechnet der Vermieter tiber mehrere Jahre hin nicht ab, kommt es oh-

ne Hinzutreten weiterer Anhaltspunkte nicht zu einer stillschweigenden
Vereinbarung einer Betriebskostenpauschale (BGH, NZM 2010, 240).

3. Abrechnung

a) Abrechnungsfrist

Allgemein wird angenommen, dass der Vermieter innerhalb eines Jah-
res nach Beendigung der Abrechnungsperiode abzurechnen hat (BGH,

NZM 2010, 240; 2011, 121; 2014, 641; OLG Dusseldorf, DWW 2004, 87;
GuT 2005, 53; GuT 2006, 27, 28; NZM 2008, 524; BeckRS 2012, 05968;
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NJOZ 2012, 641; BeckRS 2013, 16681; OLG Frankfurt, ZMR 2012, 863;
OLG Rostock, OLGR 2005, 697 f; OLG KéIn, BeckRS 2010, 02458).
Nach einem Eigentimerwechsel hat der alte Vermieter bis zum Eigen-
tumswechsel Uber die Betriebskostenvorauszahlungen abzurechnen und
gegebenenfalls entsprechende Riickzahlungen zu leisten (BGH, NZM
2005, 17).

Der Abrechnungsanspruch des Mieters unterliegt der dreijahrigen Rege-
lungsfrist; die Verjahrungsfrist wird mit Falligkeit des Abrechnungsan-
spruchs in Lauf gesetzt (LG Neubrandenburg, WuM 2007, 390).

Versdumt der Vermieter die Abrechnungsfrist, so sind — anders als im
Wohnraummietrecht — Nachforderungen bei spéaterer Abrechnung nicht
ausgeschlossen. § 556 Abs. 3 BGB gilt fir Gewerberaummietrecht nicht
(BGH, NZM 2010, 240; 2011, 121; 2014, 641; OLG Ddusseldorf, GuT
2006, 132; 2007, 301; NZM 2007, 167, 2008, 167; ZMR 2009, 275; KG
ZMR 2006, 526; 2007, 449, 450; BeckRS 2014, 15352; OLG KéIn, GuT
2006, 314). Auch aus einer Vertragsbestimmung, nach der der Vermie-
ter bis zu einem gewissen Datum im Folgejahr abzurechnen hat, soll oh-
ne weitere Anhaltspunkte ein solcher Ausschluss nicht herzuleiten
sein (OLG KoélIn, GuT 2006, 314). Verzugszinsen auf Salden zu Gunsten
des Mieters sind frilhestens ab Zugang der Abrechnung beim Mieter zu
entrichten (BGH, NZM 2013, 188). Befand sich der Vermieter mit der Ab-
rechnung im Verzug, hat er den entstehenden Schaden zu ersetzen.

Im Rahmen eines gewerblichen Zwischenmietvertrages ist der Ver-
mieter ohne entsprechende Abrede im Vertrag auch dann nicht gehin-
dert, Betriebskostenabrechnungssalden gegen den gewerblichen Zwi-
schenmieter nach Ablauf der Jahresfrist zur Abrechnung gegentiber den
Wohnraummietern mit Erfolg geltend zu machen, wenn der Zwischen-
mieter die Kosten an die Wohnungsmieter aufgrund des Verstreichens
der vorgenannten Frist nicht mehr weiterreichen kann (OLG Disseldorf,
GuT 2003, 60; vgl. a. OLG Disseldorf GuT 2006, 132).

b) Abrechnungsperiode, Wirtschafts- und Abrechnungseinheit
Uber die Betriebskosten ist — sofern nichts Abweichendes vereinbart ist —
jahrlich abzurechnen. Dies hat in Gestalt einer Gesamtabrechnung zu
erfolgen. Sofern nichts anderes vereinbart, kann die Nebenkostenab-
rechnung nicht in eine Heiz- und Betriebskostenabrechnung aufge-
spalten werden (OLG Diisseldorf, ZMR 2004, 27).

Ist im Vertrag die Abrechnungsperiode nicht néher definiert, steht dem
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Vermieter insoweit ein Leistungsbestimmungsrecht zu (OLG Dusseldorf,
ZMR 2003, 570 f). Eine Wirtschafts- und Abrechnungseinheit kann
der Vermieter bei Fehlen einer ausdricklichen Verpflichtung zur Einzel-
abrechnung im Vertrag bei Vorliegen eines unmittelbaren raumlichen Zu-
sammenhangs, dem Fehlen wesentlicher Unterschiede zwischen den
Einheiten bezliglich Bauweise und Nutzung nach Auffassung des OLG
Dusseldorf der Abrechnung zugrunde legen (OLG Dusseldorf, NZM
2003, 394).

c) Anforderungen an die Abrechnung

Die Abrechnung muss fiir den durchschnittlich gebildeten, juristisch und
betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieter aus sich heraus nachvoll-
ziehbar sein (BGH, VIII. Zivilsenat zur Wohnraummiete, NZM 2008, 767;
OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16344; KG, BeckRS 2014, 22912). Die
Abrechnung hat den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB zu
entsprechen, also eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen
und Ausgaben zu enthalten. Soweit keine besonderen Abreden getrof-
fen sind, sind in die Abrechnung bei Gebauden mit mehreren Einheiten
regelmafig folgende Mindestangaben aufzunehmen: Eine Zusammen-
stellung der Gesamtkosten, die Angabe und — soweit zum Verstandnis
erforderlich — die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlis-
sel, die Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug der Vo-
rauszahlungen des Mieters (BGH, NZM 2009, 78; BeckRS 2010, 28386
jeweils zur Wohnraummiete: KG, BeckRS 2014, 22912). Nach Auffas-
sung des KG (KG, ZMR 2011, 116) missen im Mietvertrag bereits er-
lauterte Umlageschliissel nicht erneut in Abrechnung erlautert werden.
Die Umlageschlissel sollen nach einem weiteren Urteil des KG (KG,
BeckRS 2012, 11271) nur dann in der Abrechnung zu erlautern sein,
wenn dies zum Verstandnis der Abrechnung erforderlich ist.

Die Aufschlisselung der einzelnen Betriebskostenpositionen muss
transparent und nachvollziehbar sein. Werden beispielsweise unter
der Position ,Heizkosten“ erhebliche Kosten fir die Klimaanlage und
Wasser abgerechnet und dies ist nicht unmittelbar aus der Abrechnung
ersichtlich, soll sie nach Auffassung des OLG Dresden nicht prifféhig
sein (OLG Dresden, ZMR 2002, 416 f.).

Inhaltliche Fehler der Abrechnung fiihren nicht zu einer Unschliissigkeit
der Klage insgesamt (OLG Koblenz, NZM 2005, 540). Nach Auffassung
des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16344) fuhrt die
Einstellung von nach dem Mietvertrag nicht umlageféhigen Positio-
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nen in die Betriebskostenabrechnung lediglich zu einer inhaltlichen, nicht
jedoch zur formellen Unrichtigkeit der Betriebskostenabrechnung.

Hat der Mieter die vertraglich vereinbarten Nebenkostenvorauszahlun-
gen nur teilweise gezahlt, sind nach OLG Rostock (OLG Rostock,
NJOZ 2007, 4178) und des KG (KG, BeckRS 2014, 15352) im Rahmen
der Abrechnung die Ist-Vorauszahlungen in die Abrechnung einzustel-
len. Die Berucksichtigung der Soll-Vorauszahlungen flihre hingegen
nicht zu einer ordnungsgemafen Abrechnung und damit nicht zu einem
falligen Saldo. Anderer Auffassung ist insoweit das KG (KG, BeckRS
2012, 11271), das von einem blofRRen inhaltlichen Fehler ausgeht, der
die Falligkeit unberihrt lasst. Der Vermieter ist berechtigt, jederzeit
eine falschlicherweise auf Sollvorauszahlungen-Basis erstellte Be-
triebskostenabrechnung zu korrigieren und die Ist-Vorauszahlungen
einzusetzen (KG, BeckRS 2014, 15352).

Unvermietete Flachen mussen im Rahmen der Betriebskostenabrech-
nung bei Verteilung der Kosten zu Lasten des Vermieters berticksichtigt
werden (KG, GuT 2010, 199; BeckRS 2010, 14587). Wie das OLG Dus-
seldorf (OLG Diusseldorf, BeckRS 2012, 05928) entschieden hat, flhrt
eine Abrechnung nach Verbrauch im Ergebnis zulassiger Weise dazu,
dass Leerstdnde im Gesamtobjekt nicht zu Lasten des Vermieters ge-
hen.

Eine getrennte Erfassung der Betriebskosten von Wohn- und Ge-
schéaftsraummietern kann auch der Gewerberaummieter nach Auffas-
sung des KG (KG, GuT 2006, 232) nur im Einzelfall verlangen. Nach ei-
ner Entscheidung des KG (KG, ZMR 2010, 35) ist die Aufteilung einzel-
ner Betriebskostenpositionen auf Nutzergruppen innerhalb der Mieter-
schaft in der Betriebskostenabrechnung zu erldautern. Ansonsten sei die
Abrechnung formell fehlerhaft.

Werden vom Hausmeister Verwaltungsarbeiten ausgefuhrt, mussten
diese Tatigkeiten als Vorwegabzug bei der Abrechnung deutlich ge-
macht werden. Ansonsten sollte es an einer formell ordnungsgemafen
Abrechnung fehlen (BGH, VIII. Zivilsenat, ZMR 2007, 953 zur Wohn-
raummiete; OLG Disseldorf, ZMR 2012, 438; vgl. jedoch auch: BGH,
NZM 2010, 274, Rz. 26 zur Wohnraummiete). Von dieser Rechtspre-
chung ist der BGH (BGH, NZM 2016, 192 zur Wohnraummiete) mittler-
weile abgertickt und verlangt die Angabe von Vorwegabziigen nicht
mehr.
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Die fehlerhafte Berechnung einzelner Positionen innerhalb einer Be-
triebskostenabrechnung berthrt die Falligkeit der weiteren Positionen
und des sich aus diesem ergebenden Saldos nicht (OLG Hamburg, ZMR
2003, 180). Eine Betriebskostenabrechnung ist nach Auffassung des KG
(KG, BeckRS 2012, 07260) nicht formell ordnungsgeman und fihrt in-
soweit zu keinem félligen Saldo, wenn im Mietvertrag einzelne Wartungs-
kostenpositionen (z.B. Schiebetiren, Brandschutz- und Brandmeldean-
lage, Aufzugsanlagen etc.) gesondert aufgefiihrt werden und in der Ab-
rechnung diese Einzelpositionen in einer Sammelposition mit dem Titel
“Instandhaltungskosten” umgelegt werden.

Unterlasst der Vermieter den vertraglich vorgesehenen Einbau von
Wasserzahlern, kann er die Wasserkosten nach einem billigem Ermes-
sen entsprechenden Schliissel umlegen, wenn der Mieter nicht den Ein-
bau der Zahler verlangt hat (OLG Diisseldorf, OLGR 2009, 579).

Nach friherer Auffassung des KG (KG, NZM 2006, 294; ZMR 2011, 116;
s.a. OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 05928) waren im Vergleich zum
Vorjahr neu aufgenommene oder um mehr als 10 % erhéhte Positio-
nen in der Abrechnung zu erlautern. Der VIII. Zivilsenat des BGH sieht
dies fur die Wohnraummiete anders und den Vermieter nicht zur Erlaute-
rung verpflichtet (BGH, NZM 2008, 35, 37, Rz. 31; 567, 568, Rz. 12).
Dementsprechend hat das KG (KG, BeckRS 2012, 15204) seine entge-
genstehende Rechtsprechung aufgegeben. Es soll zunéchst Sache des
Mieters sein, sich durch Einsichthahme in die der Abrechnung zu-
grunde liegenden Belege Uber die angefallenen Kosten und den Grund
einer etwaigen Kostensteigerung zu informieren. Erst wenn diese Beleg-
einsicht diese Fragen nicht beantworten kann und der Mieter dies nach-
vollziehbar darlegt, ist der Vermieter nach Auffassung des OLG Diissel-
dorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2013, 19828) ggdf. zu einer weitergehen-
den Erlauterung verpflichtet.

Werden einzelne Positionen einer Betriebskostenabrechnung erst im
Prozess hinreichend erlautert und nachvollziehbar, soll nach zweifel-
hafter Auffassung des OLG Kdln (OLG KdIn, BeckRS 2010, 27104) die
Klage beziiglich dieser Position abzuweisen sein, da die Angaben in der
Abrechnung enthalten sein miissten. Anderer Auffassung ist insoweit das
OLG Diisseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS 2013, 19828), das von einer
Falligkeit der Abrechnungspositionen mit den Erlauterungen im Prozess
ausgeht. Entsprechendes gilt fir das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt NZM
2016, 264), das Korrekturen auch in der Berufungsinstanz nach den all-
gemeinen Regelungen zulasst. Sind die Ablesebelege fiir die Heizung

85

253

254

255

256



257

258

G. Betriebskosten

vom Mieter quittiert worden, kann er deren Richtigkeit nicht mit Erfolg
pauschal bestreiten (KG, GuT 2010, 199).

Die Kosten der Reinigung des Treppenhauses sollen nach Auffassung
des KG (KG, ZMR 2011, 116) auch dann auf den Mieter umgelegt wer-
den kdnnen, wenn er keinen Zugang hierzu hat.

d) Umlageschlissel

Bei den Umlageschliisseln sind zunachst zwingende rechtliche Rege-
lungen, etwa der HeizkVO, zu beachten. In zweiter Linie sodann ver-
tragliche Vereinbarungen. Hat der Vermieter bei fehlender Bestim-
mung der Umlageschliissel im Mietvertrag diese im Rahmen der ers-
ten Abrechnung festgelegt, ist er hieran auch nach einer Entscheidung
des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2011, 11572) grundséatzlich
fur die Zukunft gebunden.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2013,
19828) ist eine Erlauterung der Umlagemafistédbe in der Betriebskos-
tenabrechnung nur geboten, wenn dies zum Verstandnis der Abrech-
nung erforderlich ist. Hieran fehle es in aller Regel bei einer Umlage
nach dem FlachenmalRstab, da dieser aus sich selbst heraus verstand-
lich sei. In einem solchen Fall bedurfe es nicht einmal der ausdrucklichen
Angabe des Verteilerschlissels, wenn im Mietvertrag eine Abrechnung
anhand der Mietflache vorgesehen ist und in der Berechnung die inso-
weit maf3geblichen Daten (Gesamtmietflache und gemietete Teilflache)
angegeben sind. Auch sei eine Betriebskostenabrechnung formell ord-
nungsgemar, wenn in ihr verschiedene Flachenschlissel oder gemisch-
ter Umlegungsmafistéabe verwendet worden sind, sofern die Berechnung
den Mieter gedanklich und rechnerisch nicht vor Schwierigkeiten stellt.
Schlie3lich seien néhere Angaben in der Abrechnung auch dann ent-
behrlich, wenn sie dem Mieter — etwa in einer vorangegangenen Ab-
rechnung oder auf Nachfrage — bereits erteilt worden sind. Dement-
sprechend sei eine Erlauterung des Verteilungsschlissels nicht erforder-
lich, wenn entsprechende Kenntnisse des Mieters aufgrund friherer Ab-
rechnungen vorausgesetzt werden kdnnen.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Flachenansétze in der Betriebs-
kostenabrechnung trégt nach Auffassung des OLG Frankfurt (OLG
Frankfurt, BeckRS 2019, 6436) der Vermieter. Seiner Darlegungslast
genlgt der Vermieter in Bezug auf die dem Mieter Giberlassenen Radume
durch Angabe einer Flache. Hierauf hat sich ggf. der Mieter zu erklaren .
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Zumindest bei gréReren Gebauden mit mehreren Mietern kann der Mie-
ter die Gesamtflache mit Nichtwissen bestreiten (OLG Frankfurt, BeckRS
2019, 6436).

Macht der Mieter geltend, er werde durch eine Umlage einzelner Be-
triebskostenpositionen nach Maf3gabe der anteiligen Flache unange-
messen benachteiligt, ist er nach einem Urteil des OLG Frankfurt (OLG
Frankfurt NZM 2016, 264) insoweit darlegungs- und beweisverpflichtet.

Vertraglich vorgesehene Anderungen des Umlageschliissels sind nur
fur die Zukunft und nach entsprechender vorheriger Mitteilung an den
Mieter moglich, damit dieser die Gelegenheit erhalt, sein Verbrauchsver-
halten auf die gednderte Sachlage einzurichten (OLG Frankfurt, ZMR
2004, 182). Ohne vertragliche Vorkehrung ist Vermieter nach Auffassung
des OLG Disseldorf (OLG Diusseldorf, BeckRS 2011, 07147 = ZMR
2011, 795) nur bei einem Wegfall der Geschéaftsgrundlage zu Ande-
rung berechtigt. Dieser soll nach Auffassung des Senats gegeben sein,
wenn die bisherigen auf Grund Anderung der Verhaltnisse grob unbillig
geworden ist (vgl. a. BGH, NZM 2006, 655 zur Wohnraummiete).

Rechnet der Vermieter nicht auf Grundlage der vertraglich vereinbar-
ten Abrechnungsschliissel ab, so ist die Abrechnung inhaltlich un-
richtig. Weitergehende Wirkungen kommen einer derartigen (Fehl-)Ab-
rechnung nach Auffassung des OLG Disseldorf (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2013, 19828) jedoch nicht zu; insbesondere fihre sie nicht da-
zu, dass die vertraglich vereinbarten AbrechnungsmaRstéabe auf3er
Kraft gesetzt werden. Hierzu bedarf vielmehr einer rechtsgeschéftli-
chen Vereinbarung der Parteien, die aus einer einmaligen vertragswid-
rigen Abrechnungsweise und ihrer Hinnahme durch den dadurch be-
glinstigen Mieter nicht abgeleitet werden kdnne.

Die Verpflichtung des Mieters, die gesamten Kosten des verbrauchten
Heizdls eines Gebaudes zu Gibernehmen, soll nach Auffassung des OLG
Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 25216) keinen Verstol ge-
gen die HeizkVO beinhalten.

Haben die Parteien im Mietvertrag festgelegt, dass Abweichungen der
real vorhandenen Flache von der vertraglich vorgesehenen in einem
gewissen Umfang (+/- 5%) keine Auswirkungen auf die Miete haben sol-
len und wird diese Toleranzschwelle nicht tUberschritten, ist die im Ver-
trag angegebene und nicht die tatsachlich vorhandene Flache fir die Be-
rechnung der Betriebskosten zugrunde zu legen (KG, NZM 2006, 296).
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Enthélt der Vertrag keine ausdriickliche Regelung, und weicht die tat-
sachliche Mietflache von der im Vertrag angegebenen nicht um mehr
als 10% ab, soll die im Vertrag angegebene bei der Abrechnung zugrun-
de zu legen sein (BGH, VIII. Senat, ZMR 2008, 38, 40 [Wohnraummiete];
KG, ZMR 2011, 116).

e) Falligkeit des Saldos, Einsichtsrecht

Mit Zugang einer formell ordnungsgemafRen Betriebskostenabrech-
nung wird der Saldo féallig (BGH, NZM 2013, 188, Rz. 12.; OLG Kdln,
GuT 2008, 31, 34; OLG Dusseldorf, NJOZ 2012, 603; BeckRS 2012,
05929; KG, BeckRS 2012, 11271).

Der Mieter ist berechtigt, in die der Betriebskostenabrechnung zugrun-
de liegenden Belege Einsicht zu nehmen. Dies umfasst auch die der
Abrechnung zugrunde liegenden vom Vermieter abgeschlossenen Ver-
tradge (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16344). Nach einer Entscheidung
des KG (KG, BeckRS 2012, 11271) besteht die Verpflichtung des Ver-
mieters, dem Mieter die der Abrechnung zu Grunde liegenden Belege in
geordneter Form zu prasentieren und bei umfangreichen Abrechnun-
gen die Belege zu den einzelnen Kostenarten bzw. Kostenblécken zu-
sammenzufassen und jeweils mit einem Deckblatt zu versehen, damit
dem Mieter eine zlgige Kontrolle méglich ist. Da die Pflicht zur Ein-
sichtsgewahrung insoweit gegeniiber der Mieterpflicht zum Ausgleich
des Nebenkostensaldos vorgreiflich ist, verletzt der Vermieter nach Auf-
fassung des KG durch Verweigerung der Belegeinsicht eine vertragli-
che Nebenpflicht (KG, BeckRS 2012, 11271). In diesem Falle stelle sich
das Zahlungsverlangen des Vermieters unter dem Gesichtspunkt der
unzuléssigen Rechtsausiibung als ein Verstol3 gegen Treu und Glauben
mit der Folge dar, dass eine Zug um Zug Verurteilung des Mieters, wie
sie in § 274 BGB fur die Ausubung eines Zuruickbehaltungsrechts vorge-
sehen ist, ausscheide.

Hat der Mieter Belegeinsicht verlangt, schreibt das Gesetz nach Auf-
fassung des OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, BeckRS 2017, 151612)
nicht vor, dass der Vermieter auf das blo3e Einsichtsverlangen mit ei-
nem Terminangebot reagieren muss. Reagiert der Vermieter nicht mit
einem Terminangebot, misse sich der Mieter zum Vermieter begeben.
Erscheint der Mieter nach einer entsprechenden Ankindigung in den
Geschéftsraumen des Vermieters zu den Ublichen Geschéftszeiten oder
im Falle eines privaten Kleinvermieters werktags in den frihen Abend-
stunden, muss der Vermieter sofort Belegeinsicht gewahren, weil der

88



G. Betriebskosten

Anspruch auf Belegeinsicht nach Zugang der Abrechnung gemaf § 271
Abs. 1 BGB sofort fallig sei.

f) Anspruch auf Kopien der Abrechnungsbelege

Ein Anspruch auf Ubersendung von Kopien der der Abrechnung zu-
grunde liegenden Belege steht dem Mieter regelm&Rig nicht zu (OLG
Kdln, GuT 2008, 31, 34; OLG Karlsruhe, BeckRS 2017, 151612). Nach
Auffassung des OLG Dusseldorf (GuT 2006, 233) ist ausnahmsweise
ein Anspruch des Mieters z.B. gegeben, wenn heilloser Streit mit dem
Vermieter besteht oder der Ort der Belegeinsicht mit 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln nicht zu erreichen ist.

g) Wirtschaftlichkeitsgebot

Gegen die Umlegung Uberhdhter oder nicht erforderlicher Kosten ist der
Mieter nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, BeckRS 2015, 01431;
OLG Ddusseldorf, BeckRS 2012, 16344; OLG Rostock, BeckRS 2013,
07305) durch das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot geschitzt. Dies
sei die vertragliche Nebenpflicht, den Mieter nur mit Nebenkosten zu be-
lasten, die erforderlich und angemessen sind. Diese Verpflichtung gelte
gemal § 242 BGB auch fir die Geschéaftsraummiete.

Mit den Grundséatzen der ordentlichen Bewirtschaftung ist es nicht ver-
einbar, wenn sich der Vermieter auf unangemessene und insbesondere
marktunulblich Uberhdhte Entgeltvereinbarungen mit Dritten einlésst
(OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16344).

Der BGH (BGH, NZM 2010, 123; BeckRS 2015, 01431) hat darauf hin-
gewiesen, dass der Vermieter durch das Wirtschaftlichkeitsgebot im
Rahmen der Umlage von Betriebskosten verpflichtet ist, den Mieter von
(in der H6he) nicht erforderlichen Kosten freizustellen (s.a. OLG Dis-
seldorf, ZMR 2011, 861). Nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2010,
13017) ist der Vermieter auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Wirt-
schaftlichkeitsgebots dazu verpflichtet, Vertrage Uber Betriebskosten-
positionen laufend dahingehend zu uberpriifen, ob eine Anderung zu
giinstigeren Kosten fithrt oder im Wege der Kulanz eine Anderung des
Liefervertrags zu erbitten.

Den Vermieter trifft nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, BeckRS
2015, 01431) im Streitfall die Darlegungs- und Beweislast lediglich da-
fur, dass die umgelegten Kosten angefallen und von der vertraglichen
Vereinbarung abgedeckt sind. Macht der Mieter einen Versto3 gegen
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das Wirtschaftlichkeitsgebot geltend, muss er im Prozess konkret vor-
tragen, dass die jeweilige Position anderweitig preiswerter hatte einge-
kauft werden kénnen (BGH, BeckRS 2015, 01431; KG, BeckRS 2010,
14587; OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16344; OLG Rostock, BeckRS
2013, 07305; vgl. a.: BGH; NzZM 2007, 563 zur Wohnraummiete).
Grundsatzlich tragt der Vermieter insoweit auch keine sekundére Dar-
legungslast, die ihn zur ndheren Darlegung der fir die Wirtschaftlichkeit
erheblichen Tatsachen, etwa eines Preisvergleichs, verpflichtet (BGH,
BeckRS 2015, 01431).

Die Anforderungen an die dem Mieter obliegende Darlegung der Um-
stande, die fir einen Verstol3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot spre-
chen, dirfen jedoch nach Auffassung des BGH (BGH, BeckRS 2015,
01431) nicht Uberspannt werden. Inshesondere durften die Anforde-
rungen an die Darlegung nicht so weit gehen, dass sie das Gericht von
der Richtigkeit der behaupteten Tatsache bereits Uberzeugen mussen.
Auf der anderen Seite soll es fir die Darlegung einer Nebenpflichtverlet-
zung des Vermieters noch nicht genugen, wenn der Mieter die Ange-
messenheit und Ublichkeit der Kosten nur bestreitet oder lediglich pau-
schal behauptet, dass die betreffenden Leistungen zu lberhéhten Prei-
sen beschafft worden seien. Vielmehr sei von ihm die Darlegung zu er-
warten, dass gleichwertige Leistungen nach den o&rtlichen Gegebenhei-
ten zu einem deutlich geringeren Preis zu beschaffen gewesen waren.
Nur dann kann dem Vermieter, dem bei der Auswahl seiner Vertrags-
partner ein Ermessensspielraum zuzugestehen ist, eine Pflichtverletzung
vorgeworfen werden (BGH, BeckRS 2015, 01431).

Gelingt dem Mieter ggf. der Beweis flr die konkrete Mdglichkeit, die Be-
triebskostenposition preisgiinstiger einzukaufen, hat der Vermieter nach
Auffassung des OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2013,
13409) darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen, dass das Wirt-
schaftlichkeitsgebot gleichwohl nicht verletzt ist.

In Bezug auf Versicherungen war das KG (KG, BeckRS 2008, 01814)
jedoch der Auffassung, dass der Vermieter vor Abschluss des Versi-
cherungsvertrags Vergleichsangebote einzuholen hat (a.A.: Neuhaus,
NZM 2011, 65, 67). Dies habe er ggf. darzulegen und zu beweisen. Aus
einer Reduzierung einer Position im Vergleich zum Vorjahr ergibt sich
nicht ohne Weiteres ein VerstoR gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot in
den Vorjahren (KG, ZMR 2011, 116).

h) Umsatzsteuer
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Ist die Miete mit Umsatzsteuer versehen, so sind auch die Betriebs-
kosten zuziiglich Umsatzsteuer zu entrichten (OLG Rostock, NJOZ
2007, 4178; KG, GuT 2010, 199). Vorab hat der Vermieter jedoch die
von ihm gezogene Vorsteuer auf die einzelnen Positionen abzusetzen.
Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass auch diejenigen Nebenkostenpositio-
nen — wie z. B. Grundsteuer —, die vom Vermieter ohne Mehrwertsteuer
zu entrichten sind, umsatzsteuerpflichtig sind (vgl. Fritz, Rz. 121). Weist
die Betriebskostenabrechnung den Umsatzsteuerbetrag nicht ge-
sondert aus, fuhrt dies gem. § 273 BGB bis zur ordnungsgemafen Er-
stellung der Abrechnung zu einem Zurlickbehaltungsrecht des Mieters
in H6he der zur Nachzahlung berechneten Betriebskosten und Umsatz-
steuer (OLG Rostock, NJOZ 2007, 4178).

i) Einwendungen des Mieters, Genehmigungsklauseln

Der Mieter kann auch nach Ablauf eines Jahres seit Ubersendung der
Abrechnung Einwendungen gegen die Betriebskostenabrechnung er-
heben. Denn § 556 Abs. 3 S. 6 BGB findet keine entsprechende An-
wendung (NJW 2010, 1065 Rn. 17 f.; NZM 2013, 648; 2014, 641; OLG
Frankfurt, BeckRS 2011, 11572; KG, BeckRS 2012, 15204). Riuick- und
Nachforderungen sind im Regelfall auch nach vorbehaltsloser Ab-
rechnung bzw. Zahlung nicht ausgeschlossen (BGH, NZM 2013, 648;
2014, 641). Nur bei Hinzutreten weiterer Gesichtspunkte, wie etwa der
Zahlung vorausgegangener Streit Uber die Hohe des Saldos oder einzel-
ne Positionen kann etwas anderes gelten (BGH, NZM 2013, 648). Nach-
berechnungen nach bereits erfolgter Abrechnung aufgrund nachtréaglich
dem Vermieter zugegangener Rechnungen, Rechnungskorrekturen etc.
sind u.U. unter Ruckgriff auf die Rechtsprechung des BGH zur Wohn-
raummiete (BGH, NZM 2006, 740) binnen 3 Monaten nach Kenntniser-
langung des Vermieters gegeniiber dem Mieter geltend zu machen (s.a.
OLG Celle, BeckRS 2015, 02041).

Eine formularvertragliche Mietvertragsklausel, nach der eine Betriebs-
kostenabrechnung als genehmigt gilt, wenn Einwendungen nicht binnen
sechs Wochen erhoben werden, ist unwirksam (KG, NZM 2002, 954;
s.a. OLG Dusseldorf, ZMR 2000, 452). Ob etwas anderes soll gelten,
wenn die Vereinbarung die ausdrickliche Pflicht des Vermieters enthalt,
auf die Ausschlusswirkung bei Ubersendung der jeweiligen Abrechnung
nochmals hinzuweisen (OLG Dusseldorf, NZM 2001, 48; KG, ZMR 2011,
116) ist ungeklart. Welche Fristen hierbei dem Mieter zur Wirksamkeit
der Vertragsbestimmung einzurdumen sind, ist hdchstrichterlich noch
nicht geklart und umstritten. In der Rechtsprechung sind relativ kurze
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Fristen von einem Monat oder sechs Wochen als ausreichend erachtet
worden (OLG Dusseldorf NZM 2001, 48; KG, ZMR 2011, 116). Diese er-
scheinen jedoch bei praxisnaher Betrachtung als zu kurz. Denn bevor
Einwendungen erhoben werden kénnen, muss ggf. ein Fachmann beauf-
tragt und in jedem Fall Einsicht in die der Abrechnung zugrundeliegen-
den Belege genommen werden. Gdf. ist im Anschluss ein Anwalt zu be-
auftragen. Der BGH (BGH, NZM 2014, 830) hat grundséatzliche Beden-
ken gegen entsprechende Klauseln anklingen lassen, die Frage jedoch
nicht abschlie3end entschieden.

Das KG (KG, BeckRS 2012, 15204) hat entschieden, dass jedenfalls
Einwendungsfristen, die ohne entsprechende Grundlage im Mietver-
trag dem Mieter bei Ubersendung der Betriebskostenabrechnung mitge-
teilt werden, wirkungslos sind. Es fehle in einschléagigen Féllen an einer
rechtlichen Grundlage fiir die Annahme eines Anerkenntnisses des Ab-
rechnungsergebnisses durch Unterlassen eines rechtzeitigen Wider-
spruchs. Schweigen enthalte regelmaRig keine Willenserklérung; ihm
komme ein Erklarungswert nur ausnahmsweise zu, namlich wenn der
Gegner nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte eine gegenteilige
AuRerung erwarten und daher von einer Zustimmung ausgehen darf.
Dieser Tatbestand kdnne jedoch nicht durch einseitige Erklarungen des
Gegners darliber, welchen Erklarungswert er dem Schweigen beilegen
werde, von diesem selbst geschaffen und damit dem Vertragspartner ei-
ne Reaktionspflicht aufgezwungen werden.

Wie das OLG Jena (OLG Jena, NZM 2012, 642) entschieden hat, sind
Bestimmungen in Mieterformularen wegen VerstoRes gegen § 307
BGB unwirksam, wenn sie fur die Nachforderungen aus einem Betriebs-
kostenabrechnungssaldo eine verschuldensunabhéngig eingreifende
Ausschlussfrist/Abrechnungsfrist zu Lasten des Vermieters enthal-
ten.

)] Mangel der Mietsache

War die Mietsache wahrend der Abrechnungsperiode mit Mangeln be-
lastet, ist auch der vom Mieter zu tragende Nebenkostenanteil gemin-
dert. Enthalt der Mietvertrag einen Ausschluss der Minderung, kann
nach einer Entscheidung des OLG Diisseldorf der Mieter bei einem um-
strittenen Mangel auch den Nebenkostenabrechnungssaldo nicht um
die Minderungsquote reduzieren. Vielmehr ist er auch insoweit zur voll-
stéandigen Leistung mit ggf. anschlieBender Rickforderung unter dem
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung gehalten.
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k) Verwirkung, Verjéhrung des Saldoanspruchs

Selbst bei unterbliebener jahrelanger Abrechnung ist im Regelfall
nicht von einer Verwirkung auszugehen. Uber den Zeitverlauf hinaus
missen weitere Umstande hinzukommen (Fritz, Rz. 450a m.w.N.; OLG
Kéln, NZM 1999, 170; OLG Dusseldorf, GuT 2006, 132; ZMR 2008, 708;
KG, ZMR 2007, 364). Ausnahmsweise soll der Vermieter an einer Gel-
tendmachung von Forderungen aus Betriebskostenabrechnungen unter
dem Gesichtspunkt der Verwirkung gehindert sein, wenn der Voreigen-
timer des Objektes aufgrund der wirtschaftlichen Lage der Mieter im Ob-
jekt von einer Geltendmachung entsprechender Forderungen abgesehen
hat und der neue Eigentumer nicht zeitnah nach dem Erwerb des Objek-
tes angekindigt hat, die Praxis nicht fortzufiihren (OLG Dusseldorf, ZMR
2005, 42 f). Das KG (KG, ZMR 2009, 911), geht von einer Verwirkung
von Nachforderungen des Vermieters aus, wenn der Mieter beziglich ei-
nes sich aus einer ersten Abrechnung ergebenden Saldos zu seinen
Gunsten Klage androht und der Vermieter erst nach zwei Jahren eine
neue, nunmehr mit einem Saldo zu seinen Gunsten versehene Abrech-
nung Ubermittelt. Das Stammrecht — die Mdglichkeit fir die Zukunft ent-
sprechende Forderungen geltend zu machen — kann nicht verwirkt
werden (KG, ZMR 2007, 364).

Ruckforderungsanspriiche des Mieters sind nach Auffassung des KG
(KG, BeckRS 2013, 18882) verwirkt, wenn sie erst drei Jahre nach der
vorbehaltslosen Entgegennahme des Betriebskostenabrechnungssaldos
geltend gemacht werden. Die Erfillung des Umstandsmoments liege in
der vorbehaltslosen Entgegennahme des Auszahlungsbetrags. Anders
ist das OLG Koblenz (OLG Koblenz, BeckRS 2013, 09839) im Fall einer
Nachforderung des Vermieters nach bereits vorbehaltslos erteilter Ab-
rechnung vorgegangen: Auch bei einer Abrechnung durch ein professio-
nelles Verwaltungsunternehmen kénne der Mieter nicht darauf vertrauen,
dass die Abrechnung zutreffend sei und es zu keinen Nachforderungen
komme.

Zu Recht verweist das OLG Koblenz (OLG Kaoblenz, BeckRS 2013,
09839) auf die Notwendigkeit, im Rahmen der Verwirkung vorzutragen,
dass der sich auf Verwirkung Berufende sich auch tatsachlich auf die
nicht mehr erfolgende Geltendmachung des Rechts eingestellt hat.

Der Anspruch auf Ausgleich eines Betriebskostenabrechnungssaldos un-

terliegt der dreijahrigen Verjahrungsfrist (OLG Koblenz, NZM 2005, 540).
Beginn ist das Ende des Jahres, in dem die Abrechnung zugegangen ist.
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Kommt es fiir bereits abgerechnete Perioden zu Nachforderungen des
Vermieters/einer neuen Abrechnung aufgrund von erst nach Abrechnung
ihm zugegangenen Rechnungen beginnt die Verjahrung fir diese Nach-
forderungsanspriiche mit Zugang der korrigierten Abrechnung (OLG Cel-
le, BeckRS 2015, 2041).

) Rechtsfolgen des vorbehaltslosen Ausgleichs des Saldos

Umstritten sind die Rechtsfolgen, die an einen vorbehaltslosen Aus-
gleich eines Betriebskostenabrechnungssaldos gekniipft werden. Nach
der &dlteren, uberholten Rechtsprechung des OLG Hamburg (OLG Ham-
burg, WuM 1991, 598) lag in dem vorbehaltlosen Ausgleich einer Ne-
benkostenabrechnung ein positives und ein negatives Schuldanerkennt-
nis mit der Folge, dass Nachforderungen des Vermieters und Ruckforde-
rungen des Mieters ausgeschlossen sind. Diese Auffassung wurde mit
beachtlichen Argumenten in der Literatur angezweifelt (Ludley, NZM
2008, 72, Lutzenkirchen, WuM 2008, 186, 189; Milger, NZM 2009, 497,
Sternel, ZMR 2010, 81), da von einem Anerkenntnis nur ausgegangen
werden kénne, wenn zuvor Streit Uber die Forderung bestanden habe,
was bei Betriebskostenabrechnungen regelmaRig nicht der Fall ist. Der
BGH (BGH, NZM 2014, 641) und das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf,
NZM 2010, 866; 2012, 820 = BeckRS 2010, 13732) sehen in einschlagi-
gen Fallen einen Rickforderungsanspruch als méglich an.

Auch wenn die Vertragsparteien tber eine Position in der Abrechnung
gestritten und sich geeinigt haben, kommt fur die weiteren Positionen
der Abrechnung kein Schuldanerkenntnis zustande (BGH, NZM 2014,
641).

m) Prozessuales, Zwangsverwaltung

Salden aus einer Betriebskostenabrechnungen kénnen nach Auffas-
sung des KG (KG, ZMR 2011, 116; Both, NZM 2007, 156, 158 f; a.A.
Blank, NZM 2000, 1083, 1084) im Urkundenprozess geltend gemacht
werden.

Dem Vermieter obliegt es, im Saldoprozess die Nebenkostenforderung
nachvollziehbar darzustellen. Dazu ist es erforderlich, dass er eine den
Anforderungen der Rechtsprechung genugende Abrechnung vorlegt
(vgl. insoweit: BGH, NJW 1982, 573 f.) und diese ggf. im Schriftsatz er-
lautert (OLG Koblenz NZM 2005, 540 f.).

Ein Bestreiten von Betriebskostenpositionen soll im Prozess in der
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Regel nur beachtlich sein, wenn der Mieter zuvor die zugehdrigen Be-
lege eingesehen hat und die Bedenken gegen die Richtigkeit der Ab-
rechnung im Einzelnen spezifiziert darlegt (OLG Dusseldorf, ZMR 2003,
570; GuT 2006, 132; BeckRS 2012, 05813; 05928; 16344; KG, GuT
2006, 232; BeckRS 2010, 14587).

Der Zwangsverwalter haftet nach einer Entscheidung des OLG Kdln
(OLG Kadln, BeckRS 2013, 19140) nicht fir Salden aus Betriebskosten-
abrechnungen, die bereits vor Beschlagnahme des Grundstiicks fallig
waren.

4, Sonstiges

Ein Vergleich, nach dem Mietanspriche fir die Vergangenheit nicht
mehr bestehen, soll nach Auffassung die Saldoforderung aus einer spa-
ter erstellten Betriebskostenabrechnung nach einer Entscheidung des
OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 05929) nicht erfassen.

An eine vom Zwangsverwalter erstellte Betriebskostenabrechnung soll
der Vermieter nach Beendigung der Zwangsverwaltung nach Auffassung
des KG (KG, ZMR 2009, 911) gebunden sein. Betriebskostenabrech-
nungssalden fir einen insolventen Mieter, die sich auf Perioden vor
Insolvenzeréffnung beziehen, sind auch dann einfache, zur Tabelle an-
zumeldende Insolvenzforderungen, wenn die Abrechnung erst nach
Insolvenzerdffnung erfolgt (BGH, NZM 2011, 404, Wohnraummiete).

Wie der 9. Zivilsenat des BGH (BGH, NZM 2005, 342) entschieden hat,
kann der Vermieter mit einer Mietzinsforderung aus dem Zeitpunkt vor
Insolvenzerdffnung gegeniiber dem Anspruch des Insolvenzverwalters
des Mieters auf Auszahlung eines Betriebskostenabrechnungssaldos
aus Rechnungszeitraumen, die vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
abgeschlossen waren, aufrechnen. Eine Erteilung der Abrechnung vor
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens sei fur die entstehende Aufrech-
nungslage und damit die Aufrechnungsmdoglichkeit auch nach Insol-
venzerdffnung nicht erforderlich.
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H. Vertragslaufzeit

H.  Vertragslaufzeit

1. Gesetzliche Regelung
a) Ausgangssituation

Hinsichtlich der Vertragszeit bestehen nur einige wenige gesetzliche
Regelungen: § 544 BGB bestimmt, dass ein Mietvertrag mit einer Lauf-
zeit von mehr als 30 Jahren nach Ablauf von 30 Jahren nach Uberlas-
sung der Mietsache auf3erordentlich gekiindigt werden kann. Sind aus-
nahmsweise langere Vertragslaufzeiten gewunscht oder von Noten,
beispielsweise um umfangreiche Investitionen zu amortisieren, ist tber
andere Rechtsinstitute nachzudenken. Insbesondere ein Erbbaurecht
bietet sich in einschlagigen Konstellationen an.

Bei der Berechnung der 30-Jahres-Frist ist jeweils von der letzten Ver-
tragslaufzeitvereinbarung auszugehen. Wird beispielsweise nach 15
Jahren Laufzeit eine Mietvertragsverlangerung um 30 Jahre vereinbart,
ist der Mietvertrag insgesamt auf 45 Jahre abgeschlossen. Gleichwohl
stehen den Vertragsparteien nach Ablauf von 30 Jahren ab Vertragsbe-
ginn keine aufRerordentlichen Kindigungsrechte nach Maf3gabe des
§ 544 BGB zu (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 11737). Dies gilt jedoch
nur fur freiwillige Vereinbarungen, nicht fir eine Neubegriindung des
Mietverhaltnisses kraft Gesetztes, wie sie etwa nach MafRgabe des § 566
Abs. 1 BGB zustande kommt (OLG Karlsruhe, ZMR 2008, 533).

Uberschreitet unter den vorgeschilderten Grundsétzen bei einem Vertrag
mit Grundmietzeit und Optionsmaoglichkeiten die Laufzeit aufgrund von
Optionsausiibungen 30 Jahre, kann das Mietverhéltnis nach Maf3gabe
des § 544 BGB gekiindigt werden. Diese Regelung stellt zwingendes
Recht dar (OLG Karlsruhe, ZMR 2008, 533).

Weitere Regelungen zur Vertragslaufzeit bzw. zu Kindigungsfristen
finden sich in 8 580 a Abs. 2 BGB. Danach ist die Kuindigung eines un-
befristeten Gewerberaummietverhéltnisses spatestens am 3. Werktag ei-
nes Quartals zum Ablauf des nachsten mdglich, wenn die Vertragspar-
teien keine abweichende Regelung getroffen haben. Diese Frist greift
auch bei Nichteinhaltung der Schriftform der §8 578, 550, 126 BGB ein.

Bei der Gestaltung von Mietvertrdgen wird es sich vielfach erweisen,

dass ein unbefristetes Mietverhaltnis nicht den Interessen der Vertrags-
parteien entspricht. Investiert der Vermieter umfangreich, wird er ein In-
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teresse daran haben, den Mieter moglichst langfristig zu binden. Wie
man der groRen Anzahl an Rechtstreitigkeiten im Zusammenhang mit
der Schriftform indirekt entnehmen kann, erweisen sich langfristige Bin-
dungen fir mietende Unternehmen sehr haufig als nicht interessenge-
recht. Langfristige Mietvertrdge bieten meist keine Mdglichkeit fur den
Mieter einem gednderten Flachenbedarf Rechnung zu tragen. Sowonhl
bei starker Ausweitung des Geschéftes als auch bei Zurtickflihrung er-
gibt sich haufig das Bedurfnis nach Anpassung des Flachenumfanges
bzw. der SchlieBung von Standorten. Es ist in den vergangenen Jahren
eine Entwicklung zu beobachten, nach der der Mieter, insbesondere
konzernangehérige Unternehmen, feste Grundlaufmietzeiten nur noch
sehr eingeschrankt (3 — 5 Jahre) vereinbaren und zusatzlich die Einréu-
mung von umfangreichen Optionsrechten begehren.

Bei der Beratung im Zusammenhang mit Mietvertragsabschliissen ist
die Interessenlage der jeweiligen Vertragspartei genau zu ermitteln.
Auf die bestehenden Risiken bei den einzelnen Regelungsformen ist
ausdricklich hinzuweisen. Dies sollte Ublicherweise (auch) im Wege ei-
nes Anschreibens erfolgen, um sich vor spéateren Regressanspriichen zu
schutzen.

b) Vertragliche Regelungen
aa) Formularvertragliche Regelungen

Der BGH (BGH, NJW 2001, 3480; NZM 2016, 356) halt formularver-
tragliche Regelungen mit unterschiedlichen Kindigungs-/Bindungsfris-
ten fur die Vertragsparteien nicht grundsatzlich fur unwirksam. Ob eine
Unwirksamkeit gegeben ist, wenn der Verwendungsgegner langfristig
gebunden wird und der Verwender sich das Recht vorbehdlt, jederzeit
den Vertrag mit kurzer Frist zu kiindigen, hat der BGH offen gelassen. In
der Instanzrechtsprechung (OLG Hamm, ZMR 1988, 386 = BeckRS
1987, 31002959; OLG Hamburg, NJW-RR 1992, 74) ist mitunter die Un-
wirksamkeit entsprechender Klauseln wegen VerstoRBes gegen § 307
BGB angenommen worden.

bb)  Optionsrechte

Sofern Optionsrechte vereinbart werden, sollte geregelt werden, auf
welche Weise die Option auszuiiben ist. Aus Beweiszwecken sollte die
Schriftform fir die Ausiibung der Option vereinbart werden. Fir die Aus-
Ubung der Optionen soll § 550 BGB nicht gelten (BGH, NZM 2018, 515).
Telefax und nach Auffassung des KG (KG, ZMR 2018, 209) auch Email
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sollen geniigen, um die ggf. gewillkiirte Schriftform zu wahren.

Das OLG Rostock (OLG Rostock, BeckRS 2010, 05351) geht von einer
auflésenden Bedingung des Mietvertrags aus, wenn die vertraglich
vorgesehenen Verldngerungsoptionen jeweils stillschweigend in Kraft
treten sollen, sofern der Mieter nicht innerhalb vertraglich festgelegter
Fristen widerspricht. Der Nichteintritt dieser Bedingung bedirfe nicht
der Schriftform.

Die Frist, die zur Austibung des Optionsrechtes zu wahren ist, sollte
im Vertrag ebenfalls bestimmt werden. Erfolgt keine Vereinbarung, droht
Streit dariiber, ob Optionsrechte rechtzeitig ausgelibt wurden. Mitunter
wurde in einschlagigen Fallen die vertraglich vereinbarte Kindigungs-
frist im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung zur Bestimmung
der Ausibungsfrist herangezogen. Entsprechende Unklarheiten sollte
man in jedem Falle vermeiden. Es sollte — sofern dies gewunscht ist —
klargestellt werden, dass die Verlangerung zu den Bedingungen des
Mietvertrags erfolgt, um Streit Uber die Mieth6he fur den Optionszeitraum
vorzubeugen. Jedenfalls mit Ablauf der vereinbarten Festlaufzeit eines
Mietvertrags entfallt das Recht, eingerdumte Verlangerungsoptionen
zu nutzen (OLG Celle, ZMR 2014, 782, 783).

Sofern sich der Mieter bei Auslibung der Option Uber das Beendi-
gungsdatum irrt und dieser Irtum auch aus dem Ausibungsschreiben
hervorgeht, kommt gleichwohl die Verlangerung des Mietvertrags um die
vertraglich vereinbarte Dauer zustande. Dies selbst dann, wenn der Ver-
tragspartner den Eingang des Optionsschreibens bestétigt (OLG Koéln,
OLGR 2006, 265).

Sind im Vertrag mehrere, hintereinander geschaltete Optionen vorge-
sehen, erléschen mit Nichtausiibung einer Option alle weiteren (OLG
Hamburg, NZM 1998, 333; OLG Diisseldorf, ZMR 2008, 785).

cc) Sonderkindigungsrechte

Die Parteien eines Gewerberaummietvertrages sind frei, Sonderkiindi-
gungsrechte zu vereinbaren. Entsprechende Regelungen kdnnen ein-
oder beidseitig ausgestaltet sein und an gewisse Kalenderdaten oder
aber an den Eintritt gewisser Bedingungen geknipft werden (z. B.
SchlieBung eines Standortes; Auszug eines fur das Geschaft wesentli-
chen Mitmieters vor allen Dingen bei Einkaufszentren etc.). Wie der BGH
(BGH, GuT 2010, 100) entschieden hat, verstdf3t im Rahmen eines lang-
fristig abgeschlossenen Mietvertrags die spatere Vereinbarung eines ein-
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seitigen Kindigungsrecht zu Gunsten des Vermieters nicht gegen die
guten Sitten, wenn zum Zeitpunkt der Vereinbarung eine fristlose Kin-
digung wegen Zahlungsverzugs des Mieters méglich gewesen wére.

2. Unbefristete Mietverhéaltnisse

Bei unbefristeten Mietverhdltnissen ist in jedem Falle darauf zu achten,
ob eine Verlangerung der Kindigungsfristen erforderlich ist, um den
Parteien fiir den Fall der Beendigung des Mietverhdltnisses die notwen-
dige Zeit fur eine raumliche Neuorientierung zu gewahrleisten.

3. Vertragliche Verlangerungsregelungen, § 545 BGB

Im seltensten Falle wird die gesetzlich vorgesehene, automatische Be-
endigung des Mietvertrages bei Ablauf der vereinbarten Vertragsfest-
laufzeit den Interessen der Parteien entsprechen. Daher wird regelma-
Big in Gewerberaummietvertragen vorgesehen, dass das Mietverhaltnis
sich entweder in ein unbefristetes Mietverhaltnis verwandelt oder still-
schweigend, zum Beispiel um ein Jahr verldngert, jeweils fortgesetzt
wird, sofern nicht eine der Vertragsparteien der Verlangerung des Miet-
vertrages widerspricht. Entsprechende Klauseln sind auch formularver-
traglich ohne Weiteres maglich.

Bei der Gestaltung entsprechender Vertragsklauseln ist jedoch darauf zu
achten, dass das Mietvertragsverhéltnis sich nicht ohne schriftliche Ver-
einbarung der Parteien um mehr als ein Jahr verlangert, da ansonsten
erneut die Einhaltung der Schriftform zumindest fraglich erscheint.

Das OLG Minchen (OLG Miinchen, BeckRS 2012, 10025) sieht in einer
mietvertraglichen Regelung, nach der mindestens 6 Monate vor Ende
des Mietverhaltnisses Uber den Abschluss eines Nachfolgemietvertrags
verhandelt werden soll, keine Verpflichtung zum Abschluss eines
Nachfolgevertrags.

Die Regelung des § 545 BGB ist auch nach Auffassung des KG (KG,
Beck RS 2014, 07658) formularvertraglich abdingbar.

4, Sonderproblem: Lossagung vom Mietvertrag

In der Praxis ist zu beobachten, dass Mieter sich mitunter von befristeten
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Mietvertragen einseitig lossagen und gegebenenfalls unter Berufung auf
Schriftformmé&ngel oder sonstige vermeintliche Kiindigungsgriinde aus-
ziehen und die Mietsache zurtickgeben bzw. die Mietsache bei Vertrags-
beginn nicht Ubernehmen. Fir den Vermieter stellt sich die schwierige
Problematik, dass er vor Abschluss eines sich anschlieRenden Prozes-
ses haufig nicht beurteilen kann, ob tatséchlich das Mietverhéltnis be-
endet worden ist. Unabhangig hiervon muss er firchten, mit seiner Miete
auszufallen, wenn der Mieter insolvent wird oder nicht mehr greifbar ist.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist der sich vom Vertrag los-
sagende Mieter gehindert, sich auf eine Nachvermietung und die damit
einhergehende fehlende Gebrauchsiberlassungsmdglichkeit des Ver-
mieters (vgl. § 537 Abs. 2 BGB) zu berufen, wenn er sich zuvor einseitig
vom Vertrag losgesagt und der Vermieter die bevorstehende Neuver-
mietung dem Ursprungsmieter angezeigt hat (vgl. BGH, ZMR 1993,
317; 2008, 278). Dies soll jedoch nicht gelten, wenn der Mieter aus
nachvollziehbaren Griinden von der Beendigung des Mietverhaltnisses
ausgeht (BGH, ZMR 2008, 278). Das KG scheint hier grof3zugiger zu
sein und den scheidenden Mieter in jedem Fall zur Zahlung der Diffe-
renzmiete verpflichten zu wollen (KG, NZM 2005, 946). Nach Auffassung
des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, GuT 2007, 13) gilt dies zumindest
dann, wenn der Mieter — etwa durch endgultigen Auszug oder Einstel-
lung der Mietzahlung (OLG Dusseldorf, OLGR 2008, 621) dokumentiert —
keinen Besitzwillen mehr hat. Erganzend hat das OLG Celle (OLG Cel-
le, ZMR 2003, 343) entschieden, dass die blol3e Nachvermietung bis zu
einer tatsachlichen Uberlassung der Raume an den Dritten ohne jeden
Einfluss auf den Mietanspruch aus dem urspriinglichen Mietvertrag ist.
Kommt es zu einer Nachvermietung und Nutzung der Raumlichkeiten
nach Lossagung seitens des Ursprungsmieters, muss der Vermieter sich
nur die tatsachlich vom Nachmieter erlangten Mietzahlungen anrech-
nen lassen (BGH, NZM 2008, 184). Insoweit soll noch nicht einmal eine
Gesamtschuldnerschaft der beiden Mieter gegeben sein. Das OLG Celle
(a.a.0.) hat diese Rechtsprechung dadurch abgerundet, dass die Darle-
gungs- und Beweislast sowohl fiir die Uberlassung der Raume an den
Dritten als auch fur Mietzahlungen des Dritten der vertragsbriichige Mie-
ter zu tragen habe.

Das OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, ZMR 2005, 191) hat die Rechtspre-
chung des BGH auf Félle ausgedehnt, in denen der Vermieter nach Aus-
zug und Behauptung einer einvernehmlichen Vertragsaufhebung
seitens des Mieters nebst Bevollméchtigung des Vermieters zum Ab-
schluss eines Nachfolgemietvertrages nicht mehr zur Uberlassung der
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Mietrdume an den urspriinglichen Mieter in der Lage ist.

Wie das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, GuT 2005, 56) feststellt, ent-
fallt nach § 537 Abs. 2 BGB der Anspruch auf Mietzahlung gegentiber
dem sich vom Vertrag lossagenden Mieter auch dann nicht, wenn der
Vermieter zur Vorbereitung einer weiteren Vermietung die Mietsache
umbauen I&sst.

Die formularvertragliche Abbedingung des § 537 Abs. 2 BGB, der den
Mieter von der Mietzahlungspflicht befreit solange der Vermieter auf-
grund der Uberlassung der Mietsache an einen Dritten zur Gebrauchs-
gewahrung nicht in der Lage ist, verstdf3t nach Auffassung des BGH ge-
gen § 307 BGB und ist damit unwirksam (BGH, ZMR 2008, 278).

5.  Verspatete Ubergabe

Gerat der Vermieter mit der Ubergabe der Mietsache in Verzug, kann
der Mieter regelmafig Schadensersatz geltend machen. Hierzu gehort
auch der entgangene Gewinn. Nach der Rechtsprechung des BGH
(BGH, BeckRS 2010, 27763) gilt gemaf § 252 Satz 2 BGB u.a. der Ge-
winn als entgangen, der nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann. Danach ist die volle Gewiss-
heit, dass der Gewinn erwirtschaftet worden ware, nicht erforderlich; es
genlgt vielmehr der Nachweis einer gewissen Wahrscheinlichkeit. Ist er-
sichtlich, dass der Gewinn nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, wird vermutet, dass er erzielt
worden wére. Dem Ersatzpflichtigen obliegt dann der Beweis, dass er
nach dem spéateren Verlauf oder aus anderen Grinden dennoch nicht
erzielt worden ware. Dabei diurfen keine zu strengen Anforderungen an
die Darlegungs- und Beweislast des Geschadigten gestellt werden
(BGH, NJW-RR 2001, 1542; NJW-RR 2006, 243; BeckRS 2010, 27763).
Der Geschéadigte kann seinen Schaden auf zweierlei Weisen berech-
nen: Nach der abstrakten Methode, die von dem regelméaRigen Verlauf
im Handelsverkehr ausgeht, dass der Kaufmann gewisse Geschéfte im
Rahmen seines Gewerbes tatigt und daraus Gewinn erzielt oder der
konkreten Methode, bei der der Geschéadigte nachweist, dass er an der
Durchfiihrung bestimmter Geschéfte gehindert worden ist und dass ihm
wegen Nichtdurchfiihrbarkeit dieser Geschéafte Gewinn entgangen ist.

Ist der Erwerbsschaden eines Selbststandigen festzustellen, so ist es

im Rahmen der 8§88 252 BGB, 287 ZPO in der Regel erforderlich und an-
gebracht, an die Geschéftsentwicklung und die Geschaftsergebnisse in
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den letzten Jahren anzuknipfen (BGH, NJW 2001, 1640, 1641; BeckRS
2010, 27763). Zur Darlegung des entgangenen Gewinns im Rahmen der
abstrakten Schadensberechnung nach § 252 Satz 2 BGB genuigt es, die-
se Tatsachen vorzutragen.
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l. Gebrauchstuberlassung, Instandhaltung und
Instandsetzung, Modernisierung

1. Uberlassung samtlicher Schlissel

Entsprechend einer Entscheidung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf,
NZM 2004, 946; GuT 2011, 517) ist der Vermieter mangels abweichen-
der Vereinbarung der Parteien verpflichtet, dem Mieter sé&mtliche
Schllssel zur Mietsache auszuhandigen und ihm damit alleinigen Be-
sitz an der Mietsache zu verschaffen. Behélt der Vermieter Schlissel,
soll keine Gebrauchsuberlassung vorliegen (OLG Dusseldorf, GuT 2011,
517, 519). Fur die Uberlassung samtlicher Schliissel ist der Vermieter
beweisbelastet (OLG Dusseldorf, NZM 2004, 946; GuT 2011, 517, 519).

2. Instandhaltung und Instandsetzung, Wartung
a) Raumlicher Umfang

Nach Maf3gabe des § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Vermieter das Miet-
objekt dem Mieter in vertragsgemalem Zustand zu Uberlassen und es
wahrend der gesamten Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Diese
Verpflichtung zur Instandsetzung und Instandhaltung bezieht sich nicht
nur auf die dem Mieter zum ausschlie3lichen Gebrauch Uberlassenen
Raumlichkeiten, sondern grundsétzlich auf alle Grundstiicks- und Ge-
baudeteile, die im Rahmen des Mietgebrauchs vom Mieter benutzt wer-
den durfen.

b) Inhaltlicher Umfang

aa) Definition der Begriffe ,Instandhaltung® und
»Instandsetzung®, ,,Wartung“

Der BGH (ZMR 2005, 844 = NZM 2005, 863 = NJW-RR 2006, 84) hat
die Begriffe der Instandhaltung und Instandsetzung wie folgt defi-
niert:

,unter den Kosten der Instandhaltung werden - vorbehaltlich abweichen-
der Vereinbarungen der Parteien - in Anlehnung an § 28 Abs. 1 Zweite
Berechnungsverordnung (ll. BV) die Kosten verstanden, die zur Erhal-
tung des bestimmungsgeméRen Gebrauchs aufgewendet werden mis-
sen, um die durch Abnutzung, Alterung und Witterungseinwirkung ent-
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stehenden baulichen und sonstigen Mangel ordnungsgeméan zu beseiti-
gen. Bei den Instandsetzungskosten handelt es sich in der Regel um
Kosten aus Reparatur und Wiederbeschaffung.”

Die Abgrenzung zu Betriebskosten hat der VIII. Zivilsenat des BGH
(BGH, NZM 2007, 282; 2010, 79 zur Wohnraummiete) dahingehend vor-
genommen, dass Instandhaltung anzunehmen ist, wenn Erneuerungen
schon vor dem Auftreten von Ausféllen von Aggregaten getatigt werden,
zum Beispiel um einen Ausfall einer ohnehin in absehbarer Zeit zu erset-
zenden Einrichtung von vornherein zu verhindern. Auch insoweit misse
es sich jedoch um Mangel an der Substanz der vermieteten Immobile
oder lhrer Teile handeln (BGH, NJW-RR 2004, 875, 876). Betriebskos-
ten sollen vorliegen, wenn es sich um regelmé&Rig anfallende, nicht
durch eine bereits aufgetretene Stérung veranlasste MalRnahmen
handelt, die der Uberpriifung der Funktionsfahigkeit und Betriebssicher-
heit einer technischen Einrichtung dienen. Hierzu gehéren etwa die in
den Verordnungen ausdrucklich als Betriebskosten genannten Kosten
der Prufung der Betriebsbereitschaft und Betriebssicherheit der Fahr-
stiihle sowie die Gebiihren des Schornsteinfegers (Anl. 3 Nrn. 7 und 12
zu § 27 der Il. BerechnungsVO bzw. § 2 Nrn. 7 und 12 BetrKV). Die re-
gelmafige Prufung der Betriebssicherheit mag zwar mittelbar zu einer
Minderung der Instandhaltungskosten fuhren, weil Mangel infolge der In-
spektionen friihzeitig erkannt und im Einzelfall mit einem geringeren Kos-
tenaufwand beseitigt werden kénnen. Dies rechtfertige es nach der Sys-
tematik der Betriebskostenverordnungen jedoch nicht, bereits die tur-
nusmaRigen Prifkosten der Mangelbeseitigung zuzuordnen.

Von der Instandhaltung und -setzung zu unterscheiden ist die Wartung
im Sinne reiner Pflegearbeiten (OLG Frankfurt NZM 2016, 264 RZ. 22).
Die in sog. Vollwartungsvertrdgen enthaltenen Reparaturen sind als In-
standhaltung und -setzung zu qualifizieren (vgl. Ghassemi-Tabar/
Guhling/Weitemeyer/Schmid, Gewerberaummiete; § 1 BetrkV Rz. 7).

bb)  Entfall der Instandsetzungspflicht

Die Instandsetzungspflicht des Vermieters entféllt, wenn die Bescha-
digung vom Mieter selbst oder einem seiner Erfillungsgehilfen zu ver-
treten ist (BGH, NJW 1976, 1506; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995, 849).
Entsprechendes gilt bei einer vollstadndigen Zerstérung der Mietsache.

In diesem Falle ist der Vermieter nicht dazu verpflichtet, eventuelle Ver-
sicherungsleistungen zur Neuerstellung bzw. zum Wiederaufbau der
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Mietsache zu verwenden. Bei einer nur teilweisen Zerstérung der Miet-
sache ist es eine Frage der Zumutbarkeit, ob wiederherzustellen ist.

c) Vertragliche Regelungen
aa) Individualvertragliche Vereinbarungen

Individualvertraglich kann die Verpflichtung zur Instandhaltung und
Instandsetzung weitestgehend auf den Mieter abgewdlzt werden
(BGH, NZM 2014, 242; BeckRS 2015, 01524). Entsprechende Regelun-
gen werden traditionell einschrénkend ausgelegt (OLG Hamm, NJW-
RR 1993, 1229; OLG Brandenburg, ZMR 2003, 909, 912; BeckRS 2009,
09203; OLG Saarbriicken, NZM 2003, 438).

bb)  Formularvertragliche Vereinbarungen

Formularvertraglich soll die Uberwalzung der Verpflichtung zur In-
standhaltung und Instandsetzung im Inneren der Mietsache, wenn
und soweit sie durch den Mietgebrauch veranlasst oder dem Risikobe-
reich des Mieters zugeordnet sind (BGH, NJW 2013, 41; NZM 2014, 830
Rn. 22). Entsprechende Klauseln werden in der Rechtsprechung jedoch
dahingehend ausgelegt, dass sie einen ordnungsgemafen Zustand
der Mietsache bei Vertragsbeginn voraussetzen (OLG Kéln ZMR 1994,
158).

Formularvertragliche Regelungen miissen den Umfang der Abwéalzung
der (Kosten der) Instandhaltung und Instandsetzung moglichst genau
erkennen lassen. Das OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2011,
29550) hat die Abwaélzung mit Auffihrung von Bestandteilen der Mietsa-
che in einem Klammerzusatz "(Tore, Klimaanlage, Heizung, Aufzug
etc.)" in Anwendung der Zweifelsregelung des § 305c Abs. 2 BGB als
enumerativ eingestuft, da das Kirzel "etc." nicht mit der notwendigen
inhaltlichen Bestimmtheit erkennen lasse, auf welche weiteren Be-
standteile des Objekts sich die Wartungspflicht des Mieters erstrecken
soll.

Eine Uberwalzung von Kosten der Instandhaltung und Instandset-
zung von Gemeinschaftsflachen ist formularvertraglich nur méglich,
wenn eine hdhenmaRige Begrenzung der vom Mieter zu tragenden
Kosten und eine genaue dem Transparenzgebot genligende Bezeich-
nung der vom Mieter zu tragenden Kosten erfolgt (BGH, ZMR 2005, 844
= NZM 2005, 863).
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Formularklauseln, die dem Mieter die Instandhaltung an Dach und
Fach aufburden, verstoRen nach Auffassung des OLG Rostock (OLG
Rostock, NJW-RR 2010, 442) gegen § 307 BGB.

Fur auf den Mieter abgewadlzte Instandhaltungs- und -setzungsmalf-
nahmen gilt die Verjahrungsfrist des § 548 BGB (BGH, NZM 2014, 242).

d) Schénheitsreparaturen
aa) Begriff der Schénheitsreparaturen

Auch fur den Bereich der Gewerberaummiete wird unter dem Begriff der
Schonheitsreparaturen das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der
Decken und Wande, das Streichen der FuRRbdden, Heizkdrper ein-
schlie3lich Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und Auf3entiiren
von innen verstanden (BGH, GuT 2008, 484; OLG Dusseldorf, GuT
2008, 204). Unter den Begriff der Schonheitsreparaturen wird vom BGH
(BGH; GuT 2008, 484) auch die Grundreinigung von Teppichbdden
subsumiert. Die Erneuerung von Teppichbdden ist jedoch vom Begriff
der Schonheitsreparaturen nicht erfasst (OLG Disseldorf, ZMR 2012,
438).

bb) Gesetzliche Konzeption

Ohne abweichende vertragliche Regelung, hat der Mieter auch die
Schdnheitsreparaturen nicht durchzufiihren.

cc) Vertragliche Regelungen

Eine Abwélzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter ist nach h.M.
auch formularvertraglich méglich (Lindner-Figura/Oprée/Stellmann-
Wolf, Kap. 13, Rz. 195 f m.w.N.; a.A. Emmerich, NZM 2009, 16). Zu be-
achten ist jedoch die Tendenz der Rechtsprechung, den Gewerbe-
raummieter in diesem Zusammenhang in gleicher Weise zu schitzen wie
den Wohnraummieter (BGH, NZM 2005, 504; 2008, 890; OLG Dussel-
dorf, NZM 2011, 244; OLG Celle, NZM 2016, 644).

Daher ist es nicht mdglich, dem Mieter im Rahmen von allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen die laufenden Schonheitsreparaturen und die
Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Endrenovierung aufzuerlegen
(BGH, NZM 2005, 504). Erstaunlicher Weise ist das OLG Frankfurt (OLG
Frankfurt, BeckRS 2012, 20020) eine formularvertragliche Klausel fir
wirksam erachtet, nach der der Mieter bei Vertragsende eine fach- und
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sachgerechte Komplettrenovierung schuldet.

Der BGH (BGH, NZM 2014, 306) und das OLG Kéln (OLG KéIn, BeckRS
2013, 20349) halten die formularvertragliche Klauselkombination der
Abwélzung der Schonheitsreparaturen mit weichen Fristen mit der Ver-
pflichtung, die Mietsache im bezugsfertigen Zustand bei Vertragsende
zurtickzugeben, fur wirksam.

Schdnheitsreparaturklauseln in Vermieterformularen (AGB) sollen un-
wirksam sein (BGH, NZM 2008, 890; OLG Diisseldorf, NZM 2006, 462;
GuT 2007, 27; OLG Minchen, GuT 2006, 234), wenn dem Mieter ein
starrer Fristenplan auferlegt wird. Ein solcher starrer Fristenplan liegt
nach Auffassung des KG (KG, NZM 2008, 643) auch vor, wenn der Mie-
ter die Schonheitsreparaturen ,regelmafig” wahrend bestimmter Fristen
durchzufiihren hat. Dem ist der BGH (BGH, NJW-RR 2012, 907) jedoch
bereits fur die Wohnraummiete nicht gefolgt. Es liegt ebenfalls kein star-
rer Fristenplan vor, wenn durch die Formulierungen ,in der Regel“ oder
.im Allgemeinen®“ erkennbar sei, dass die Fristen nicht verbindlich sind.

Unwirksam soll eine Abwalzung der laufenden Schénheitsreparaturen
auch in der Gewerberaummiete nach einem Beschluss des OLG Celle
(OLG Celle, NZM 2016, 644) sein, wenn der Mieter die Mietsache unre-
noviert erhalt und ihm hierflr keine Kompensation gewahrt wird.

Ist eine unwirksame Abwalzung der Schonheitsreparaturen im Vertrag
enthalten, soll nach einer Entscheidung des OLG Diusseldorf (OLG Diis-
seldorf, NZM 2007, 215 Ls.) auch die Verpflichtung zur Rickgabe in ei-
nem bezugsfertigen Zustand entfallen, da sie in einem untrennbaren
Zusammenhang mit der unwirksamen Schonheitsreparaturklausel stehe.

Formularvertragliche Abgeltungsklauseln mit starren Fristen, nach
denen sich der Mieter bei Vertragsende an noch nicht falligen Schon-
heitsreparaturen unabhéangig vom tatsachlichen Zustand der Mietsache
anteilig an den Kosten der Schonheitsreparaturen zu beteiligen hat, wer-
den konsequenterweise auch fur unzulassig gehalten (OLG Dusseldorf,
GuT 2007, 211, 212). Formularvertragliche Quotenabgeltungsklauseln
dirften wohl auch in der Gewerberaummiete nicht mehr zul&ssig sein, da
mit einer Ubertragung der einschlagigen BGH-Rechtsprechung zur
Wohnraummiete (BGH, NZM 2015, 424) auch insoweit gerechnet wer-
den kann.

Zumindest fur den Bereich der Wohnraummiete hat der BGH Klauseln
fur unwirksam erachtet, nach denen die Parteien wahrend der Mietzeit
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nicht zur Durchfiihrung von Schoénheitsreparaturen verpflichtet waren,
der Mieter jedoch bei Vertragsende unabhangig vom Zeitpunkt der letz-
ten durchgefuhrten Arbeiten zu renovieren hat (BGH, NZM 2007, 921).

Nach Auffassung des OLG Disseldorf (OLG Diisseldorf, NJW 2011,
1011) verstoRRen Schonheitsreparaturklauseln, mit denen der Mieter ver-
pflichtet wird, die Schénheitsreparaturen ausfihren zu lassen, gegen
§ 307 BGB. Denn dem Mieter werde die Mdglichkeit abgeschnitten, die
Arbeiten selbst durchfihren zu lassen.

Fur die Wohnraummiete hat der BGH (BGH, ZMR 2011, 370) eine for-
mularvertragliche Regelung, nach der der Mieter ohne Zustimmung des
Vermieters von einer Ublichen Ausflihrungsart der Schonheitsreparatu-
ren nicht abweichen darf, als unwirksam, da intransparent angesehen.
Nach Auffassung des KG (KG, NZM 2011, 246) ist eine formularvertrag-
liche Klausel, nach der der Mieter bei der Durchfiihrung der ihm auferleg-
ten Schonheitsreparaturen nur mit Zustimmung des Vermieters von
der bisherigen Ausfiihrung abweichen darf, wegen Verstol3es gegen
§ 307 BGB unwirksam.

Nach Entscheidungen des KG (KG, ZMR 2009, 277) und des OLG Dus-
seldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 13790) werden die Schénheits-
reparaturen fallig, wenn die Dekoration verbraucht bzw. abgenutzt ist,
sich die Rdume in einem mangelhaften, d.h. nicht mehr zur Weiterver-
mietung geeigneten Zustand befinden.

Solange die Schonheitsreparaturen auf Grund von bauseitigen Man-
geln, wie z.B. grof3en Rissen in den Wéanden oder bei Dachundichtigkeit
und Durchfeuchtung von Wéanden (OLG Diisseldorf, NJW 2011, 1011;
BeckRS 2012, 13790), nicht sinnvoll durchgefihrt werden koénnen,
werden sie nicht féllig. Dies soll jedoch nur in Ausnahmeféllen anzu-
nehmen sein, wenn sich die vermieteten Raume in einem solchen
schlechten Zustand befinden, dass die Ausfiihrung der Arbeiten wirt-
schaftlich sinnlos und das Durchfiihrungsverlangen rechtsmissbrauchlich
erscheint (KG, ZMR 2009, 277; OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 13790).

Verwendet ein Hausverwalter bei Abschluss fir den Vermieter einen
Formularmietvertrag mit einer bekannt unwirksamen Schénheitsre-
paraturklausel, so macht er sich nach einer Entscheidung des KG (KG,
ZMR 2007, 692) gegenuber dem Vermieter schadensersatzpflichtig.

e) Prozessuales
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Das OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2010, 358) ist der Auffas-
sung, dass bei einem weichen Fristenplan bei Uberschreitung der Re-
gelfristen den Mieter die Darlegungs- und Beweislast fur die aus-
nahmsweise nicht bestehende Ausfiihrungsnotwendigkeit trifft. Bei Un-
terschreiten der Fristen soll der Vermieter entsprechend verpflichtet sein.

3. Modernisierung

Wie der BGH (BGH, NZM 2014, 163) festgehalten hat, besteht fir den
Vermieter keine allgemeine Modernisierungspflicht. Vielmehr schul-
det er in der Regel den vertraglich vereinbarten Standard. Lediglich bei
gesundheitsgefahrdenden Zustanden gilt Abweichendes.

Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2012, 14829) ist der Auffas-
sung, Besichtigungen im Vorfeld von Erhaltungs- und Modernisierungs-
malRnahmen, wie etwa die Durchfuhrung eines AufmaRtermins fir Fens-
ter, weder die Frist nach § 554 Abs. 3 S. 1 BGB a.F. auslésen, noch der
Vermieter im Vorfeld verpflichtet ist, im Einzelnen anzugeben, wie ge-
plante Mal3Bnhahmen mit welchem Zeitplan durchgefiihrt werden.

Nach Auffassung des KG (KG, NZM 2010, 203) gibt ein Mieter Anlass
zur Erhebung einer Duldungsklage, wenn er auf ein Schreiben des
Vermieters nicht reagiert, in dem er unter Fristsetzung aufgefordert
wird, mitzuteilen, ob er einer Modernisierungsmafinahme zustimmt.
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J.  Versicherungspflichten des Mieters

Nach der gesetzlichen Konzeption ist der Mieter nicht verpflichtet,
Versicherungen im Zusammenhang mit dem Mietvertrag abzuschlie-
Ben. Sofern Versicherungen abgeschlossen werden sollen, muss dies
vereinbart werden. Dies soll im Bezug auf eine Betriebshaftpflichtver-
sicherung, eine Brand-, Glas- und Schlusselverlustversicherung
auch formularvertraglich méglich sein, wenn der Vermieter hieran ein
berechtigtes Interesse hat (OLG Dusseldorf, NZM 1998, 728 f.; Fritz Rz.
191; a. A. LG Dusseldorf, WuM 1990, 336). Weitere Versicherungen
kdnnen sinnvoll sein, so beispielsweise eine Betriebsunterbrechungsver-
sicherung und je nach Gewerbe des Mieters Umweltschadens- bzw.
Bodenkaskoversicherungen.

Aus der vertraglichen Verpflichtung des Mieters zum Abschluss von
Versicherungen folgt nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2013, 191)
keine Haftungserleichterungen und auch keine ergdnzende Vertrags-
auslegung des Versicherungsvertrags, nach der ein Ruckgriff des Versi-
cherers gegen den Vermieter bei leichter Fahrlassigkeit ausgeschlossen
ist. Anderer Auffassung ist insoweit wohl das OLG Kdéln (OLG Kéln, ZMR
2016, 539).
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K. Haftungsbegrenzungen

Fur das gewerbliche Mietrecht gelten die allgemeinen Haftungsbestim-
mungen u.a. der 88 536 f. BGB bzw. des allgemeinen Schuldrechts etc.

1. Verschuldensunabhéngige Garantiehaftung

Von besonderer Bedeutung im Zusammenhang mit gewerblichen Miet-
vertrdgen ist die sogenannte verschuldensunabhangige Garantiehaf-
tung des § 536a Abs. 1 BGB. Es handelt sich um einen Ausnahmefall im
Haftungssystem des BGB. Diese Haftungsnorm ist daher besonders ein-
schneidend, da es regelmafig Vermietern nicht gelingt, entsprechende
Risiken (vollstandig) zu versichern. In den gangigen Vermieterhaft-
pflichtversicherungen findet sich ein diesbeziglicher Ausschluss. Umge-
kehrt decken Gebaudeinhaltsversicherungen, Betriebsunterbrechungs-
versicherungen etc. des Mieters entsprechende Risiken ab.

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH NJW-RR 1993, 519; NZM
2010, 668; KG, GuT 2010, 431; OLG Brandenburg, BeckRS 2019, 3191,
s.a. OLG Karlsruhe ZMR 2009, 33) ist es auch im Rahmen von allge-
meinen Geschéftsbedingungen maoglich, die verschuldensunabhan-
gige Garantiehaftung fir Sachmangel abzubedingen.

Es durfte sich um einen klassischen Beratungsfehler handeln, wenn
bei der Beratung eines Vermieters auf dieses besondere Risiko und sei-
ne Ausschlussmdglichkeiten nicht hingewiesen wird.

Fir anfangliche Rechtsméangel kann der Vermieter wohl weder seine
Garantiehaftung wirksam formularméagig ausschlief3en, noch kann er fur
nachtragliche Rechtsméangel seine Haftung auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit begrenzen (Schmidt-Futterer-Eisenschmid, § 536 BGB, Rz.
239).

Bei der Gestaltung entsprechender Haftungsausschlussklauseln ist sehr
sorgfaltig vorzugehen. Nach einer Entscheidung des OLG Karlsruhe
(ZMR 2009, 33) umfasst die formularvertragliche Klausel,

“Fur Veranderungen an der Mietsache oder Stérungen in ihrer Benutz-
barkeit infolge htherer Gewalt oder sonstiger Umstande, die die Vermie-
terin nicht zu vertreten hat, kann die Mieterin weder die Miete mindern
noch ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben noch Schadensersatz verlan-

“

gen’,
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keinen Ausschluss der verschuldensunabhéangigen Garantiehaftung des
Vermieters. Denn die Klausel sei insoweit unklar im Sinne des 8§ 305c
Abs. 2 BGB.

Wie das KG (KG, GuT 2010, 431, 433) festgestellt hat, kdnnen vertragli-
che Haftungsausschlisse grundsétzlich nicht Uber § 313 BGB (Stdrung
der Geschéaftsgrundlage) korrigiert werden.

2. Verschuldenshaftung

Daruber hinaus kann die Haftung fur leichte Fahrlassigkeit ebenfalls for-
mularvertraglich ausgeschlossen werden, sofern es sich nicht um die
Haftung fur Kardinalpflichten oder um die Haftung fir Schéden an Ge-
sundheit, Leib und Leben oder die Haftung im Zusammenhang mit
dem Fehlen von zugesicherten Eigenschaften etc. handelt. Ist vertrag-
lich eine Umlage der Haftpflichtversicherung vorgesehen, spricht je-
doch manches fir eine Unwirksamkeit des Ausschlusses (vgl. hierzu
im Einzelnen: Leo/Ghassemi-Tabar, Il. Teil, Rz. 140).

Etwas Uberraschend ist das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, ZMR 2008,
787) der Auffassung, die Haftung des Vermieters nach Maf3gabe des
§ 538 BGB a.F./8536a BGB kdnne formularvertraglich auf Vorsatz und
grobe Fahrlassigkeit beschrankt werden. Anderer Auffassung ist das
OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2019, 3191).

3. Haftungsbegrenzung auf das Vermdgen einer GbR

Haufig treten im Rahmen von Mietvertrégen vor allen Dingen auf Seiten
des Vermieters Gesellschaften birgerlichen Rechts auf. Die Begrenzung
der Haftung einer GbR auf das Gesellschaftsvermégen bedarf auch
im gewerblichen Mietrecht einer individualvertraglichen Vereinbarung.
Formularvertragliche Regelungen sind unwirksam (BGH, NZM 2005, 218
mit Anmerkung Leo, MietRB 2005, 119). Wird nachtraglich das Vertrags-
rubrum in einem Mietvertrag von einer GbR zu einer solchen mit Haf-
tungsbeschrankung abgeéandert, fihrt dies nicht dazu, dass die Haftung
der Gesellschaft im Rahmen des Mietvertrages auf das Gesellschafts-
vermogen begrenzt wird (KG NZM 2004, 620). Ist eine solche Vereinba-
rung wirksam zu Gunsten des Mieters getroffen worden, gilt sie auch ge-
genliber dem Zwangsverwalter des Grundstiicks, da es sich nicht um ei-
ne Vorausverfugung im Sinne der 8§ 1124, 1125 BGB handelt (BGH,
ZMR 2003, 827, 829).
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L. Mietzweck, Gewéhrleistung des Vermieters
1. Mietzweckbestimmung, Umfang des Nutzungsrechts
a) Mietzweck

Die Bestimmung des Mietzwecks ist von zentraler Bedeutung fiir jeden
Gewerberaummietvertrag, da vorbehaltlich abweichender Regelungen
der Vertragsparteien gemaf 8§ 535 Abs. 1 BGB fir die Bestimmung des
Pflichtenprogramms des Vermieters ausschlaggebend ist (vgl. KG,
NZM 2018, 607).

Darliber hinaus ist mit dem Mietzweck festgelegt, welche Tatigkeiten
der Mieter in der Mietsache ausfuhren darf (OLG Hamburg, BeckRS
2014, 07244). Nutzt der Mieter vertragswidrig liegt nach einer Entschei-
dung des OLG Celle (OLG Celle, ZMR 2018, 499) ein Dauerverstol3 vor,
der wahrend der Mietzeit nicht verjahrt.

Ist im Mietvertrag bestimmt, dass der Mieter ein Fachgeschaft fir Tabak-
waren, Toto/Lotto, Zeitschriften sowie fir die Firma XY typische Rand-
sortimente betreiben darf, ist nach Auffassung des OLG Bremen (OLG
Bremen Beschl. v. 12.11.2014 - 2 U 103/14) ein vertragswidriger Ge-
brauch gegeben, wenn das Ladenlokal seinem &uf3eren Anschein nach
in ein Fachgeschéft fur Waffen umgewandelt und entsprechend genutzt
wird. Nach entsprechender Abmahnung kann auf entsprechendes Ver-
halten eine auRerordentliche Kiindigung gestutzt werden.

b) Gesetzliche Konzeption

In der Gewerberaummiete gilt der subjektive Mangelbegriff (vgl. nur
BGH, NZM 2006, 582, 626; 2014, 163; BeckRS 2012, 21865; Palandt/
Weidenkaff, § 536 BGB, Rz. 16 m.w.N.). D.h. die Vertragsparteien haben
es im Rahmen von individualvertraglichen Vereinbarungen in der Hand
jedweden Zustand, sei er besonders gut oder besonders schlecht, als
vertragsgemalf zu vereinbaren.

Zentrale Bedeutung im Rahmen eines Gewerberaummietvertrages
kommt der Vereinbarung des Mietzwecks auch in Hinblick auf das Vor-
liegen eines Mangels zu, wenn die Parteien den ,,Soll-Zustand“ der
Mietsache nicht anderweitig geregelt haben. Denn die Frage, ob ein
Mangel vorliegt, beantwortet sich mangels anderweitiger Vereinba-
rungen nach dem vereinbarten Mietzweck (BGH, BeckRS 2012, 21865;
OLG Disseldorf, BeckRS 2012, 13790). Der Vermieter soll grundsatz-
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lich verpflichtet sein, die Mietsache so bereitzustellen, dass der Mieter
in der Lage ist, die Sache vertragsgemalf zu gebrauchen (OLG Dus-
seldorf, BeckRS 2011, 25221; KG, NZM 2018, 607). Moglicherweise wird
der BGH bei der Beurteilung des Vorliegens eines baulichen Mangels bei
alteren Mietobjekten auf die technischen Regeln bzw. den Stand der
Technik zum Zeitpunkt der Errichtung/letzten Modernisierung ab-
stellen (vgl. BGH, NZM 2014, 163 Rz. 31).

Darliber hinaus ist der Mietzweck fir die Frage des vom Vermieter ge-
schuldeten Konkurrenzschutzes (vgl. hierzu unten Rz. 515f) und fiir die
Frage der Untervermietungsmaoglichkeit von entscheidender Bedeu-
tung.

c) Vertragliche Vereinbarungen

Wird kein Soll-Zustand vereinbart, jedoch ein konkreter Mietzweck be-
schrieben, schuldet der Vermieter nach der gesetzlichen Konzeption
vorbehaltlich abweichender vertraglicher Bestimmungen ein uneinge-
schrankt zum vertraglich vorgesehenen Gebrauch geeignetes Objekt
(OLG Diisseldorf, BeckRS 2012, 13790). Dies sowohl bezogen auf die
tatsachliche, als auch auf die rechtliche Eignung. Anderer Auffassung
ist insoweit das OLG Kéln (OLG Koéln, BeckRS 2010, 27104; s.a. OLG
Dusseldorf, ZMR 2010, 29), wenn flr eine Einzelhandelsnutzung eine
groRRe Zahl von Stellplatzen zu schaffen wére (a.A. wohl KG, ZMR 2010,
31). Nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg,
BeckRS 2012, 14955) ist der Vermieter auch dann zur Herstellung eines
den fur den vereinbarten Mietzweck geltenden 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften entsprechenden Zustands der Mietsache (konkret Errich-
tung einer rollstuhlgerechten Rampe bei Mietzweck, Praxis fur Physio-
therapie) verantwortlich, wenn entsprechende Mafinahmen nicht in der
im Mietvertrag aufgenommenen Liste der vom Vermieter durchzufiihren-
den Arbeiten aufgenommen worden sind. Da die Mietvertragsparteien
nichts anderes vereinbart haben, falle die Schaffung der entsprechenden
baulichen Voraussetzungen in den Risikobereich des Vermieters.

Ist im Mietvertrag lediglich eine Vermietung zu ,,gewerblichen Zwe-
cken“ erfolgt, steht der Vermieter fiir die konkrete Eignung des Objektes
zu dem dann vom Mieter verwirklichten Zweck nicht ein (OLG Dussel-
dorf, GUT 2004, 81). In aller Regel wird sich jedoch eine derartige Ver-
einbarung des Mietzweckes verbieten, da entweder bereits bestehende
Konkurrenzschutzverpflichtungen des Vermieters dem entgegenste-
hen oder aber zumindest Nutzungen befiirchtet werden miissen, die vom
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Vermieter nicht gewlinscht werden (Tendenzbetriebe etc.). Nach Auffas-
sung des KG, (KG, GuT 2009, 305) greift die vorbeschriebene Begtinsti-
gung des Vermieters nicht ein, wenn der Vermieter vom konkreten
Verwendungszweck des Mieters Kenntnis hat und die Mietsache hier-
zu nicht uneingeschrénkt geeignet ist.

Gemeinschaftsflachen des Objekts sind — sofern nichts Abweichendes
vereinbart wird — zu allen Nutzungen mitliberlassen, die typischer-
weise mit der vertraglich vereinbarten Nutzung der Mietsache ein-
hergehen (OLG Dusseldorf, MDR 2009, 1137; ZMR 2011, 867). Daruber
hinaus gehende Nutzungen, wie etwa das Parken von Fahrzeugen
Uber Nacht auf zum Allgemeingebrauch der Mieter Uberlassenen Fla-
chen, stellen jedoch eine ,,Sondernutzung“ dar, die Nutzungsentgeltan-
spriche des Vermieters nach Bereicherungsrecht auslost (OLG Dissel-
dorf, MDR 2009, 1137).

d) Einfluss von Baubeschreibungen

Haufig Ubersehene Risiken schlummern nach einer Entscheidung des
OLG Bamberg (OLG Bamberg, NZM 2009, 859) in den vielfach verwand-
ten, umfangreichen Baubeschreibungen, die zum Bestandteil des Miet-
vertrags erhoben werden. Ist dort z.B. ein rotes Dach mit einem be-
stimmten Ziegel vorgesehen, soll der Vermieter nicht mehr berechtigt
sein, dort eine Photovoltaikanlage zu installieren.

Hat es der Mieter Gibernommen, flr die geplante Nutzung der Mietsache
eine Nutzungsénderungsgenehmigung herbeizufiihren, ist er nicht ver-
pflichtet, bereits bestehende, mit der Nutzungsanderung nicht im Zu-
sammenhang stehende (Brandschutz)Méngel zu beseitigen. Vielmehr
soll dies entsprechend einer Entscheidung des KG (KG, NZM 2018, 607)
nach wie vor Sache des Vermieters sein.

2. Mangel der Mietsache, Gebrauchsrechte Dritter

a) Sachmangel

aa) Subjektiver Mangelbegriff, Intensitat der Beeintrachtigung
Unmdglichkeit

Wie bereits dargestellt, ist der subjektive Fehlerbegriff mafgeblich

(BGH, NZM 2006, 582; 626; 2014, 163). Demnach haben es die Parteien
in der Hand, durch die Vereinbarung eines schlechten baulichen Stan-
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dards Erfilllungs- und Gewéhrleistungsanspriiche des Mieters auszu-
schlieBen (BGH, NZM 2006, 582, 583). Ein Mangel der Mietsache ist
damit jede nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustands von
dem vertraglich vereinbarten Zustand, der ihre Gebrauchstauglichkeit
beeintrachtigt (BGH, NZM 2011, 153; OLG Brandenburg, NZM 2013,
151). Bei vertraglichen Regelungen ist auf eindeutige Formulierungen zu
achten, da z.B. die Regelung, ,der Mieter hat das Objekt besichtigt und
Ubernimmt es im derzeitigen Zustand®, nicht als Vereinbarung eines
mangelhaften Zustands der Mietsache als vertragsgemafR angesehen
wird (BGH, NZM 2007, 484). Ein Fall der Unmdglichkeit im Sinne des
§ 275 BGB soll nach Auffassung des OLG Hamm (OLG Hamm, BeckRS
2012, 10988) und kein Mangel vorliegen, wenn die vertraglich vorgese-
henen Stellplatze an der nach dem Mietvertrag vorgesehenen Stelle
nicht genehmigt werden.

Formularvertragliche Regelungen, nach denen der Vermieter keine
Gewahr dafir Ubernimmt, dass die gemieteten Raume den in Frage
kommenden technischen Anforderungen sowie den behdrdlichen
und anderen Vorschriften entsprechen und nach denen der Mieter be-
hérdliche Auflagen auf eigene Kosten zu erfiillten hat, sind unwirksam
(BGH, NJW 1988, 2664; GuT 2007, 434 = ZMR 2008, 274; OLG Dussel-
dorf, ZMR 2003, 21; KG, NJOZ 2014, 1688; OLG Brandenburg, NZM
2019, 946). Ob dies auch gilt, wenn die Klausel ein auRerordentliches
Kindigungsrecht des Mieters vorsieht, ist bisher nicht entschieden
worden.

Unwirksam ist nach einer Entscheidung des KG (KG, GuT 2007, 436) die
Regelung:

JAuBere Einwirkungen durch Dritte, wie z. B. Verkehrsumleitungen, Auf-
grabungen, StralRensperren, Gerausch-, Geruchs- und Staubbelastun-
gen oder ahnliches begriinden unabhéngig vom Ausmafd keinen Fehler
des Mietgegenstandes, sofern sie nicht vom Vermieter zu vertreten sind.*”

Wie im Wohnraummietrecht gilt auch im Gewerberaummietrecht, dass
der Mangel eine gewisse Intensitat erreichen muss. Unerhebliche
Méngel vermitteln dem Mieter keine Gewahrleistungsrechte. Ein uner-
heblicher und damit nicht zur Minderung berechtigender Mangel der
Mietsache soll nach Auffassung des BGH (BGH, ZMR 2005, 101, 103;
s.a. OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 10205) vorliegen, wenn er leicht
erkennbar ist und schnell sowie mit geringen Kosten beseitigt wer-
den kann, so dass die Geltendmachung einer Minderung gegen Treu
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und Glauben verstieRe, wobei der BGH jedoch betont hat, dass den
Vermieter die Darlegungslast bezlglich des Ausmalles der Ge-
brauchsbeeintrachtigung trifft. Da die Minderung kraft Gesetzes eintritt,
genugt der Mieter seiner Darlegungslast nach Auffassung des BGH
schon mit der Darlegung eines konkreten Sachmangels, der die Taug-
lichkeit der Mietsache zum vertragsgemafen Gebrauch beeintrachtigt.
Das Mal der Gebrauchsbeeintréachtigung (oder einen bestimmten Min-
derungsbetrag) brauche er hingegen nicht vorzutragen. Von ihm sei auch
nicht zu fordern, dass er Uber eine hinreichend genaue Beschreibung der
Mangelerscheinungen (,Mangelsymptome®) hinaus die — ihm haufig nicht
bekannte — Ursache dieser Symptome bezeichnet. Ebenso wenig trifft
den Mieter die Darlegungslast bezlglich der Ursache und der Beseiti-
gungsmaoglichkeiten bezlglich eines Mangels; es reicht aus, den Man-
gel hinreichend deutlich zu beschreiben (BGH, ZMR 2005, 101, 104). In-
soweit habe vielmehr der Tatrichter, gegebenenfalls unter Zuhilfenahme
eines Sachverstandigen, das Ausmald der Beeintrachtigung festzu-
stellen. Dies gilt auch bei Brandschutzméangeln, die ohne konkrete Beein-
trachtigung des tatsachlichen Gebrauchs bleiben (KG, ZMR 2004, 259,
261).

bb) Einfluss der Mietzweckvereinbarung

Ist keine gesonderte Beschaffenheit vereinbart, ist im Zweifel die Ubliche
Beschaffenheit bezogen auf den vereinbarten Mietzweck geschuldet
(Gerber/Eckert/Glnter, Rz. 230; s.a. OLG Dusseldorf, BeckRS 2012,
05967) bzw. diejenige mafR3geblich, die nach der Verkehrsanschauung
fur die Erfullung des Vertragszwecks erforderlich ist (OLG Rostock,
NZM 2009, 545). Es soll, z.B. beim Warmeschutz, jedenfalls die Einhal-
tung der maRgeblichen technischen Normen geschuldet sein. Dabei
sei nach der Verkehrsanschauung grundséatzlich der bei der Errichtung
des Gebaudes geltende MaRstab anzulegen (OLG Brandenburg, NZM
2013, 151). Die Anforderungen sollen dementsprechend in Hinblick auf
den Larmschutz differieren, je nachdem ob es sich um einen Alt- oder
Neubau handelt (OLG Dresden, NZM 2009, 703; KG, GuT 2010, 215).

Nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS
2008, 10205) kann trotz eines bautechnisch einwandfreien Zustands

der Mietsache ein Mangel gegeben sein. Dies etwa dann, wenn Flurti-
ren sich nur mit einem Ubermafigen Kraftaufwand 6ffnen lassen.

Das OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2011, 11737) geht da-
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von aus, dass der Mieter gemaf § 242 BGB das gewahrleistungsrechtli-
che Risiko solcher Méangel, die allein auf Veranderungen der Mietsache
beruhen, die der Vermieter nur auf Wunsch des Mieters vorgenommen
hat, trégt. Dies gelte in besonderer Weise, wenn der Mieter die Verande-
rung selbst vorgenommen hat.

cc) Aufheizung der Mietsache durch Sonneneinstrahlung

Eine haufige Unzulénglichkeit von Mietrdumlichkeiten liegt darin, dass
sich die R&umlichkeiten bei Sonneneinstrahlung stark aufheizen. Es
entspricht gefestigter Rechtsprechung einiger OLG‘e (OLG Kéln, NJW-
RR 1993, 466; OLG Hamm, NJW-RR 1995, 143; OLGR 2007, 540; OLG
Rostock, NZM 2001, 425; vgl. a. OLG Dusseldorf, GuT 2006, 136 f;
NJW-RR 2019, 1484), dass bei Au3entemperaturen bis zu 32 Grad die
Innentemperatur allenfalls 26 Grad betragen darf und bei héheren
Temperaturen die Differenz zwischen Innen- und Auf3entemperatur
mindestens 6 Grad betragen muss. Sind diese Voraussetzungen nicht
gegeben, liege ein Mangel der Mietsache vor (vgl. a. Lames, NZM 2007,
465; differenzierend nunmehr OLG Hamm, OLGR 2005, 540; vgl. a. OLG
Brandenburg, NZM 2013, 151). Nach Auffassung des OLG Naumburg
liegt eine gesundheitsgefahrdende Beschaffenheit der Mietsache
vor, die zur fristlosen Kiindigung berechtigt, wenn innerhalb eines Jahres
an 45 Tagen die Innentemperatur von 26 Grad Celsius tberschritten wird
(OLG Naumburg, NZM 2004, 343 Ls; vgl. a. OLG Dusseldorf ZMR 1998,
622.). Weniger grof3zligig ist in diesem Zusammenhang das OLG Bran-
denburg (OLG Brandenburg, NZM 2013, 151), das ein Kiundigungsrecht
wegen Gesundheitsgefahrdung erst annimmt, wenn nach dem gegen-
wartigen Stand der medizinischen Wissenschaft ernsthaft, d. h. unter
Anlegung eines objektiven Maf3stabs, zu besorgen ist, dass mit der Be-
nutzung der Rdume in absehbarer Zeit fur die geschitzten Personen ei-
ne erhebliche Gesundheitsgefahrdung im Sinne der Beeintrachtigung ih-
res korperlichen Wohlbefindens verbunden ist. Die so verstandene Ge-
sundheitsgeféahrdung misse auBerdem konkret, also naheliegend sein,
wahrend die bloRe entfernte Mdglichkeit einer Gesundheitsbeschadigung
keine Kundigung nach § 569 BGB rechtfertigte. Ebenso wenig reiche ein
bloRRes voribergehendes Unbehagen aus. Eine erhebliche Gesundheits-
gefahrdung sei nur dann gegeben, wenn eine nachhaltige oder gar
dauernde Schadigung droht; es missten Gesundheitsstérungen mit
Krankheitscharakter konkret zu befurchten sein

Mit beachtlichen Argumenten werden gegen die vorgenannte Rechtspre-
chung Bedenken erhoben (Busse, NJW 2004, 1982; Harms NZM 2005,
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441 f; Herrlein, NZM 2007, 719). Dem haben sich im Ergebnis das OLG
Frankfurt (OLG Frankfurt, NZM 2007, 330), das in einer entsprechenden
Aufheizung der Raumlichkeiten keinen Mangel der Mietsache, sondern
eine Verwirklichung des allgemeinen Lebensrisikos sieht, wenn sich
die Mietsache in einem baurechtlich zulassigen Zustand befindet und
zumindest fir &ltere Bausubstanz das OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe,
BeckRS 2010, 2131 = MDR 2010, 564; s.a. KG, BeckRS 2012, 15204)
angeschlossen.

Im anderen Zusammenhang hat der BGH mitunter auf den Stand der
Technik bzw. den Standard bei Errichtung/Modernisierung der Miet-
sache abgestellt (BGH; NZM 2014, 163 Rz. 31). Eine abschlielende
Entscheidung zu der Aufheizungsproblematik bleibt abzuwarten.

Enthalt der Mietvertrag eine (individualvertragliche?) Regelung, nach
der es dem Mieter gestattet ist, eine Klimaanlage auf eigene Kosten zu
installieren und zu betreiben, soll nach Auffassung des OLG Kdln (OLG
Kdln, ZMR 2012, 946) auch bei Aufheizung der Mietsache kein Mangel
vorliegen.

dd) Hohe Heizkosten, schlechte Warmedammung der Mietsache,
zu niedrige Temperaturen

Hohe Heizkosten aufgrund schlechter Isolierung der Mietsache oder
leer stehender Nachbarraume sollen nach einer Entscheidung des KG
(KG, GuT 2007, 25; OLG Dusseldorf, BeckRS 2010, 30360; OLG Saar-
bricken, BeckRS 2013, 12625; vgl. a. BGH, ZMR 2008, 38, 40) keinen
Mangel der Mietsache begriinden, solange mit dem erhdhten Heizauf-
wand ausreichende Raumtemperaturen erreicht werden.

Ist einem Mietvertrag, die Abrede der Mietvertragsparteien Uber die
Zahlung von Heizkostenvorschiissen vorhanden, ist dem konkludent
nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2010, 21460) zu entnehmen,
dass der Vermieter die Bereitstellung einer funktionierenden Hei-
zung und die Versorgung mit Warme schuldet.

Es stellt entsprechend OLG Diisseldorf (OLG Disseldorf, NJOZ 2011,
2006) einen erheblichen Mangel einer vermieteten Gaststatte dar, wenn
sie in den Monaten August und September bei Bedarf nicht ausrei-
chend beheizt werden kann.

Ohne konkreten Anlass soll der Vermieter nach Auffassung des OLG
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Koblenz (OLG Kaoblenz, BeckRS 2010, 24531) nicht verpflichtet sein, die
Heizungsanlage oder sonstige Leitungen regelméafRig auf Undichtigkei-
ten Uberprifen zu lassen.

ee) Flachenabweichungen

Eine Unterschreitung der vertraglich vereinbarten Flachen um mehr
als 10% stellt ebenfalls einen Sachmangel dar (vgl. OLG Karlsruhe, NZM
2002, 218; OLG Dusseldorf BeckRS 2012, 05818); nach Auffassung des
OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, GuT 2005, 15 f.; NZM 2005, 387 Ls.;
BeckRS 2014, 11444) auch, wenn keine konkrete Gebrauchsbeeintrach-
tigung vorliegt. Dem hat sich der BGH (NZM 2005, 500; NJW 2012,
3173) fur den Fall einer Minderflache von mehr als 10% angeschlossen.
Liegt eine Flachenunterschreitung von bis zu 10% vor, ist ein Mangel
nach Auffassung des KG (GuT 2005, 211; ZMR 2009, 523; 2010, 112)
gegeben, wenn eine erhebliche Beeintréachtigung des vertragsgemafen
Gebrauchs hieraus resultiert. Man muss abwarten, ob sich diese Auffas-
sung durchsetzt. Der fur das Wohnraummietrecht zusténdige VIII. Zivil-
senat des BGH hat entschieden, dass im Rahmen einer Betriebskosten-
abrechnung eine Wohnflachenabweichung nicht zu berlicksichtigen ist,
wenn sie kleiner gleich als 10% ist (BGH, NZM 2008, 35). Hiermit lieRe
sich die Rechtsprechung des KG nicht ohne Weiteres in Ubereinstim-
mung bringen.

Das OLG Dresden (OLG Dresden, BeckRs 2014, 15170; NZM 2019,
784) geht von einem Rickforderungsanspruch in Bezug auf Uberzahlte
Miete auch bei Flachenabweichungen von bis zu 10 % aus, wenn die
Miete im Mietvertrag als Produkt aus Flache und Quadratmeterpreis
angegeben ist.

Das KG (GuT 2006, 133) wendet mangels Regelung im Vertrag die DIN
277 an und bezieht die Flachen ohne Riicksicht darauf ein, wie hoch der
jeweilige Raum z.B. bei Schragen etc. ist. Das OLG Disseldorf (OLG
Dusseldorf, BeckRS 2012, 05818) hat jedoch darauf hingewiesen, dass
fur die Ermittlung von Gewerberaumflachen keine allgemein anerkann-
ten Berechnungsgrundlagen existieren. Die Regelungen fir die Wohn-
raummiete seien nicht entsprechend anwendbar. Wenn in einen Mietver-
trag der FlachenmaRstab/die Berechnungsmethode nicht angegeben ist
und der Mieter von Gewerberdumen die Flachenberechnung bei Ver-
tragsschluss nicht hinterfragt und zur Art der Berechnung nichts verein-
bart, misse er sich regelméaRig damit abfinden, dass der Vermieter ihm
die Mietflache durch eine zulassige und mogliche Berechnung wie z.B.
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eine solche auf Grundlage der DIN 277 nachweist. Wie das OLG Hamm
(OLG Hamm, NZM 2014, 585) entscheiden hat, ist die Mietflache inklusi-
ve der Flachen der AulRenmauern zu ermitteln, wenn nach dem Mietver-
trag die Flache innerhalb der Mietflache maf3gebend ist.

Ist nach dem Formularvertrag die Flachenangabe unverbindlich, soll
nach einer Entscheidung aus dem Bereich der Wohnraummiete (BGH,
NZM 2011, 70) auch bei Flachenabweichungen von mehr als 10 % kein
Mangel der Mietsache vorliegen.

ff) Fehlen erforderlicher Genehmigungen etc.

Fehlende offentlich-rechtliche Genehmigungen und o6ffentlich-rechtliche
Gebrauchshindernisse beziglich der Mietsache (z.B. Baugenehmigung,
Nutzungsénderungsgenehmigung) stellen ggf. einen Sach- und keinen
Rechtsmangel dar (BGH, NJW 1987, 948; ZMR 2008, 274; NZM 2014,
165; KG, GuT 2007, 214; s.a. BGH, NJW-RR 1987, 906). Dies gilt jedoch
auch nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg,
BeckRS 2015, 01190) nicht, wenn die Vertragsparteien den von den Be-
hérden beanstandeten (Ausbau)Zustand der Mietsache als vertragli-
ches Soll vereinbart haben.

Als Mangel kommen in diesem Zusammenhang insbesondere die
Wohnraumzweckentfremdung oder das Fehlen der behérdlichen
Genehmigung fir den vertraglich vorgesehenen Zweck in Betracht. Eine
fehlende Genehmigung stellt nur einen erheblichen Mangel dar, wenn
der Mieter hierdurch in seinem vertragsgeméaflen Gebrauch auch tat-
sachlich eingeschrankt wird. Diese Voraussetzung ist nach Auffassung
des BGH (BGH, NZM 2014, 165) regelmafig nur erfillt, wenn die zu-
stéandige Behodrde die Nutzung des Mietobjekts durch ein rechtswirk-
sames und unanfechtbares Verbot bereits untersagt hat. Dem Mieter
soll es deshalb grundsétzlich zumutbar sein, die behérdlichen Anordnun-
gen auf ihre RechtmaRigkeit zu Gberprifen. Allerdings kann ein mogli-
cher Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen werden, dass eine
langwahrende Unsicherheit Uber die Zulassigkeit der behdordlichen
Nutzungsuntersagung die begriindete Besorgnis bewirkt, das Grund-
stiick nicht zum vertragsgemaRen Gebrauch nutzen zu kénnen (BGH,
NZM 2014, 165; 2017, 73). Auf das Risiko eines verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsstreits mit ungewissem Ausgang muss sich der Mieter je-
doch nicht einlassen, wenn die Behérde bereits eine sofortige Untersa-
gung der Nutzung der Mietsache verfuigt hat und der Gegenstand der
ordnungsbehdrdlichen Beanstandungen aulRerhalb des Einwirkungsbe-
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reichs des Mieters liegt (BGH, NZM 2017, 73). Die Androhung von
Zwangsmalinahmen reicht jedoch in jedem Falle fir das Vorliegen ei-
nes Mangels nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf,
NZM 2003, 556) aus. Auch die berechtigte Erwartung eines behdrdlichen
Einschreitens wird mitunter als ausreichend erachtet, um einen Mangel
zu begrinden (OLG Dusseldorf, ZMR 2017, 639) Das OLG Dresden
(ZMR 2017, 633; rkr. d. Bschl. des BGH vom 26.04.2017 — Xl ZR
132/15) sieht einen Mangel als gegeben an, wenn die zustandige Behor-
de wegen Schadstoffen in der Mietsache eine sofort vollziehbare Nut-
zungsuntersagungsverfiigung dem Vermieter erlassen hat und eine ent-
sprechende Duldungsverfiigung gegeniiber dem Mieter ergangen und
der Mieter Widerspruch eingelegt hat.

Eine entsprechende Beeintrachtigung des Mietgebrauchs ist bei Zugang
eines Anhdrungsschreibens nach MafRRgabe des & 28 VwVfG noch
nicht gegeben. Wird der rechtswidrige Zustand behdrdlicherseits gedul-
det, liegt regelmaRig kein Mangel vor (BGH, NZM 2014, 165; OLG Dis-
seldorf, GuT 2005, 14; 2007, 217).

Der Mieter hat Anspruch darauf, dass der Vermieter die fir die vertrag-
lich vorgesehene Nutzung erforderliche Baugenehmigung bzw. Nut-
zungsanderungsgenehmigung einholt und samtliche Auflagen, insbe-
sondere Stellplatznachweise bzw. Ablésebetrage leistet (vgl. OLG
Minchen, ZMR 1995, 401).

Soweit behordliche Beschrankungen den vertragsgemafRen Gebrauch
der Mietsache beeintréchtigen, setzt ein auf eine 6ffentlich-rechtliche
Gebrauchsbeschrankung gestitzter anfanglicher Mangel im Sinne des §
536a BGB nach Auffasung des BGH (BGH, NZM 2017, 73 Rn. 19) min-
destens voraus, dass schon im Zeitpunkt der Gebrauchsuberlassung mit
einem spateren behordlichen Einschreiten wahrend der vereinbarten
Vertragszeit zu rechnen ist und die Behoérde aufgrund der einschlagigen
Vorschriften nicht nur dazu berechtigt, sondern dazu verpflichtet ist, die
vertraglich vorgesehene Nutzung der Mietsache zu untersagen.

gg) Nichtraucherschutzgesetze, Schadstoffe

Der BGH (BGH, NZM 2011, 727) und das OLG Koblenz (OLG Koblenz,
NZM 2010, 83) sehen in den sich aus den Nichtraucherschutzgeset-
zen ergebenden Einschrankungen der Nutzung von Gaststétten keinen
Mangel der Mietsache. Dem hat sich das OLG Minchen (OLG Minchen,
NZM 2010, 202) unter Berufung auf die Besonderheiten des bayrischen
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Landesrechts angeschlossen (vgl. zur Problematik: Leo/Ghassemi-
Tabar, NZM 2008, 271).

Noch nicht abgeschlossen scheint die Rechtsprechungsentwicklung zu
der Frage, wann bei Schadstoffbelastung von Mietrdumlichkeiten ein
Sachmangel vorliegt. Ein Sachmangel wurde bei einer Belastung von
0,1 ppm Formaldehyd in der Raumluft angenommen. Welche Werte bei
einer Asbestbelastung anzusetzen sind, ist noch nicht abschlieend ge-
klart. Bei PCP- und Lindan-Belastungen muss eine konkrete Gesund-
heitsgefahrdung vorliegen (vgl. Fritz, Rz. 269).

Die Belastung des Trinkwassers mit Blei hat das OLG KéIn als Sach-
mangel gewertet, wenn an der Zapfstelle in der Kiiche des gewerblichen
Mietobjektes die einschlagigen Grenzwerte Uberschritten werden (vgl. a.
KG, BeckRS 2010, 28409). Elektrosmog insbesondere von Mobilfunksta-
tionen stellt solange keinen Sachmangel dar, wie die Grenzwerte der 26.
Bundesimmissionsschutzverordnung eingehalten werden.

hh)  Umwelteinflisse, Gefahrenquellen auRerhalb der Mietsache

Umwelteinfliisse kdnnen im begrenzten Umfange ebenfalls die Mangel
der Mietsache begriinden. Dies gilt beispielsweise bei Beeintrachtigun-
gen des Mietgebrauchs durch Larm oder Erschitterungen. Hierbei ist
es fur das Vorliegen eines Mangels unerheblich, ob der Vermieter nach
MafRgabe des § 906 BGB die Einwirkung zu dulden hat. Die zugrunde
liegenden MaRstabe im Immissionsschutzrecht (§ 906 BGB) und dem
Mietrecht gehen insoweit auseinander. Der Mieter eines ,50er-Jahre-
Baus® soll bei der Anmietung mit Baumafinahmen am Objekt rechnen
mussen, so dass ein Minderungsrecht wegen Baularms ausscheide
(OLG Dusseldorf, NZM 2008, 524).

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW 1972, 944; NZM 2006,
582) kdnnen Gefahrenquellen, die sich zwar auBerhalb der Mietsache,
aber im selben Gebaude befinden und sich wahrend der Mietzeit auf die
Mietraume auswirken, einen Mangel der Mietsache darstellen. Dem liegt
die Erwagung zu Grunde, dass der Vermieter fir Gefahrenquellen, die zu
seinem Herrschafts- und Einflussbereich gehdren, einstehen muss. Der
Mieter darf darauf vertrauen, dass der Vermieter die Mietsache jedenfalls
vor solchen Gefahrenquellen schitzt, fir die er verantwortlich ist.
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Die Vereinbarung einer tUber den 6rtlichen Spitzenpreisen liegenden
Miete nebst einem Exposé fiur die Mietsache, das ein ,,einmaliges Am-
biente“ und eine ,angenehme Atmosphare” hervorhebt, fiihrt nicht zu
der Verpflichtung ein bestimmtes Milieuniveau zu bewahren oder einen
ausgewahlten Mietermix herzustellen. Nur wenn es durch die Vermie-
tung an Dritte zu konkreten Beeintréachtigungen oder Gefahren fir die
anderen Mieter oder deren Besucher kommt, kann ein Mangel vorliegen
(BGH, NZM 2009, 124; s.a. Rz. 371).

i) Eingeschrénkte Erreichbarkeit der Mietsache

Die Frage, ob und wann die Einschrankung/Erschwerung der Erreichbar-
keit einen Mangel der Mietsache darstellt, ist in der Rechtsprechung
noch nicht abschliefend geklart. Der BGH (NJW 1981, 2405; 2000,
1714, 1715; NZM 2006, 54, 55; OLG Rostock, NZM 2009, 545; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 8.3.2012 — 24 U 162/11) hat erklart, grundsétz-
lich kénne die Beeintrachtigung der Erreichbarkeit einen Mangel der
Mietsache darstellen. Die Instanzgerichte haben einen Mangel bei einer
lang andauernden und erheblichen Beeintrachtigung mitunter ange-
nommen (OLG Kdln NJW 1972, 1814; OLG Dresden NZM 1999, 317).
Das OLG Naumburg (GuT 2002, 14) ist in diesem Zusammenhang der
Auffassung, eine Beeintrachtigung von 5 Monaten sei nicht nachhaltig
genug, um einen Mangel darzustellen. Anderer Ansicht scheint insoweit
das KG (KG, GuT 2007, 436) zu sein, das dem Mieter zumindest im Zu-
sammenhang mit einer Minderung ab Beginn der Beeintrachtigung die
Mangelrechte zugestehen will. Ein Kiindigungsrecht des Mieters be-
reits nach 6 Wochen wurde abgelehnt (OLG Dusseldorf, GuT 2008, 36).
Dies wurde jungst noch einmal fir den Fall (OLG Dusseldorf, BeckRS
2012, 05967) der Beeintrachtigung der Zugangsmdglichkeiten eines La-
denlokals bestétigt, wenn der Zugang noch eingeschrankt mdoglich ist.
Das OLG Dusseldorf (NJW-RR 1998, 1226) verweist zumindest im Zu-
sammenhang mit der Einrichtung einer FuRgangerzone auf die einschla-
gigen Anspriche nach den Landesstrallengesetzen (etwa: 8 20
StrWG NW) und sieht daher einen Mangel als nicht gegeben an.

i Mangelnde Kundenakzeptanz eines Einkaufcenters

Durch Entscheidungen des BGH ist die Frage geklart, ob die mangelnde
Akzeptanz eines Einkaufszentrums durch die Kunden einen Sach-
mangel darstellt. Dies ist grundsatzlich nicht der Fall (st. Rspr. BGH,
NJW 2000, 1714; NZM 2004, 618; 2006, 54, 55; GuT 2010, 97; OLG
Saarbriicken; GuT 2005, 169 f; OLG Naumburg, NZM 2008, 772; OLG
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Brandenburg, BeckRS 2009, 05211; vgl. a. OLG Diisseldorf, GuT 2009,
179 = NZM 2010, 477; BeckRS 2010, 13732). Nur, wenn Uber die Ubli-
chen Anpreisungen hinausgehende Zusagen des Vermieters vorliegen,
kann im Einzelfall ein Eingreifen der Regelungen Uber Verschulden bei
Vertragsschluss angenommen werden. Ist dies nicht der Fall, kann auch
nicht Gber die Grundsétze des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage oder
ahnliche Rechtsinstitute eine Minderung oder ein Sonderkiindigungs-
recht des Mieters abgeleitet werden. Auch aus einer im Vertrag enthalte-
nen Kombination von Betriebspflicht, Sortimentsbindung und Ausschluss
des Konkurrenzschutzes folge keine entsprechende Risikoubernahme
des Vermieters.

kk)  Mietermix

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, BeckRS 2012, 21865) hat ein
Mieter ohne eine entsprechende vertragliche Vereinbarung keinen An-
spruch gegen den Vermieter, einen bestimmten "Mietermix" oder ein
bestimmtes "Milieuniveau" zu bewahren. Da den Vermieter von Gewer-
berdaumen jedoch auch ohne besondere Vereinbarung die vertragliche
Verpflichtung treffe, den Mieter vor Stérungen des vertragsgemafen
Gebrauchs zu schitzen, misse der Vermieter bei der Vermietung von
weiteren Raumlichkeiten in derselben Gewerbeeinheit dafiir Sorge tra-
gen, dass der Mieter durch die Geschaftstatigkeit der Mitmieter nicht
mehr als nur unerheblich in der Nutzung der von ihm angemieteten Ge-
werberdaume beeintrachtigt wird (BGH, BeckRS 2012, 21865; s.a. Rz.
368; 379).

1)) Verstol3 gegen den Konkurrenzschutz

Nach Auffassung des BGH (BGH, NJW 2013, 44) und des OLG Hamm
(OLG Hamm, NZM 2016, 202), des OLG Koblenz (OLG Koblenz, NZM
2018, 564) stellt der Versto3 gegen Konkurrenzschutzverpflichtungen ei-
nen Mangel der Mietsache dar. Nach erfolgloser Fristsetzung gemaf §
543 Abs. 3 BGB soll der Mieter gemaR § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB kiindigen
kénnen (OLG Koblenz, NZM 2018, 564).

mm) Weitere Méngel
Folgt der Mieter dem unberechtigten Riickgabeverlangen des Vermie-
ters beziglich Teilflachen, liegt insoweit ein Mangel vor (OLG Dussel-

dorf, ZMR 2011, 867).

Die stéandige Nutzung von exklusiv vermieteten Parkpl&tzen durch Drit-
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te/Kunden eines benachbarten Getrankemarkts stellt nach einem Urteil
des OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, NJOZ 2010, 1960) einen Mangel
der Mietsache dar.

Ein weiterer oft vorhandener Mangel liegt in dem Fehlen der statischen
Voraussetzungen fur die einzubringenden Gewichte bzgl. der Decken-
lasten.

Durch Scratching grof3flachig verkratzte Fensterscheiben stellen nach
Auffassung des KG (KG, NZM 2009, 199) einen Mangel der als Super-
markt vermieteten Mietsache dar.

Der Wegfall einer Bushaltestelle und in der Nahe der als Blumenge-
schaft vermieteten Mietsache gelegenen 6ffentlichen Parkplatzen sind
nach Auffassung des OLG Diisseldorf (OLG Disseldorf, GuT 2008, 36)
kein Mangel der Mietsache.

Entsprechendes gilt auch nach einer Entscheidung des OLG Dusseldorf
(OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 11737) fur eine sonstige Umfeldver-
schlechterung der Mietsache.

Auch wenn die Vertragsparteien bei Abschluss eines Mietvertrags fiir
Geschaftsraume zum Betrieb eines Cafés von einer Nutzung der restli-
chen vier Etagen im Haus als Biro ausgegangen sind, soll bei einer
spateren Vermietung als Wohnraum der Mieter nach einer Entscheidung
des BGH (BGH, GuT 2010, 100) keine Anspriiche gegen den Vermieter
besitzen.

Die fehlende Barrierefreiheit stellt nach Auffassung des OLG Branden-
burg (OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 14955) einen Mangel der Miet-
sache dar, wenn der Mietzweck (z.B. physiotherapeutische Praxis) sie
erforderlich macht.

Eine Gesundheitsgefahrdung durch Schimmel in der Mietsache ist
nach Auffassung des OLG Diisseldorf (OLG Diusseldorf, BeckRS 2013,
16503) auch in der Gewerberaummiete vom Mieter konkret darzulegen
und ggf. zu beweisen.

nn) MaRgeblicher Beurteilungszeitpunkt
Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist mit Ausnahme

von Gesundheitsbeeintrachtigungen (vgl. insoweit OLG Hamm, NZM
2003, 395 L.S.) der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mafgeblich
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(BGH, NZM 2006, 582, 583; 626 f), so dass nachtréglich gesteigerte
Anforderungen, zum Beispiel im Hinblick auf die Einbruchssicherheit,
nicht zu einem Mangel fiihren (OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 819, 821).

Fehlt zur Beschaffenheit der Mietsache eine ausdriickliche Parteiabre-
de, so soll nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg,
BeckRS 2012, 21759) jedenfalls die Einhaltung der maf3geblichen tech-
nischen Normen geschuldet werden. Dabei sei nach der Verkehrsan-
schauung grundsatzlich der bei der Errichtung des Geb&udes geltende
Malfstab anzulegen.

00) Keine allgemeine Untersuchungspflicht des Mieters, Anzeige
des Mangels

Der Mieter ist nicht verpflichtet, im Wege einer besonderen Nach-
schau die Mietsache vor Vertragsabschluss zu untersuchen, um seine
Gewahrleistungsrechte nicht zu verlieren (BGH, NZM 2006, 626, 627).

Eine Schadensersatzhaftung des Vermieters fir einen nach Uberlassung
der Mietsache an den Mieter eingetretenen Mangel kommt nach Auffas-
sung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, MDR 2008, 1330) nicht in
Betracht, wenn und solange der Mieter den Mangel nicht angezeigt hat.
Denn den Vermieter treffe ohne besonderen Anlass keine Pflicht, die
zum ausschlieRllichen Gebrauch vermieteten Raume auf Méngel zu un-
tersuchen.

b) Zugesicherte Eigenschaften

Einem Mangel steht es gleich, wenn eine zugesicherte Eigenschaft im
Sinne des § 536 Abs. 2 BGB fehilt.

Eigenschaft ist jede Beschaffenheit der Mietsache selbst und jedes
tatsachliche oder rechtliche Verhéltnis, das fur die Brauchbarkeit
oder den Wert der Mietsache von Bedeutung ist und seinen Grund in
der Beschaffenheit der Mietsache selbst hat, von ihr ausgeht, ihr fir
gewisse Dauer anhaftet und nicht durch &uBere Umstande der Mietsa-
che in Erscheinung tritt (BGH, NZM 2006, 54, 56). Zugesicherte Eigen-
schaften kénnen z. B. die Tragféahigkeit einer Decke (BGH, LM § 537 Nr.
12/13), die Genehmigungsfahigkeit der Mietsache als Gaststatte (KG,
NJW-RR 2000, 819) etc. sein.

Eine Zusicherung liegt vor, wenn der Vermieter durch eine ausdriickli-
che oder stillschweigende Erklarung, die Vertragsinhalt geworden ist,
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dem Mieter zu erkennen gibt, dass er fir den Bestand der betreffenden
Eigenschaften und die Folgen Ihres Fehlens einstehen will (BGH, NZM
2005, 54; OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16345; Palandt/Weidenkaff,
Rz. 25 zu § 536 BGB). Sie liegt nicht in der bloRen Beschreibung der
Mietsache (BGH, NJW 2000, 1714; OLG Disseldorf, BeckRS 2011,
9025), der Angabe eines Mietzwecks und regelmafig auch nicht in der
Angabe einer Quadratmeterzahl (OLG Dresden, NZM 1998, 184; KG,
BeckRS 2002, 04032; OLG Diisseldorf, BeckRS 2012, 05818). Etwas
anderes soll nach Auffassung des OLG Kéln (OLG Kdln, GuT 2004, 55
f.) und des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 05818) gel-
ten, wenn die Miete nach Quadratmetern berechnet wird. Die Angabe
einer UmsatzgroRe ist insbesondere dann keine zugesicherte Eigen-
schaft, wenn eine ca. Angabe vorliegt (Palandt, a.a.O.).

c) Rechte Dritter/Rechtsmangel

Einem Sachmangel stehen private Rechte Dritter gleich, durch die dem
Mieter der vertragsgeméale Gebrauch entzogen wird. Hierin liegt ein
Rechtsmangel (OLG Brandenburg, BeckRS 2010, 14995). Klassischer
Fall fur ein derartiges Rechtsverhdltnis ist die Doppelvermietung, fur
denjenigen Mieter, der die Mietsache nicht liberlassen bekommt. In Be-
tracht kommen auch beschrankt personliche Dienstbarkeiten oder
ahnliche Rechte (insbesondere bei Teileigentum), die im Grundbuch ein-
getragen sind und eine vertragsgemafRe Nutzung ausschlielen. Zum
Eingreifen des § 536 Abs. 3 BGB muss es hierdurch zu einer Ge-
brauchsentziehung kommen. Der Dritte muss also sein Recht geltend
machen (OLG Diisseldorf, ZMR 2011, 863) und z.B. R&umung verlangen
(KG, ZMR 2006, 283) oder eine hohere Miete verlangen (BGH, NZM
2008, 644). Rechte im Sinne des § 536 Abs. 3 BGB sind nur private
Rechte Dritter, die auch gegen den Mieter wirken. Dementsprechend
werden — wie oben dargestellt — 6ffentlich-rechtliche Beschrankungs-
hindernisse zu den Sachméngeln gezahit.

Schadensersatzanspriiche stehen in einschlagigen Fallen nach Auf-
fassung des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, ZMR 2011, 863) grund-
satzlich erst nach Ablauf einer vom Mieter gesetzten, angemessenen
Frist zu.

Das KG (KG, NZM 2018, 398) hat noch einmal festgehalten, dass weder
eine Doppelvermietung, noch die Uberlassung der Mietsache an einen
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Dritten durch einen Mieter, der noch nicht im Besitz der Mietsache ist,
durch einstweilige Verfigung verhindert werden kann.

d) Minderung
aa) Gesetzliche Konzeption

Ist die Mietsache mangelhaft, ist die Miete kraft Gesetzes gemindert
(BGH, NZM 2011, 153). Sie greift daher auch dann ein, wenn der Mieter
das Objekt nicht mehr oder nicht mehr zum vertraglich vorgesehenen
Zweck nutzt (OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 739; KG, NZM 2011, 588).

Tritt ein Mangel periodisch (z.B. Aufheizung der R&ume bei Sonnenein-
strahlung im Sommer) auf, ist die Miete nur zu diesen Zeiten gemin-
dert (BGH, NZM 2011, 153). Behalt der Mieter in derartigen Fallen die
vorschissig zu zahlende Miete von vornherein in einem Umfang ein,
der — inshesondere nach den Erfahrungen aus vorangegangenen Miet-
zeitrdumen — der vorhersehbaren Beeintrachtigung der Gebrauchstaug-
lichkeit entspricht, soll ein solcher vorlaufiger Einbehalt ein verzugsbe-
grindendes Verschulden des Mieters nach Auffassung des BGH
(BGH, NZM 2011, 153) ausschliel3en.

Eine Minderung scheidet aus, wenn der Mangel leicht erkennbar ist
und schnell mit geringen Kosten beseitigt werden kann (BGH, ZMR
2005, 101, 103; OLG Dusseldorf, NJOZ 2009, 3744; s.0. Rz. 350). Der
BGH (BGH, NZM 2017, 73 Rn. 34) eine Minderung auf null liege selbst
dann nicht vor, wenn aufgrund von schwerwiegenden Mangeln beim ob-
jektbezogenen Brandschutz der Mietsache die konkrete Besorgnis be-
steht, dass im Fall eines in Zukunft eintretenden Brandes das Gesund-
heitsrisiko fur die Nutzer der Mietrdume erheblich erhoht ist. Dies er-
scheint hochgradig zweifelhaft. Denn die Hohe ist objektiv zu bestimmen.
Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung ist von einer
Minderung auf null auszugehen. Denn der Mieter durfte Dritte, insbeson-
dere Schutzbefohlene nicht mehr in die Mietsache ohne Weiteres einlas-
sen, da er sich im Schadensfall ggf. einer Strafbarkeit wegen fahrlassiger
Totung bzw. fahrlassiger Korperverletzung ausgesetzt séhe.

Das KG (KG, NJOZ 2014, 1688) hat zu erkennen gegeben, nicht von ei-
ner Minderung der Miete auf null auszugehen zu wollen, wenn die Miete
trotz vollstandigem Entfall der Nutzungsméglichkeit zum vertragsgema-
Ben Gebrauch anderweit vom Mieter genutzt wurde. Gleiches gilt auch
nach Auffassung des KG (KG, NZM 2014, 909), solange der Mieter die
Méangelbeseitigung, etwa durch Zutrittsverweigerung verhindert.
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Ist der Vermieter auf Grund unterbliebener Anzeige des Mangels nicht
in der Lage, einen ordnungsgemafRen Zustand der Mietsache herzustel-
len, kann der Mieter die Rechte nach 8 536 BGB, inshesondere Minde-
rung, nicht geltend machen (8 536¢c BGB). Wie das KG (KG, GuT 2011,
153) betont, kann der Mieter in derartigen Fallen nach Anzeige jedoch
fur die Zukunft mindern.

Der BGH (BGH, NJW 2012, 3173) geht bei Minderflachen davon aus,
dass bei unterschiedlichen Qualitéaten der vermieteten Flachen die Miete
nicht linear im Verhdltnis zu der geringeren Flache gemindert werden
kann, wenn die Minderflache auf die qualitativ geringwertigeren Flachen
(Keller eines Imbisses) entfallen.

Im Prozess hat der Mieter die Mangelsymptome so genau zu beschrei-
ben, dass das Gericht hinreichende Anhaltspunkte fur die Berechnung
der Minderung hat (KG, BeckRS 2013, 06082). Die Minderung erfasst
nach auf Auffassung des OLG Hamm (OLG Hamm, NZM 2016, 202)
auch die Nebenkostenvorauszahlung.

bb)  Verwirkung

Nimmt der Vermieter langere Zeit eine vom Mieter ausgebrachte Minde-
rung rigelos hin, ist er aufgrund von Verwirkung daran gehindert, riick-
stéandige Mieten zu verlangen, wenn neben dem Zeitmoment auch das
Umstandsmoment erfillt ist. An das Umstandsmoment sind bei lang an-
dauernder Minderung geringere Anforderungen zu stellen (BGH, NZM
2006, 58).

Zahlt der Mieter in Kenntnis des Mangels vorbehaltslos langere Zeit,
kann er auf Grund Verwirkung an einer zukinftigen Minderung gehin-
dert sein. Maf3geblich sind die Umstande des Einzelfalls, denn auch die
vorbehaltslose Zahlung der vollstandigen Miete fiihrt nicht in jeden Fall
zur Verwirkung. Denn haufig fehlt es gleichwohl an der Erfilllung des
Umstandsmoments, da der Mieter in (aus der Korrespondenz hervorge-
hend) erkennbarer Weise auf die baldige Mangelbeseitigung auch
nach Verschiebung durch den Vermieter vertraut (BGH, NJW 1997,
2674, 2675) oder der Vermieter die Mangelbeseitigung zugesagt (BGH,
NJW 1997, 2674, 2675; Sternel, Mietrecht aktuell, VIII. Rz. 411) hat.

cc) Vorbehaltserfordernis?

Zeigt der Mieter dem Vermieter einen Mangel an, ohne sich die Minde-
rung vorzubehalten, so ist eine (teilweise) Rickforderung der unge-
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schmalert gezahlten Miete nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2013,
06082) geméal § 814 BGB ausgeschlossen. Denn die mit einem Man-
gel einhergehende Minderung sei den entsprechenden Verkehrskreisen
bekannt. Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2019,
24879) geht insoweit von einem Das OLG Kéln (OLG Kéln, GuT 2002,
45) ist der Auffassung, eine vom Mieter vorgenommene Minderung
habe fir den Vermieter hinreichende Warnfunktion, so dass der Mieter
bezlglich des gezahlten Teils der Miete nicht noch einen Vorbehalt der
Zurlickforderung machen muisse. Denn im Einzelfall sei die tatséchlich
berechtigte Minderung schwer abzuschétzen und der Mieter misse bei
einer hoheren Minderung mit einer Kindigung des Vermieters wegen
Zahlungsverzugs rechnen. Je nach Lage des Einzelfalls, wird gleichwohl
eine Begrenzung auf die ausgebrachte Minderung fir moglich gehalten,
wenn kein Vorbehalt erfolgt (Sternel, Mietrecht aktuell, VIIl. Rz. 271).
Zahlt der Mieter vorbehaltslos die Miete in Kenntnis eines Mangels, soll
die nachtragliche Riuckforderung gemalR § 814 BGB ausgeschlossen
sein (OLG Koblenz, NZM 2008, 405).

Ubt der Mieter in Kenntnis eines Mangels eine vertraglich vorgesehene
Option zur Verlangerung der Mietzeit aus ohne sich die Minderung
vorzubehalten, war er nach Auffassung des OLG Rostock (OLG
Rostock, NJOZ 2007, 4178) und des OLG Koblenz (OLG Koblenz,
BeckRS 2014, 15913; 16017) gemaf § 536b BGB nicht mehr zur Min-
derung berechtigt. Dies ist mittlerweile Uberholt, da nach einer Ent-
scheidung des BGH (BGH, NJW 2015, 402) fuhrt die vorbehaltslose
Ausiibung einer Verlangerungsoption in Kenntnis von Mangeln nicht zu
einer entsprechenden Anwendung des § 536b BGB.

dd) Vertragliche Einschrankungen der Minderung

Formularvertragliche Regelungen verstolen gegen § 307 BGB und
sind unwirksam, wenn sie dem Mieter bei bestehenden Méangeln die
Minderung endgultig abschneiden (BGH, NZM 2008, 522; OLG Dis-
seldorf, NJOZ 2011, 1479; teilweise abweichend: OLG Koblenz, BeckRS
2014, 15913; 16017). Auch das OLG Kdln (OLG Kdéln, ZMR 2012, 946)
geht von der Wirksamkeit von formularvertraglichen Minderungsaus-
schlussklauseln aus, wenn diese dem Mieter das Recht vorbehalten,
beim tatsachlichen Vorhandensein von Mangeln zu viel gezahlte Miete
zurtick zu fordern. Das Ruckforderungsrecht muss nach Auffassung des
OLG KoIn (OLG Kdln, BeckRS 2013, 21123) nicht ausdriicklich in der
Klausel vorbehalten werden. Ein formularvertraglicher Minderungsaus-
schluss soll nach Beendigung des Mietverhaltnisses nicht entfallen (OLG
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Dusseldorf, NZM 2010, 582). Das OLG Celle (OLG Celle, Urt. v. 22.03.
2012 - 2 U 127/11) geht von der Wirksamkeit der formularvertraglichen
Klausel,

JPachtminderungen und Aufrechnung gegeniiber dem Pachtanspruch
des Verpachters sind ausgeschlossen, soweit die Forderungen des
Pachters nicht rechtskréftig festgestellt oder unbestritten sind."

aus und grenzt hierbei das Mietrecht bezlglich Aufrechnungsverboten
von der abweichenden Rechtsprechung des BGH (BGH, ZMR 2011,
541) zum Werkvertragsrecht ab (Vgl. a. OLG Kdln, BeckRS 2012, 21095;
a.A.: Niebling, ZMR 2011, 620; Lutzenkirchen, ZMR 2012, 946).

Nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2013, 18788) ist die Klausel,

.Macht ein Mieter Minderungsrechte geltend, so ist er verpflichtet, den
Betrag auf ein Notaranderkonto oder bei der Vermieterin zu hinterlegen.“

wirksam.

Das KG (KG, NZM 2014, 909) halt AGB-Klauseln fir wirksam, nach de-
nen eine Minderung nur bei vom Vermieter anerkannten oder rechtskréaf-
tig festgestellten Mangeln mdoglich ist.

Ist im Mietvertrag eine unwirksame Klausel beziglich des Ausschlus-
ses der Mietminderung durch Abzug von den laufenden Mietzahlungen
enthalten, ist nach einer Entscheidung des KG (KG, NZM 2014,909) die
Ruckforderung aufgrund von Mangeln Uberzahlter Miete nach § 814
BGB nur ausgeschlossen, wenn der Mieter die Unwirksamkeit der
Klausel positiv kannte. Die Darlegungs- und Beweislast trage insoweit
der Klauselverwender.

Der BGH (BGH, NZM 2016, 585) halt die Klausel,

LDer Mieter kann gegen die Miete weder aufrechnen noch ein Zuriickbe-
haltungsrecht ausiiben oder die Miete mindern. Hiervon ausgenommen
sind Forderungen des Mieters wegen Schadenersatz fir Nichterfillung
oder Aufwendungsersatz in Folge eines anfanglichen oder nachtragli-
chen Mangels der Mietsache, den der Vermieter wegen Vorsatz oder
grober Fahrlassigkeit zu vertreten hat und andere Forderungen aus dem
Mietverhaltnis, soweit sie unbestritten, rechtskréftig festgestellt oder ent-
scheidungsreif sind.*,

132



L. Mietzweck, Gewahrleistung des Vermieters

wegen VerstoRRes gegen § 307 BGB fiir unwirksam.
ee) Berechnung der Minderung

Von welchem Betrag die Minderung zu berechnen ist, wurde/wird un-
terschiedlich beurteilt. Das OLG Koblenz ging davon aus, dass grund-
satzlich von der Kaltmiete auszugehen ist (OLG Koblenz, ZMR 2002,
744). Nach Auffassung des BGH (NZM 2005, 455), des OLG Dusseldorf
(OLG Dusseldorf, ZMR 2017, 639) und des Kammergerichts (KG, NZM
2004, 70) ist von der Warmmiete auszugehen. Diese Auffassung fihrt
zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten, da die Warmmiete erst nach
Vorliegen der Betriebskostenabrechnung (vgl. insoweit BGH, NZM 2011,
453 zur Wohnraummiete) vollumfanglich feststeht und wird daher in der
Literatur kritisiert (Kretzer, ZMR 2005, 516; Leo/Heider NZM 2005, 167,
170; s. a. Schumann GuT 2005, 201 f). Das OLG Dresden (OLG Dres-
den, GuT 2008, 35) differenziert im offenen Widerspruch zur BGH-
Rechtsprechung und geht z.B. bei einer 30%-igen Minderung der Kalt-
miete bei auf die Heizung bezogenen 20% der Minderung auch nur von
einer Kirzung der Heizkosten in Hohe von 20% aus.

Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 10205) geht
bei einem auf einen abgegrenzten Teilbereich der Mietsache be-
schrankten Mangel von einer Minderung im Rahmen der Betriebskos-
ten nur fUr diesen Teilbereich aus.

Da die Minderung kraft Gesetzes eintritt, gentigt der Mieter seiner Dar-
legungslast nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2016, 796; KG,
BeckRS 2014, 22912) schon mit der Darlegung eines konkreten Sach-
mangels, der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgeméaRen Ge-
brauch beeintrachtigt. Das Mal} der Gebrauchsbeeintrachtigung (oder
einen bestimmten Minderungsbetrag) brauche er hingegen nicht vorzu-
tragen. Von ihm sei auch nicht zu fordern, dass er Uiber eine hinreichend
genaue Beschreibung der Mangelerscheinungen (,Mangelsymptome®)
hinaus die — ihm héaufig nicht bekannte — Ursache dieser Symptome be-
zeichnet. | Es reicht aus, wenn er die fir eine Schatzung der Minderung
nach § 287 ZPO erforderlichen Tatsachen darlegt und gegebenenfalls
beweist.

Eine Minderung auf null soll — wie das OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf,
ZMR 2017, 639) entschieden hat — gegeben sein, wenn die zustandigen
Behdrden die Ausfiihrung vertraglich vorgesehener Arbeiten untersagen
und dem Gastronomiemieter mitteilen, es werde keine Konzession erteilt
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werden.
e) Mangelbeseitigungsanspruch

Ist die Mietsache mangelhaft, steht dem Mieter ein Anspruch auf Mangel-
beseitigung zu. Der Mangelbeseitigungsanspruch bleibt auch dann er-
halten, wenn die Geltendmachung der Minderung verwirkt ist (BGH;
NZM 2003, 355, 366; OLG Naumburg, ZMR 2001, 617).

Grundsatzlich ist der Vermieter in seiner Entscheidung frei, in welcher
Weise er einen Mangel beseitigt (KG, BeckRS 2013, 06082). Der Mieter
soll sich jedoch nicht mit Flickwerk zufriedengeben mussen, wenn eine
umfassende Sanierung, z.B. bei einem Flachdach, erforderlich ist (OLG
Dusseldorf, NZM 2009, 281 = GuT 2007, 363). Der Vermieter ist viel-
mehr verpflichtet, eine dauerhafte Beseitigung des Mangels vorzuneh-
men und soweit erforderlich grundlegend zu sanieren und nicht nur an
den jeweils auftretenden Schadensstellen zu flicken, da der Mieter eine
dauerhafte Sanierung verlangen kann.

Nach Auffassung des OLG Dresden (OLG Dresden, BeckRS 2012,
25019) liegt auch bei extrem hohen Mangelbeseitigungskosten im
Verhaltnis zur Miete bei einem langfristigen Mietverhaltnis kein Wegfall
der Geschaftsgrundlage vor, wenn eine seit Jahrzehnten nicht sanierte
Mietsache langfristig vermietet wird.

Das KG (KG, BeckRS 2010, 18952) gesteht jedoch dem Vermieter ein
Leistungsverweigerungsrecht gemafl § 275 BGB zu, wenn ein kras-
ses Missverhdltnis zwischen dem Reparaturaufwand einerseits und
dem Nutzen der Reparatur fir den Mieter sowie dem Wert des Mietob-
jekts und den aus ihm zu ziehenden Einnahmen andererseits besteht.

f) Zurickbehaltungsrecht

Unabhangig von der Minderung steht dem Mieter bei Mangelhaftigkeit
der Mietsache ein Zurtickbehaltungsrecht im Sinne des § 320 BGB an
der Miete zu. Dies gilt selbst dann, wenn eine Minderung aufgrund
Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss bzw. aufgrund vorbehaltslo-
ser Annahme der Mietsache in Kenntnis des Mangels (8 536 b BGB)
ausgeschlossen ist (BGH, NZM 2007, 484, 485). Da das Zuriickbehal-
tungsrecht an die Verpflichtung zur Mangelbeseitigung anknipft,
kann es auch beim Ausschluss der Minderung geltend gemacht wer-
den (BGH, NJW 1997, 2674). Solange der Vermieter keine Kenntnis
vom Mangel hat, kann ein Zuriickbehaltungsrecht jedoch nicht gel-
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tend gemacht werden (BGH, ZMR 2011, 275 zur Wohnraummiete).

Kein Zurickbehaltungsrecht nach MafRgabe des § 320 BGB besteht
jedoch (mehr), wenn der Mieter das Interesse an der Erfullung der
Mangelbeseitigungspflicht verloren hat, weil z.B. die Mietsache in kei-
nem Fall mehr nutzen méchte (BGH, NJW 1989, 3222, 3224 zum Lea-
sing; 1997, 2674, 2675). Dies gilt auch, wenn der Mieter das Mietverhalt-
nis wegen der Mangel aul3erordentlich gekiindigt hat und ausgezogen
ist (BGH, NJW 1982, 874). Denn aus diesem Verhalten ergebe sich,
dass der Mieter fur die Zukunft nicht mehr zur Erflllung bereit ist und
vom Vermieter die Erflllung des Mietvertrages fur die Zukunft nicht mehr
erwartet. Fur einen solchen Fall sei die Einrede aus § 320 BGB nicht be-
stimmt. Sie habe nur ,verzégerlichen Charakter® und diene dazu, den
anderen Teil zur Erflllung des mit der Einrede geltend gemachten An-
spruchs, hier die Mietsache in einem zu dem vertragsgemalen Ge-
brauch geeigneten Zustand zur Verfigung zu stellen, anzuhalten. Hie-
rauf lege aber der nach Kiindigung ausgezogene Mieter, der die Mietsa-
che nicht mehr nutzen will, keinen Wert mehr (BGH, NJW 1982, 874).

Das Zurlickbehaltungsrecht entféllt gegenliber dem bisherigen Ver-
mieter auch, wenn der Vermieter die Mietsache verauRRert (OLG Dis-
seldorf BeckRS 2011, 07147 = ZMR 2011, 795).

Die Einrede des nicht erflllten Vertrags muss vom Mieter nicht aus-
driicklich erhoben werden. Erforderlich ist aber, dass der Wille, die ei-
gene Leistung im Hinblick auf das Ausbleiben der Gegenleistung zuriick-
zuhalten, eindeutig erkennbar ist (BGH, NJW 1999, 53; 2006, 2839;
NZM 2008, 522).

Die in einem Formularvertrag enthaltende Beschrankung des Zurtick-
behaltungsrechts, dass es nur wegen unstreitiger oder rechtskraftig
festgestellter Forderungen geltend gemacht werden darf, verstof3t bei
Verwendung gegeniiber einem Unternehmer nach Auffassung des BGH
(BGH, NZM 2011, 153) nicht gegen § 307 BGB.

9) Schadensersatz

Das OLG Disseldorf (OLG Dusseldorf, NJW-RR 2000, 531) und das
OLG Saarbriicken (OLG Saarbriicken, BeckRS 2011, 00103) haben ent-
gegen einer in der Literatur teilweise vertretenen Auffassung (vgl. etwa:
Staudinger-Emmerich, § 554 BGB, Rz. 12, 51) entschieden, dass der
Vermieter nicht schon auf Grund Durchfiihrung von Modernisie-
rungsmalnahmen dem Mieter zum Schadensersatz verpflichtet ist.
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Eine bloRe Mangelanzeige begriindet nach Auffassung des OLG Karls-
ruhe (OLG Karlsruhe, ZMR 2014, 878) keinen Verzug des Vermieters
mit der Mangelbeseitigung, der ggf. Voraussetzung fur einen Schadens-
ersatzanspruch des Mieters ist.

Wie das OLG Dresden (OLG Dresden, ZMR 2017; 633; rkr. d. Bschl. des
BGH vom 26.04.2017 — XIl ZR 132/15) festgehalten hat, ist bei einer
noch zu errichtenden/umzubauende Mietsache maf3geblicher Zeit fur die
Bestimmung des Vorliegens eines anfanglichen Mangels nicht der Ver-
tragsschluss. Der Senat konnte offenlassen, ob der Zeitpunkt der Uber-
gabe der Mietsache oder der Fertigstellung maf3geblich ist.

Folgt man dem OLG KéIn (OLG Kéln, NZM 2005, 179 f.) steht der Ver-
mieter fur Schaden des Mieters nicht ein, wenn die mangelhafte
Schlauchverbindung im Bereich eines anderen Mieters bereits bei Ver-
tragsschluss vorhanden war. Denn die von einem anderen Mieter instal-
lierte Schlauchinstallation sei weder Bestandteil der Mietsache im Sinne
der 88 536, 536 a BGB, noch miisse sich der Vermieter das schuldhafte
Verhalten des anderen Mieters zurechnen lassen.

h) Mangelbeseitigung durch den Mieter

Gerat der Vermieter mit der Mangelbeseitigung in Verzug oder ist Ge-
fahr im Verzug, ist der Mieter gemaf § 536a Abs. 2 BGB berechtigt, den
Mangel selbst zu beseitigen und vom Vermieter Aufwendungsersatz zu
fordern. Eine Mahnung ist nicht entbehrlich, wenn der Vermieter ledig-
lich behauptet, die Mietsache sei ordnungsgemaR. Denn dies beinhal-
tet noch keine ernsthafte und endgultige Erfullungsverweigerung im Sin-
ne von 8 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB (OLG Brandenburg, BeckRS 2009,
07165).

Im Zusammenhang mit Aufwendungsersatzanspriichen des Mieters
hat das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2010, 27739) noch-
mals darauf hingewiesen, dass nach der Wertung und dem Zweck des
§ 536a Abs. 2 BGB grundsétzlich dem Vermieter der Vorrang bei der
Beseitigung eines Mangels zukommen. Dieser Vorrang diene seinem
Schutz, weil er dadurch die Minderung der Miete nach § 536 BGB oder
auch Schadenersatzanspriiche des Mieters nach § 536a Abs. 1 BGB
abwenden kann. AufRerdem soll es ihm — ohne vom Mieter vor vollendete
Tatsachen gestellt zu werden — vorrangig ermdglicht werden, die Miet-
sache darauf zu Uberprifen, ob der behauptete Mangel besteht, auf
welcher Ursache er beruht sowie ob und auf welche Weise er beseitigt

136



L. Mietzweck, Gewahrleistung des Vermieters

werden kann, und hierzu gegebenenfalls Beweise zu sichern. Den Inte-
ressen des Mieters wird dagegen dadurch Rechnung getragen, dass er
entweder bei Verzug des Vermieters oder bei notwendigem umgehenden
Beseitigungsbeduirfnis zur Selbsthilfe schreiten und seine daftr erforder-
lichen Aufwendungen von seinem Vermieter ersetzt verlangen kann.

Liegen die Voraussetzungen des § 536a Abs. 2 BGB vor, steht dem Auf-
wendungsersatzanspruch des Mieters eine mangelhafte Ausfuhrung
von Beseitigungsarbeiten nicht entgegen. Vielmehr ist der Mieter ledig-
lich verpflichtet, dem Vermieter die Gewéahrleistungsanspriiche Zug
um Zug gegen den Ausgleich der von ihm getatigten Aufwendungen ab-
zutreten (OLG Brandenburg ZMR 2003, 909, 914). Ein Ersatz von Kos-
ten der Mangelbeseitigung unterfallt nach Auffassung des KG (KG, GuT
2010, 431, 433) nicht den Aufwendungsersatzanspriichen im Sinne des
§ 539 BGB.

Zu einer Mangelbeseitigung ist der Mieter auch im Gewerberaummiet-
recht grundsétzlich nicht verpflichtet (OLG Dusseldorf WuM 2003,
386). Nur ausnahmsweise muss er sich bei leicht zu beseitigenden Man-
geln eine unterbliebene Schadensbeseitigung als Mitverschulden an-
rechnen lassen.

)] Kundigungsrecht des Mieters
aa) Kundigung gemaR § 543 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 BGB

Im Rahmen der Behandlung von Sachmangeln ist immer die Regelung
des 8 543 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB zu beachten. Denn in der Mangelhaf-
tigkeit der Mietsache wird nach herrschender Meinung auch ein Teil-
entzug der Sache gesehen, der nach Fristsetzung und Ablauf der
Frist zur auBerordentlichen Kundigung berechtigt (BGH, NZM 2006,
929 Rn. 10; 2017, 73; OLG Disseldorf, GuT 2006, 133; 2007, 438;
BeckRS 2012, 13790; 16346). Auch ein vom Vermieter unverschuldeter
Mangel kann zum Kiindigungsrecht nach Mal3gabe des § 543 Abs. 2
Nr. 1 BGB fiihren (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 11737; 2012, 13790;
16346). Das Kiindigungsrecht setzt keine Unzumutbarkeit der Fort-
fihrung des Vertrags, sondern nur eine gewisse Erheblichkeit der
Méngel voraus (BGH, NZM 2006, 929 Rn. 10; OLG Karlsruhe, BeckRS
2013, 02473; OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 16346; 13790). Die Be-
weislast fUr die Unerheblichkeit des Mangels trifft (OLG Karlsruhe,
BeckRS 2013, 02473; OLG Diisseldorf, BeckRS 2012, 16346) den Ver-
mieter.
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Ist im Mietvertrag vereinbart, dass sich die Miete aus der Gro3e des Mie-
tobjekts in Quadratmetern multipliziert mit einer pro Quadratmeter zu
zahlenden Miete ergibt, soll nach mittlerweile standiger Rechtsprechung
des OLG Dresden (OLG Dresden, NZM 2019, 784) eine sog. ,echte
Quadratmiete” Vertragsgegenstand sein. Zumindest bei einer mehr als
unwesentlichen Abweichung der Flache soll die Kindigungsmdglichkeit
nach § 543 Abs. 2 Nr.1 BGB ertffnet sein.

Das auf § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB beruhende Kindigungsrecht des Mie-
ters besteht nach Entscheidung des BGH (BGH, NZM 2017, 73 Rn. 17)
bereits dann, wenn im Zeitpunkt der Kindigungserklarung sicher fest-
steht, dass dem Mieter der Mietgebrauch nicht gewéahrt. In diesem Zu-
sammenhang ist zu beachten, dass bei einem unzureichenden Mén-
gelbeseitigungsversuch keine erneute Frist zu setzen ist, da der Er-
folg der Mangelbeseitigungsmalnahme in die Risikosphare des Vermie-
ters fallt (OLG Dusseldorf, GUT 2006, 133, 134; BeckRS 2012, 16346).
Hat der Vermieter nach einer Fristsetzung zur Mangelbeseitigung im
Sinne des § 543 Abs. 3 BGB Bemilhungen zu Mangelbeseitigung un-
ternommen und ist der Mangel auf ein unerhebliches MaR reduziert
worden, kann der Mieter nach Auffassung des OLG Diusseldorf (OLG
Dusseldorf, BeckRS 2012, 05968) nicht kiindigen. Die Darlegungs- und
Beweislast fiir die Beseitigung des Mangels innerhalb der Frist tragt
nach Auffassung des OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, BeckRS 2013,
02473; s.a. BGH, NJW 1976, 796) der Vermieter.

Die Fristsetzung im Sinne des § 543 Abs. 3 BGB muss auch nach Auf-
fassung des OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, BeckRS 2013, 02473) und
des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 13790) nicht mit
einer Kiindigungsandrohung verbunden sein.

BloRe Mangelanzeigen ohne Fristsetzung reichen nicht aus, um das
Kundigungsrecht im Sinne des § 543 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 BGB herbeizu-
fuhren (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 13790).

In der jiingeren Rechtsprechung sind folgende Mangel gegebenenfalls
nach fruchtlosem Ablauf einer zur Beseitigung gesetzten Frist (vgl. inso-
weit BGH, NZM 2007, 439, Wohnraummiete) als Kiindigungsgriinde
anerkannt worden:

Fehlende Funktion von Brandschutzeinrichtungen verbunden mit der

Gefahr, dass sich relativ kleine Brande zu einem GrofR3brand ausweiten
kdénnen (KG, ZMR 2004, 259).
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Schimmelpilzbildung, wenn es zu einer konkreten und erheblichen Ge-
sundheitsgefahrdung kommt (KG, ZMR 2004, 513).

Gravierende Durchfeuchtung einer Dachunterkonstruktion nebst feh-
lender Verfugung einer Gaube, durch die Wasser in die Wand der Miet-
sache eindringt (OLG Dusseldorf GuT 2006, 133).

Auf in der Fristsetzung nicht genannte Méangel, kann eine Kindigung
nicht mit Erfolg gestiitzt werden (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 13790).

Eine Abmahnung im Sinne des § 543 Abs. 3 BGB ist nach Auffassung
des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 13790) nicht ge-
eignet, eine Kindigungsmaoglichkeit im Zusammenhang mit einem Man-
gel der Mietsache zu erdffnen. Denn eine Abmahnung ist nach Auffas-
sung des OLG Disseldorf nur dann geeignet eine Kiindigungsmaglich-
keit nach MaRRgabe des § 543 BGB zu erdffnen, wenn das Unterlassen
eines vertragswidrigen Verhaltens herbeigeflhrt werden soll.

Auch wenn der Vermieter die Mangelbeseitigung angeboten hat, ent-
fallt die Erforderlichkeit einer Fristsetzung nicht (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2012, 13790). Ausnahmsweise kann die Fristsetzung ent-
behrlich sein, wenn die Abhilfe mit unzumutbaren Belastungen, z.B.
bei unverhaltnismaligem Zeitaufwand oder umfangreichen Bauarbeiten,
verbunden ist oder, wenn der Mieter schon wiederholt erfolglos zur Mén-
gelbeseitigung aufgefordert hat (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 13790).

bb)  Ausschluss des Kundigungsrechts

Das OLG Hamm (OLG Hamm, NZM 2011, 277) hélt eine Kiindigung
nach MaRRgabe des 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB fir unwirksam, wenn der Mie-
ter oder Pachter die Mietsache nicht gebrauchen will. Es verstoRe ge-
gen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, wenn trotz fehlender
Nutzungsabsicht der Vermieter zur Herstellung des vertragsgemaRen
Zustandes der Mietsache aufgefordert wird, um sich sodann unter Hin-
weis auf die nicht erfolgte Mangelbeseitigung aus dem Vertrag zu l6sen.

Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, NZM 2013, 151) hat darauf
hingewiesen, dass ein Kindigungsrecht wegen eines Mangels der
Mietsache nach Mafigabe des § 543 Abs.2 Nr. 1 BGB nicht mehr in Be-
tracht kommt, wenn sich das Mietverhaltnis auf Grund einer mietvertrag-
lichen Regelung verlangert hat und der Mieter sich seine Rechte in
Bezug auf den Mangel nicht vorbehalten hat.
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Gegen das Kindigungsrecht des § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB kann der Ver-
mieter sich nach erfolgter Kiindigung nach Auffassung des OLG Diis-
seldorf (OLG Dusseldorf, NJOZ 2011, 2006) nicht mit Erfolg auf ein auf
Grund Nichtzahlung der Miete bestehendes Zuriickbehaltungsrecht
bezuglich der Mangelbeseitigung berufen.

)] Rucktritt vom Vertrag

Bringt der Vermieter die Raume nicht in den dem vertragsgemafen Ge-
brauch entsprechenden Zustand, kann der Mieter entsprechend einer
Entscheidung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2012,
14955) nach einer Nachfristsetzung vom Mietvertrag zurticktreten.

k) Verweigerung der Ubernahme der Mietsache

Ist die Mietsache bei Vertragsbeginn nicht in einem vertragsgemafien
Zustand, kann der Mieter die Ubernahme verweigern, wenn die Sach-
oder Rechtsmangel nicht nur geringfligig sind (BGH, ZMR 2007, 444,
445).

)] Darlegungs- und Beweislast

Die Mietminderung ist ihrer rechtlichen Natur nach, anders als beim Kauf
das Recht zur Minderung des Kaufpreises, kein Anspruch, sondern be-
wirkt kraft Gesetzes eine Anderung der Vertragspflichten (BGH, NJW
1987, 432; NJW-RR 1991, 779; OLG Brandenburg, BeckRS 2008,
10205). Liegt ein Mangel vor, dann tritt die teilweise oder vollstandige
Befreiung von der Mietpflicht ein, solange die Gebrauchstauglichkeit der
Sache herabgesetzt oder aufgehoben ist, ohne, dass sich der Mieter da-
rauf berufen muss.

Das bedeutet fiir die Darlegungslast des Mieters, der sich gegenuber
dem Zahlungsanspruch des Vermieters auf einen Mangel der Mietsache
beruft und daraus eine Minderung des Mietzinses herleitet, dass er nur
konkrete Sachméngel darzulegen braucht, die die Tauglichkeit der
Mietsache zum vertragsgemafRen Gebrauch beeintrachtigen. Hingegen
fallt das Maf? der Gebrauchsbeeintrachtigung durch den Mangel nicht
in die Darlegungslast des Mieters. Denn die Mietzinsminderung tritt au-
tomatisch in dem Umfang ein, in dem die Gebrauchstauglichkeit herab-
gesetzt ist. Liegt der behauptete Mangel vor, so ist, gegebenenfalls unter
Heranziehung eines Sachverstandigen, der Umfang der Gebrauchsbe-
eintrachtigung zu kléaren. Daraus folgt sodann ohne Weiteres das MaR3, in
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dem die Miete gemindert ist (BGH, NJW-RR 1991, 779).

Bei einer Beschadigung der Mietsache muss zunachst der Vermieter
beweisen, dass die Schadensursache nicht aus seinem Gefahrenbe-
reich stammt (BGH, ZMR 2005, 120). Erst bei dem Gelingen des Bewei-
ses ist der Mieter mit dem Beweis belastet, dass die Schadensursache
nicht aus seinem Verantwortungsbereich stammt. Diese Beweislastver-
teilung gilt nach Auffassung des OLG Diisseldorf (OLG Duisseldorf, GuT
2005, 18 f.) nicht, wenn feststeht, dass eine bewusste Manipulation zu
einem Schaden am nicht vermieteten Eigentum des Vermieters (Hei-
zungsraum) gefiihrt hat. Insoweit misse sich der Mieter auch ein even-
tuelles schadensverursachendes Handeln seines Untermieters nicht
nach § 278 BGB zurechnen lassen.

m) Ausschluss von Rechten gemaf § 536b BGB

Gemal § 536 b BGB stehen die Rechte nach MaRRgabe der 8§ 536,
536a BGB dem Mieter nicht zu, wenn er den Mangel bei Vertrags-
schluss kannte. Bei grob fahrldssiger Unkenntnis stehen sie ihm nur bei
arglistigem Verschweigen des Vermieters zu. Eine Kenntnis des Mie-
ters im Sinne des § 536b BGB erfordert nach Auffassung des OLG Dus-
seldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 09025) nicht nur das Wissen
vom aufderen Erscheinungsbhild der Mietsache, sondern auch das
Wissen um die konkreten Auswirkungen des Mangels auf die Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache. Der aus § 535 BGB resultierende
Mangelbeseitigungsanspruch bleibt auch bei Kenntnis eines Mangels
auf jeden Fall ebenso unberiihrt wie die Einrede des § 320 BGB (OLG
Koéln, BeckRS 2019, 24906). Eine Untersuchungspflicht auf Mangel
vor Vertragsschluss trifft den Mieter regelmé&Rig nicht (BGH, NZM 2007,
484 Rn. 21). Etwas anderes gilt nur, wenn die Vertragsparteien den
schlechten Zustand der Mietsache als vertragsgeman vereinbart ha-
ben (BGH, NZM 2007, 484).

Kindigt der Mieter in Kenntnis von Mangeln in der Vergangenheit fiir
diesen Zeitraum vollstandige Zahlung der Mieten an, soll er nach Auf-
fassung des OLG Disseldorf (OLG Diisseldorf, ZMR 2010, 960) die
Minderung und Gegenrechte verlieren.

n) Anzeigepflicht
Den Mieter trifft gemafl § 536c BGB die Pflicht, bekannt gewordene

Méangel anzuzeigen. Dieser Pflicht hat er regelmafig mit einer einma-
ligen Anzeige genigt. Eine erneute Anzeige — auch nach fruchtlosen
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Mangelbeseitigungsversuchen des Vermieters — soll nur nach Treu
und Glauben ausnahmsweise erforderlich sein (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2012, 16346). Das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, OLGR
2008, 758) hat betont, dass den Mieter im Rahmen seiner Anzeige-
pflicht fir Mangel (§ 536¢c BGB) keine Untersuchungspflicht in Bezug
auf versteckte Mangel trifft. Vielmehr werde gegen die Anzeigepflicht
erst verstol3en, wenn der Mieter einen Schaden im Objekt nicht anzeigt,
den er kennt oder grob fahrlassig nicht kennt.

0) Schadensverursachung des Mieters

Im Falle der Beschadigung der Mietsache muss sich der Mieter auch das
Verhalten von ihm beauftragter Handwerker als Erfullungsgehilfen
zurechnen lassen (KG, GuT 2010, 215). Das OLG Minchen (OLG Min-
chen, GuT 2005, 21) sieht den Mieter zum Ersatz des Schadens eines
weiteren Mieters verpflichtet, wenn sich eine unter Druck stehende
Schlauchverbindung einer Schankanlage I6st, die nach Betriebsschluss
nicht abgedreht wurde und unbeaufsichtigt blieb.

p) Fursorgepflicht des Vermieters

Den Vermieter trifft nach einem Urteil des BGH (BGH, NZM 2013, 191)
neben der Hauptpflicht, dem Mieter den ungestdrten Gebrauch der ver-
mieteten Sache zu gewdhren, die vertragliche Nebenpflicht, Stérun-
gen des Mieters und Beschadigungen der von diesem eingebrachten
Sachen zu unterlassen. Aus dieser Fursorgepflicht folge, dass der Ver-
mieter keine zusétzliche Gefahrenquelle schaffen durfe, die z.B. die
Brandgefahr fur die Mietrdume erhoht. Die Verletzung dieser Fursorge-
pflicht fihre zu einem Schadensersatzanspruch des Mieters nach MafR-
gabe der §8 535, 280, 278 BGB.
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1. Werbegemeinschaften

In nahezu sémtlichen gréReren Einkaufszentren sind zwischenzeitlich
Werbegemeinschaften installiert. Juristisch dogmatisch ist die Gesamt-
problematik noch nicht einmal ansatzweise durchdrungen. Es liegen nur
einige wenige einschléagige Entscheidungen vor.

Es ist nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2006, 775; 2016, 520)
moglich, die formularvertragliche Pflicht zu statuieren, einer Werbe-
gemeinschaft beizutreten (so bereits: OLG Hamm, GE 1999, 314; a. A.
OLG Hamburg, ZMR 2004, 509). Zu Recht verweisen der BGH (BGH,
NZM 2006, 775) und das OLG Hamburg darauf, dass jedoch der Beitritt
zu einer Werbegemeinschaft in der Rechtsform der Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts nicht formularvertraglich erzwungen werden kann.
Denn die Haftung als GbR-Gesellschafter ist unzumutbar. Auf jeden Fall
muss im Mietvertrag festgelegt werden, welche Hochstgrenze die Bei-
trage zur Werbegemeinschaft erreichen kénnen (vgl. BGH, NZM 2006,
775; OLG Dusseldorf, ZMR 1993, 469; LG Berlin, NZM 2001, 338; KG,
GE 1999, 313), wenn zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch kei-
ne aktuelle Beitragshohe feststeht (BGH, NZM 2016, 520). Dies gilt je-
doch nicht bei der Rechtsform des eingetragenen Vereins (BGH, NZM
2016, 520). Auch bei der Gestaltung von entsprechenden formularver-
traglichen Klauseln in Mietvertragen ist groRe Sorgfalt auf die Erfullung
des Transparenzgebotes des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB zu legen. Es sollte
ein gesonderter Paragraph fur die Verpflichtungen gewahlt werden, der
an passender Stelle eingefugt wird.

Das OLG Disseldorf (OLG Diusseldorf, ZMR 1993, 469) hat die Auffas-
sung vertreten, der Mieter kdnne nicht verpflichtet werden, Beitrage zur
Werbegemeinschaft zu zahlen ohne Mitglied zu sein.

Ist der Beitritt eines Mieters von gewerblich genutzten Rdumen in einem
Einkaufszentrum zu einer in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerli-
chen Rechts gefuhrten Werbegemeinschaft unwirksam, so finden die
Grundsétze uUber den fehlerhaften Beitritt zu einer Gesellschaft An-
wendung (BGH, NZM 2016, 683).
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2. Vertragsstrafeversprechen

Der Bundesgerichtshof hat im Jahre 2003 (BGH, ZMR 2003, 647) ein
Grundsatzurteil zu den Fragen der Zulassigkeit von formularvertragli-
chen Vertragsstrafenversprechen in Gewerberaummietverhaltnissen
gefallt. Formularvertragliche Vertragsstrafenversprechen sollen danach
grundséatzlich zuléassig sein (s.a. OLG Celle, NZM 2014, 751). Die vom
BGH in der Entscheidung entwickelten Grundséatze weichen von denen
zum privaten Baurecht erheblich ab. Der XII. Zivilsenat geht davon aus,
dass eine Hochstbegrenzung von Vertragsstrafen grundsétzlich (zu-
mindest im Zusammenhang mit einer verspateten Ubergabe der Mietsa-
che) nicht erforderlich ist (OLG Celle, NZM 2014, 751; a.A. wohl: OLG
Dusseldorf, MDR 2008, 136). Die Vertragsstrafe muss nach Auffassung
des BGH lediglich in einem angemessenen Verhdltnis zur Schwere
des mit ihr geahndeten Verstof3es stehen (vgl. a. OLG Naumburg, NZM
2012, 808). Folgt man dem OLG Celle (OLG Celle, NZM 2014, 751), so
ist es nicht erforderlich, dass das Verschuldenserfordernis in der Klau-
sel ausdricklich zum Ausdruck kommt.

Ein angemessenes Verhaltnis von Strafe und VerstoR3 soll bei einer Ver-
tragsstrafe von 2.500,- € bei jedwedem VerstolR gegen eine Bierbezugs-
verpflichtung (OLG Dusseldorf, MDR 2008, 136) und einer Vertragsstrafe
von 10 % der monatlichen Miete flr jeden Tag mit Verstol3 gegen eine
vertraglich vereinbarte Betriebspflicht (OLG Naumburg, NZM 2012, 808)
nicht gegeben sein. Offen gelassen hat der BGH (BGH, ZMR 2003, 647),
ob zeitlich gesehen bei jahrelang andauernden Vertragsstrafen eine Be-
grenzung einzuziehen ist. Er hat hieran jedoch gewisse Zweifel erkennen
lassen, da es den Vertragsparteien im Regelfall offen stehe, jederzeit zu
vertragsgemalRem Handeln zuriickzukehren. Folgt man dem OLG
Dusseldorf (OLG Diusseldorf, BeckRS 1996, 00592), kann sich der Ver-
mieter formularvertraglich fur den Fall der au3erordentlichen Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs eine Vertragsstrafe nicht wirksam ausbedingen.

Wie das OLG Hamburg (OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2019 — 8 U 131/17)
entschieden hat, verstofit eine verschuldensunabhéngige Vertrags-
strafenregelung fiir den Fall der verspateten Ubergabe der Mietsache in
Mieter-AGB nicht gegen § 307 BGB, wenn der Vermieter die Garantie
fir die rechtzeitige Ubergabe iibernommen hat. Nach Auffassung des
OLG Dusseldorf (GuT 2005, 155 f. = ZMR 2006, 35), ist bei einer fiir den
Fall der verspateten Ubergabe ausbedungenen Vertragsstrafe § 341
Abs. 3 BGB mit der Folge anwendbar, dass der Berechtigte sich die Ver-
tragsstrafe bei Ubergabe vorbehalten muss, will er ihrer nicht verlustig
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gehen.
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N. Modernisierung der Mietsache

Der BGH (BGH, NZM 2013, 122 Rn. 18) hat festgehalten, dass § 554
Abs. 4 BGB a.F. keine Anspruchsgrundlage fir Schaden im Zusam-
menhang mit einer Kiindigung wegen Modernisierungsmaf3nahmen dar-
stellt. Vielmehr erfasse die Norm nur die Aufwendungen, die im Zusam-
menhang mit der Erfullung der Duldungspflicht entstehen. Der Aufwen-
dungsersatzanspruch knipfe von seinem Sinn- und Regelungsgehalt her
an die Fortsetzung des Mietverhéltnisses an.

Nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2013, 04375) kann der Mieter
bei zu duldenden ModernisierungsmafRnahmen des Vermieters Uber
eine ggf. vorliegende Minderung der Miete hinaus kein Zuruckbehal-
tungsrecht an einem weiteren Teil der Miete geltend machen.

Ist der Mieter nicht gemaR 8 554 Abs. 1, 2 BGB a.F. zur Duldung der
Modernisierungsmafinahmen verpflichtet, liegt eine zur auRerordentli-
chen Kundigung berechtigende Teilentziehung der Mietsache vor,
die nach MalRRgabe des § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB zur auf3erordentlichen
Kindigung berechtigt (BGH, NZM 2013, 122 Rn. 21f). Kindigt der Mie-
ter, stehen ihm nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2013, 122 Rn.
35), Schadensersatzanspriiche nach Maf3gabe des § 536a BGB zu.
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O. Mietsicherheiten

1. Rechtliche Ausgangssituation

Eine mit § 551 BGB vergleichbare Regelung fiir Mietsicherheiten fehlt
fur den Bereich der Geschéaftsraummiete. Auch eine entsprechende
Anwendbarkeit des § 551 BGB ist nicht gegeben. Eventuelle Mietsi-
cherheiten sind daher in allen Einzelheiten zu vereinbaren. Hierbei soll
es auch formularvertraglich mdglich sein, Mietsicherheiten in einer
Hohe von mehr als drei Monatsmieten zu vereinbaren (OLG Branden-
burg, ZMR 2006, 853; OLG Disseldorf, BeckRS 2009, 27752 [6 Mo-
natsmieten]; ablehnend: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann-Moeser, Kap.
12, Rz. 35) und die Falligkeit vor Mietbeginn festzulegen (KG, NJOZ
2008, 3011). Nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Branden-
burg, Urt. v. 13.10.2010 - 3 U 4/10) sollen Formularvertragsklauseln,
nach denen der Mieter vor Ubergabe der Mietsache verpflichtet sein
soll, die Mietsicherheit und die erste Miete zu leisten, nicht unange-
messen benachteiligend und damit wirksam sein.

Zur Auswahl stehen unterschiedliche Sicherungsinstrumente wie
Barkaution, Birgschaft, Verpfandung von Wertpapieren, -gegen-
standen und Patronatserklarung etc. Ist eine Mietsicherheit vereinbart
worden, kann sie auch noch nach Beendigung des Mietverhéltnisses
verlangt werden, wenn noch Anspriiche aus dem Mietverhéltnis beste-
hen (BGH, NJW 1981, 976; OLG Dusseldorf, ZMR 2006, 686; KG, NJOZ
2008, 3011).

Mangels abweichender Bestimmung im Mietvertrag soll (OLG Dussel-
dorf, ZMR 2000, 452; OLG Karlsruhe, BeckRS 2006, 12988) die Mietsi-
cherheit den Vermieter ohne Ricksicht auf einen Streit der Parteien
Uber die Berechtigung von Gegenrechten des Mieters hinsichtlich seiner
Vertragspflicht zur Zahlung der vereinbarten Miete vor einer Insolvenz
des Mieters schiitzen und ihm wahrend und nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses eine erleichterte Durchsetzung seiner berechtigten An-
spriiche aus dem konkreten Mietverhaltnis gegen den Mieter ermdogli-
chen.

Verscharfen sich nach Abschluss des Mietvertrags die Bedingungen fir
die Erlangung einer Bankbiirgschaft auf Grund der allgemeinen Wirt-
schafts- bzw. Bankenlage, liegt nach Auffassung des KG (KG, NZM 2013
124) kein Wegfall der Geschaftsgrundlage vor.
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Kautionsabreden in gewerblichen Mietvertrdgen, nach denen sich der
Vermieter wegen Anspriichen aus dem Mietvertrag aus der Kaution be-
friedigen kann, wenn der Mieter seinen Verpflichtungen nicht oder nicht
rechtzeitig nachkommt, sollen in Ermangelung konkreter Abreden nach
Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2010,
21503) dahingehend auszulegen sein, dass sich der Vermieter wahrend
des laufenden Mietverhaltnisses zur Befriedigung mietvertraglicher For-
derungen nur dann aus der Kaution bedienen darf, wenn diese Forde-
rungen entweder rechtskréftig festgestellt oder unstreitig oder jeden-
falls so offensichtlich begriindet sind, dass ein Bestreiten mutwillig er-
scheint.

Wie das OLG Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2016, 3555) festgehalten
hat, ist der Vermieter im laufenden Mietverhéltnis nur im Fall des Ver-
zugs mit unbestrittenen Zahlungspflichten des Mieters berechtigt, auf die
von diesem geleistete Mietsicherheit zuzugreifen.

Ist die Mietsache mangelhaft, steht dem Mieter kein Zurlckbehal-
tungsrecht bezlglich der Mietsicherheit zu (OLG Diusseldorf, ZMR
1998, 159; 2017, 726 = BeckRS 2017, 103964; BGH, ZMR 2007, 444,
445).

Leistet der Mieter die vereinbarte Mietsicherheit nicht, soll dem Vermie-
ter ggf. ein Zurickbehaltungsrecht an der Mietsache (OLG Diisseldorf,
GuT 2006, 237, LS.) zustehen und der Mieter gleichwohl zur Mietzah-
lung verpflichtet sein (KG, NJOZ 2008, 3011).

Die Nichterbringung der Mietsicherheit kann im Einzelfall eine aufRer-
ordentliche Kiindigung nach MaRgabe des § 543 Abs. 1, 3 BGB recht-
fertigen (BGH, NZM 2007, 400; 401; OLG Celle, ZMR 2002, 505; OLG
Munchen, NZM 2000, 908; OLG Koblenz, GuT 2011, 391). Folgt man der
alteren Rechtsprechung des KG (KG, ZMR 2005, 946), soll eine Kindi-
gung erst moglich sein, wenn der Sicherungsfall eingetreten ist und die
Kaution in Anspruch genommen werden kénnte bzw. wenn eine Fristset-
zung nach MaRgabe des 8§ 543 Abs. 3 BGB erfolgt ist (KG, GuT 2006,
245). Nunmehr steht auch das KG auf dem Standpunkt, dass die Mittei-
lung des Mieters, er werde die Mietsicherheit nicht erbringen kdnnen, zur
auRerordentlichen Kiindigung berechtigt (KG, NZM 2013, 124).

Der Anspruch auf Gestellung der Mietsicherheit soll der regelméaRigen

Verjahrung von drei Jahren unterliegen, so dass nach Auffassung des
KG (KG, GuT 2008, 126) bei entsprechender Laufzeit der Anspruch auf
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Gestellung einer Mietsicherheit bereits wahrend der Vertragsdauer ver-
jahren kann.

Im Fall der Insolvenz des Mieters soll der Vermieter auch nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens in der Bestimmung frei sein, auf welche
Forderung die Mietsicherheit verrechnet wird, wenn man dem OLG
Hamburg (OLG Hamburg, ZMR 2008, 714) folgt.

Der BGH (BGH, NZM 2012, 344) ist der Auffassung, die Verpflichtung
zur Ruckgewahr der vom Mieter geleisteten Barkaution gehe kraft Ge-
setzes auch dann auf den aus der Zwangsversteigerung erwerbenden
neuen Vermieter Uber, wenn der urspringliche, nunmehr insolvente,
Vermieter die Kaution nicht getrennt von seinem Vermogen angelegt
hat. Ob und unter welchen Voraussetzungen der Ersteher seinerseits
anschliel3end bei dem Voreigentumer Rickgriff nehmen kann, sei auf die
Verpflichtung des Erstehers gegeniiber dem Mieter ohne Belang.

§ 566a BGB findet keine Anwendung, wenn die Mietsache auf Grund ei-
nes vor dem 1.9.2001 abgeschlossenen schuldrechtlichen Vertrag be-
ruht. Dies gilt auch, wenn der Eigentumserwerb durch Eintragung nach
dem vorgenannten Stichtag erfolgt ist (BGH, GuT 2009, 187). Vielmehr
soll § 572 BGB a.F. Anwendung finden.

Das OLG Dusseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 29549) hat fest-
gehalten, dass der Anspruch des Mieters auf Rickzahlung der Kaution
jedoch nicht automatisch mit Ablauf des Mietverhdltnisses fallig wird.
Die Mietsicherheit ist nach Beendigung des Mietverhéltnisses in jedem
Fall zuriickzugeben, wenn feststeht, dass keine Anspriche mehr aus
dem Mietverhdltnis bestehen. Die Frist, binnen derer nach Beendigung
des Mietverhaltnisses tber die Mietsicherheit abzurechnen ist, soll auch
nach einem Urteil des KG (KG, BeckRS 2013, 18882) nicht starr, son-
dern flexibel anhand der Umsténde des Einzelfalls zu bestimmen sein.
Sie wird Ublicherweise zwischen 3 und 6 Monaten liegen (OLG Dussel-
dorf, NJOZ 2010, 2648 [6 Monate]; Fritz, Rz. 440). Im Einzelfall kann sie
jedoch verlangert (OLG Duisseldorf, NJOZ 2010, 2648; KG, BeckRS
2013, 18882) oder aber bei Feststehen des Fehlens von Gegenanspri-
chen des Vermieters verkirzt werden (OLG Koln, WuM 1998, 154). Eine
Verlangerung kommt vor allen Dingen in Betracht, wenn umfangreiche
Schadensbeseitigungsarbeiten durchzufiihren oder Gutachten einzu-
holen sind.
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Hat der Vermieter bei Vertragsende die Barkaution noch nicht vom Mie-
ter erhalten, so sind die Fristen ab Eingang der Kautionssumme zu be-
rechnen (OLG Dusseldorf, NJW-RR 1997, 520).

Vertragliche Kautionsabrechnungsfristen legen in jedem Fall die ab-
solute zeitliche Obergrenze fest. Mit Ablauf der Uberlegungsfrist bzw.
der vertraglich vereinbarten Frist beginnt die Verjahrung des Riickzah-
lungsanspruches zu laufen (OLG Dusseldorf, NZM 2005, 783 f).

Bis zum Ablauf dieser Frist zur Zurlickzahlung ist jeglicher Zugriff des
Mieters auf die Kaution, insbesondere durch Aufrechnung gegen die
Forderungen des Vermieters, ausgeschlossen.

Ist der Vermieter noch nicht in der Lage, innerhalb der oben genannten
Fristen von 3 — 6 Monaten Uber die vom Vermieter geschuldeten Neben-
kosten abzurechnen, wird ihm das Recht zugestanden, einen ange-
messenen Betrag weiterhin einzubehalten (OLG Hamburg, NJW-RR
1988, 651; zweifelnd: Schmidt-Futterer-Blank, § 551 BGB, Rz. 99).
Macht er geltend, es sei noch mit Nachzahlungen aus einer noch nicht
erteilten Betriebskostenabrechnung zu rechnen, hat er dies nach Auf-
fassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2010, 356) darzu-
legen und ggf. zu beweisen.

Nach Beendigung des Mietverhéltnisses soll der Mietsicherheit auch
Verwertungsfunktion zukommen (KG, BeckRS 2013, 18882; OLG
Hamm BeckRS 2016, 03555). Die Verwertung setze jedoch eine Abrech-
nung Uber die wechselseitigen Anspriiche voraus. Bemé&chtigt sich der
Vermieter ohne Abrechnung der Kaution soll er ungerechtfertigt berei-
chert sein. Dem Anspruch des Mieters aus § 812 Abs. 1 BGB stiinde je-
doch § 390 BGB entgegen, da dem Vermieter bis zur Abwicklung aller
Forderungen ein Anspruch auf Auffillung der Mietsicherheit zustehe
(KG, BeckRS 2013, 18882).

Das OLG Disseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2013, 15009) sieht in
der vorbehaltslosen Riickzahlung der Mietsicherheit nach Vertragsen-
de grundsétzlich keinen Verzicht auf weitere Forderungen gegen den
Mieter. An die Feststellung eines Verzichtswillens, der nicht vermutet
werden dirfe, seien strenge Anforderungen zu stellen. Wenn feststehe
oder davon auszugehen sei, dass eine Forderung entstanden ist, verbie-
te dieser Umstand im Allgemeinen die Annahme, der Glaubiger habe
sein Recht einfach wieder aufgegeben. Die Partei, die sich auf einen
hiervon abweichenden Ausnahmefall beruft, miisse deshalb einen nach-
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vollziehbaren Grund darlegen, warum der Forderungsinhaber bereit
gewesen sein sollte, auf seine Forderung zu verzichten. Nicht jede Aus-
zahlung der Kaution nach Ablauf einer angemessenen Prifungs- und
Uberlegungsfrist rechtfertige bereits die Annahme, der Vermieter wolle
keine weiteren Forderungen aus dem Mietverhéltnis mehr erheben. Ein
Verzicht oder Forderungserlass im Zusammenhang mit der Kautions-
rickzahlung setze vielmehr grundséatzlich ein unzweideutiges Verhalten
voraus. Sehr viel friher nimmt wohl das OLG Minchen (OLG Min-
chen, NJW-RR 1990, 20) einen entsprechenden Verzicht an.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, ZMR 2008, 47)
kann eine Mietsicherheit, die als Sicherheit fir samtliche Anspriiche des
Vermieters aus dem Vertrag und der laufenden Geschéftsbeziehung
gewahrt wurde, nicht zur Erfullung von Anspriichen herangezogen wer-
den, die durch Abtretung erlangt wurden.

Besteht die Mieterseite aus einer Personenmehrheit, kann die Rickga-
be der Mietsicherheit nach einer Entscheidung des KG (KG, BeckRS
2012, 06991) nur von allen gemeinsam gefordert werden. Dies gelte
auch dann, wenn die Sicherheit von einem Mieter gegeben worden ist.
Eine derartige Zahlung stellt ndmlich eine Leistung aller Mieter zur Erfll-
lung der Sicherheitsabrede dar.

Nach Auffassung des OLG Minchen (OLG Minchen, BeckRS 2018,
31968) kann der Mieter bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen die
Herausgabe einer als Mietsicherheit gegebenen Burgschaft auch an
sich verlangen.

In der Gewerberaummiete kann die Mietsicherheit die Betriebskosten-
vorauszahlung und die Mehrwertsteuer ebenfalls absichern/mit um-
fassen (Fritz, Rz. 141). Die Genehmigung von Mietereinbauten oder
-umbauten kann von einer Erhdhung der Kaution abhangig gemacht
werden (BGH, NJW 1963, 1539).

Bei langfristigen Mietvertragen ist zu Uberlegen, ob eine Regelung ver-
einbart wird, nach der die Kautionsleistung von Zeit zu Zeit, etwa bei

Mieterh6hung, anzupassen ist. Ohne entsprechende vertragliche Re-
gelung ist eine solche Anpassungsmaglichkeit nicht gegeben.

2. Barkaution/Verpfandung von Sparbiichern

Die Barkaution ist auch im Gewerberaummietrecht als offen ausgewie-
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senes Treuhandgeld — wie im Wohnraummietrecht — getrennt vom
Vermietervermégen anzulegen (KG, NZM 1999, 376; BeckRS 2013,
18882; OLG Nurnberg, GuT 2006, 230), wenn vertraglich keine abwei-
chende Regelung getroffen wurde. Kommt der Vermieter dieser Ver-
pflichtung nicht nach, steht dem Mieter fir ausstehende Mietsicherheiten
ein Zuruckbehaltungsrecht zu (OLG Nirnberg, GuT 2006, 230; s.a.
BGH, NJW 2011, 59 zur Wohnraummiete). Nur, wenn eine entsprechen-
de positive Regelung zur getrennten Anlage im Mietvertrag vorhanden
ist, soll eine strafrechtlich sanktionierte Vermdgensbetreuungs-
pflicht des Vermieters entstehen (BGH, NJW 2008, 1827).

Um eine sofortige Insolvenzsicherheit der Kaution zu erreichen, ist es
erforderlich, dass die Kautionssumme unmittelbar aus dem Vermdgen
des Mieters auf das offen ausgewiesene Treuhandkonto flief3t
(BayObLG, NJW 1988, 1796; Pape ZMR 2009, 885, 892; Eckert, ZMR
2010, 9; vgl. a. BGH, ZMR 2008, 280 [Wohnraummiete]). Hat der spater
in Insolvenz gefallene Vermieter die Barkaution vertragswidrig nicht in-
solvenzfest angelegt, kann der Mieter seinen Rickzahlungsanspruch nur
zur Insolvenztabelle anmelden. Ein Zurlckbehaltungsrecht kann er
nicht mit Erfolg gegentber dem Insolvenzverwalter geltend machen
(BGH, NZM 2013, 145, Rn. 10). Anderes gilt gegentber dem Zwangs-
verwalter, der die Kaution ggf. auszukehren bzw. insolvenzfest selbst
dann anzulegen hat, wenn er die Mietsicherheit vom Vermieter nicht er-
halten hat (BGH, NZM 2013, 145, Rz. 15).

Ist nichts Abweichendes vereinbart, ist die Kaution auch im Gewerbe-
raummietrecht zu verzinsen (BGH, NJW 1994, 3287, OLG Nirnberg,
GuT 2006, 230). Die Zinsen erhdhen die Mietsicherheit, stehen jedoch
gegebenenfalls dem Mieter bei Vertragsende zu. Ob die Verzinsungs-
pflicht formularvertraglich abbedungen werden kann, ist strittig (ver-
neinend: Sternel, Ill Rz. 232 m.w.N. bejahend: Heintzmann, WiB 1995,
569, 572 f.).

Der Vermieter ist im Zusammenhang mit dem Ruckforderungsan-
spruch des Mieters beziiglich der Kautionssumme berechtigt, mit Forde-
rungen aus und im Zusammenhang mit dem Mietvertrag aufzurechnen.
Die zur Aufrechnung gestellte Forderung ist nach Grund und Héhe zu
benennen, so dass allzu pauschale Angaben, wie zum Beispiel ,An-
spruch wegen unterlassener Schénheitsreparaturen®, zumindest im Ein-
zelfall nicht ausreichen. Das Erléschen der Forderungen erfolgt in der
Reihenfolge der Aufrechnungserklarungen (Bamberger/Roth- Ehlert,
§ 551 BGB, Rz. 43).
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Die Aufrechnung ist auch mdoglich, wenn die Forderung gegen den
Mieter bereits verjahrt ist, wenn der mittlerweile verjdhrte Anspruch des
Vermieters und der Rulckzahlungsanspruch in unverjéhrter Zeit sich
aufrechenbar gegeniberstanden (OLG Disseldorf, BeckRS 2012,
05970). Hierbei ist es ausreichend, dass der Rickzahlungsanspruch
erfillbar war, was ab Rilckgabe der Mietsache der Fall sein soll
(Schmidt-Futterer-Blank, § 551 BGB, Rz. 71). Die Falligkeit des Kauti-
onsruckzahlungsanspruches ist fur die Aufrechnungslage dement-
sprechend nicht entscheidend (BGH, NJW 1987, 2372; OLG Dusseldorf,
ZMR 2002, 658 f.).

Fur verjahrte und nicht im vorherstehenden Sinn aufrechenbare For-
derungen wird in der Literatur jedoch zuséatzlich noch ein Zurtickbehal-
tungsrecht nach Maf3gabe der 8§ 273, 215 BGB angenommen, so dass
der Ruckforderungsanspruch des Mieters insgesamt scheitert (Wolf/ E-
ckert/Ball, 9.Aufl.,, Rn. 1148, 1151).

Schuldner des Riickzahlungsanspruches ist nach einer VeraufRerung
der Mietsache nach deren Uberlassung an den Mieter der Erwerber (88
578, 566 a BGB). Der urspriingliche Vermieter ist jedoch zur Zurlck-
gewahr verpflichtet, wenn der neue Eigentimer nicht mit Erfolg auf
Ruckzahlung in Anspruch genommen werden kann. Die ehemalige
Rechtsprechung, nach der eine solche Inanspruchnahme nicht méglich
sein soll, wenn die Kaution mit Billigung des Mieters auf den Erwerber
Ubertragen wurde (OLG Diisseldorf, WuM 2002, 556), durfte durch die
Neufassung des Mietrechts Uberholt sein. Entsprechende formularver-
tragliche Haftungsausschliisse werden als unwirksam angesehen
(Schmidt-Futterer-Gather, § 566a BGB, Rz. 49). Nach Auffassung des
OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2011, 10901), kann der Verau-
Rerer auch nach Eigentumsiibergang bezuglich der Mietsache auf den
Erwerber mit der bei ihm noch vorhandenen Barkaution aufrechnen.

Der Rickzahlungsanspruch unterliegt der dreijahrigen Regelverjéh-
rung (BGH, NJW 2012, 3633, Rz. 19). In der Aufrechnung des Vermie-
ters kann eine die Verjahrung unterbrechendes Anerkenntnis liegen
(BGH, NJW 2012, 3633, Rz. 29 f). Eine negative Feststellungsklage
des Vermieters hemmt die Verjahrung dagegen nicht (BGH, NJwW 2012,
3633, Rz. 24).

Im Prozess hat der Mieter zu beweisen, dass er eine Kaution erbracht

hat. Vor Ablauf der Abrechnungsfrist ist eine Riickzahlungsklage un-
zulassig (BGH, NJW 1999, 1857). Sofern der Vermieter tber die Kauti-
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on nicht rechtzeitig abrechnet, erscheint es tberlegungswert, ihn im We-
ge der Stufenklage zunéchst auf Abrechnung und alsdann auf Auszah-
lung des Saldos zu verklagen (Wolf/Eckert/Ball Rz. 1240). Auf diese
Weise wird das Kostenrisiko bei einer Riickzahlungsklage mit anschlie-
Render Aufrechnung entsprechend des Vermieters minimiert. Sind meh-
rere Personen Mieter, missten sie die Ruckzahlungsklage grundsétzlich
gemeinsam geltend machen (OLG Disseldorf, GuT 2003, 18; KG,
BeckRS 2012, 06991). Eine Geltendmachung des Riickzahlungsanspru-
ches im Wege der Urkundsklage scheidet regelméaRig aus, da der
Wegfall des Sicherungsbedirfnisses des Vermieters nicht durch Urkun-
den belegt werden kann (Bamberger/Roth-Ehlert, § 551 BGB, Rz. 48).

Fir das Erléschen des Ruckforderungsanspruches durch Aufrech-
nung hat der Vermieter die Beweislast (Ehlert a.a.0.).

Selbst wenn der Mieter auf den Kautionsbetrag dringend angewiesen
ist, scheidet regelmafig eine einstweilige Verfugung auf Auszahlung der
Kaution aus (Schmidt- Futterer-Blank § 551, Rz. 76). Wurde ein Spar-
buch Ubergeben/verpfandet, ist die Klage auf Rick- und Pfandfreigabe
zu richten (Lltzenkirchen-Horst, K, Rz. 468).

Wurde ein Sparbuch verpfandet, kann der Mieter gegentiber Forderun-
gen des Vermieters nach Beendigung und Falligkeit des Riickgabean-
spruchs beziglich der Mietsicherheit nicht aufrechnen, da sein An-
spruch auf Herausgabe des Sparbuchs bzw. Pfandfreigabe gerichtet ist
(KG, BeckSR 2010, 18919; ZMR 2011, 858;). § 216 BGB soll nach Abs.
3 der Vorschrift keine Anwendung finden (KG, ZMR 2011, 858).

3. Mietblrgschaft

Die Barkaution stellt im Bereich der Gewerberaummiete die Ausnah-
me dar. Sehr haufig werden Blrgschaften als Mietsicherheiten geleis-
tet. Die Mietsicherheit durch Birgschaftserklarung steht und féllt mit der
Bonitat des Birgen, auf die in jedem Falle zu achten ist.

Aus Vermietersicht ist darauf zu achten, dass die Sicherheit nicht als
Mietausfallblirgschaft vereinbart wird. Denn bei einer solchen Biirg-
schaft soll der Birge nur auf das haften, was der Vermieter trotz Anwen-
dung gehoriger Sorgfalt vom Mieter nicht erlangen konnte. Dies fiihrt im
Ergebnis dazu, dass der Vermieter den Birgen erst nach erfolgloser
Zwangsvollstreckung und Verwertung anderer Sicherheiten in Anspruch
nehmen kann (Litzenkirchen-Leo A Rz. 456).
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Aus Sicht des Vermieters sollte eine Burgschaft als selbstschuldnerische
Burgschaft auf erstes Anfordern individualvertraglich vereinbart wer-
den. Bei letzterer ist zu beachten, dass diese bei formularvertraglicher
Gestaltung nur von Kreditinstituten (Banken, Sparkassen oder Versiche-
rungen) gegeben werden dirfen (vgl. Litzenkirchen-Leo Rz. 457). Die
Verpflichtung zur Bestellung einer Birgschaft auf erstes Anfordern soll
auch formularvertraglich méglich sein (vgl. OLG Karlsruhe, NZM 2004,
742; Fritz Rz. 144; a. A. Fischer, NZM 2003, 497; vgl. a. Lindner-Figura/
Oprée/Stellmann, Kapitel 12, Rn. 120; a.A. Leo/ Ghassemi-Tabar, I, R.
297 f).

Hat sich ein Birge entgegen den Birgschaftsauftrag des Mieters dem
Vermieter gegeniber auf erstes Anfordern verbirgt, ist er so lange
nicht berechtigt, den Mieter in Rickgriff nach Leistung auf erstes Anfor-
dern in Anspruch zu nehmen, bis feststeht, ob der Anspruch des Vermie-
ters gegen den Mieter tatsachlich besteht (OLG Kéln, NZM 2003, 518).
Der insolvente Vermieter handelt treuwidrig, wenn er eine gegebene
Bankburgschaft auf erstes Anfordern in Anspruch nimmt (OLG Bran-
denburg, MDR 2002, 960; Fritz, Rz. 144).

Die in Vermieter — AGB enthaltene Vereinbarung einer Mietsicherheit in
Form einer Blrgschaft, die unter Verzicht auf die Einrede der Aufrechen-
barkeit, zu stellen ist, soll nach Auffassung des OLG Frankfurt (OLG
Frankfurt, ZMR 2018, 214) gegen § 307 Abs. 1 BGB verstof3en, da sie
auch unstreitige oder rechtskraftig festgestellte Gegenforderungen des
Birgen umfassen wirde.

Nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2010, 198, Rz. 33 f) ist der Ver-
mieter grundséatzlich nicht verpflichtet, den kunftigen Blirgen ungefragt
Uber den Umfang seines Risikos oder die Vermdgensverhéltnisse des
Mieters zu unterrichten. Weil das Risiko, aus einer Biirgschaft ohne Ge-
genleistung des Glaubigers in Anspruch genommen zu werden, allge-
mein bekannt und zudem durch die Schriftform offengelegt sei, kénne
der Vermieter davon ausgehen, dass der Birge sich uber die Wahr-
scheinlichkeit, in Anspruch genommen zu werden, ausreichend informiert
hat. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sei nur fir den Fall anzu-
nehmen, dass der Vermieter durch sein Verhalten erkennbar einen Irr-
tum des Biirgen uber dessen erhdhtes Risiko veranlasst hat.

Nach Auffassung des 24. Zivilsenats des OLG Diisseldorf (OLG Dussel-

dorf, ZMR 2016, 615) soll eine Biirgschaft lediglich fir die Grundlaufzeit
eines Mietvertrags und nicht fir vertraglich vorgesehene Verléange-
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rungsoptionszeiten gelten. Bei der Formulierung der Birgschaftsver-
pflichtung beziehungsweise des Blrgschaftsvertrages ist genau zu defi-
nieren, fir welche Forderungen die Blrgenhaftung bestehen soll
(Fritz, Rz. 144). Im Vertrag sollte dementsprechend vorgesehen werden,
dass diese selbstschuldnerisch, unbefristet und unter Verzicht auf die
Einreden der Anfechtbarkeit, der Aufrechenbarkeit mit Ausnahme un-
streitiger oder rechtskréftig festgestellter Forderungen, der Vorausklage
und der Hinterlegung gewahrt werden muss. Weiterhin sollte aufgenom-
men werden, dass die Birgschaft samtliche Anspriiche aus dem Miet-
verhdltnis, seiner Beendigung wie zum Beispiel Miete, Nebenkosten ein-
schlieBlich spaterer Mieterh6hungen auch bei Vermdgensverschlechte-
rung des Mieters abdeckt. Die Einrede der Aufrechenbarkeit wird man
formularvertraglich nicht fir unstreitige oder rechtskraftig festge-
stellte Gegenforderungen ausschlieRen kénnen (KG, ZMR 2006, 524)

RegelmaRig deckt eine Blrgschaft keine Forderungen ab, die aus ei-
ner Verlangerung des Mietvertrages nach Maf3gabe des § 545 BGB
entsteht (vgl. Wolf/Eckert/Ball Rz. 801; Lutzenkirchen-Leo, A, Rz. 457).
Entsprechendes gilt, wenn der Mietvertrag nach Zustandekommen des
Birgschaftsvertrages in wesentlichen Punkten (z.B. Mietflache, Miet-
héhe, Vertragslaufzeit) ohne Beteiligung des Birgen geéndert wird
(OLG Diusseldorf, ZMR 2005, 784). Das OLG Dusseldorf (OLG Dissel-
dorf, ZMR 2016, 615) hat Zweifel erkennen lassen, ob die Unterschrift
auf einem Mietvertrag Uber dem Text, ,selbstschuldnerischer Burge* fir
eine wirksame Burgschaftsverpflichtung einer Privatperson ausreicht.
Der Burgschaftsvertrag soll auch vor Abschluss des Mietvertrags
wirksam zustande kommen kénnen (KG, ZMR 2007, 961).

Dies gilt erst recht, wenn sich die Vertragsparteien nach Beendigung
des Mietverhaltnisses z.B. durch fristlose Kiindigung auf die ,,Fortset-
zung“ des Mietverhaltnisses einigen. Denn nach der Rechtsprechung
des BGH (BGH, NJW 1998, 2664, 2666; s.a. OLG Diusseldorf, ZMR
2013, 628) liegt in der Einigung der Abschluss eines neuen Mietvertra-
ges. Fur die Forderungen aus diesem Verhdltnis hat sich jedoch der
Birge nicht verpflichtet (OLG Dusseldorf, ZMR 2013, 628).

Im Vergleich zur Barkaution weist die Biirgschaft den gro3en Nachteil
auf, dass mit verjdhrten Forderungen nicht aufgerechnet werden
kann (BGH, NZM 1998, 224), da sich insoweit keine gleichartigen Forde-
rungen gegeniiberstehen. Zu Recht wird daher in der Literatur darauf
verwiesen, dass Birgschaftsverpflichtungen dahingehend formuliert
werden sollten, dass eine Inanspruchnahme der Birgschaft fur verjahrte
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Forderungen dann méglich ist, wenn bei Stellung einer Barkaution diese
nach MaRRgabe des § 215 BGB in Anspruch genommen werden kdnnte
(vgl. Durst, NZM 1999, 64, 66; Geldmacher, NZM 2003, 502, 504). Ein
weiterer Nachteil der Birgschaft besteht darin, dass die Klage gegen
den Burgen auf Zahlung nicht zur Hemmung der Verjéhrung im Ver-
haltnis zum Mieter fuhrt, so dass dieser gegebenenfalls parallel zu ver-
klagen ist (OLG Dusseldorf, GuT 2011, 270 = BeckRS 2010, 04607).
Dies gilt auch dann, wenn die Auflésung einer mietenden GmbH bereits
im Handelsregister eingetragen, die Léschung der GmbH jedoch noch
nicht erfolgt ist (KG, ZMR 2007, 961). Tritt Verjahrung erst nach Verurtei-
lung des Birgen zur Zahlung ein, kann der Blrge dies im Wege der
Vollstreckungsgegenklage geltend machen (Geldmacher NZM 2003,
502, 503). Im Ergebnis ist der Vermieter daher gezwungen, sowohl ge-
gen den Mieter als auch gegen den Biirgen vorzugehen.

Wahrend der vereinbarten Festlaufzeit eines Mietvertrags soll eine
Burgschaft auch nicht aufgrund des Eintritts besonderer Umstande
kindbar sein (KG, ZMR 2007, 961; BeckRS 2012, 06992). Bei einem
unbefristeten Mietverhdltnis soll der Biirge berechtigt sein, die Birg-
schatft fur die Zukunft zu kiindigen. Der Blrge habe jedoch auf die be-
rechtigten Interessen des Vermieters und des Mieters Riicksicht zu
nehmen und eine angemessene Frist einzuhalten, damit sich diese auf
die veranderte Lage einstellen kénnen. Der Mietblrge habe sich daher
bei der Kundigungsfrist daran zu orientieren, innerhalb welcher Fristen
der Vermieter seinerseits das Mietverhéltnis beenden kann (KG, BeckRS
2012, 06992).

Eine die Birgenstellung im Sinne des § 776 S.1 BGB beeintrachtigende
Aufgabe einer Sicherheit durch den Birgschaftsglaubiger (hier: Abtre-
tung eines erstrangigen Teils einer vom Schuldner gestellten Siche-
rungsgrundschuld) begriindet im Umfang des Verlusts des Sicherungs-
rechts entsprechend einer Entscheidung des OLG Bamberg (OLG Bam-
berg, BeckRS 2011, 28787 [Darlehnsrecht]) nicht lediglich ein Leis-
tungsverweigerungsrecht des Biirgen, sondern zieht den Wegfall, nam-
lich das unmittelbar eintretende Erléschen der Birgschaftsforderung
im entsprechenden Umfang nach sich.

Im Falle der unterbleibenden Herausgabe hat der Mieter darauf zu ach-
ten, dass der Antrag auf Herausgabe der Birgschaftsurkunde an den
Birgen zu lauten hat (BGH, NJW 2004, 3553; OLG Celle, ZMR 2002,
812; a.A. fir den Bereich des § 17 VOB/B: OLG Minchen, IBR 2007,
557).

157

478

479

480



481

482

483

484

485

486

O. Mietsicherheiten

Aus Vermietersicht sollte dem Mieter ein Wahlrecht zwischen der Ge-
stellung der Mietsicherheit durch Bankbirgschaft und Barkaution ge-
wahrt werden. Dies mit der MalRgabe, dass es bei der Barkaution ver-
bleibt, wenn die Burgschaft in ordnungsgeméafRer Form binnen einer ver-
traglich vorgesehenen Frist vorgelegt wird. Wird lediglich eine vertragli-
che Vereinbarung einer Birgschaft vorgesehen, ist gegebenenfalls auf
Gestellung einer Birgschaft zu klagen. Ein solcher Titel ist in der Voll-
streckung nicht unproblematisch.

Bei Blrgschaften von Privatpersonen, auch bei Geschaftsfihrern
und Vorstanden von GmbHSs beziehungsweise Aktiengesellschaften etc.
ist darauf zu achten, dass die Schriftform einzuhalten ist, da 8 350 HGB
insoweit nicht eingreift (Fritz, Rz. 145). Die elektronische Form reicht
hier nicht aus. Entsprechendes gilt fur Telegramm und Telefax (Fritz
a.a.0.).

Die Verjahrung von Anspruchen gegen einen selbstschuldnerischen
Burgen entspricht nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dussel-
dorf, BeckRS 2010, 4607) derjenigen der Hauptschuld. Fir Klagen aus
einer Mietbirgschaft gilt der ausschlieRRliche Gerichtsstand des § 29 a
ZPO nicht (BGH, NZM 2004, 299).

Nach einer Entscheidung des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, NJOZ
2011, 1934) ist die rechtsgeschéftliche Auswechselung des Vermieters
ohne Auswirkung auf das Fortbestehen der vom Mieter als Mietsicher-
heit gestellten Birgschaft einen Dritten. Auf Grund der Akzessoritat si-
chere die Birgschaft nunmehr die Forderungen des neuen Vermieters.

Eine isolierte Abtretung der Blrgschaftsforderung ohne gleichzeitige
Abtretung der zugrunde liegenden Forderung ist auch nach Auffassung
des KG (KG, BeckRS 2012, 06992) unwirksam.

4, Patronatserklarungen

Insbesondere bei konzernangehérigen Unternehmen als Mieter wird
haufig als Sicherheit eine Patronatserklarung angeboten. Sofern man
eine solche Erklarung auf Vermieterseite akzeptieren mochte, ist darauf
zu achten, dass es sich um eine so genannte ,harte* Patronatserkla-
rung handelt. Denn nur bei einer solchen Erklarung haftet der Patron im
Gegensatz zu nahezu unverbindlichen weichen Patronatserklarungen
im Falle der Insolvenz neben dem Mieter (vgl. Liitzenkirchen-Leo, A, Rz.
461). Die Formulierung, nach der ein Dritter verspricht, dass eine mie-
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tende Gesellschaft ihre Mietzinsverpflichtungen gegeniber dem Vermie-
ter erfillt, ist im Zweifel nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG
Brandenburg, BeckRS 2008, 00837) als ,weiche” Patronatserklarung an-
zusehen. Eine solche verpflichtet den Patron im Fall der Insolvenz nicht
zur Zahlung von Mieten.

Die Patronatserklarung soll sich nach Auffassung des KG (KG, BeckRS
2012, 06992) auch auf Forderungen beziehen, die sich aus dem been-
deten Mietverhéltnis, insbesondere Nutzungsentschadigungsanspri-
che ergeben. Nach einem Urteil des KG (KG, BeckRS 2012, 06992) ist
der Vermieter bei Gestellung einer Patronatserklarung als Mietsicherheit
im Sicherungsfall berechtigt, den Patron auf Zahlung unmittelbar an sich
in Anspruch zu nehmen.

5. Schuldbeitritt

Es ist grundsatzlich mdglich, durch formlose Erkléarung der Schuld des
Mieters beizutreten. Soll jedoch den Verpflichtungen eines Mieters aus
einem langfristigen gemanR 8§ 578, 550, 126 BGB unterfallenden Ver-
trag beigetreten werden, so soll nach Auffassung des OLG Naumburg
(GuT 2005, 209) der Beitritt der Schriftform unterliegen. Wird sie nicht
eingehalten, ist der Beitritt nach der Entscheidung des Senats unwirk-
sam. Nach Auffassung des OLG Diusseldorf (GuT 2007, 291) ist ein in
ein laufendes Mietverhéaltnis eintretender Mitmieter, der erklart, er hafte
fur Verbindlichkeiten aus dem Mietverhaltnis gesamtschuldnerisch, auf-
grund dieses Schuldbeitritts verpflichtet, auch Altverbindlichkeiten aus
der Zeit vor seinem Eintritt in den Mietvertrag auszugleichen.

Der BGH (BGH, NZM 2011, 709; s.a. OLG Brandenburg, BeckRS 2009,
10124) sieht den Geschéaftsfuhrer einer GmbH, mit dem eine ,Schuld-
Ubernahme” fiir die Forderungen aus dem Mietvertrag vereinbart wurde,
auch dann nicht zur Kiindigung der ,Schuldibernahme® berechtigt an,
wenn er aus der Geschéftsfuhrung ausscheidet und die Gesellschaft in-
solvent zu werden droht.

6. Abtretung von Untermietanspriichen

Es soll auch formularvertraglich fir den Vermieter mdglich sein, sich im
Hauptmietvertrag zukiinftige Anspriiche gegen Untermieter abtreten zu
lassen (OLG Dusseldorf, GuT 2008, 208 = OLGR 2008, 582 = NZM
2009, 360). Erfolgt dies begrenzt auf die jeweilige Hohe der Anspriiche
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des Vermieters gegen den Hauptmieter, soll dies jedoch unwirksam
sein, da es an der notwendigen Bestimmbarkeit des Umfangs der abge-
tretenen Forderungen mangele (OLG Hamburg, NJW- RR 1999, 1316).

7. Vermieterpfandrecht

Das Vermieterpfandrecht umfasst nach der Rechtsprechung des BGH
(BGH, NZM 2014, 904 Rn.19) auch Gegenstande des Mieters, die dieser
bei Vertragsschluss bereits in die Mietsache eingebracht hatte. § 811
Nr. 5 ZPO findet nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2018, 203)
grundsatzlich auf das Vermieterpfandrecht keine Anwendung, wenn es
sich bei dem Mieter um eine Kapitalgesellschaft handelt.

Das Vermieterpfandrecht erstreckt sich nach Auffassung des OLG
Rostock (OLG Rostock, BeckRS 2013, 07306) auch auf Schadenser-
satzanspriuche wegen Schlechterfullung der Rickgabepflicht.

Wie das OLG Hamm (OLG Hamm, BeckRS 2013, 00150) festgehalten
hat, behalt der VerauRRerer der Mietsache sein Vermieterpfandrecht fur
die in seiner Person begrindeten Forderungen und der Erwerber erlangt
das Pfandrecht nur an Sachen, die dem Mieter zum Zeitpunkt des Be-
ginns des Mietverhaltnisses noch gehoéren. Fir das Eigentum des Mie-
ters spricht nach Auffassung des BGH die Vermutung des 8§ 1006 BGB
(BGH, NZM 2017, 479). Der sich auf Eigentum berufende Dritte hat da-
zulegen und zu beweisen, dass der Mieter trotz Besitzerwerbs nicht Ei-
gentimerin geworden ist.

Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, NJW-RR 2007, 230) geht bei der
strittigen Frage, ob durch die bestimmungsméaRige voriibergehende Ent-
fernung eingebrachter Sachen das Vermieterpfandrecht erlischt (vgl.
hierzu insgesamt: LG Neuruppin, NZM 2000, 962; OLG Karlsruhe, NJW
1974, 624; OLG Hamm, ZIP 1981, 165) von einem fortbestehenden
Vermieterpfandrecht aus, wenn Fahrzeuge, die sich zum Zeitpunkt der
spater erfolgten Sicherungstibereignung auf/in der Mietsache befanden,
spater vom Grundstiick entfernt werden. Anderer Auffassung ist der BGH
(BGH, NZM 2018, 203).

Das OLG Bremen (OLG Bremen, BeckRS 2013, 15707) geht von einem
Erléschen des Vermieterpfandrechts aus, wenn die dem Pfandrecht
unterliegenden Gegenstande in den Mietbereich eines anderen Mieters
auf demselben Grundstiick verbracht werden.
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Ein gutgléaubiger Erwerb des Vermieterpfandrechts ist nach einer Ent-
scheidung des BGH (BGH, NZM 2014, 904 Rn. 14) nicht mdglich.

Der Mieter ist auf entsprechende Anfrage des Vermieters nach Auffas-
sung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2012, 16598) zur
Auskunft dartiber verpflichtet, welche der in die Mietsache eingebrach-
ten Sachen in seinem Eigentum stehen.

Wie das OLG Rostock (OLG Rostock, NZM 2005, 440) und das OLG
Brandenburg (OLG Brandenburg, GuT 2007, 302) entschieden haben,
kann der Vermieter vom Mieter im Wege der einstweiligen Verfigung als
Stufenklage zunachst Auskunft Uber die aus der Mietsache wegge-
schafften, in Eigentum des Mieters oder an Dritte sicherungsiibereignete
Gegenstande, verlangen. Eine Zurtckschaffung soll im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren nicht verlangt werden kdénnen, allenfalls eine
Herausgabe an einen Sequester (OLG Brandenburg, GuT 2007, 302).

Haufig tbersehen wird im Zusammenhang mit dem Vermieterpfandrecht,
dass die Unpfandbarkeit nach Mal3gabe des § 811 Nr. 5 ZPO grund-
satzlich fir juristische Personen und Handelsgesellschaften nicht in Be-
tracht kommt und nur ausnahmsweise ein entsprechender Schutz be-
stehen kann. Dies etwa dann, wenn der alleinige Gesellschafter und Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH (berwiegend aus personlicher Arbeit in der
GmbH seinen Unterhalt erzielt (Zoller-Stober, § 811 ZPO, Rz. 26
m.w.N.). 8 811 Nr. 5 ZPO soll zu Gunsten des Mieters nur eingreifen,
wenn eine konkrete Aussicht auf baldige Realisierung einer entspre-
chenden Berufsausubung besteht. Eine voribergehende Verhinderung
auf Grund von Krankheit oder Haft etc. soll jedoch unschédlich sein
(OLG Stuttgart, GuT 2008, 127).

Hat der Vermieter sein Vermieterpfandrecht ausgeiibt, ist er berechtigt,
den Pfandgegenstand im Wege der Versteigerung zu verwerten und
dadurch seine Forderung zu befriedigen. Er ist nach einer Entscheidung
des OLG Rostock (OLG Rostock, BeckRS 2013, 07306) jedoch nicht
befugt, die Pfandgegenstande selbst zu nutzen oder zu vermieten.
Ein Vermieter, der Nutzungen aus den dem Vermieterpfandrecht unter-
liegenden Gegenstanden zieht, ohne durch ein Nutzungspfand hierzu
berechtigt zu sein, hat das daraus Erlangte nach Auffassung des BGH
(BGH, NZM 2014, 865) an den Mieter nach den Vorschriften tUber die
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag herauszugeben.

Zur unverziglichen Verwertung des Pfandes soll der Vermieter nicht
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verpflichtet sein (OLG Stuttgart, GuT 2008, 127; a.A. Staudinger-
Emmerich, 8§ 562 BGB, Rz. 7). Die Austibung des Vermieterpfand-
rechts hemmt die kurze Verjdhrungsfrist (8 548 BGB) fur Anspriiche
des Mieters auf Gestattung der Wegnahme von Einrichtungen nicht
(OLG Diisseldorf, ZMR 2006, 923; OLG Stuttgart, GuT 2008, 127). Will
der Mieter diesem Risiko entgehen, kann er u.a. gemal § 1217 BGB
vorgehen und den Vermieter abmahnen und anschlieRend Herausgabe
an einen gerichtlich bestellten Verwahrer verlangen (OLG Stuttgart,
GuT 2008, 127).

Hat der Vermieter die dem Vermieterpfandrecht unterliegenden Sachen
in Besitz, so hat er diese gemaf 8§ 1257, 1215 BGB sorgféltig aufzu-
bewahren (BGH NZM 2006, 149 = NJW 2006, 848).

Reicht der Erlés aus Pfandverwertung nicht aus, um samtliche Forde-
rungen zu befriedigen, richtet sich die Reihenfolge der Befriedigung
nach 8§ 336 Abs. 2 BGB, es sei denn, der Mieter hat eine abweichende
Tilgungsbestimmung getroffen (OLG Rostock, BeckRS 2013, 07306).
Gleiches soll gelten, wenn der Vermieter statt der Verwertung durch Ver-
steigerung anderweitig Erlése aus dem Pfandrecht zieht. Auch dann fin-
det 8 366 BGB nach Auffassung des OLG Rostock (OLG Rostock,
BeckRS 2013, 07306) Anwendung.

Das OLG Dresden (OLG Dresden, NZM 2012, 84) halt die Einbringung
von Sachen bei Vorliegen der einschlagigen Voraussetzungen im Fall
der Insolvenz des Mieters fir eine anfechtbare Handlung mit der Fol-
ge, dass im Umfang der Anfechtung das Vermieterpfandrecht nicht aus-
genutzt werden kann.

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe ZMR 2014, 881)
steht dem Insolvenzverwalter des Mieters bei der Verwertung von dem
Vermieterpfandrecht unterliegenden Gegenstéanden kein Leistungsbe-
stimmungsrecht zu. Die Verrechnung habe zunachst auf die durch das
Absonderungsrecht gesicherten Insolvenzforderungen und erst dann auf
Masseverbindlichkeiten zu erfolgen.
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1. Definition

Unter Betriebspflicht wird die Verpflichtung des Mieters verstanden, die
Mietsache wahrend festgelegter Offnungszeiten bzw. zumindest wéah-
rend bestimmbarer Zeiten getffnet zu halten und entsprechend den ver-
traglichen Vereinbarungen zu nutzen und ein nach dem Vertragszweck
angemessenes Waren- und Leistungsangebot zu présentieren (vgl.
OLG Dresden, GuT 2007, 296 = NZM 2008, 131; OLG Koblenz, NZM
2019, 588; s.a. mit Musterformulierung Leo, MietRB 2004, 21). Die Ver-
einbarung von Betriebspflichten ist in gewerblichen Mietvertrégen, insbe-
sondere bei Ladenlokalen haufig anzutreffen. Sie ist — wie dargestellt —
im Falle der Vereinbarung einer Umsatzmiete dringend geboten. Bei vie-
len Immobilien ist es sinnvoll, eine Betriebspflicht zu vereinbaren, um
den Wert des Objekts zu erhalten. Hierbei ist der Umfang ggf. genau zu
regeln, da z.B. eine Verpflichtung des Mieters zur Offnung mehrerer
Zugange zur Mietsache nur gegeben ist, wenn dies ausdriicklich verein-
bart ist (OLG Dresden, NZM 2008, 131).

Die Betriebspflicht ist nach Auffassung des OLG Koblenz (OLG Koblenz,
NZM 2019, 588) und des OLG Dresden (OLG Dresden, BeckRS 2015,
15062) von der Offenhaltungspflicht abzugrenzen. Wahrend die Be-
triebspflicht dem Mieter die Verpflichtung auferlege, die angemieteten
Geschéaftsraume zu einem bestimmten Zweck tatsachlich zu nutzen, re-
gele die Offenhaltungspflicht, dass er sie zu bestimmten Uhrzeiten nicht
schlief3en darf.

2. Gesetzliche Regelung

Es entspricht allgemeiner Meinung, dass der Mieter ohne eine gesonder-
te Vereinbarung lediglich ein Nutzungsrecht, jedoch bezogen auf die
Mietsache keine Nutzungspflicht hat (BGH, ZMR 1979, 238; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, § 535 BGB, Rz. 218).
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3. Vertragliche Gestaltungsmaoglichkeiten

Stillschweigend vereinbarte Betriebspflichten werden nur in extre-
men Ausnahmeféllen anerkannt. Die diesbeziigliche Rechtsprechung
(LG Hannover, ZMR 1993, 280; a.A. LG KéIn, ZMR 2008, 457; vgl. a.
Sasserath, ZMR 2008, 459), die sich auf das ,Zugpferd“ eines Einkaufs-
zentrums bezog, ist zu Recht zumindest bisher vereinzelt geblieben (vgl.
a. OLG Dresden, NZM 2008, 131).

Formularvertragliche Vereinbarungen zur Betriebspflicht sind nach der
Rechtsprechung des BGH mdglich (BGH, NJW-RR 1992, 1032; GuT
2010, 97 = NZM 2010, 361; OLG Rostock, NZM 2004, 460; OLG Karls-
ruhe, GuT 2007, 16; OLG Dresden, GuT 2007, 296; OLG Naumburg,
NZM 2012, 808; KG BeckRS 2013, 05303; 2015, 07490; OLG Koblenz
NZM 2018, 588).

An eine entsprechende Betriebspflicht soll der Mieter grundsétzlich ge-
bunden sein. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter z.B. durch Krankheit
nicht mehr in der Lage ist, die Pflicht in eigener Person zu erfillen. Un-
abhangig von der Frage, ob dies wirtschaftlich sinnvoll ist, muss er
dann mit angestelltem Personal die Pflicht erfillen (OLG Celle, GuT
2007, 298 m.w.N.). Auch das Erleiden von Verlusten im Ubrigen fiihrt
nicht zum Entfall der Betriebspflicht (OLG Frankfurt, ZMR 2009, 446).

Viele Einzelfragen der Betriebspflicht sind bisher hdchstrichterlich noch
nicht geklart:

Teilweise wird verlangt, dass die Betriebspflichtklausel in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen den berechtigten Interessen des Mieters an ei-
ner zeitweiligen Betriebsunterbrechung bei Betriebsferien, Ruheta-
gen, Inventur und von ihm nach dem Vertrag geschuldeten Schon-
heitsreparaturen Rechnung tragen muss. Dies soll nach Auffassung
des OLG Koblenz (OLG Koblenz, NZM 2019, 588) auch gelten, wenn der
Mieter durch die Klausel an einer voriibergehenden sachlich gerechtfer-
tigten Betriebseinstellung, wie etwa an branchenublichen Ruhetagen,
gehindert wird. Etwas anderes soll nur gelten, wenn der Mietzins gerade
auch an der ununterbrochenen Betriebsfiihrung durch den Mieter be-
messen worden ist (Hamann ZMR 2001, 581 f.) oder der Mieter z.B. als
Lebensmitteldiscounter hierauf nicht angewiesen ist (OLG Naumburg,
NZM 2008, 772). In diesem Zusammenhang ist der BGH (BGH, GuT
2010, 97 = NZM 2010, 361) erstaunlicher Weise nicht wie sonst von der
sog. ,kundenfeindlichsten Auslegung* (vgl. BGH, NZM 2008, 522, Rz.
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17; vgl. a. KG, BeckRS 2013, 05303) bei der Kontrolle mehrdeutiger
formularvertraglicher Bestimmungen ausgegangen. Dementsprechend
hat er die im Vertrag lediglich fiir Inventuren und Betriebsversammlungen
vorgesehenen Aushahmetatbestédnde entgegen dem Wortlaut der Ver-
tragsbestimmung als nur beispielhaft angesehen und andere Ausnah-
men von der Betriebspflicht im Rahmen der Auslegung fur vertraglich
vorgesehen erachtet (vgl. a. OLG Hamm, NZM 2018, 87).

Soll die Festlegung der konkreten Offnungszeiten durch den Vermieter
oder Dritte (Werbegemeinschaft etc.) durchgefiihrt werden, missen im
Vertrag Kriterien festgelegt sein, nach denen die Bestimmung zu erfol-
gen hat. Ansonsten wird eine Unwirksamkeit von entsprechenden AGB
im Hinblick auf das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB an-
genommen (Hamann ZMR 2001 581 f.; Leo MietRB 2004, 21). Das OLG
Hamm (OLG Hamm, NZM 2018, 87) héalt zumindest bei Einkaufscen-
tern, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits langere Zeit be-
trieben werden, die formularvertragliche Verpflichtung des Mieters im
Rahmen der gesetzlichen Offnungszeiten so lange offen zu halten, wie
die Uberwiegende Zahl der Mieter offen halt nicht flr intransparent.

Ist in einem Formularmietvertrag, der vor Liberalisierung der Offnungs-
zeiten abgeschlossen und vom Vermieter gestellt wurde, die Verpflich-
tung des Mieters enthalten, das Geschéaft im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen uber die Ladenschlusszeiten offen zu halten, ist nach
Auffassung des BGH (BGH, GuT 2007, 15) das Vertragsformular nun-
mehr unklar. Diese Unklarheit geht zu Lasten des Verwenders (§ 305c
Abs. 2 BGB). Daher kann in derartigen Fallen kein Betrieb zu Zeiten ver-
langt werden, wahrend deren zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
ein Betrieb unzuléssig war.

Nach einer weiteren Entscheidung des XlI. Zivilsenats (BGH, ZMR 2007,
846) verstolit eine Formularvertragsklausel gegen das Transparenzge-
bot und ist daher unwirksam, wenn durch die Formulierungen im Vertrag
der Eindruck erweckt wird, die Betriebspflichtzeiten kénnten durch eine
Mehrheitsentscheidung der Mieter verandert werden, jedoch der Vermie-
ter aufgrund von Vereinbarungen in den Vertragen mit den anderen Mie-
tern tatséchlich das Bestimmungsrecht allein ausibt.

Im Hinblick auf die einschneidenden Wirkungen einer Betriebspflicht und
der in der jingsten Vergangenheit verscharften Anforderungen an das
Transparenzgebot sollten formularvertragliche Regelungen zur Be-
triebspflicht in einem gesonderten Paragraphen an systematisch pas-
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sender Stelle vereinbart werden.

Stillschweigend soll unmittelbar vor Vertragsbeendigung eine Ein-
schrankung der Betriebspflicht gegeben sein. Im Wege einer ergan-
zenden Vertragsauslegung wird dies als vereinbart angesehen, damit
dem Mieter gentigend Zeit fur die Raumung und Instandsetzung der
Mietsache bleibt (OLG Diisseldorf, NJW-RR 1999, 305).

Die Betriebspflicht endet, wenn der Mieter zahlungsunféhig ist (OLG
Karlsruhe, BeckRS, 2006, 13578 = GuT 2007, 16; KG, BeckRS 2013,
05303; OLG Koblenz, NZM 2019, 588; LG Koln, NZM 2005, 621). Blo-
Ber, wenn auch kontinuierlicher Verlust reicht nicht aus; § 313 BGB
greift nicht ein (OLG Koblenz, NZM 2019, 588).

Der BGH (NZM 2007, 127) hat Zweifel erkennen lassen, ob eine im
Hauptmietvertrag vereinbarte Betriebspflicht im Fall der Untervermie-
tung gegenuber dem Mieter fortbesteht.

VerstdRe gegen die Betriebspflicht sollen unter § 280 BGB fallen (OLG
Frankfurt, BeckRS 2015, 2789). Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt,
BeckRS 2015, 2789) ist der Meinung, Anspriiche wegen Verletzung der
Betriebspflicht unterlagen der kurzen Verjahrung des § 548 BGB.

4, Klauselkombinationen

Umstritten ist die Frage, ob bei einer formularvertraglichen Klausel-
kombination von Betriebspflicht einerseits und Konkurrenzschutz-
ausschluss nebst Sortimentsbindung andererseits zumindest die Be-
triebspflicht unwirksam ist. Das OLG Schleswig (OLG Schleswig, NZM
2000, 1008) hat dies ebenso wie das OLG Brandenburg (OLG Branden-
burg, BeckRS 2014, 22674) angenommen. Das OLG Hamburg sieht hin-
gegen keinerlei Verbindung zwischen den beiden Klauseln (OLG Ham-
burg, ZMR 2003, 254; so auch OLG Rostock, NZM 2004, 460; KG, NZM
2005, 620; BeckRS 2015, 07490; 2019, 10123; OLG Naumburg, NZM
2008, 772). Der BGH (BGH, GuT 2010, 97) hat die Frage bisher offen
gelassen.

Das KG hat die Kombination mit einem Ausschluss des Konkurrenz-
schutzes jedenfalls fiir wirksam erachtet (KG, BeckRS 2013, 05303).
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5. Vertragsstrafen

Die Verletzung der Betriebspflicht sollte aus Vermietersicht vorsorglich
mit einer Vertragsstrafenregelung kombiniert werden. Die Rechtspre-
chung (OLG Rostock, NZM 2004, 460) hat eine Vertragsstrafe in Hohe
von 125% der auf einen Tag entfallenden Miete pro Tag des VerstolRes
gegen die Betriebspflicht nicht beanstandet. Der Verstol3 gegen die ver-
traglich vereinbarte Betriebspflicht stellt laut OLG Celle (OLG Celle, ZMR
2011 948) nach vorangegangener Abmahnung einen zur au3erordentli-
chen Kundigung berechtigenden Umstand dar.

6. Betriebspflicht nach Beendigung des Mietverhéltnisses

Raumt der Mieter nach Vertragsende nicht, soll er nach Auffassung des
OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2001, 181) zur Einhaltung der
Betriebspflicht nicht mehr verpflichtet sein, da zu diesem Zeitpunkt
die vertragliche Beziehung zwischen den Parteien und damit auch die
Betriebspflicht beendet sei. Der Senat hat ausdriicklich offen gelassen,
ob eine entsprechende nachvertragliche Verpflichtung formularvertrag-
lich statuiert werden kann.

7. Prozessuales

Prozessual ist zu beachten, dass in der jingeren Vergangenheit einige
Oberlandesgerichte einstweilige Verfigungen im Hinblick auf die Ein-
haltung der Betriebspflicht erlassen haben (OLG Dusseldorf, GuT 2004,
17; OLG Karlsruhe, GuT 2007, 16; KG; NZM 2005, 620 f.; OLG Ham-
burg, GuT 2003, 231 f.; OLG Celle GuT 2007, 298; OLG Frankfurt, ZMR
2009, 446; verneinend: OLG Naumburg, NZM 1998, 575; KG, BeckRS
2013, 05303). Als Mieteranwalt wird man insoweit gegebenenfalls
Schutzschriften zu hinterlegen haben, um sich vor einer solchen einst-
weiligen Verfiigung zu schitzen. Das OLG Celle (GuT 2007, 298) halt
den Erlass einer einstweiligen Verfligung auch dann fiir zulassig, wenn
es aufgrund der finanziellen Situation des Mieters unsicher erscheint,
ob er die Betriebspflicht erfiillen kann.

Erklart der Mieter im einstweiligen Verfugungsverfahren, er werde der
Betriebspflicht bis zur rechtskraftigen Entscheidung nachkommen, ent-
fallt nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2015, 07490) der Verfii-
gungsgrund. Der Vermieter miisse alsdann zur Vermeidung einer Kos-
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tentragungspflicht die Hauptsache fur erledigt erklaren.

Die Vollstreckung des Anspruchs auf Erflllung einer Betriebspflicht soll
sich nach § 888 ZPO richten (OLG Hamburg, NZM 2014, 273).

8. Sortimentsbindung

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, GuT 2010, 97) soll eine Sor-
timentsbindung des Mieters auch formularvertraglich vereinbart wer-
den kdnnen. Er sieht in einer Bestimmung, “T-Discount einschlief3lich der
dazugehorigen Rand- und Nebensortimenten®, keine enge Sortiments-
bindung, da diese zu diffus sei.
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Q. Konkurrenzschutz/ Wettbewerbsverbote

1. Gesetzliche Konzeption/Entwicklung der
Rechtsprechung

Die Rechtsprechung (vgl. BGH NJW 1979, 1404; KG GuT 2005, 252
m.w.N.; OLG Dusseldorf, GUT 2010, 207) hat in den vergangenen Jahr-
zehnten die Verpflichtung des Vermieters aus dem Mietvertrag abgelei-
tet, einen so genannten ,,vertragsimmanenten“ Konkurrenzschutz zu
gewahren, wenn im Mietvertrag keine Regelung zu diesem Themenkom-
plex vorhanden ist. Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg NZM
2010, 43) geht wohl von einer stillschweigend vereinbarten Verpflichtung
aus. Der Vermieter darf aufgrund des vertragsimmanenten Konkurrenz-
schutzes weder auf dem selben Grundstick, auf dem die Mietsache
gelegen ist, noch auf einem unmittelbar angrenzenden Nachbar-
grundstuck (KG, MDR 1999, 1375), das im Eigentum des Vermieters
steht, an einen Wettbewerber des Mieters vermieten oder in sonstiger
Weise Raume (berlassen oder dort selbst ein entsprechendes Unter-
nehmen betreiben. Fir ein nicht unmittelbar angrenzendes, jedoch nahe
gelegenes Grundstiick (Entfernung 30 m bei Innenstadtlage) soll der ver-
tragsimmanente Konkurrenzschutz nicht mehr greifen (OLG Rostock,
NZM 2006, 295). Wie das OLG Hamm (OLG Hamm, 2016, 202) festge-
stellt hat, erfasst der Konkurrenzschutz auch Tétigkeiten einer GbR, die
aus Gesellschaftern der vermietenden Gesellschaft besteht und das un-
mittelbare Nachbargrundstiick innehat, wenn die vermietende Gesell-
schaft Einfluss auf das Handeln der GbR hat. Der BGH hat diese ver-
tragsimmanente Konkurrenzschutzverpflichtung letztlich aus § 242 BGB
abgeleitet (BGH NJW 1979, 1404).

Konkurrenzschutz soll ohne ausdriickliche Abbedingung auch in einem
Einkaufscenter zu gewéahren sein, wenn unmittelbar benachbarte Fl&-
chen betroffen sind (KG, GuT 2005, 252; nunmehr weitergehend allge-
mein KG, NZM 2008, 248). Anderer Auffassung ist insoweit das OLG
Dresden (OLG Dresden, MDR 1998, 211), das aus dem Charakter eines
Einkaufscenters den Ausschluss des Konkurrenzschutzes folgert. Nach
einer Entscheidung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS
2014, 22674) schuldet der Betreiber eines Supermarkts seinen Unter-
mietern/Konzessionaren vertragsimmanenten Konkurrenzschutz.

Der vertragsimmanente Konkurrenzschutz soll sich nach einer Ent-
scheidung des OLG Kéln (OLG Kdéln, GuT 2005, 157 f.) nicht auf bei
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Vertragsabschluss bereits im Objekt tatige Mieter beziehen. Dies auch
dann nicht, wenn diese ihren Gebrauch in zuldssiger Weise ausweiten
und es erst hierdurch zur Konkurrenzsituation kommt (Ausweitung eines
RA — Buro von Strafrecht auf Familien- und Arbeitsrecht). Dies soll nach
Auffassung des BGH (BGH, NZM 2012,196) auch dann gelten, wenn mit
der spateren Konkurrenzsituation auf Grund der bei Mietvertragsab-
schluss geltenden Gesetzeslage nicht zu rechnen war. Im Ubrigen ist
der vertragsimmanente Konkurrenzschutz nur ausnahmsweise ausge-
schlossen. Dies immer dann, wenn nach dem konkreten Zuschnitt des
Betriebs des Mieters eine Konkurrenzsituation nicht zu beflirchten ist.
Dies wird fur Industriebetriebe und Produktionsstétten mit keinem
oder nur geringem Kundenverkehr angenommen (OLG Karlsruhe, NJW-
RR 1987, 848; OLG Koblenz, NJW-RR 1995, 1352).

Der vertragsimmanente Konkurrenzschutz bietet nicht Schutz vor jedwe-
der Konkurrenz. Vielmehr ist lediglich das so genannte Hauptsortiment
geschitzt. Nebenartikel werden von dem Hauptsortiment dadurch abge-
grenzt, dass diese einen Umsatz erbringen, der kleiner als 5% (Fritz, Rz.
76a) ist. Ausnahmen werden insoweit fir Supermarkte angenommen,
da diese im Einzelfall das gesamte Sortiment eines anderen Geschaftes
im Objekt abdecken kénnen (OLG Celle, ZMR 1992, 448). Zu der Frage,
wann eine Konkurrenzschutzverletzung vorliegt, hat sich eine umfang-
reiche Kasuistik herausgebildet, die kaum noch lberschaubar ist (vgl.
die Nachweise bei Fritz, Rz. 76e). Zu Gunsten einer Backerei soll ge-
genliber einem Subway-Restaurant kein Konkurrenzschutz bestehen
(OLG Dusseldorf, GuT 2010, 207).

Eine Verletzung des Konkurrenzschutzes soll nach einem Teil der
Rechtsprechung einen Sachmangel darstellen (BGH, NJW 2013, 44;
KG, GuT 2007, 212; OLG Koblenz, NZM 2008, 405, OLG Brandenburg,
ZMR 2009, 909). Hierbei soll der Mieter nicht darlegen missen, dass die
Konkurrenz zu einer UmsatzeinbuRe gefuhrt hat (KG, NJOZ 2007, 3410;
OLG Dusseldorf, BeckRS 2013, 07450). Die Gerichte gehen zur Fest-
stellung der Minderungsquote teilweise im Wege der ,freien Schatzung®
unter Berufung auf 8 287 ZPO vor (OLG Koblenz, NZM 2008, 405). An-
derer Auffassung war das OLG Dresden (OLG Dresden, NZM 2010, 818;
vgl. a.: Wolf/Eckert/Ball, Rz. 729; Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2009, 337,
342), das einen PflichtenverstoR des Vermieters annimmt (s.a.: BGH,
BB 1954, 177).

Nach Auffassung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2012,
06906) resultiert aus einem Verstol3 gegen die Konkurrenzschutzver-
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pflichtung die Pflicht des Vermieters, im Rahmen des ihm rechtlich und
tatséchlich Mdglichen auf den Konkurrenten einzuwirken, in seinen
Mietrdumen den Konkurrenzbetrieb zu unterlassen, und diesen zu unter-
binden. Der bewusste Verstol3 gegen die Konkurrenzschutzverpflich-
tung stellt nach einer Entscheidung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt,
BeckRS 2012, 06906) einen Fall des § 826 BGB dar.

Bei drohendem Versto3 des Vermieters gegen seine Konkurrenz-
schutzverpflichtung kann eine Regelungsverfiigung im einstweiligen
Rechtsschutz ergehen, da nur so nach einer Entscheidung des KG (KG,
GuT 2008, 111) effektiver Rechtsschutz mdglich ist. L&sst sich der in ers-
ter Instanz unterlegene Verfligungsklager seine Berufungsbegrindungs-
frist um einen Monat verlangern und nutzt er diese Frist nahezu vollstan-
dig aus, kann nach Auffassung des KG (KG, GuT 2009, 209) eine
~Selbstwiderlegung® der Dringlichkeit des Verfugungsgrunds vorliegen,
die zur Zuriickweisung der Berufung fihrt.

Der Verstol3 gegen den Konkurrenzschutz berechtigt den Mieter nach
Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2013,
07450) zur auBerordentlichen Kiindigung gemaR § 543 Abs. 2 Nr. 1
BGB auch ohne Abmahnung, wenn der Vermieter nicht gewillt ist, Abhilfe
zu schaffen.

Dagegen kann der Konkurrenzschutz nicht unmittelbar dem Mitmieter
und Konkurrenten gegeniiber geltend gemacht werden. Die Verletzung
der Konkurrenzschutzverpflichtung enthélt regelmafRlig keinen Verstof3
gegen 8 1 UWG (Fritz, Rz. 76d).

2. Vertragliche Regelungen

Es soll formularvertraglich moglich sein, den Konkurrenzschutz ab-
zubedingen (OLG Hamburg, ZMR 1987, 94 f) oder einzuschranken (KG,
MDR 2008, 19). Mit der ausdriicklichen Vereinbarung eines Konkurrenz-
schutzes soll auch nach Auffassung des OLG Naumburg (OLG Naum-
burg, BeckRS 2010, 850) ein Ausschluss des ggf. vertragsimmanen-
ten Konkurrenzschutzes (st. Rspr. vgl.. BGH NJW 1979, 1404; OLG
Rostock, NZM 2006, 295; OLG Brandenburg, ZMR 2009, 909) einherge-
hen.

Vereinbaren die Parteien den Wegfall eines im Mietvertrag vorgesehe-

nen Konkurrenzschutzes, so lebt nach Auffassung des KG (KG, GuT
2005, 54 f.) der von der Rechtsprechung entwickelte vertragsimmanen-
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te Konkurrenzschutz auf. Der vollstandige Entfall des Schutzes ist da-
her gegebenenfalls ausdricklich zu regeln.

3. Wettbewerbsverbote

Insbesondere in Vertragen fir Einkaufscenter finden sich Regelungen,
mit denen der Mieter sich verpflichtet, in einem gewissen, im Vertrag be-
stimmten rdumlichen Bereich keine gleichartigen Geschéfte zu betrei-
ben. Derartige Vereinbarungen sollen grundsatzlich zuléassig sein (vgl.
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Kap. 14, Rz. 174f m.w.N.).

Es erscheint jedoch fraglich, ob dies formularvertraglich méglich ist o-
der ob es sich um eine Uberraschende Klausel handelt, die in jedem
Fall individualvertraglich verhandelt werden muss. Eine Bestimmung in
einem 25-seitigen Formularvertrag unter ,,Sonstiges*, mit der dem Mie-
ter wahrend der Vertragslaufzeit untersagt wird, im rédumlichen Umfeld
der in der Innenstadt gelegenen Mietsache ein Konkurrenzgeschaft zu
betreiben, soll wegen VerstoRes gegen das Transparenzgebot unwirk-
sam sein und wegen der mit der Einschrankung einhergehenden Folgen
eine unangemessene Benachteiligung darstellen (OLG Dresden, GuT
2006, 86, LS).
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1. Gesetzliche und vertragliche Regelungen

Im Rahmen von gewerblichen Mietverhaltnissen ergibt sich mitunter in
erheblichem Umfange das Bedirfnis nach einer Untervermietung. Auch
im gewerblichen Mietrecht ist dies gemaR 8 540 BGB nur mit Erlaubnis
des Vermieters zulassig. Einen Anspruch auf Zustimmung zur Unter-
vermietung besitzt der Mieter entsprechend eines Urteils des KG (KG,
GuT 2011, 153) auch dann nicht, wenn er auf eine Zustimmung zwecks
Erhaltung der Vorteile aus dem Mietverhéltnis angewiesen ist. Der Ver-
mieter ist grundséatzlich nicht verpflichtet, einer Untervermietung zuzu-
stimmen (OLG Dusseldorf, ZMR 2010, 755). In der bloRen Duldung der
Untervermietung liegt keine Zustimmung (OLG Dusseldorf, ZMR 2010,
755). Ein ohne Zustimmung des Vermieters abgeschlossener Untermiet-
vertrag ist gleichwohl wirksam (BGH, NJW, 1996, 46, 47; NZM 2008,
167).

Sieht der Mietvertrag vor, dass die Zustimmung zur Untervermietung
nur aus wichtigem Grund verweigert werden darf, liegt laut OLG Dis-
seldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2010, 30362) in der Verweigerung oh-
ne entsprechenden Grund ein zur auferordentlichen Kindigung be-
rechtigendes Verhalten.

2. Kindigung nach MaRgabe des § 540 Abs. 1 S. 2 BGB

Haufig wird der Mieter Uber eine aufRerordentliche Kindigung nach
MaRgabe des

§ 540 Abs. 1 S. 2 BGB nachdenken, wenn die Zustimmung zur Unter-
vermietung verweigert wurde. Es stellt sich dabei jeweils die Frage, ob
in der Person des Dritten ein wichtiger Grund vorlag, der zur Verwei-
gerung der Zustimmung berechtigte. Der Vermieter ist nicht verpflichtet,
seine Erlaubnis zu einer Untervermietung zu erteilen, die Uber den im
Hauptmietvertrag vorgesehenen Vertragszweck hinausgeht (BGH,
NJW 1984, 1031; OLG Kéln, ZMR 1997, 299; OLG Hamburg, ZMR 2003,
180; OLG Disseldorf, GuT 2008, 122). Insoweit liegt ein wichtiger Grund
in der Person des Untermieters vor. Weitergehend hat das OLG Dissel-
dorf entschieden, dass die einmalige Gestattung einer Untervermietung
zu einem im Hauptmietvertrag nicht vorgesehenen Vertragszweck weder
zu einer entsprechenden stillschweigenden Vertragséanderung, noch zu
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einem Anspruch des Hauptmieters auf eine weitere vom Hauptmietver-
trag abweichende Gestattung fihrt (OLG Dusseldorf, ZMR 2003, 349).
Ein wichtiger Grund in der Person des Untermieters liegt ebenfalls vor,
wenn die von diesem geplante Nutzung zu einem Verstof3 gegen Kon-
kurrenzschutzpflichten des Vermieters gegenuber Dritten fihren wur-
de (OLG Nurnberg, MDR 2007, 395). Sind Gewerberaumflachen ,zur
ausschlie3lichen Nutzung als Burordume® in einem gemischt fur Wohn-
und Gewerbezwecke genutzten Objekt vermietet, liegt ein wichtiger
Grund im Sinne des § 540 Abs. 1 S. 2 BGB in Person des Untermieters,
wenn dieser die Raume im Zweischichtbetrieb fir einen Pflegedienst
nutzen mochte (OLG Dusseldorf, BeckRS 2016, 09629).

Nach Auffassung des BGH (NZM 2007, 127), des KG (KG, ZMR 2008,
128) und des OLG Dresden (NZM 2004, 461), ist das Sonderkindi-
gungsrecht des § 540 Abs. 1 S. 2 BGB bei einem Hauptmietverhaltnis
mit Betriebspflicht auch dann ausgeschlossen, wenn der Vermieter
trotz entsprechender Nachfrage auf Grund mangelnder Informationen
Uber die Zuverlassigkeit und Bonitat des potentiellen Untermieters so-
wie die im Untermietvertrag vereinbarten Mietbedingungen (Laufzeit des
Untermietvertrages, Untermiethdhe) nicht in der Lage ist, die Situation zu
beurteilen.

Das Sonderkiindigungsrecht des Mieters soll auch dann nicht entstehen,
wenn der Mieter lediglich generell hinsichtlich einer Untervermietungs-
maoglichkeit anfragt und hierbei nicht zum Ausdruck bringt, dass es dem
Vermieter vorbehalten bleiben soll, die Bonitat des noch unbekannten
Untermieters zu prifen. Antwortet der Vermieter auf eine entsprechende
Anfrage nicht, steht dem Mieter kein auBerordentliches Kiindigungsrecht
zu (OLG Celle, ZMR 2003, 344, 346).

Entsprechendes gilt, wenn der Mieter ein Schweigen des Vermieters
auf eine entsprechende Anfrage als Verweigerung der Erlaubnis der Un-
tervermietung ansehen will und dies dem Vermieter nicht mitteilt (KG,
ZMR 2008, 128).

Eine Untervermietung an einen zahlungsunfahigen Untermieter muss
der Vermieter ebenfalls nicht dulden (OLG Dusseldorf, GuT 2004, 86 f.).

Das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 20551) sieht auch

bei einem Vermieterwechsel den Mieter nicht zur Auskunft beziiglich
eines bereits bestehenden Untermietverhéltnisses verpflichtet.
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Enthélt der Mietvertrag eine Bestimmung, nach der eine Untervermietung
nicht zu einem Zweck erfolgen darf, der den Interessen des Vermieters
entgegensteht, ist nach einer Entscheidung des OLG Dusseldorf (OLG
Dusseldorf, GuT 2005, 57 f.) die Untervermietung an einen weiteren Mie-
ter im Objekt, der alsdann sein Hauptmietverhaltnis mit dem Vermieter
kindigen wirde, ausgeschlossen.

Hinsichtlich der Frage, ob das Sonderkindigungsrecht des § 540 Abs.
1 S. 2 BGB formularvertraglich génzlich ausgeschlossen werden
kann, liegt — soweit ersichtlich — noch keine obergerichtliche Rechtspre-
chung vor. Das LG Bonn hat dies verneint (LG Bonn, NJW-RR 2002,
1234 f.). Der BGH hat jedoch entschieden, dass der formularvertragli-
che Ausschluss gegen § 307 BGB verstofit, wenn das Recht zur Unter-
vermietung nicht ausgeschlossen ist (BGHZ 130, 50).

Die Beweislast fiur eine Verweigerung der Untermieterlaubnis tragt nach
Auffassung des OLG Koblenz (OLG Koblenz, BeckRS 2012, 21083) der
Mieter.

3. Einzelprobleme der Untervermietung

Bei jeder Untervermietung ist zu beachten, dass der Hauptmieter fir alle
Verfehlungen des Untermieters einzustehen hat (§ 540 Abs. 2 BGB).
Dies kann im Einzelfall zu ganz erheblichen Belastungen fuhren. Etwa
dann, wenn es aufgrund eines Verschuldens des Untermieters zu einer
Zerstdrung der Mietsache kommt. Auf entsprechende Risiken ist bei der
Beratung von Untervermietern ausdricklich hinzuweisen.

Bei Vertragsabschluss ist vom Vermieter darauf hinzuweisen, dass es
sich bei dem Mietvertrag um ein Untermietverhaltnis handelt. Denn der
Schutz eines Mieters im Rahmen eines Untermietverhaltnisses ist deut-
lich eingeschréankt. Insbesondere greift

§ 566 BGB bei Verauflerung des Mietobjektes nicht ein und bei Beendi-
gung des Hauptmietverhéltnisses ist der Untermieter dem Hauptvermie-
ter/Eigentimer nicht zum Besitz berechtigt. Wird die Natur des Vertrages
nicht offen gelegt, ist von einer Vertragsverletzung auszugehen, die
gegebenenfalls auch zur auerordentlichen Kiindigung des Untermiet-
verhaltnisses berechtigt.

Aus Mietersicht ist Vorsicht geboten, wenn im Mietvertrag Klauseln ent-
halten sind, nach denen die Untermiete die vertraglich vereinbarte Miete
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nicht unterschreiten darf. Bei konjunkturellen Abschwiingen bzw.
Schwankungen am Gewerberaummietmarkt wird damit das Objekt fak-
tisch unvermietbar. Mehrerlésklauseln, nach denen eine Mehrmiete im
Rahmen des Untermietvertrages im Verhdltnis zum Hauptmietvertrag
teilweise an den Vermieter abgefuhrt wird, erscheinen im Regelfall weni-
ger problematisch. Zu beachten ist jedoch, ob und gegebenenfalls in
welchem Umfange bei einer Untervermietung Investitionen des Haupt-
mieters oder aber die von ihm er6ffnete Marktchance (insbesondere bei
Teilflachenuntervermietung) mit im Rahmen der Untermiete abgegolten
wird. Hieran sollte wirtschaftlich betrachtet der Hauptvermieter aus Sicht
des Mieters nicht unbedingt partizipieren.

Das OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, NJOZ 2011, 2004) hatte Gele-
genheit, darauf hinzuweisen, dass mit Ende des Hauptmietverhéltnis-
ses vom Hauptmieter abgeschlossene Untermietvertrage fortbestehen
und nicht ohne Weiteres auf den Hauptvermieter/Eigentimer Ubergehen.
Die ehemals umstrittene Fragen, ob im Prozess auf Herausgabe der
Mietsache zwischen dem Hauptvermieter und dem Untermieter ein
Raumungstitel des Hauptvermieters gegen den Untervermieter
Rechtskraft gegenliber dem Untermieter entfaltet, hat der BGH (BGH,
ZMR 2006, 763, 765) verneint.

Im Falle der Beendigung des Hauptmietverhéltnisses und des Abschlus-
ses eines Mietvertrages zwischen dem Hauptvermieter und dem ehe-
maligen Untermieter verliert der ehemalige Hauptmieter seinen An-
spruch auf Zahlung von Miete im Untermietverhaltnis (BGH, GuT 2007,
132).

Grundsétzlich kann auch in einem befristeten Untermietvertrag das Ver-
tragsverhdltnis unter die auflésende Bedingung der Beendigung des
Hauptmietvertrags gestellt werden (OLG Bremen, ZMR 2007, 363). Der
Untervermieter darf in einem solchen Fall nicht ohne jede Ricksicht auf
das Interesse des Untermieters den Hauptmietvertrag beenden (BGH,
NJW-RR 1986, 234).

In der Erlaubnis zur Untervermietung ist in aller Regel keine Erlaubnis
zur Unteruntervermietung enthalten. Vielmehr kann diese zur Kindi-
gung des Hauptmietverhéltnisses durch den Hauptvermieter berechtigen
(OLG Hamm, NJW-RR 1992, 783).

Der Mieter muss sich nach alle Handlungen des Untermieters, auch
Unterschlagungen, gemaf § 278 BGB zurechnen lassen (OLG Diussel-
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dorf ZMR 2017, 559). Der gemaf § BGB § 278 BGB erforderliche ,inne-
re, sachliche Zusammenhang®“ zwischen der Untervermietung und der
Unterschlagung sei gegeben und werde durch die durch den Untermieter
begangene Straftat nicht beseitigt. Denn insbesondere gerade bei der
Vertragskonstellation einer Untermiete erhalte der Untermieter den un-
mittelbaren Besitz am Mietgegenstand und dadurch eine unumschréankte
Einwirkungsmadglichkeit, die nicht nur den Gebrauch, sondern auch den
Missbrauch ermdglicht. Dies sei nicht vergleichbar mit der Situation, dass
ein Erflllungsgehilfe (z.B. ein Handwerker) lediglich ,bei Gelegenheit* ei-
nen Diebstahl begeht, weil ihm anldsslich der Ausfiihrung von Arbeiten
der Zugang zu Vermdgensgegenstanden Dritter ermdglicht wird.

4, Abtretung der Mieterrechte
Nach Auffassung des BGH ist eine Abtretung der Mieterrechte nicht

moglich, da sie zu eine inhaltlichen Veréanderung der Schuld des Vermie-
ters im Sinne des § 399 BGB flihren wiirde.
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S. Nachmietergestellung/Vermieterwechsel/Eintritt
nach UmwG

1. Nachmieter

In der gesetzlichen Regelung des Mietrechts ist eine Nachmieterge-
stellung nicht vorgesehen. Fur den Bereich des Wohnraummietrechtes
ist bzw. war eine Nachmietergestellung jedoch in gewissen Fallkonstella-
tionen anerkannt. Ob und in welchem Umfange dies auch fur das Ge-
werberaummietrecht gilt, ist bisher noch nicht hodchstrichterlich geklart.
Es wird jedoch angenommen, dass zumindest die gleichen Anforderun-
gen erfillt sein missen, die fur das Wohnraummietrecht galten. Dement-
sprechend muss der Mieter ein Auflésungsinteresse besitzen, dass
das Fortbestandsinteresse des Vermieters lbersteigt. Das Festhalten
am Vertrag muss fur den Mieter eine gewisse Harte bedeuten und der
Abschluss des Mietvertrages mit dem Nachmieter muss fur den Ver-
mieter zumutbar sein. Der Grund, der zum Auflésungsinteresse des
Mieters fuhrt, soll nicht in seinen Risikobereich fallen dirfen. Da der
wirtschaftliche Misserfolg des Mieters in den Raumlichkeiten allein in
seine Risikosphare fallt, kann hieraus keinesfalls die Berechtigung zur
Gestellung eines Nachmieters abgeleitet werden (vgl. OLG Rostock,
BeckRS 2010, 17374, Litzenkirchen-Leo, A, Rz. 412).

Vertraglich kdnnen die Parteien abweichende Regelungen vereinbaren.
Individualvertraglich ist dies uneingeschréankt mdoglich. Ob und wieweit
dies formularvertraglich moglich ist, ist hdchstrichterlich noch nicht ge-
klart. Formularvertragliche Klauseln sollten daher nicht vereinbart wer-
den.

Bei entsprechenden Vertragsklauseln ist zwischen so genannten unech-
ten und echten Nachmieterklauseln zu unterscheiden: Bei einer so ge-
nannten unechten Nachmieterklausel besitzt der Mieter lediglich ein
Recht zum vorzeitigen Ausscheiden aus dem Mietvertrag, wenn der
Vermieter einen oder mehrere Nachmietinteressenten (je nach vertragli-
cher Vereinbarung) als vertragsgemafen Nachmieter nicht akzeptiert
hat. Es handelt sich bei dem Abschluss eines Vertrages mit dem Nach-
mietinteressenten somit lediglich um eine Obliegenheit des Vermieters.

Mitunter sind entsprechende Regelungen jedoch fir den Mieter nicht in-

teressengerecht. Dies insbesondere dann, wenn er beabsichtigt, sein in
den Raumlichkeiten betriebenes Geschaft/Praxis an einen Nachfolger zu
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verkaufen. Dies ist haufig bei Arztpraxen, Rechtsanwalts- und Steuerbe-
ratungskanzleien sowie bei Einzelhandelsgeschéaften der Fall. Interes-
sengerecht sind in derartigen Féllen fiir den Mieter so genannte echte
Nachmieterklauseln, bei denen der Vermieter verpflichtet ist, mit einem
akzeptablen Nachmieter einen Folgemietvertrag abzuschlieRen bzw.
diesen in den bestehenden Mietvertrag einriicken zu lassen. Insoweit soll
der Ursprungsmieter nach einer Entscheidung des OLG Diusseldorf
(OLG Dusseldorf, MDR 1994, 162) auch formularvertraglich dazu ver-
pflichtet werden kénnen, bis zum Ende des urspringlichen Mietvertra-
ges mit zu haften. Kommt der Vermieter bei Vorliegen einer echten
Nachmieterklausel seiner Verpflichtung zum Abschluss eines Mietein-
trittsvertrages oder Neuabschluss eins Mietvertrages mit dem Nachmie-
ter nicht nach, so macht er sich unter Umstédnden schadenersatz-
pflichtig (vgl. Lutzenkirchen-Leo, A, Rz. 416). In jedem Fall muss er sich
so behandeln lassen, wie er stiinde, wenn der Vertrag mit dem Nachmie-
ter abgeschlossen worden wére (8 162 BGB; OLG Koblenz, ZMR 2003,
344 1.). Er kann insbesondere in derartigen Féllen keine Miete mehr vom
urspringlichen Mieter verlangen.

Klauseln, die die untervermietende Gesellschaft berechtigen, den
Mietvertrag auf eine dritte Gesellschaft zu lbertragen, sollen nach ei-
ner Entscheidung des BGH (BGH, NZM 2010, 705) nicht unangemessen
benachteiligend sein und daher auch formularvertraglich getroffen
werden koénnen. Ob dies auch fur Falle der Vermietung durch den Ei-
gentimer gelten soll, bleibt abzuwarten (vgl. Leo/Ghassemi-Tabar, NJW
2010, 3710).

Nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2005, 340 f.) kommt der in ei-
nem langfristig abgeschlossenen Mietvertrag vorgesehene Wechsel des
Mieters nicht zustande, wenn die Mietein- und -austrittsvereinbarung
die Schriftform der 88 578, 550, 126 BGB nicht wahren und die lang-
fristige Bindung nicht auf den Erwerber Ubergeht. Es muss abgewartet
werden, ob der BGH diese Entscheidung verfestigt. Hieran sind gewisse
Zweifel angezeigt, da die Auffassung insbesondere dann, wenn der ver-
meintlich neue Mieter Uber lange Zeit die vertraglichen Pflichten erfiillt,
zu praktisch kaum noch zu bewaltigenden rechtlichen Schwierigkeiten
fuhrt.

Da eine schwere Erkrankung im Gegensatz zum Tod des Mieters nach
der einschlagigen Rechtsprechung (OLG Dusseldorf, ZMR 2001, 106)
nicht zu einer auRerordentlichen Kiindigung berechtigen soll, ist insbe-
sondere bei Abschluss von langfristigen Mietvertragen auf Seiten des
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Mieters auf die Vereinbarung einer Nachmieterklausel oder eines Son-
derkiindigungsrechtes zu achten, wenn es sich bei dem Mieter um ei-
ne Einzelperson handelt, die in der Mietsache einem freien Beruf oder
ein Gewerbe allein betreiben will. Ansonsten droht mitunter erheblicher
wirtschaftlicher Schaden, wenn der Gewerbetreibende/Freiberufler 1an-
gerfristig ausfallt.

2. Eintritt nach UmwG

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, ZMR 2009, 36)
bedarf bei einem Mietvertrag mit einem Einzelkaufmann die Ausglie-
derung des einzelkaufménnischen Geschéfts in eine GmbH nach Maf3-
gabe des § 152 UmwG nicht der Zustimmung des Vermieters. Vielmehr
gehe im Regelfall/im Fall eines unternehmensbezogenen Mietvertrags
dieser kraft Gesetzes auf die GmbH uber.

3. Vermieterwechsel

Das OLG Saarbriicken (OLG Saarbriicken, ZMR 2016, 371) ist der Auf-
fassung, 8 566 Abs. 1 BGB sei analog anzuwenden, wenn zwar keine
Identitét zwischen Eigentimer/VerauRRerer des Grundstiicks einerseits
und dem Vermieter andererseits besteht, wenn der Vermieter ,letztlich®
fur den Eigentimer gehandelt hat. Dies kdnne u.a. der Fall sein, wenn
ein Hausverwalter, Treuh&ander, einer von mehreren Miteigentimern etc.
als Vermieter aufgetreten sei.

4, Verhinderung des Mieters
Wie das OLG Diisseldorf OLG Diisseldorf ZMR 2017, 558) festgehalten

hat, ist § 537 BGB auch in Fallen anzuwenden, in denen der Mieter auf-
grund freiwilliger Entscheidung die Mietsache nicht nutzt.
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T. Beendigung des Mietvertrages

1. Unbefristetes Mietverhaltnis

Ein unbefristetes Mietverhéltnis endet ohne Weiteres nach entspre-
chender Kiindigung durch eine der Vertragsparteien nach Ablauf der ge-
setzlichen Kiindigungsfristen des

§ 580a BGB. Ein wie auch immer gearteter Mieterschutz wird ganz herr-
schend nicht angenommen (vgl. etwa: OLG Karlsruhe, BeckRS 2012,
22937). Vielmehr geht man beim Abschluss von Mietvertragen generali-
sierend betrachtend davon aus, dass Vermieter und Mieter sich als
gleichwertige Vertragspartner gegeniberstehen. Eine ordentliche Kiin-
digung eines Gewerberaummietvertrags kann nur im Ausnahmefall
treuwidrig sein. Dies gilt auch dann, wenn der Vermieter sich mit einem
Méngelbeseitigungsverlangen oder einem Minderungsanspruch des
Mieters konfrontiert sieht, und alsdann kiindigt. Hierin liegt nach Auffas-
sung des OLG Dusseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS 2010, 20154) keine
treuwidrige Herbeiftihrung der Kiindigung.

2. Befristetes Mietverhaltnis

Liegt ein Zeitmietvertrag vor und enthalt dieser keine anderweitigen
Regelungen, so endet das Mietverhaltnis mit Ablauf der Zeit fur die es
eingegangen ist, ohne dass es einer weiteren Erklarung bedarf. Wahrend
der Laufzeit sind ordentliche Kiindigungen ausgeschlossen (OLG Dis-
seldorf, ZMR 2013, 706).

Ein unter einer aufldsenden Bedingung geschlossener Mietvertrag ist
nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2009, 433) mit den gesetzlichen
Fristen kiindbar, sofern die Vertragsparteien nichts Abweichendes ver-
einbart haben. Eine solche Vereinbarung kann schon in der auflésenden
Bedingung liegen. Die Beweislast tragt insoweit derjenige, der sich hie-
rauf beruft.

Sieht der befristete Mietvertrag eine Verlangerung um einen bestimmten
Zeitraum vor, wenn keine Vertragspartei widerspricht, ist noch nicht
hochstrichterlich geklart, ob dies bei Verlangerungen um mehr als ein
Jahr dem Schriftformerfordernis, insbesondere unter dem Gesichts-
punkt der Warnfunktion widerspricht. Das OLG Hamm hat dies in einer
unverdffentlichten Entscheidung verneint. Sofern im Vertrag keine ab-
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weichende Regelung enthalten ist, kann der Widerspruch auch durch
schliissiges Verhalten erfolgen (OLG Disseldorf, OLGR 2007, 507).

In einer Kindigung liegt nach einer Entscheidung des KG (KG, GuT
2010, 191) nicht zugleich ein Widerruf im Sinne des § 178 BGB. Zwar
sei der Widerruf formfrei, misse jedoch erkennen lassen, dass der Ver-
trag wegen des Vertretungsmangels nicht gelten soll.

Das OLG Dresden (OLG Dresden, NZM 2012, 834) hat noch einmal fest-
gehalten, dass eine Teilkindigung einzelner Teilflachen im Rahmen
eines einheitlichen Mietvertrags nicht moglich und damit unwirksam ist.

Bei einer vollstandigen Zerstérung der Mietsache, die von keiner der
beiden Vertragsparteien zu vertreten ist, endet das Mietverhéltnis auch
nach Auffassung des OLG Kdéln (OLG Kéln, NJOZ 2011, 1959) ohne
Weiteres.

Die in einer ungeteilten Erbengemeinschaft befindlichen Erben kénnen
nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2010, 161) auf Grundlage eines
Mehrheitsbeschlusses ein Mietverhaltnis fir ein zur Erbschaft zugeho-
riges Objekt kindigen, wenn sich die Kindigung als Malinahme ord-
nungsgemafer Nachlassverwaltung darstellt.

Wird ein Teil einer Mietsache veraufiert, entsteht auch nach Auffassung
des KG eine Vermietergemeinschaft, die den Mietvertrag grundséatzlich
nur in Géanze kundigen kann. Abweichendes soll jedoch im Fall des Er-
werbs im Rahmen der Zwangsversteigerung gelten. Hier soll der Er-
steher gemaf § 57a ZVG die Teilflache im Wege der Teilkiindigung iso-
liert kindigen kdénnen (KG, BeckRS 2011, 01790). Wird nur eines von
mehreren mit einem einheitlichen Mietvertrag vermieteten Grundstiicken
unter Zwangsverwaltung gestellt, kann der Zwangsverwalter nur gemein-
sam mit den Vermietern der weiteren Grundstiicke den Mietvertrag kin-
digen (OLG Hamm, NZM 2011, 710).

Der Zweck des § 1056 BGB rechtfertigt es nach Auffassung des BGH
(BGH, NZM 2011, 73), dem Grundstiickseigentimer das aufRerordentli-
che Kiindigungsrecht im Falle der Beendigung des Niel3brauchs dann
zu verwehren, wenn er nicht nur im Wege des gesetzlichen Vertrags-
Ubergangs nach 8§ 1056, 566 BGB in den Mietvertrag eingetreten, son-
dern dartiber hinaus an dem Mietverhéltnis personlich beteiligt ist, weil er
selbst vor Bestellung des Niel3brauchs das Mietverhéltnis eingegangen
oder er dem Mietvertrag zu einem spateren Zeitpunkt beigetreten ist. In
diesen Féllen werde der Grundstiickseigentiimer nicht ohne sein Einver-
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stéandnis in einen zwischen dritten Personen abgeschlossenen Mietver-
trag hineingedrangt. Er hat vielmehr durch seine eigene schuldrechtliche
Beteiligung an dem Mietvertrag gegentiber dem Mieter den Eindruck er-
weckt, dass das Mietverhdltnis unabhangig vom Bestand des Niel3-
brauchs fortbesteht.

Gleiches gelte, wenn der alleinige Grundstiickseigentiimer Alleinerbe
des Niel3brauchers ist (BGH, NZM 2011, 73).

Die Auslibung eines vertraglich vorgesehenen Ricktrittsrechts bedarf
grundsétzlich keiner Fristsetzung, Androhung etc., es sei denn, dies
ergibt sich aus dem Vertrag (OLG Celle, ZMR 2010, 25) oder das Riick-
trittsrecht ist an einen Vertragsverstof des Vertragspartners geknupft.

Aus der Stellung als Mitarbeiter einer vermietenden Grundstiicksgesell-
schatft folgt nach Auffassung des KG (KG, GuT 2010, 250) nicht automa-
tisch dessen Vollmacht zur Erklarung von Kindigungen, so dass man-
gels Vollmachtsvorlage die Kiindigung zuriickgewiesen werden kann. Ei-
ne Zuruckweisung nach 8 — 10 Tagen kann im Einzelfall noch ,unver-
zuglich* im Sinne der §§ 174, 121 BGB sein. Soll eine von einem Vertre-
ter abgegebene Kiindigung wegen Fehlens der Vollmacht, muss dies
der Zuriickweisung hinreichend deutlich zu enthehmen sein. Ansons-
ten geht die Zuriickweisung ins Leere (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012,
05968).

Das befristete Mietvertragsverhdltnis endet dartiber hinaus, wenn es von
einer Partei zu Recht aulRerordentlich gekiindigt wird. Insoweit gelten zu-
nachst die allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen, die bereits aus dem
Wohnraummietrecht bekannt sind. Das OLG Brandenburg (OLG Bran-
denburg, BeckRS 2011, 02106) hat noch einmal darauf hingewiesen,
dass eine aullerordentliche Kiindigung in der Gewerberaummiete zu
ihrer Wirksamkeit keiner Begriindung bedarf.

Wie das Kammergericht (KG, BeckRS 2012, 07246) festgehalten hat,
kann der Mieter sich nicht mit Erfolg auf einen nicht gegebenen, die
Kindigung des Vermieters tragenden Mietzahlungsverzug berufen, wenn
er in einem Vorprozess rechtskréftig zur Zahlung entsprechender Mie-
ten verurteilt wurde. Eine Kindigung nach MaRgabe des § 543 Abs. 2
Nr. 3 a BGB ist bei Verzug mit einem Betrag in H6he von einer Monats-
miete nur gegeben, wenn die Minderzahlung aus zwei aufeinanderfol-
genden Mieten resultiert (BGH, NZM 2008, 770), ansonsten muss ein
Verzug mit einem Betrag von mindestens zwei Monatsmieten (Kaltmiete
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+ NK-Vorauszahlungen + Umsatzsteuer) gegeben sein. Hat sich der Mie-
ter nach dem Mietvertrag am Lastschriftverfahren zu beteiligen, wan-
delt sich die Pflicht zur Zahlung des Mieters von einer Schickschuld zu
einer Holschuld des Vermieters, wie das OLG Stuttgart (OLG Stuttgart,
ZMR 2008, 967) festgestellt hat. Eine Kiindigung wegen Zahlungsver-
zugs kommt daher nur in Betracht, wenn zuvor erfolglos die Abbuchung
versucht wurde oder konkrete, dann vom Mieter auszuraumende, An-
haltspunkte vorliegen, dass das Konto zum Falligkeitszeitpunkt keine
ausreichende Deckung aufwies. Die fehlende Deckung in Vormonaten
soll hierfuir nicht ausreichen.

Die sténdig verspatet erfolgende Mietzahlung berechtigt zumindest
nach fruchtloser Abmahnung zur auBerordentlichen Kiindigung (OLG
Dusseldorf, ZMR 2009, 196; OLG Frankfurt, BeckRS 2010, 28918).

Entsprechend eines Urteils des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg,
BeckRS 2012, 18812) kann eine auf3erordentliche Kiindigung zumindest
dann nicht auf die ausbleibende Zahlung Betriebskostensaldoforde-
rungen gestitzt werden, wenn der Mieter gegen die zugrunde liegende
Betriebskostenabrechnung sachlich begriindete Einwendungen erhebt.

Der VerstoR3 gegen die vertraglich vereinbarte Betriebspflicht stellt laut
OLG Celle (OLG Celle, ZMR 2011 948) nach vorangegangener Abmah-
nung einen zur auRerordentlichen Kiindigung berechtigenden Umstand
dar.

Die Verweigerung der Einsichtnahme in die Geschéaftsunterlagen
des Mieters bei Vereinbarung einer Umsatzmiete, kann nach einem Ur-
teil des KG (KG, BeckRS 2011, 27308) eine auf3erordentliche Kiindigung
nach sich ziehen.

Der Vermieter soll nicht verpflichtet sein, ungefragt Uber (negative) Er-
eignisse im Zusammenhang mit Vormietern aufzukléaren, so dass bei un-
terlassenem Hinweis kein auerordentliches Kiindigungsrecht des Mie-
ters besteht (OLG Dusseldorf, GuT 2006, 27).

Die Weigerung des Vermieters an einem fir die Nutzung der Mietsache
zum vertraglichen vorgesehenen Zweck erforderlichen Genehmigungs-
verfahren mitzuwirken, soll nach einer Entscheidung des BGH (BGH,
GuT 2007, 434) den Mieter nicht in jedem Fall zu einer auRerordentli-
chen Kindigung berechtigen. Vielmehr ist zu prifen, ob und mit welchem
zusatzlichen Aufwand der Mieter in der Lage ist, ohne die Mithilfe des
Vermieters die Genehmigung herbeizufiihren.
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Der Austausch der Schldsser der Mietsache begrundet nach Auffas-
sung des KG (KG, NZM 2009, 820) kein aufRerordentliches Kiindigungs-
recht, wenn der Vermieter nach Belehrung durch die Polizei die ur-
springlichen Schldésser wieder einbaut.

Die verbale Bedrohung des Vermieters mit kdrperlicher Gewalt soll
diesen zur auRerordentlichen Kindigung berechtigen (OLG Dusseldorf,
NZM 2006, 295, LS). Eine Strafanzeige oder die Anzeige einer Ord-
nungswidrigkeit des Mieters gegen den Vermieter kann eine fristlose
Kindigung rechtfertigen, wenn der Grundsatz der Verhaltnismagigkeit
der Mittel nicht gewahrt wird. Bei der Beurteilung dieser Frage ist nach
Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, GuT 2007, 232)
zu prufen, ob die Anzeige im Rahmen der Wahrnehmung staatsbirgerli-
cher Rechte oder Pflichten oder zur Wahrung eigener Interessen erfolgt
ist. Ist dies nicht der Fall und wird eine Strafanzeige aus Boswilligkeit,
nichtigem Anlass erstattet oder agiert der Anzeigende ohne hinreichen-
den Anlass bei den Behérden, ist eine fristlose Kiindigung des Vermie-
ters berechtigt.

Eine Abmahnung ist vor einer auRerordentlichen Kiindigung nach Malf3-
gabe des § 543 BGB entbehrlich, wenn durch das vorangegangene
Verhalten des Kindigungsempfangers die Vertrauensgrundlage zerstort
ist. Dies kann bei rufschadigenden AuRerungen iber das vom Mieter
in der Mietsache betriebenen Geschéfts gegenuliber Dritten der Fall sein
(BGH, NZM 2010, 901). Generell ist jedoch zu beachten, dass die Ent-
behrlichkeit der Abmahnung sehr zurtickhaltend angenommen wird (vgl.
OLG Disseldorf, BeckRS 2010, 24326). Bei der Frage der Unzumutbar-
keit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses im Sinne des § 543 BGB ist
nach Auffassung des KG (KG, NZM 2018, 607) auch ein vertragswidri-
ges Verhalten des Kiindigenden zu beriicksichtigen. Dies kann dazu fiih-
ren, dass kein Kundigungsrecht entsteht.

Zu keinem aufRerordentlichen Kundigungsrecht fuihrt die Anbringung ei-
ner Videokameraattrappe im Hausflur, wenn der ausgezogene Mieter
keine ernsthafte Nutzungsabsicht mehr besitzt (OLG Dusseldorf GuT
2006, 127 LS).

Behalt der Vermieter ohne entsprechende Absprache einen Schlissel
der Mietsache ein und verschafft er sich hiermit Zugang zu der Mietsa-
che, kann der Mieter auf3erordentlichen kiindigen (OLG Celle, WuM
2007, 201). Verschafft sich der Vermieter einer Arztpraxis widerrechtlich
Patientendaten des Mieters, ist dieser zur auRerordentlichen Kindi-
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gung des Mietvertrags berechtigt (OLG Bremen, GuT 2008, 37). Das
einmalige unbefugte Betreten von vermieteten Praxisraumen, in denen
die Praxis nicht mehr betrieben wird, jedoch Patientenakten gelagert
werden, durch den Vermieter stellt nach einem Urteil des OLG Diussel-
dorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2013, 706) hingegen keinen Grund fir eine
aufRerordentliche Kiindigung dar.

Das Vortauschen eines vom Vermieter zu verantwortenden Mangels
kann auch bei geringen wirtschaftlichen Folgen des Mangels entspre-
chend einer Entscheidung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, NJOZ
2011, 1883) die Vertrauensgrundlage eines Mietverhaltnisses im Einzel-
fall zerstéren und eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen.

Nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, ZMR 2008,
780) ist § 580 BGB im Fall des Todes eines der Gesellschafter der
mietenden GbR nicht entsprechend anzuwenden, so dass der entste-
henden Abwicklungsgesellschaft kein auf3erordentliches Kundigungs-
recht zur Seite steht. Entsprechendes gilt bei einer schweren Krebser-
krankung, die nach einer Entscheidung des OLG Diisseldorf (OLG Dis-
seldorf, NZM 2008, 807) den Mieter nicht zur auf3erordentlichen Kindi-
gung berechtigt.

Ein Kindigungsrecht besteht auch dann, wenn die Mietsache eine ge-
sundheitsgefahrdende Beschaffenheit aufweist. Ob eine solche Ge-
fahrdung vorliegt, ist nach dem jeweils aktuellen Erkenntnisstand allein
anhand objektiver MaRRstéabe zu beurteilen (OLG Brandenburg, BeckRS
2008, 14657). Der Gesetzgeber wollte mit § 569 Abs. 1 BGB - aus sozi-
alpolitischen Griinden - eine zwingende Mieterschutzvorschrift schaffen,
die bewusst Uber den sonst mafgeblichen subjektiven Fehlerbegriff hin-
ausgeht (vgl. Jauernig/Teichmann, BGB, 14. Aufl., § 569, Rz. 2). Des-
halb reicht es einerseits nicht aus, wenn sich eine Gesundheitsgefahr-
dung — aufgrund spezieller Umstande wie etwa gesundheitlicher Auf-
falligkeiten — allein fir Einzelpersonen wie den Mieter selbst, einzelne
Angehdrige, Mitarbeiter, Besucher oder Kunden ergibt. Anderseits ist es
jedoch nicht erforderlich, dass Personen deutlich zu erkennen geben, sie
fuhlten sich durch den gesundheitsgeféhrdenden Umstand auch subjek-
tiv beeintrachtigt (OLG Brandenburg, ZMR 2009, 190).

Eine Fristsetzung gemaf 8§ 543 Abs. 3 BGB ist auch bei Gesundheits-
gefahrdung (88 578, 569 BGB) nicht entbehrlich (BGH, NZM 2007, 439
zur Wohnraummiete; OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 14657; OLG
Dusseldorf, NJOZ 2010, 2548). Eine Fristsetzung kann entbehrlich sein,
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wenn die Beseitigung des Mangels der Mietsache fur den Mieter mit un-
zumutbaren Belastungen, etwa durch unverhéltnismafigen Zeitaufwand
oder umfangreichen Bauarbeiten verbunden ist (OLG Dusseldorf, NJOZ
2010, 2548).

Da das Kundigungsrecht des § 569 BGB nicht abdingbar ist, scheidet
es auch bei Kenntnis der Beschaffenheit seitens des Mieters bei Ver-
tragsschluss bzw. bei Kiindigung mit einer langen Auslauffrist nicht aus
(OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 14657).

Haufig Ubersehen wird, dass in einem Mangel der Mietsache ein Teil-
entzug der Mietsache im Sinne des § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt, der
nach fruchtlosem Ablauf einer vom Mieter gesetzten, angemessenen
Frist zur aufBerordentlichen Kindigung berechtigt (OLG Disseldorf,
BeckRS 2012, 16346; BGH, NZM 2007, 561 zur Wohnraummiete; s.o.
Rz. 415). Eine Kundigungsandrohung muss mit der Fristsetzung nicht
verbunden sein (OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 14657). Eine Unzu-
mutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses muss nicht gegeben
sein, lediglich eine unerhebliche Gebrauchsbeeintrachtigung bzw. Vor-
enthaltung soll das Kiindigungsrecht nicht entstehen lassen (BGH, NZM
2006, 929; OLG Koln, BeckRS 2012, 19425; OLG Dusseldorf, GuT 2007,
438; BeckRS 2012, 05968; 16346). Auch ein Verschulden des Vermie-
ters ist nicht Kiindigungsvoraussetzung (OLG Disseldorf, BeckRS 2012,
16346).

Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, NZM 2013, 151) hat darauf
hingewiesen, dass ein Kundigungsrecht wegen eines Mangels der Miet-
sache nach Mal3gabe des

8§ 543 Abs.2 Nr. 1 BGB nicht mehr in Betracht kommt, wenn sich das
Mietverhaltnis auf Grund einer mietvertraglichen Regelung verlangert hat
und der Mieter sich seine Rechte in Bezug auf den Mangel nicht vor-
behalten hat.

Ist der Mieter zur Leistung der Mietsicherheit vor Ubergabe der Miet-
sache verpflichtet, kann er nach einer Entscheidung des OLG Branden-
burg (OLG Brandenburg, Urt. v. 13.10.2010 - 3 U 4/10) bei verspateter
Ubergabe und Vorliegen der Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Nr. 1
BGB auf3erordentlich kiindigen, ohne zuvor die Mietsicherheit zu leisten.

In der Erhebung einer Raumungs- und Herausgabeklage soll nach

Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, ZMR 2009, 845) re-
gelménRig eine erneute Kindigung des Mietverhaltnisses zu sehen
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sein. Das OLG KoIn (OLG KoélIn, OLG-Report 2005, 55f) geht davon aus,
dass nicht in jeder auRerordentlichen Kuindigung stillschweigend eine or-
dentliche Kiindigung enthalten ist. Werde jedoch deutlich, dass der Kin-
digende das Mietverhéltnis in jedem Fall beenden wolle, sei im Wege der
Auslegung der Erklarung auch der Ausspruch einer ordentlichen Kindi-
gung enthalten (s.a. OLG Kdln, BeckRS 2019, 23801).

Eine aufBerordentliche Kiindigung ist nach Auffassung des BGH (BGH,
NZM 2013, 759 Rz. 17) in eine hilfsweise erklarte ordentliche Kindi-
gung umzudeuten, wenn der Kindigende erkennen lasst das Mietver-
héltnis in jedem Fall beenden zu wollen.

Aus der Einstellung des Geschéaftsbetriebs einer GmbH und der
Nichtermittelbarkeit des aktuellen Geschéftssitzes der mietenden Ge-
sellschaft lasst sich nach Auffassung des KG (KG, GuT 2010, 224) keine
stillschweigende Aufhebungsvereinbarung oder der Verzicht auf den Zu-
gang einer Kiindigungserklarung ableiten.

Bei der Frage, ob und inwieweit der Kanon der gesetzlich vorgesehenen
Kundigungsgriinde erweitert werden kann, ist der BGH seit jeher zu-
riickhaltend. Insbesondere bei formularvertraglichen Erweiterungen hat
der BGH gréite Bedenken angemeldet (vgl. BGH, NJW 1987, 2506;
2001, 3480, 3482; s. a. OLG Diusseldorf, NZM 2002, 953, fur eine Klau-
sel, die eine Kiindigungsmdglichkeit bei Riickstand mit einer Monatsmie-
te erdffnen sollte; vgl. zur Individualvertraglichen Vereinbarung: OLG
Dusseldorf, WuM 1996, 411). Eine formularvertragliche Regelung,
nach der der Vermieter zur fristlosen Kiindigung berechtigt ist, wenn der
Mieter vertragliche Pflichten schuldhaft verletzt und nicht binnen zwei
Wochen nach Zugang einer schriftlichen Mahnung erfullt, ist nach Auf-
fassung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2012, 14829) auf
Grund der starren Frist, die ggf. nicht ausreichend bemessen ist, un-
wirksam.

Auch die Notwendigkeit einer der Kiindigung vorausgehenden Fristset-
zung nach MaRgabe des § 543 Abs. 3 BGB soll formularvertraglich
nicht abdingbar sein (KG, GuT 2006, 245).

Die weit verbreiteten Klauseln, nach denen im Falle der Insolvenz des
Mieters der Vermieter zur aul3erordentlichen Kiindigung berechtigt sein
soll, verstoBen gegen das zwingende Recht des § 112 InsO und sind
daher unwirksam (OLG Hamm, NZM 2002, 343; OLG Dusseldorf, GuT
2006, 248). Die bloRRe Insolvenz des Vermieters ohne weiteres Hinzutre-

188



T. Beendigung des Mietvertrages

ten von belastenden Gesichtspunkten stellt nach Auffassung des BGH
keinen wichtigen Grund dar, der zur Kindigung berechtigen wirde
(BGH, NZM 2002, 524). Dies gilt selbst dann, wenn die vermietende Ge-
sellschaft wegen vermeintlicher Vermodgenslosigkeit im Handelsregister
geldscht wird (BGH, NZM 2002, 525).

Die Beschaffung des nach dem vertraglichen Vereinbarungen dem Ver-
mieter zur Sicherheit zu Ubereignenden/dem Vermieterpfandrecht
unterliegenden Inventars im Wege eines Leasings uber bewegliche
Sachen kann im Einzelfall nach einer Entscheidung des KG (KG,
BeckRS 2013, 19894) eine aufRerordentliche Kindigung nach MalRgabe
des § 543 BGB rechtfertigen.

Nach Urteilen des BGH (BeckRS 2013, 06635) und des OLG Hamburg
(OLG Hamburg, BeckRS 2012, 11920) beendet eine vom Insolvenz-
verwalter als Mitmieter ausgesprochene Kiindigung eines Mietverhalt-
nisses dieses insgesamt und damit auch mit Wirkung fur die Mitmieter.

Formularvertragliche Klauseln, nach denen der Vermieter zur fristlo-
sen Kindigung berechtigt sein soll, wenn der Mieter unrichtige Anga-
ben Uber seine Eigentumsverhdltnisse an den ins Mietobjekt einge-
brachten Gegenstanden gemacht hat bzw. wenn er Pfandungen nicht
unverzuglich anzeigt, sind geméaRr § 307 BGB als unwirksam angesehen
worden (Lutzenkirchen-Leo, A, Rz. 477).

Eine auRerordentliche Kindigung des Mietvertrages aus wichtigem
Grund muss in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Kenntnis
vom Kundigungsgrund erfolgen. Ein langeres Zuwarten lasst erken-
nen, dass der Kiindigende die Vertragsverletzung nicht als so schwer
empfunden hat und ihm daher die Fortsetzung des Mietvertrages zu-
gemutet werden kann (OLG Diusseldorf, ZMR 2003, 177; GuT 2006, 127
LS; BeckRS 2010, 20152; OLG Hamm, BeckRS 2011, 00540; KG, GuT
2006, 245; OLG Koblenz, GuT 2011, 391). Wie lange gewartet werden
kann, ist eine Frage des Einzelfalls (OLG Disseldorf, GuT 2007, 363;
KG; ZMR 2011, 543). Zeitrdume von bis zu vier Monaten sind noch fir
ausreichend erachtet worden (BGH, NZM 2007, 400), elf Monate sind je-
doch als zu lang angesehen worden (OLG Dusseldorf, GuT 2007, 438,
441). Abweichendes soll bei einer gesundheitsgefahrdenden Be-
schaffenheit der Mietsache gelten, bei der eine Kiindigung bis zur Be-
seitigung des Mangels mdglich sein soll (OLG Brandenburg, BeckRS
2009, 24687).
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Ausgangspunkt fur die Berechnung des fiir eine auf3erordentliche Kindi-
gung nach Mal3gabe des § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB erforderlichen Betra-
ges ist auch nach Auffassung des OLG Dresden (OLG Dresden, ZMR
2019 580) die zu diesem Zeitpunkt geschuldete Miete ohne Beriicksich-
tigung eventueller Minderungen. Maf3geblich ist der Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigungserklarung beim Mieter.

Die Kindigungserklarung muss zu einem kalendermaRig zumindest
bestimmbaren Datum erfolgen. Sie kann mit einer Auslauffrist erfol-
gen, die die gesetzliche Kindigungsfrist umfassen darf (OLG Branden-
burg, BeckRS 2009, 24687). Eine Kiindigung zu dem Zeitpunkt ,in dem
wir andere Raume beziehen kénnen®, ist unwirksam (BGH, NZM 2004,
66). Denn als einseitiges Gestaltungsrecht ist die Kiindigung bedin-
gungs- und befristungsfeindlich. Entsprechendes gilt fir eine fristlose
Kundigung, die sich lediglich auf eine Teilflache beschrankt (KG, ZMR
2004, 259).

Die Zuriickweisung einer Kindigung ,aus formellen und materiellen
Grunden® umfasst entsprechend eines Urteils des OLG Koéln (OLG Kdln,
BeckRS 2019, 11448) nicht die Zurtckweisung wegen Fehlens einer
Vollmacht. Wird in einem Grundstiickskaufvertrag der Kaufer bevoll-
machtigt, vor Eigentumsiibergang das Grundstick betreffende Mietver-
trage zu kindigen, so ist die vom Kaufer ausgesprochene Kiindigung ei-
nes solchen Mietvertrages, der lediglich die notarielle Ausfertigung des
Kaufvertrages und eine beglaubigte Abschrift der Vollmacht des von
dem Verkaufer Bevollmé&chtigten beigeflgt ist, nach Meinung des OLG
Munchen (OLG Minchen, BeckRS 2019, 25925) unwirksam, wenn der
Kindigungsempfanger die Kindigung aus diesem Grund unverziiglich
zuruckweist.

Ob das Kindigungsrecht im Falle des Todes des Mieters formular-
vertraglich abbedungen werden kann, ist umstritten (vgl. Sternel, I, Rz.
388; Lutzenkirchen-Leo, A, Rz. 477 m.w.N.).

Istim Mietvertrag das Recht des Mieters enthalten, bei Minderumsétzen
von 15% im Vergleich zu einem Referenzjahr das befristete Mietverhalt-
nis vorzeitig zu kundigen, bedarf es zur Wirksamkeit der Kiindigung der
Angabe der Umsétze im Kindigungsschreiben (OLG Dusseldorf,
ZMR 2009, 844).

Sieht der Mietvertrag vor Ausspruch einer Kiindigung die Setzung einer
Nachfrist (fur die Leistung der Mietsicherheit) vor, ist eine vor Ablauf
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der Nachfrist erklarte au3erordentliche Kiindigung nach Auffassung des
OLG Nurnberg (OLG Nurnberg, ZMR 2010, 524) unwirksam.

Wie der BGH (BGH, ZMR 2012, 261) festgestellt hat, ist der Zugang bei
einem mitvertretungsberechtigten Gesellschafter einer GbR fiir den
wirksamen Zugang bei der GbR als Mietvertragspartei ausreichend.

Formularvertragliche Klauseln, nach denen sich mehrere Mieter
wechselseitig zur Abgabe von (Willens-) Erklarungen bevollméachtigen,
sind unwirksam, wenn sie keine Einschrankung im Hinblick auf die
Abgabe von Kundigungserklarungen und den Abschluss von Mietauf-
hebungsvereinbarungen enthalten (KG, GuT 2004, 132; OLG Dussel-
dorf, GuT 2007, 293).

Die Vollmacht fir einen Dritten zur Kiindigung muss nach Auffassung
des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 24712) bei ei-
ner GbR die Unterschriften aller Gesellschafter oder bei Unterschrift nur
eines Gesellschafters die Vollmachten fir diesen enthalten. Andernfalls
koénne die Kiindigung zurlickgewiesen werden.

Die formularvertragliche Verpflichtung zur Erklarung der Kiindigung
durch Einschreiben/Rickschein fihrt in der Regel nur dazu, dass fiir
die Wirksamkeit der Kiindigung die gewillkirte Schriftform eingehalten
werden muss. Der Versand als Einschreiben/Rickschein ist hingegen
nicht Wirksamkeitsvoraussetzung (BGH, NZM 2004, 258; 2013, 271,
Rz. 8; GuT 2007, 303, 304; OLG KéIn, BeckRS 2019, 11448). Ein Tele-
fax genligt daher auch bei einer entsprechenden Formularregelung zur
wirksamen Kundigung (BGH, NZM 2004, 258).

Das OLG Celle (OLG Celle, ZMR 2014, 276) hat noch einmal festgehal-
ten, dass der Vermieter als Verwender von AGB auch dann an das von
ihm vertraglich vorgesehene Procedere fir eine auflerordentliche
Kindigung wegen Zahlungsverzuges gebunden ist, wenn die Klausel
einer Prifung nach Maf3gabe des § 307 BGB nicht standhalt. Im kon-
kreten Fall sah die unwirksame Klausel vor einer Kiindigung wegen Zah-
lungsverzugs eine schriftiche Mahnung des Mieters voraus.

Scheitert der Zugang einer Kiundigungserklarung, muss der Kundi-
gende nach Kenntnis unverzuglich einen neuen Versuch unterneh-
men, die Kiindigung derart in den Machtbereich des Empfangers zu brin-
gen, dass dieser ohne Weiteres von der Kiindigung Kenntnis nehmen
kann. Etwas anderes gilt nur bei schwerwiegenden Treueversté3en
des Empfangers wie grundloser Annahmeverweigerung oder arglisti-
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ger Zugangsvereitelung (BGH, GuT 2007, 303, 304). Dementspre-
chend genugt der Einwurf eines Benachrichtigungsscheins in den
Briefkasten, mit dem der Mieter auf die zur Abholung bei der Post bereit-
liegende Einschreiben/Riickscheinsendung, die eine Kundigungserkla-
rung enthdlt, nach Auffassung des KG (KG, ZMR 2010, 954) nicht zum
Zugang der Kundigung.

Da Mieterschutzvorschriften weitgehend nicht eingreifen, erhalten die
Sonderkundigungsrechte nach 8§88 111 InsO und § 57 a ZVG im ge-
werblichen Mietrecht besondere Bedeutung. Diese Sonderkiindigungs-
rechte kdnnen existenzbedrohende Auswirkungen erreichen, wenn der
Mieter beispielsweise in erheblichem Umfange in das Mietobjekt inves-
tiert hat, die Investitionen finanziert wurden und sich noch nicht amorti-
siert haben. Entsprechendes gilt, wenn der erarbeitete Kundenstamm an
den Standort gebunden ist. Zumindest fir derartige Falle sollte man in
der Beratungspraxis Vorsorge treffen. Hier bietet sich unter anderem die
Eintragung einer beschréankt persdnlichen Dienstbarkeit fur den Mie-
ter an. Bei deren Eintragung ist jedoch darauf zu achten, dass sie erst-
rangig im Grundbuch eingetragen werden oder zumindest durch ent-
sprechende Regelungen mit den vorrangig eingetragenen Glaubigern ei-
ne Absicherung erreicht wird.

Bei der vorstehenden Problematik handelt es sich um eine typische Re-
gressfalle fur den beratenden Anwalt.

Eine fur den Mieter bestellte beschrénkt persdnliche Dienstbarkeit soll
nach einer Entscheidung des OLG Minchen (OLG Munchen, BeckRS
2013, 04195) mit der mietvertraglich vereinbarten Gegenleistung = Mie-
ten fur die gesamte Laufzeit zu Kostenzwecken zu bewerten sein. Hie-
raus resultieren regelmanRig erhebliche Eintragungskosten.

Ein durch (fristlose) Kindigung beendetes Mietverhéltnis kann nicht
durch Einigung der ehemaligen Vertragsparteien uber die ,,Fortset-
zung“ des Mietverhéltnisses beseitigt werden (BGH, NZM 1998, 628;
OLG Koblenz, ZMR 2012, 349). Vielmehr liegt in dieser Einigung der
Abschluss eines neuen Mietverhéltnisses zu den Bedingungen des
ehemaligen. Ist das Mietverhaltnis mit Frist gekiindigt, kdnnen sich die
Parteien innerhalb der Kiindigungsfrist jedoch nach Auffassung des
BGH (BGH, NZM 1998, 628) uber die Rechtsfolgen der Kiindigung mit
der Folge einigen, dass die Kiindigung gegenstandslos ist.

Wird die Mietsache aus einem von keiner der Vertragsparteien zu ver-
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tretenden Grund zerstort, endet auch nach Auffassung des OLG KdIn
(OLG KaolIn, BeckRS 2011, 21982) das Mietverhaltnis ohne Weiteres.
Grundsatzlich habe der Vermieter keine Verpflichtung, die ohne sein
Verschulden zerstorte Mietsache wieder herzustellen, denn die Wie-
deraufbaupflicht sei Ausfluss der Pflicht zur Gebrauchsuberlassung. Ent-
fallt diese gemaf § 275 Abs. 1 BGB, so besteht auch die Wiederaufbau-
pflicht nicht.

Das Mietverhaltnis erlischt auch dann nach einer Entscheidung des
OLG Stuttgart (OLG Stuttgart, GuT 2010, 221), wenn bei in Gebaudeteile
gegliederten Mietsachen bei einer Teilzerstérung nur solche erhalten
geblieben sind, die allein nicht mehr wirtschaftlich zum vertraglich vor-
gesehenen Zweck genutzt werden kdnnen. Dies gilt auch dann, wenn
der Vermieter Versicherungsleistungen als Ersatz fir das zerstorte Ge-
baude erhalt. Er ist dann nicht zu Wiederaufbau verpflichtet. Etwas ande-
res kann gelten, wenn der Mieter nach dem Vertrag zur Tragung der Ver-
sicherungsbeitrage verpflichtet ist.

Der Vermieter soll nach Entscheidungen des BGH (BGH, NZM 2010,
786; 788) berechtigt sein, den Mietvertrag Uber ein Ladenlokal wegen
arglistiger Tauschung anzufechten, wenn der Mieter nicht vor Vertrags-
schluss auf seine Absicht hingewiesen hat, in dem Geschéft vorwiegend
Waren von Marken zu verkaufen, die dem rechtsradikalen Spektrum
zugewiesen werden. Anderer Auffassung ist das OLG Kdéln (OLG Kdéln,
NZM 2011, 26) bei der Vermietung zum Betrieb einer Praxis fur Psychi-
atrie und Psychotherapie auch dann, wenn der Mieter beabsichtigt dort
im grofRen Umfang Drogensubstitutionsbehandlungen durchzufiihren
und hierauf im Vorfeld des Vertragsabschlusses nicht ungefragt hinweist.

Wird ein bereits in Vollzug gesetztes Mietverhdltnis erfolgreich ange-
fochten, ist es nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2008, 886) ge-
mafld § 142 Abs. 1 BGB als von Anfang an nichtig anzusehen. Der
Vermieter erhalt im Rahmen der nach Bereicherungsrecht abzuwickeln-
den Ruckgewahr des Erlangten den objektiven Wert der Mietnutzung,
nicht jedoch einen eventuellen Gewinn aus Untervermietung.

Zu Recht hat das KG (KG, GuT 2007 25) darauf hingewiesen, dass mit
der Riicknahme der Schlissel zur Mietsache kein konkludenter Miet-
aufhebungsvertrag zustande kommt.

Eine unwirksame Kiindigungserklarung kann nach einer Entschei-
dung des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2013, 13414)
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grundsétzlich nicht in ein Angebot zur Vertragsaufhebung umgedeu-
tet werden. Eine Umdeutung setze gemaR § 140 BGB voraus, dass sich
der Erklarende bei Abgabe der Kiindigung bewusst gewesen ist, dass sie
als einseitige Erklarung nicht die von ihm gewiinschte Rechtsfolge aus-
I6sen kann und in diesem Fall die vorzeitige Vertragsbeendigung von der
Zustimmung des Erklarungsempfangers abhangt.

Das KG (KG, NJOZ 2014 1688) sieht den Vermieter ausnahmsweise un-
ter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschéftsgrundlage zur Kiin-
digung berechtigt. Dies, wenn das Risiko der Nutzbarkeit der Mietsache
zum vertraglich vorgesehenen Zweck vermeintlich auf den Mieter abge-
walzt wurde, sich die Klausel als unwirksam erweist und die Nutzung von
den Behdrden zu recht untersagt wird.

Stillschweigende Verlangerung des Mietverhéltnisses gemaR § 545
BGB

Der Widerspruch gegen eine stillschweigende Verlangerung des Miet-
vertrags bei fortgesetzter Nutzung muss in einem relativ engen zeitli-
chem Zusammenhang mit der Beendigung des Mietverhaltnisses er-
klart werden, um der Rechtsfolge des § 545 BGB vorzubeugen. Ein Zeit-
raum von knapp neun Monaten ist nach Auffassung des OLG Rostock
(OLG Rostock, ZMR 2007, 367) zu lang. Auch wenn im Mietvertrag
(formularvertraglich) vorgesehen ist, dass eine Verlangerung der Miet-
zeit nach Ablauf des Vertrags der Schriftform bedarf, kann eine derarti-
ge Regelung nach Auffassung des OLG Bremen (OLG Bremen, MDR
2007, 515) mundlich und stillschweigend aufgehoben werden.

Nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS
2011, 02106) liegt bereits in einem in einer au3erordentlichen Kindi-
gung nebst RGumungsverlangen ein Widerspruch im Sinne des 8§ 545
BGB.

Trotz Ausschlusses des § 545 BGB im Mietvertrag kommt es nach ei-
ner Entscheidung des OLG Dusseldorf (NJOZ 2010, 2645) zu einer
Fortsetzung des Mietverhéltnisses, wenn beide Vertragsparteien nach
Beendigung des Mietverhdltnisses ein Verhalten erkennen lassen, das
auf den Erklarungswillen zur Begriindung eines Mietverhaltnisses
schlieRen lasst. Dies soll bei fortgesetzter Mietzahlung und Ge-
brauchsgewahrung der Fall sein.

Eine Anwendung des § 545 BGB kommt nach Auffassung des OLG
Karlsruhe (OLG Karlsruhe, BeckRS 2013, 02473) nicht in Betracht,
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wenn ein Untermieter die Mietsache weiter nutzt.
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U. Abwicklung des beendeten Mietverhéaltnisses

1. Rickgabe der Mietsache nach der gesetzlichen
Konzeption

Gemal § 546 BGB ist der Mieter nach Beendigung des Mietverhéltnis-
ses dem Vermieter zur Rickgabe verpflichtet. Gegebenenfalls steht
dem Vermieter, der zugleich Eigentimer ist, zuséatzlich ein Herausga-
beanspruch nach § 985 BGB zu. Denn mit der Beendigung des Miet-
verhdltnisses endet auch das Besitzrecht des Mieters im Sinne des
§ 986 BGB. Wie der BGH (BGH, GuT 2010, 244 = NZM 2011, 75) fest-
gestellt hat, geht der Anspruch des § 546 BGB weiter als derjenige
nach § 985 BGB. Letzter ist nur auf Verschaffung des unmittelbaren Be-
sitzes gerichtet, nicht jedoch auf Rickgabe im (miet)vertragsgeméafien
Zustand.

Voraussetzung des Rickgabeanspruchs nach Mal3gabe des § 546 BGB
ist ein beendetes Mietverhaltnis. Lag ein solches nicht vor, insbesondere
bei Nichtigkeit des Mietvertrages, scheiden Anspriiche nach § 546
BGB aus.

Es ist nicht unumstritten, wann der Mieter die Mietsache zurlickzuge-
ben hat. Der BGH (BGH, NJW 1989, 451, 452) ist der Auffassung, dass
die Mietsache am letzten Tag des Mietverhéltnisses zurlickzugeben ist.
Teilweise wird — wie in einigen Bundeslandern ausdricklich gesetzlich
geregelt (Bremen und Hamburg) — vertreten, dass die Riickgabe am Tag
nach Beendigung des Mietverhdltnisses zu erfolgen hat.

Fallt der Raumungstag auf einen Sonn- oder Feiertag, so greift § 192
BGB mit der Folge ein, dass am darauf folgenden Tag zurtickzugeben ist
(vgl. Kinne/Schach/Bieber- Schach, § 546 BGB, Rz. 7).

Wird nicht rechtzeitig zurlickgegeben, tritt gemar § 286 Abs. 2 Nr. 2
BGB ohne Weiteres, insbesondere ohne Mahnung Verzug ein.

Streitig ist die Beantwortung der Frage, ob der Mieter zu einer vorzeiti-
gen Rickgabe berechtigt ist (bejahend: Emmerich/Sonnenschein-
Rolfs, § 546 BGB, Rz. 14; anderer Auffassung: KG, NZM 2000, 92; Fritz,
Rz. 403). Zur Begrindung der Ablehnung einer vorzeitigen Riickgabe-
moglichkeit wird darauf verwiesen, dass den Mieter eine Obhutspflicht
treffe. Eine vermittelnde Meinung vertritt insoweit das OLG Dresden
(OLG Dresden, NZM 2000, 827), das davon ausgeht, der Mieter sei in
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engem zeitlichen Zusammenhang mit dem bevorstehenden Mietende
(etwa 2 Wochen) zur vorzeitigen Riickgabe berechtigt. Sofern eine Be-
triebspflicht vereinbart ist, scheidet eine vorzeitige Rickgabe in jedem
Fall aus.

Zur Riickgabe ist die Ubertragung des unmittelbaren Besitzes an den
Vermieter erforderlich. Dies unabhé&ngig davon, ob der Vermieter Eigen-
tumer der Mietsache oder auch nur zur Vermietung berechtigt war (vgl.
Bub/Treier-Scheuer, IV, Rz. 7). Wird das Mietobjekt nach Vertragsbeen-
digung und vor Rluckgabe veraufert, sient der BGH (BGH, NJW 1978,
2148) den neuen Eigentimer auch als Inhaber des Anspruchs nach
MalRgabe des § 546 BGB an. Unabhéangig hiervon steht ihm ein Heraus-
gabeanspruch nach MaRgabe des § 985 BGB zu. Letzterer ist im Ge-
gensatz zu dem Anspruch aus § 546 BGB nicht abtretbar (OLG Min-
chen, ZMR 1996, 375).

Sind mehrere Personen Mieter oder liegt ein Fall der Untermiete oder
sonstigen Gebrauchsuberlassung an einen Dritten vor, so haften diese
Personen als Gesamtschuldner (vgl. zum Herausgabeanspruch gegen
den Hauptmieter: BGH, NZM 2009, 701). Nutzt von zwei Untermietern
nur noch einer der beiden die Mietsache, bleiben nach Auffassung des
OLG Miinchen (OLG Minchen, BeckRS 2012, 10025) gleichwohl beide
dem Vermieter gegeniiber zur Rickgabe nach MaRgabe des § 546 Abs.
2 BGB verpflichtet.

Um die erforderliche Rickgabe im Sinne der Veranderung der Besitz-
verhaltnisse herbeizufihren, ist es in aller Regel erforderlich, dass dem
Vermieter sdmtliche Schllssel Uberlassen werden (OLG Hamm, NZM
2003, 26; s. a. OLG Koblenz NZM 2006, 181; OLG Diusseldorf, ZMR
2013, 706, 707). Die EinrAumung eines bloRen Mitbesitzes in Gestalt
der Ubergabe eines oder mehrerer Schliissel unter fortdauerndem Besitz
des Mieters an weiteren Schlisseln reicht grundséatzlich nicht aus, um
die Rickgabepflicht zu erfilllen. Etwas anderes soll jedoch dann gelten,
wenn der Mieter den Besitz gleichzeitig ausdriicklich oder unverkennbar
aufgibt und der Vermieter mit dem ihm Uberlassenen Schlissel ohne
Weiteres Uber die Mietsache verfiigen kann (OLG Brandenburg, NZM
2000, 463; OLG Diisseldorf, NJOZ 2008, 3410; OLG Diusseldorf, ZMR
2010, 356; OLG Hamburg, BeckRS 2011, 22905; KG, BeckRS 2012,
07246; nunmehr offengelassen von OLG Dusseldorf, ZMR 2013, 706,
707). Das bedeutet zum einen, dass der Vermieter in die Lage versetzt
werden muss, sich durch Ausiibung der unmittelbaren Sachherrschaft
ungestort ein umfassendes Bild von den Mangeln, Veranderungen
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und Verschlechterungen der Miet-/Pachtsache zu machen. Zum ande-
ren ist eine vollstdndige und unzweideutige Besitzaufgabe des Mieters
erforderlich, die dem Vermieter bekannt sein muss. Dass der Vermie-
ter(voriibergehend) die Mdglichkeit erhalt, wahrend des (auch nur mittel-
baren) Besitzes des Mieters die Mietrdume besichtigen zu lassen, genu-
ge nicht (KG, BeckRS 2012, 07246). Eine Ruckgabe soll auch dann er-
folgt sein, wenn einvernehmlich der Mieter einen Schliissel behalt, um
noch geschuldete Arbeiten in der Mietsache auszufiihren (OLG Dis-
seldorf, NJOZ 2010, 141). Grundséatzlich ist der Mieter verpflichtet, auch
von ihm selbst beschaffte Schliissel zurlickzugeben bzw. diese zu
vernichten, wenn der Vermieter die Kosten fur die hergestellten Schlis-
sel nicht Gbernimmt.

Eine Abtretung des Herausgabeanspruchs des Mieters gegen einen
dritten Nutzer (Untermieter etc.), der nach wie vor im Besitz der
Mietrdume ist, reicht zur Erflllung des Rickgabeanspruches nicht aus
(BGHZ 56, 308; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1987, 1370; OLG Hamburg,
ZMR 2009, 603). Ein derartiger Herausgabeanspruch gegen den Dritten
steht dem Vermieter bereits nach MaRRgabe des § 546 Abs. 2 BGB zu.
Die Rickgabe an einen Makler oder einen Hauswart, die nicht rick-
nahmeberechtigt sind, geniigt zur Erflllung der Ruckgabeverpflichtung
ebenfalls nicht.

Zieht einer von mehreren Mitmietern aus und trifft der Vermieter alsdann
Vereinbarungen mit dem verbleibenden Mieter, die diesen zum Verbleib
in der Mietsache bringen, soll der ausgezogene Mieter nicht mehr zur
Rickgabe nach Mietende verpflichtet sein (OLG Hamburg, ZMR 2009,
603).

Ganz Uberwiegend wird die Durchfilhrung einer Rickgabeverhand-
lung/eines Rickgabetermins zur Erflllung der Rickgabeverpflichtung
fur erforderlich erachtet (Sternel, Mietrecht aktuell, Xlll, Rz. 30; Em-
merich/Sonnenschein-Rolfs, § 546 BGB, Rz. 5, jeweils m.w.N.)

Zur Erflllung der Radumungsverpflichtung ist der Mieter zunachst ver-
pflichtet, samtliche beweglichen Gegenstande, die er in das Mietobjekt
eingebracht hat, zu entfernen (s.u. Rz. 635). Uberlasst der Mieter dem
Vermieter zwar den Besitz, entfernt er aber seine in den Raumlichkeiten
befindlichen Gegenstande (ausgenommen in geringem Umfange) nicht,
so gibt er die Mietsache nach Auffassung des KG (KG, BeckRS 2012,
7246) nicht zurlick, sondern enthalte sie dem Vermieter vor. Der Vermie-
ter kann dann die Ricknahme verweigern, ohne in Annahmeverzug zu
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geraten. Die RAumungsverpflichtung entfallt temporar, wenn und so-
weit der Vermieter (wirksam) ein Vermieterpfandrecht geltend gemacht
hat (OLG Dusseldorf, GUT 2006, 86, LS). Sie bleibt jedoch bestehen,
wenn die Einrichtung z.B. durch Brand zerstért wird. Insoweit muss der
Mieter die verbliebenen Reste rAumen (OLG Dusseldorf, GuT 2006, 29).

Darliber hinaus hat der Mieter die Mietsache in einem Zustand zurtick-
zugeben, die im Hinblick auf Ein- und Umbauten sowie Einrichtungen
dem bei Vertragsbeginn entspricht (OLG Disseldorf, ZMR 1990, 218;
OLG Kdln, NZM 1998, 767; KG, ZMR 2010, 956). Hierbei soll es sich
zumindest im Einzelfall um eine Hauptleistungspflicht des Mieters
handeln (OLG Dusseldorf, GuT 2009, 191). Die Riuckbauverpflichtung
besteht grundsatzlich auch fir MaBnahmen, die mit Zustimmung des
Vermieters eingebracht worden sind bzw. fur mit Zustimmung des
Vermieters errichtete Bauten (BGH, NJW 1981, 2564; OLG Dusseldorf,
BeckRS 2010, 12225; ZMR 2012, 438; KG, GuT 2010, 250). Sie umfasst
auch Aufbauten (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 07344). Entsprechen-
des gilt fir vom Vormieter tibernommene Ein- und Umbauten oder
Einrichtungen (OLG Hamburg, NJW-RR 1991, 11). Wenn der Mieter
Einrichtungen im Sinne des § 539 Abs. 2 BGB wegnimmt, hat er den ur-
sprunglichen Zustand der Mietsache wieder herzustellen (KG, BeckRS
2019, 3040).

Die formularvertragliche Verpflichtung des Mieters, Ein- und Ausbau-
ten zu entfernen, wenn durch sie eine weitere Vermietung erschwert sein
sollte, ist nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, GuT
2009, 181) wirksam.

Der Ruckbaupflicht steht ein Recht des Mieters zum Rickbau gegen-
uber.

Eine bauliche MalRnahme soll vorliegen (OLG Disseldorf, ZMR 2012,
438), wenn entweder bestehende Geb&aude veréndert oder erganzt wer-
den, wie etwa bei Wanddurchbriichen, Zusatzwéanden, -fenstern oder
fest verklebten Bodenbelégen, oder wenn vom Mieter erstmals Gebaude
oder Geb&audeteile errichtet werden. Dagegen sind Einrichtungen be-
wegliche Sachen, die mit der Mietsache voriibergehend verbunden wer-
den, um ihrem wirtschaftlichen Zweck zu dienen. Ist die Verbindung al-
lerdings nicht ohne Zerstérung der Mietsache wieder trennbar, liegt eine
bauliche Anderung vor.

Nach Entscheidungen des OLG Dusseldorf (OLG Disseldorf, ZMR 2010,
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959; BeckRS 2011, 26397) steht dem Mieter bei Beendigung des Miet-
verhéltnisses auch hinsichtlich solcher Einbauten ein Wegnahmerecht
zu, die wesentlicher Bestandteil der Mietsache geworden sind.

Wird im Mietvertrag dem Mieter der Umbau der Mietsache gestattet und
Uber einen Wertausgleich bei Vertragsende keine Regelung getroffen,
soll der Mieter nach Auffassung des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf,
ZMR 2010, 679) auch nicht unter den Gesichtspunkten der GoA oder
ungerechtfertigten Bereicherung Anspriiche gegen den Vermieter auf
Wertersatz haben.

Lasst der Mieter Ein- oder Umbauten in der Mietsache vertragswidrig zu-
ruck, hat der Vermieter lediglich einen Anspruch auf Beseitigung und
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands. Reparaturen an den
Ein- oder Umbauten kann er nicht verlangen (OLG Dusseldorf, BeckRS
2010, 12225).

Im Ausnahmefall sollen Rickbauarbeiten nicht geschuldet sein, wenn
die MaRBnahmen erforderlich waren, um die Mietrdume in einen ge-
brauchsfahigen Zustand zu versetzen (OLG Disseldorf, ZMR 1990,
218; 2012, 438). Entsprechendes soll gelten, wenn der Mieter zur Her-
stellung der baulichen Anderung vertraglich verpflichtet war (Bub/
Treier-Scheuer, V, Rz. 18) oder, wenn von einem Verzicht des Vermie-
ters auf die Rickbauverpflichtung ausgegangen werden kann. Hierflr
spricht keine grundséatzliche Vermutung. Bei auf Dauer angelegten, ein-
vernehmlich vereinbarten, baulichen Veradnderungen, die nicht beson-
ders ungewohnlich oder baurechtlich unzuléssig sind, ist jedoch ein still-
schweigender Verzicht mitunter angenommen worden (OLG Frankfurt,
NJW-RR 1992, 396, 402).

Ausnahmen von der Rickbauverpflichtung gelten weiterhin in den neuen
Bundeslandern fiir bauliche Anderungen, die vor dem 03. Oktober 1990
erfolgt sind und nach dem ZGB der DDR zuldssig waren (BGH, NZM
1999, 478).

Ein Entfall der Riuckbauverpflichtung wird auch dann angenommen,
wenn durch eine vom Vermieter im Anschluss an die Riickgabe geplante
UmbaumaRnahme der durch den Rickbau geschaffene Zustand alsbald
wieder beseitigt wirde (Emmerich/Sonnenschein-Rolfs § 546 BGB, Rz.
12).

Einen finanziellen Ausgleich fir die entfallene Ruckbauverpflichtung
kann der Vermieter ohne ausdriickliche vertragliche Regelung nicht
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verlangen (vgl. BGH, ZMR 1986, 48). Denn bei der Riickbauverpflich-
tung handelt es sich anders als bei auf den Mieter abgewélzten Schon-
heitsreparaturen nicht um ein Entgelt fiir die Uberlassung der Mietsache.

Folgt man dem KG (KG, BeckRS 2018, 39723) kann sich der Vermieter
formularvertraglich das Recht vorbehalten, sich bei Vertragsende vom
Mieter durchgefuhrte Ein- und Ausbauarbeiten entschadigungslos in sein
Vermdgen einzuverleiben.

Auch nach Auffassung des OLG Brandenburg (OLG Brandenburg,
BeckRS 2013, 13588) liegt eine Vorenthaltung der Mietsache und damit
ggof. ein Anspruch des Vermieters auf Nutzungsentschadigung bei einer
Riuckgabe der Mietsache in nicht ordnungsgemaflen Zustand nur im
Ausnahmefall vor. Nur ausnahmsweise kénne der Umstand, dass der
Mieter Einrichtungen in der Mietsache nicht entfernt, der eine Vorenthal-
tung begriinden, wenn wegen des Belassens der Einrichtungen nur eine
teilweise Raumung des Mietobjektes anzunehmen ist. Einer Vorenthal-
tung der Mietsache stehe dies nur gleich, wenn hierdurch eine anschlie-
Bende Nutzung durch den Vermieter vollstandig verhindert wird.

War der Mieter nach Mietvertrag verpflichtet, die Mietsache instand zu
setzen und sie fachgerecht zu renovieren, so ist im Falle der Nichtleis-
tung nach Auffassung des OLG Koblenz (OLG Koblenz, GuT 2010, 197)
nach Mafigabe des § 364 BGB vorzugehen. Eine auf Schadensersatz
gerichtete Klage soll unbegriindet sein.

Eine Rickgabe der Mietsache, die lediglich zur Abwendung einer
Zwangsraumung nach erstinstanzlichen Raumungsurteil erfolgt, erle-
digt nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS
2011, 11737) die Hauptsache nicht.

Das OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2017, 103964 = ZMR
2017, 726) geht davon aus, dass der Erwerber nach 8§ 566 Abs. 1 BGB in
das Abwicklungsverhéltnis mit einem ehemaligen Mieter eintritt, wenn
dieser nach Mietvertragsende und Eintragung es Erwerbers noch nicht
die Mietsache geraumt und zuriickgegeben hat.

Freiberufler werden als berechtigt angesehen, fir einen Zeitraum von 6
Monaten nach Beendigung des Mietverhéltnisses durch Anbringung
eines Schildes an der ehemaligen Adresse auf den neuen Standort hin-
zuweisen (OLG Disseldorf, NJW 1988, 2545). Ob ein entsprechendes
Recht auch fur andere Gewerberaummieter besteht, ist umstritten
(dagegen Blank/Bérstinghaus, § 546 BGB, Rz. 26; Staudinger-Rolfs,
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§ 546 BGB, Rz. 21).

Besteht wegen des Rilckgabezustandes ein Schadensersatzan-
spruch des Vermieters ist bei der VerdufRRerung der Mietsache auch
wahrend des Prozesses ggf. bis zur letzten mindlichen Verhandlung in
den Tatsacheninstanzen eine Klage auf Kostenersatz auf den beim Ver-
kauf erzielten Mindererlés umzustellen (OLG Brandenburg, ZMR 2007,
955). Geschieht dies nicht soll die Klage abzuweisen sein!

Das OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2012, 26397) hatte Ge-
legenheit darauf hinzuweisen, dass im Regelfall Schadensersatz fir
nicht durchgefihrte Rickbauarbeiten gemafR 8§ 280, 281 BGB nur
nach vorheriger fruchtloser Fristsetzung in Betracht kommen.

Der BGH (BGH, GuT 2010, 119 = NZM 2010, 403; BeckRS 2014, 05527
Rn. 27) nimmt eine endgultige Erfullungsverweigerung des Mieters im
Sinne des § 281 Abs.2 BGB an, wenn der Mieter ohne Vornahme der
geschuldeten Instandsetzung auszieht und auch keine Anstalten fir
die Vorbereitung oder Ausfiihrung der erforderlichen MalZnahmen getrof-
fen hat. In einem Auszug ohne Durchflihrung der vertraglich geschulde-
ten Schonheitsreparaturen liegt nach einer Entscheidung des KG (KG,
ZMR 2008, 956) zumindest dann keine endglltige Erflllungsverweige-
rung, wenn der Vermieter angekiindigt hat, er werde die Arbeiten
nach Rickgabe und Besichtigung der Mietsache einfordern.

Hat der Mieter vor Auszug Arbeiten vorgenommen, muss der Vermieter
genau darlegen, welche Mangel/welche Arbeiten nach seiner Auffas-
sung zu beseitigen bzw. durchzufiihren sind.

Der Anspruch auf Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen geht
nach einer Entscheidung des BGH (BGH, BeckRS 2014, 05527 Rn. 23)
gemal § 566 Abs.1 BGB auf den Erwerber der Mietsache Uber. Er
kann vom ausgezogenen ehemaligen Mieter die Ausfiihrung der Arbeiten
bzw. unter den Voraussetzungen des § 281 Abs. 4 BGB Schadensersatz
verlangen.

Bei Beschadigungen der Mietsache bzw. beziiglich abhanden gekom-
mener Teile der Mietsache ist ggf. ein unmittelbarer Schadensersatz-
anspruch nach MaRgabe des § 280 Abs. 1 BGB gegeben. Einer Frist-
setzung gemaf § 281 BGB bedarf es daher nicht (BGH, NZM 2018, 717;
OLG Dusseldorf, ZMR 2013, 629).

Die kurze Verjahrungsfrist des § 548 Abs.1 BGB greift nach der Recht-
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sprechung des BGH (BGH, NZM 2010, 621) auch dann ein, wenn im ei-
nem Raumungsrechtstreit ein Vergleich geschlossen wird, der zuséatz-
lich die R&umungsverpflichtung beziiglich nicht mitvermieteter Flachen
beinhaltet. Die kurze Verjahrung soll nach Auffassung des OLG Stuttgart
(OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 22143) auch an den Vermieter abgetre-
tene Anspriche der WEG-Eigentimergemeinschaft wegen Beschadi-
gungen des Gemeinschaftseigentums erfassen.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, GuT 2009,
180), soll die Verjahrungsfrist beginnen, wenn der Vermieter zwar
nicht alle Schlissel zur Mietsache erhélt, der Mieter jedoch den Besitz
aufgibt und der Vermieter aufgrund eigener Sachherrschaft in die Lage
versetzt wird, sich vom Zustand der Mietsache unbeeintrachtigt zu unter-
richten (s.a. u. Rz. 637).

Die Frist des § 548 BGB wird auch dann in Lauf gesetzt, wenn der bis-
herige Untermieter nach Beendigung des Hauptmietverhaltnisses in der
Mietsache verbleibt und mit dem Vermieter einen Hauptmietvertrag ab-
schlief3t.

Der Verjahrungsbeginn bezieht sich auch auf zukiinftig entstehende
Schadensersatzanspriiche wegen entfallender Miete wahrend der
Durchfiihrung der Arbeiten des ehemaligen Mieters (OLG Saarbriicken,
NZM 2009, 485).

Eine einstweilige Verfugung auf RGumung der Mietsache bei Beendi-
gung des Mietverhéltnisses und Nichtzahlung der Miete soll nach einer
Entscheidung des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf, NJW-RR 2009,
1461) selbst dann nicht in Betracht kommen, wenn der Vermieter durch
Fortbestand der Situation in eine wirtschaftliche Notsituation gerat.

Die Beweislast fir die RAumung, rechtzeitige Riickgabe der Mietsache
tragt der Mieter (OLG Dusseldorf, GuT 2011, 517).

2. Vertragliche Vereinbarungen

Im Wege eines Individualvertrages kénnen die Vertragsparteien eines
Gewerberaummietvertrages die Verpflichtungen anlasslich der Riickgabe
bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit frei gestalten. Inwieweit formularver-
tragliche Regelungen vor allen Dingen im Hinblick auf die Durchfiihrung
von Schonheitsreparaturen bei Vertragsende mdglich sind, ist noch
nicht in allen Einzelheiten geklart. Der BGH (BGH, NZM 2005, 504) hat
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die Klauselkombination von Verpflichtung zur Durchfiihrung von
Schdnheitsreparaturen wahrend der Mietzeit und Endrenovierung
ohne Rucksicht auf den Zustand der Mietsache bei Vertragsende fur un-
zuléssig erklart. Er ist hierbei davon ausgegangen, dass der Gewerbe-
raummieter in nahezu gleicher Weise schutzwirdig sei wie ein Wohn-
raummieter. Es spricht gegenwartig alles dafiir, dass die Rechtspre-
chung insoweit insgesamt harmonisiert wird.

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NZM 2014, 306) kann der
Mieter formularvertraglich dazu verpflichtet werden, die laufenden
Schdnheitsreparaturen in der Mietsache auszufiihren und die Mietsache
bei Vertragsende im bezugsfertigen Zustand zuriickzugeben. Um die
Verpflichtung zur Ruckgabe im bezugsfertigen Zustand zu erfullen, mus-
se der Mieter die Mietraume, nicht umfassend renovieren. Ausrei-
chend sei es vielmehr, wenn er die Mietraume in einem Erhaltungszu-
stand zuriickgibt, die es dem Vermieter ermoglichen, einem neuen Mie-
ter die Raume in einem bezugsgeeigneten und vertragsgemaflen Zu-
stand zu Uberlassen. Nur wenn die Rdume diesen Anforderungen nicht
geniigen, etwa weil der Mieter wahrend der Mietzeit keine Schdnheitsre-
paraturen durchgefuhrt hat, die letzten Schonheitsreparaturen lange zu-
riickliegen oder sich die Mietraume auf Grund Ubermafig starker Abnut-
zung trotz durchgefiihrter Schdnheitsreparaturen nicht in einem zur Wei-
tervermietung geeigneten Zustand befinden, habe der Mieter bei seinem
Auszug Renovierungsarbeiten zu erbringen. Dies folge jedoch bereits
aus der Verpflichtung des Mieters, Schonheitsreparaturen durchzufuh-
ren, wenn es der Erhaltungszustand der Mietrdume erfordert. Eine zu-
satzliche Belastung sei daher durch die Verpflichtung zur Rickgabe im
bezugsfertigem Zustand zuriickzugeben nicht verbunden.

Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2012, 20020) hat etwas
Uiberraschend eine formularvertragliche Verpflichtung des Mieters, bei
Vertragsende eine sach- und fachgerechte Komplettrenovierung durch-
zufiihren, fur wirksam erachtet und den Mieter einer Werkstatt verpflich-
tet gesehen, abweichend von § 538 BGB einen Werkstattboden zu reini-
gen. Der BGH hat dies in der Revisionsentscheidung zumindest stark re-
lativiert (BGH, BeckRS 2014, 05527). Nach Auffassung des OLG Diis-
seldorf (OLG Disseldorf, ZMR 2019, 930) sind Beschadigungen der
Mietsache durch den vertragsgemé&fen Gebrauch, hier Zerstérung eines
Parkettbodens durch das vertraglich vorgesehene Befahren mit Gabel-
staplern, nicht vom Mieter zu vertreten, § 538 BGB.

Enthalt der Mietvertrag weiche Fristen fir die Durchfiihrung der Schon-
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heitsreparaturen, so soll bei Mietende den Mieter die Beweislast fir die
Nichterforderlichkeit nach Auffassung des OLG Dusseldorf (OLG Dus-
seldorf, OLGR 2009, 821) treffen, wenn die Fristen verstrichen sind.

Sieht ein Mietvertrag die Pflicht des Mieters vor, die Mietsache bei Ver-
tragsende ,ordnungsgeman gereinigt® zuriick zu geben, ist damit ent-
sprechend dem OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, OLGR 2009, 821) le-
diglich die Verpflichtung verbunden, den sich allmahlich ansammelnden
Schmutz etwa durch Staubsaugen zu entfernen.

Nach Auffassung des OLG Disseldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2019,
930) ist eine Klausel in einem Vermieterformularvertrag unwirksam, die
den Mieter in ihrer mafigeblichen ,kundenfeindlichsten“ Auslegung (vgl.
BGH, NZM 2008, 609 Rn. 15) dazu verpflichtet, die Mietsache ohne vom
Vormieter verursachte Kontaminationen zurtick zu geben.

Beabsichtigt der Vermieter einen Umbau der Mietsache nach Rickgabe
und wirden hierdurch vom Mieter geschuldete Schdénheitsreparaturen
sinnlos, geht die Rechtsprechung im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung (BGH, ZMR 1985, 84 f; KG, ZMR 2009, 277; OLG Koblenz,
BeckRS 2013, 07503) von einem Zahlungsanspruch des Vermieters
aus, da sich die Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen als Entgelt fiir
die Uberlassung der Mietsache erweist.

Der Zahlungspflicht soll sich der Mieter weder durch Durchfiihrung der
Arbeiten, noch durch das Angebot entsprechender Arbeiten nach Durch-
fuhrung der Umbauten entziehen kénnen (OLG Koblenz, BeckRS 2013,
07503).

Der BGH (BGH, NZM 2014, 270) hat darauf hingewiesen, dass dem Ver-
mieter kein Anspruch auf finanzielle Abgeltung bezliglich vom Mieter
nach dem Vertrag geschuldeten Schdnheitsreparaturen zusteht, wenn
der Vermieter zwar zunédchst beabsichtigt, nach dem Auszug des Mieters
die Mietraume umzubauen, in der Folgezeit ein Umbau aber tatsachlich
nicht erfolgt.

Entsprechendes gilt fur sinnlos werdende vom Mieter nach Vertragsen-
de geschuldete Instandsetzung- und Reparaturarbeiten (BGH, NZM
2002, 655; OLG Koblenz, BeckRS 2013, 07503).

Hatte der Mieter die Arbeiten selbst und nicht durch eine Fachfirma

ausgefihrt, ist lediglich ein Bruchteil der Kosten der Ausfiihrung der
Durchfiihrung der Arbeiten durch einen Fachbetrieb anzusetzen (KG,
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ZMR 2009, 277). Dies soll nicht gelten, wenn der Mieter die Durchfiih-
rung der Arbeiten abgelehnt hat und damit nicht erfullungsbereit war
(OLG Koblenz, BeckRS 2013, 07503).

Formularvertragliche Bestimmungen, die im Falle der Riickgabe in ei-
nem nicht ordnungsgemafRen Zustand den Mieter zur Weiterzahlung
der Miete verpflichten, sind unwirksam.

3. Teilrickgabe/Teilraumung

Eine Teilriickgabe oder eine TeilrAumung ist zur Erflllung der Rick-
gabeverpflichtung nicht ausreichend. Es handelt sich um eine Teilleis-
tung im Sinne des § 266 BGB, zu deren Entgegennahme der Vermieter
grundsatzlich nicht verpflichtet ist (KG, BeckRS 2010, 18919). Entspre-
chendes gilt, wenn der Mieter die Sache zwar zurtickgibt, jedoch nicht
raumt (BGH, NZM 2006, 352).

Ausnahmen gelten nur, wenn wenige, offensichtlich wertlose Gegen-
stande oder Einrichtungen im Objekt zurlickbleiben (BGH, NJW 1988,
2665 f.; OLG Dusseldorf, ZMR 2004, 27, 28; KG, BeckRS 2010, 18919;
s. a. OLG Koblenz, NZM 2006, 181), die geringen Raum einnehmen
(OLG Dusseldorf, NJOZ 2012, 529). Insoweit ist der Vermieter zur Gel-
tendmachung von Schadensersatz nach MalRgabe des § 280 BGB be-
rechtigt (MiKo-Schilling, 4.Aufl., § 546, Rz. 9). Die Erfullung der R&u-
mungspflicht hat der Mieter darzulegen und zu beweisen (OLG Dussel-
dorf, NJOZ 2012, 529).

Die bloRRe Nichtdurchfuihrung vom Mieter geschuldeter Schénheitsrepara-
turen soll zur Annahme einer Teilriickgabe nicht ausreichen (KG, ZMR
2007, 194).

Nur ausnahmsweise wird eine Teilriickgabe im gerdumten Zustand als
zuldssig erachtet, wenn sie dem Vermieter bei Beriicksichtigung seiner
Interessen und im Hinblick auf die Lage des Mieters zumutbar ist (OLG
Hamm, ZMR 1995, 25, 26 f). Dies soll etwa der Fall sein, wenn vertrag-
lich die Weitervermietung von Teilen der Mietsache an unterschiedli-
che Personen vorgesehen war (Bub/Treier-Scheuer, V, Rz. 20) oder bei
Riickgabe einer gesondert vermietbaren Teilflache eines unbebauten
Grundstiickes (OLG KéIn, GuT 2004, 232).

In diesem Zusammenhang ist die Rechtsprechung des OLG Miinchen
(OLG Minchen, GuT 2006, 234) zum Beginn der Verjadhrungsfrist des
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§ 548 BGB fur Anspruche des Vermieters zu beachten. Der Senat ist der
Auffassung, dass zum Beginn der kurzen Verjdhrung eine Riickgabe im
Sinne des 8 546 BGB nicht erforderlich sei. Vielmehr reiche es aus,
wenn der Mieter den Besitz (trotz TeilrAumung) aufgegeben hat und der
Vermieter das Objekt uneingeschrankt besichtigen kann.

Eine Rickgabe ist auch in einem ansonsten nicht vertragsgeméRen
Zustand mdglich. Verweigert der Vermieter die Riicknahme wegen eines
nicht vertragsgemafRen, nicht zur Weitervermietung geeigneten Zu-
stands, gerat er in der Regel in Annahmeverzug (vgl. OLG Dusseldorf,
GuT 2008, 208).

4, Verschlechterung der Mietsache durch
vertragsgemalen Gebrauch

Die herrschende Meinung geht unter Berufung auf 8 538 BGB davon
aus, dass durch den vertragsgemafRen Gebrauch entstandene Ver-
schlechterungen der Mietsache mit der Miete abgegolten sind (OLG
Dusseldorf, NJW-RR 1993, 712; ZMR 2012, 438; GuT 2008, 204; OLG
Brandenburg, ZMR 1999, 166 f; OLG Hamm, BeckRS 2016, 08331).
Dies gelte auch, wenn hiermit erhebliche Verunreinigungen von Grund
und Boden einhergehen (vgl. zu der Problematik insgesamt: Gaier, NZM
2005, 161 f.) und auch selbst dann, wenn eine erhebliche Beeintrachti-
gung der Nachfolgenutzung gegeben ist (OLG Dusseldorf, ZMR 2004,
573). Insoweit soll § 538 BGB eine abschlieRende Regelung enthalten.
Daher scheide auch eine Inanspruchnahme des Mieters aufgrund ande-
rer Vorschriften aus. Dies gilt auch fir den Ausgleichsanspruch nach
MaRgabe des § 24 BBodSG (BGH, NZM 2004, 914 f; OLG Hamm,
BeckRS 2016, 08331) und wohl auch fir denjenigen im Sinne des § 9
Abs. 2 USchadG.

Dies sieht das OLG Bremen (OLG Bremen, NZM 2008, 85) fiir den Re-
gelfall anders und verweist darauf, dass der BGH bei seiner Entschei-
dung einen Vertrag zu beurteilen hatte, der ausdriicklich auf die gesetzli-
chen Regelungen verwies und die Kontamination durch den Vermieter
verursacht worden war. Darliber hinaus habe das BBodSchG einen an-
deren Ansatz als das Mietrecht. Auch daher sei ein Ruickgriff auf den
Mieter nicht ausgeschlossen. In dem Revisionsverfahren hat der BGH
(BGH, NZM 2008, 933) eine wichtige Differenzierung seiner einschlagi-
gen Rechtsprechung vorgenommen, indem er § 538 BGB bei Kontami-
nationen durch den Betrieb des Mieters nicht flir anwendbar halt, wenn
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dem Mieter lediglich ein unbebautes Grundstiick nach dem Mietvertrag
zur Verfligung gestellt wurde und der Mieter die Aufbauten (eine Tank-
stelle nebst Tanks etc.) errichtet hat. In derartigen Fallen stelle der Miet-
vertrag keine anderweitige Vereinbarung im Sinne des § 24 Abs. 2
BBodSchG dar. Vielmehr liege durch die Verursachung von Kontamina-
tionen eine vertragswidrige Nutzung vor. Eine Anwendung des § 24 Abs.
2 BBodSchG kommt nach Auffassung des BGH (BGH, GuT 2010, 119)
nicht in Betracht, wenn § 5 Abs. 1 BImSchG als Spezialgesetz eingreift.

Der Ausgleichsanspruch des 8 24 BBodSchG umfasst nicht die Rechts-
anwaltskosten im Verwaltungsverfahren des zunéchst in Anspruch Ge-
nommenen (BGH, NZM 2012, 862).

Wie der BGH (BGH, NZM 2012, 862) entschieden hat sind MalRhahmen
i.S. des § 24 Abs. 2 S. 4 Alt. 2 BBodSchG erst beendet, wenn der nach
dem BBodSchG geforderte Zustand hergestellt ist bzw. alle dem Ver-
pflichteten abverlangten MaRnahmen zur Sanierung oder Vorsorge ge-
genuber schadlichen Bodenveranderungen durchgefiihrt sind. Erst dann
soll die Verjahrung des Ausgleichsanspruchs insgesamt beginnen.

In der Praxis empfiehlt es sich bei der Beratung von Vermietern entspre-
chende Risiken durch vertragliche Regelungen abzumildern und gege-
benenfalls zumindest durch die Versicherungspflichten des Mieters
Vorsorge zu betreiben.

Der BGH (BGH, NZM 2010, 442) hat darauf hingewiesen, dass sich der
Mieter nicht unter Berufung auf § 251 Abs. 2 S. 1 BGB durch Wertersatz
fur das Grundstiick von seiner Verpflichtung befreien kann, die héheren
Sanierungskosten fur eine von ihm verursachte Kontamination der Miet-
sache zu ubernehmen, wenn er beziiglich der Verunreinigung vorséatz-
lich gehandelt hat.

Der Mieter soll nach Auffassung des OLG Disseldorf (OLG Dusseldorf,
ZMR 2010, 356) nicht wegen tbermafiger Abnutzung zur Erneuerung
eines Teppichbodens verpflichtet sein, wenn dieser nach Nutzung
durch starke Raucher nach Ende des Mietverhaltnisse Qualmgeruch
aufweist. Vielmehr greife § 538 BGB ein. Das OLG Dusseldorf (OLG
Dusseldorf, ZMR 2012, 438) sieht in der Durchbohrung von Decken-
platten zwecks Anbringung von Lampen in einem Sportgeschaft eben-
falls eine mit der Miete gemaR § 538 BGB abgegoltene Verschlechterung
der Mietsache.
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5. Zuruckbehaltungsrecht des Mieters an der Mietsache

Gem. 88 578 Abs. 2, 570 BGB ist der Mieter nicht berechtigt, dem Her-
ausgabeanspruch des Vermieters Zuriickbehaltungsrechte entgegen
zu setzen. Insoweit ist jedoch zu beachten, dass dieser Ausschluss le-
diglich gegeniiber dem Anspruch nach Mal3gabe des § 546 BGB gilt. Der
Ausschluss ist umfassend und gilt fur sémtliche Anspriiche des Mie-
ters, insbesondere fur Anspriiche auf Ruckzahlung der Kaution und Auf-
wendungsersatzanspriiche unabhéngig von deren Hoéhe (Schmidt-
Futterer-Streyl, § 570 BGB, Rz. 6). Ein Zurlickbehaltungsrecht an der
Mietsache steht dem Mieter auch dann nicht zu, wenn er beziglich des
Zustandes der Mietsache ein selbstéandiges Beweisverfahren eingelei-
tet hat (OLG Dusseldorf, GUT 2008, 41). Lediglich in extremen Ausnhah-
meféllen vorsatzlicher unerlaubter Handlung des Vermieters wird die Be-
rufung auf den Ausschluss des Zurlickbehaltungsrechts als treuwidrig
und daher unbeachtlich angesehen (vgl. etwa RGZ 160, 88, 90). Liegt
ein nichtiger Mietvertrag vor und ist Riuckgabe ausschlieBlich nach
MaRgabe des § 985 BGB geschuldet, kénnen Zurlickbehaltungsrechte
geltend gemacht werden.

6. Ruckgabeprotokoll

Umstritten ist die Frage, ob die Vertragsparteien ohne vertragliche
Vereinbarung zur Erstellung eines Ruckgabeprotokolls bei Vertrags-
ende verpflichtet sind. Zusétzlich stellt sich die Frage, ob ein solches
Protokoll insbesondere fur den Vermieter sinnvoll ist:

Einerseits wird vertreten, der Mieter habe bei Riickgabe im ordnungsge-
mafen Zustand einen Anspruch auf eine Quittung im Sinne des § 368
BGB (Sternel Il. Rz. 434). Demgegeniiber wird eingewandt, § 368 BGB
umfasse lediglich die Bestatigung des Erhalts einer Geldsumme oder
von Sachen (Schmidt-Futterer-Gather, 9. Aufl., § 546 Rz. 103).

In Abhangigkeit vom Einzelfall werden einem Riickgabeprotokoll sehr
weitreichende Rechtswirkungen zugeschrieben:

Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW 1983, 446) liegt in ei-
nem beidseitig unterzeichneten Rickgabeprotokoll u. a. ein negatives
Schuldanerkenntnis des Vermieters nach Mal3gabe des § 397 Abs. 2
BGB im Hinblick auf im Protokoll nicht erfasster Schaden. Dies hat zur
Folge, dass Anspriiche beziiglich Verschlechterungen des Mietobjektes,
die im Protokoll nicht erfasst, nicht mehr mit Erfolg geltend gemacht wer-

210



U. Abwicklung des beendeten Mietverhaltnisses

den kénnen. Hierbei geht der BGH sehr weit, indem er auch versteckte
Verschlechterungen von dem negativen Schuldanerkenntnis mit um-
fasst ansieht. Denn der Vermieter habe es in der Hand, sich bei der
Ruickgabe durch einen Fachmann bzw. einen Sachverstandigen beraten
zu lassen. In der Literatur wird fur unstreitig vom Mieter verschuldete
Mangel der Mietsache eine Ausnahme von dem vorgenannten Grund-
satz angenommen (Bub/Treier-Scheuer, V, Rz. 192, 3. Aufl.).

Dementsprechend muss der Vermieter ausdriicklich einen Vorbehalt in
ein Ruckgabeprotokoll aufnehmen, wenn er beziiglich Ein-, Umbauten
oder Einrichtungen des scheidenden Mieters zunéchst einmal im Rah-
men der Neuvermietung Uberprufen will, ob ein neuer Mieter diese Uber-
nimmt (Scheuer a.a.O., Rz. 16).

Bestatigt der Mieter im Rickgabeprotokoll Schaden an der Mietsache
bzw. die nicht ordnungsgemé&fRe Ausfiihrung der Schdnheitsreparaturen
soll lediglich ein der Beweiserleichterung dienendes bzw. zur Umkehr
der Beweislast filhrendes Schuldanerkenntnis vorliegen (Scheuer
a.a.0., Rz. 192). Ist jedoch die ausdrickliche Verpflichtung des Mie-
ters zur Durchfiihrung von Arbeiten enthalten, wird hierin ein konstitu-
tives Schuldanerkenntnis gesehen, dass eine eigene Anspruchsgrund-
lage darstellt (Scheuer a.a.O., Rz. 192; differenzierend Kinne/Schacht/
Bieber-Schach, § 546 BGB, Rz. 5).

Gleiche Rechtswirkungen wie ein beidseitig unterzeichnetes Rick-
gabeprotokoll soll ein kaufméannisches Bestatigungsschreiben entfal-
ten, dass im Anschluss an eine Riickgabeverhandlung tbermittelt wird
(OLG Dusseldorf, NZM 2004, 260).

7. Wegnahmerecht des Mieters

Das Wegnahmerecht des Mieters ist nach Auffassung des OLG Dus-
seldorf (OLG Disseldorf, BeckRS 2012, 26397) nicht auf Einrichtungen
beschrankt, sondern es erfasse auch Veranderungen in der baulichen
Substanz ohne Riicksicht auf das Eigentum an den Einbauten.

Nach Auffassung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, ZMR 2016 441) un-
terliegen auch die Anspriche Dritter, deren Sachen als Einrichtungen
in Mietsache eingebracht wurden, auf Duldung der Wegnahme der kur-
zen Verjahrungsfrist den § 548 BGB.
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8. Anspriche der Arbeitnehmer des scheidenden Mieters
(8 613a BGB)

Ein in der Praxis vielfach nicht beachtetes bzw. unterschéatztes Problem
stellt sich, wenn im Anschluss an das beendete Mietverhéltnis nebst
Riickgabe der Mietsache eine Neuvermietung des Objektes zu dem glei-
chen oder einem &hnlichen Betrieb wie in der vorangegangenen Miet-
phase kommt. In diesen Fallen kommt ein so genannter Betriebsiuber-
gang nach MaRgabe des § 613a BGB in Betracht. Ist dies der Fall, ge-
hen gegebenenfalls die Vertrdge mit den Arbeitnehmern des scheiden-
den Mieters, die ehemals in der Mietsache beschéftigt waren, u.U. auf
den Nachfolgemieter uber (vgl. zur Gesamtproblematik: Matthey/Kluth/
Frondhoff, NZM 2005, 1 f).

Fohrt z.B. der Zwangsverwalter nach Kindigung eines Miet- oder
Pachtverhaltnisses den Betrieb weiter, liegt ein Rechtsgeschéft im Sinne
des § 613a Abs. 1 S.1 BGB vor, so dass ein Betriebsiibergang bei Erful-
lung der weiteren Voraussetzungen Tatbestandsvoraussetzungen gege-
ben ist (BAG, NZM 2012, 384).

Da es sich bei § 613 a BGB nach allgemeiner Auffassung (vgl. nur
Palandt-Weidenkaff, § 613 a BGB, Rz. 3) um zwingendes Recht han-
delt, ist es nicht moglich, den Ubergang der Arbeitsvertrage durch miet-
vertragliche Regelungen auszuschlieRen. Ohne vertragliche Regelungen
ist der scheidende Mieter wohl nicht verpflichtet, den Nachmieter von
den Folgen eines Betriebstiberganges freizustellen. Eine solche Freistel-
lung wird man aufgrund des zwingenden Charakters des § 613 a BGB
auch bei entsprechender vertraglicher Regelung nur im Innenverhaltnis
zwischen scheidenden Mietern und dem Nachmieter — im Rahmen des
Mietvertrags als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bzw. als
echter Vertrag zugunsten Dritter — ausgestalten kénnen.

9. Herausgabeanspriiche des Vermieters gegen Dritten

Entsprechend § 546 Abs. 2 BGB schuldet ein Dritter, dem der Mieter
die Mietsache uberlassen hat, nach Beendigung des Mietverhéltnisses
dem Vermieter neben dem Mieter die Rickgabe als Gesamtschuldner.
Dementsprechend ist das Vorliegen eines beendeten Mietvertrages Vo-
raussetzung des Anspruches des § 546 Abs. 2 BGB. Umstritten ist, ob
die Durchsetzbarkeit des Raumungsanspruches gegeniber dem
Hauptmieter, eine weitere Anspruchsvoraussetzung darstellt. Dies soll
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wohl nach herrschender Meinung der Fall sein (vgl. OLG Hamm, WuM
1981, 14). Weiterhin muss der Hauptmieter dem Dritten den Gebrauch
Uberlassen haben, so dass Falle nicht erfasst werden, bei denen der
Dritte gegenliber dem Mieter keinen eigensténdigen Besitz ausibt (Fi-
lialleiter im Betrieb des Hauptmieters) oder der Besitz des Dritten auf
verbotene Eigenmacht beruht (vgl. Bub/Treier-Scheuer, V, Rz. 31, 3.
Aufl.). In diesem Zusammenhang soll der Rechtsverkehr die Namens-
anbringung auf einem zu Geschéftsraum gehoérenden Briefkasten nach
einem Beschluss des OLG Hamburg (OLG Hamburg, BeckRS 2012,
03346) nicht nur dahin verstehen, dass in den Briefkasten eingeworfene
Post den Namenstrager erreicht, sondern auch dahin, dass der Namens-
trager (Mit-) Besitz an der zu dem Briefkasten gehérenden Geschéfts-
raum hat.

Haben mehrere Personen mieterseits den Hauptmietvertrag abge-
schlossen, reicht eine Uberlassung durch einen der Mitmieter an den
Dritten zur Anwendung des § 546 Abs. 2 BGB aus (vgl. Sternel, IV, Rz.
579). SchlieBlich setzt der Wortlaut des § 546 Abs. 2 BGB weiterhin die
Zurtckforderung des Hauptvermieters gegentiber dem Dritten voraus.

Zur Erfullung des Riickgabeanspruchs reicht eine bloRe Besitzaufgabe
durch den Dritten nicht aus. Vielmehr muss er — ebenso wie der Haupt-
mieter — die Mietsache aktiv zurtickgeben.

Entsprechend einer Entscheidung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt,
BeckRS 2019, 20996 = ZMR 2019, 933) verletzt der Vermieter gegen-
Uber einem Untermieter keine Pflicht, wenn er den Hauptmieter zur Auf-
hebung des Mietvertrages bewegt. Er ist daher nicht gemaR § 242 BGB
gehindert, nach MaRRgabe des § 546 Abs. 2 BGB die Herausgabe der
Mietsache vom Untermieter zu verlangen.Der Wegfall des Hauptmiet-
verhéaltnisses hat nach einer Entscheidung des KG (KG, BeckRS 2012,
09647) nicht zur Folge, dass der Untervermieter gegen den Untermieter
keinen Herausgabeanspruch geméaR § 546 BGB habe. Die Herausga-
beanspriche des Hauptvermieters gegen den Hauptmieter und des
Untervermieters gegen den Untermieter bestiinden nebeneinander,
wobei der Untervermieter seinen Herausgabeanspruch auch auf Her-
ausgabe an den Hauptvermieter richten kann.

Teilweise wird vertreten, dass der Hauptvermieter/Eigentiimer im Falle
der unterbleibenden Herausgabe durch den Dritten nach Beendigung
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des Hauptmietverhéltnisses die Zahlung der Untermiete unmittelbar
an sich verlangen kann. Da hierin mitunter der Abschluss eines eigen-
standigen Mietvertrages gesehen wird (vgl. OLG Hamm, WuM 1987,
346), ist hierbei héchste Vorsicht anzuraten.

Erlangt der Mieter nach Rechtshéangigkeit des RAumungsanspruchs
vom Untermieter Untermieten und eine Zahlung fur die vorzeitige Auf-
I6sung des Untermietvertrags, sind diese Betrdge gemaf 88 546 Abs.
1, 292 Abs. 2, 987 Abs. 1 BGB an den Vermieter auszukehren (BGH,
NZM 2009. 701).

10. Gewerbliche Zwischenvermietung

Besonderheiten sind gegeben, wenn eine gewerbliche Zwischenvermie-
tung vorliegt. Gewerblich ist eine Zwischenvermietung nur dann, wenn
sie mit Gewinnerzielungsabsicht erfolgt (Schmidt-Futterer/Blank, 8§ 565
BGB, Rz. 8). Weiterhin muss die Zwischenvermietung zu dem Zweck er-
folgen, dass im Wege der Untermiete die Mietsache an Dritte im Rah-
men von Wohnraummietverhéltnissen uberlassen wird. Sind die vor-
genannten Voraussetzungen gegeben, bestimmt § 565 BGB den Eintritt
des Hauptvermieters in das Wohnraummietverhaltnis, wenn das ge-
werbliche Hauptmietverhéltnis endet. Wird sodann erneut an einen ge-
werblichen Zwischenvermieter vermietet, so tritt dieser kraft Gesetzes
gem. § 565 BGB in den Mietvertrag mit den Endmietern ein. Die Best-
immungen zum Schutze der Wohnraummieter sind gem. § 565 Abs. 3
BGB zwingendes Recht.

Sofern eine Untervermietung zu Wohnzwecken unter VerstoR3 gegen die
Verpflichtungen aus dem Hauptmietvertrag — also entgegen dem ver-
einbarten Mietzweck im Hauptmietvertrag — erfolgt, greift der Schutz des
§ 565 BGB nicht ein (Schmidt- Futterer-Blank, § 565 BGB, Rz. 6).

Teilweise ist eine analoge Anwendung des § 565 BGB aus Artikel 3
GG hergeleitet worden. Dies fur Falle in denen der Zwischenvermieter
nicht gewerblich handelt, der Vermieter die typische Interessenlage ei-
nes mit Gewinnabsicht vermietenden Wohnungsvermieters aufweist und
der Untermieter im Verhaltnis zum Untervermieter den wohnraumtypi-
schen Kiindigungsschutz besitzt (Fritz, Rz. 493). Eine umfassende
héchstrichterliche Entscheidung zu diesem Fragenbereich steht noch
aus. Der BGH hat eine analoge Anwendung des § 565 BGB zumindest
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fur diejenigen Falle abgelehnt, bei denen ein gemeinnitziger Unter-
vermieter seiner Satzung entsprechend die Flachen an bedurftige Dritte
Uberléasst, die ansonsten nur schwer am freien Wohnungsmarkt eine
Wohnung anmieten kénnten (z. B. Drogenabhéngige, Obdachlose,
etc.) (BGH, NJW 1996, 2862). Entsprechend hat der BGH eine Vermie-
tung an eine Selbsthilfegenossenschaft bewertet (BGH, NZM 2016, 256).
Vermietet der Eigentiimer Wohnungen an eine gemeinnitzigen GmbH
und vermietet diese die Wohnungen an Bewohner des von ihr betriebe-
nen "betreuten Wohnens" weiter, so kdnnen sich die Nutzer gegenuber
dem Raumungsverlangen des Eigentimers nach Beendigung des Miet-
verhdltnisses mit der gemeinnitzigen GmbH nach Auffassung des KG
(KG, BeckRS 2012, 21997) nicht auf den Kiindigungsschutz des sozialen
Mietrechts berufen. § 565 BGB finde weder unmittelbar noch entspre-
chend Anwendung. Im Ubrigen wird eine entsprechende Anwendung des
§ 565 BGB weitgehend abgelehnt (Fritz, Rz. 495 bis 498).

11. Verbotene Eigenmacht des Vermieters, einstweilige
Verfigung, Abstellen von Strom und sonstigen
Leistungen nach Vertragsende

Erfolgt nach Ende der Mietzeit keine Riickgabe, so ist der Vermieter
nach allgemeiner Meinung nicht berechtigt, sich gegen den Willen des
Mieters in Besitz der Mietsache zu setzen. Setzt sich der Vermieter in
Besitz der Mietrdumlichkeiten, liegt eine verbotene Eigenmacht im Sin-
ne der 88 858, 861, 862 BGB vor. Dies gilt zumindest solange wie der
Mieter den Besitz nicht erkennbar aufgegeben hat (OLG Dresden, ZMR
2018, 501). Anerkanntermallen erhdlt der Mieter ohne Weiteres trotz
seiner Verpflichtung zur R&umung der Mietsache eine einstweilige Ver-
figung, da der Gesetzgeber Selbstjustiz in jedem Fall vermeiden will
(Wolf/Eckert/Ball, Rz. 1087); dies gilt selbst dann, wenn bereits ein ge-
richtlicher RAumungstitel vorliegt, da auch dieser im Wege der gesetz-
lichen Zwangsvollstreckungsregeln durchgesetzt werden muss (OLG
Celle, WuM 1995, 188). Abweichende Bestimmungen in Formularver-
tragen kdénnen nicht wirksam getroffen werden (Bub/Treier-Scheuer, V,
Rz. 10, 3.Aufl.). Der BGH (BGH, NJW 1977, 1818) hat dahinstehen las-
sen, ob entsprechende individualvertragliche Regelungen wirksam
sind. Wenn bei Eingriff in den Besitz der Wille des Besitzers, eine solche
MaRnahme zu gestatten, nicht mehr vorhanden ist, liege trotz vorheriger
Duldungszusage im Vertrag verbotene Eigenmacht vor.

Fir die Dauer der Vorenthaltung aufgrund verbotener Eigenmacht des
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Vermieters entféllt die Mietzahlungspflicht (OLG Karlsruhe, NZM 2005,
542) bzw. die Verpflichtung zur Zahlung von Nutzungsentschadigung.

Raumt der Vermieter die Mietsache im Wege der verbotenen Eigen-
macht haftet er gemaR 8§ 231 BGB nach einer Entscheidung des KG
(KG, ZMR 2011, 859; vgl. a. OLG Naumburg, BeckRS 2012, 21466).
Dies habe nicht nur zur Folge, dass die in der Mietsache bei der eigen-
machtig vorgenommenen Raumung vorhandenen Gegenstande vollstan-
dig und in nicht verschlechtertem Zustand herauszugeben seien. Im Fal-
le einer Unmdglichkeit der Herausgabe habe sich dartber hinaus der
Vermieter zu entlasten, so dass er insoweit die Darlegungs- und Be-
weislast trifft. Die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast zu Lasten des
Vermieters erstrecke sich zugleich auf den Bestand, den Zustand und
die wertbildenden Merkmale der Gegenstande, die sich in der durch ver-
botene Eigenmacht (§ 858 BGB) in Besitz genommen Mietsache befun-
den haben. Denn zu den Obhutspflichten bei Inbesitznahme der Garage
und der darin befindlichen Gegenstande gehdre die Pflicht, die Interes-
sen des an einer eigenen Interessenwahrnehmung verhinderten Mie-
ters zu wahren. Es obliege daher dem Vermieter, ein aussagekraftiges
Verzeichnis aller geraumten Gegenstande aufzustellen und deren Wert
schatzen zu lassen, um dem Mieter eine Sicherung ihrer Anspriiche zu
ermdoglichen (KG, ZMR 2011, 859).

Der Vermieter kann nur im Ausnahmefall eine einstweilige Verfiigung
gegen den nicht rAumenden Mieter erlangen. Ein solcher ist nicht durch
den drohenden Mietausfall begriindet (OLG Celle, NZM 2001, 194;
OLG Dusseldorf, NZM 2005, 180 f.). Ob dies auch gilt, wenn dem Ver-
mieter bei nicht erfolgender Herausgabe eine besondere wirtschaftliche
Notlage droht, ist umstritten (vgl. OLG Dusseldorf, GuT 2009, 37
m.w.N.). Droht durch eine nicht durch den Mietvertrag gedeckte Nutzung
Schaden an der Sachsubstanz der Mietsache, kommt der Erlass einer
einstweiligen Verfiigung jedoch in Betracht (OLG Dusseldorf, NZM 2005,
118 f; OLG Brandenburg, Beschl. v. 6.2.08 - 3 W 3/08).

Umstritten und noch nicht in allen Einzelheiten hochstrichterlich geklart
ist die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Vermieter den
Mieter nach Beendigung des Mietvertrages weiterhin mit Strom und
Wasser zu beliefern hat. Anders als ein Teil der Oberlandesgerichte (vgl.
OLG KboIn, NZM 2000, 1026; 2005, 67; OLG Report 2005, 55; OLG Cel-
le, ZMR 2005, 616; OLG Saarbriicken, GuT 2005, 218) geht der BGH
(BGH, GuT 2009, 188 = NZM 2009, 482) davon aus, dass der Vermieter
nach Beendigung des Mietvertrags zur Versorgungsleistung im Re-
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gelfall nicht mehr verpflichtet ist, wenn der Mietvertrag wegen Zah-
lungsverzug des Mieters beendet worden ist. Ausnahmen hat er fur
den Fall von drohenden Gesundheitsgefahren oder eines besonders
hohen Schaden beim Mieter fir méglich gehalten. Das KG hat darauf
hingewiesen, dass bei einem noch nicht beendeten Mietverhéltnis und
bei Mischmietverhaltnissen jeweils von einer verbotenen Eigenmacht
in entsprechenden Féllen auszugehen sei (ZMR 2005, 951 f; vgl. zur
Wohnraummiete: BGH, GuT 2009, 188).

Nach Auffassung des KG (KG, NZM 2010, 321) liegt verbotene Eigen-
macht auch dann vor, wenn nicht der Vermieter, sondern ein sonstiger
Dritter die Versorgung der Mietraume mit Trinkwasser unterbindet.

Bei der im einstweiligen Verfugungsverfahren gegen die Einstellung der
Wasserversorgung fir ein Friseurgeschéaft soll nach Auffassung des KG
(KG, NZM 2011, 778) das Interesse des Mieters am fortwéhrenden Ge-
brauch mit dem des Vermieters an der Einstellung der Versorgungsleis-
tung und nicht mit dem an der R&umung abzuwégen sein. Diese fuhrte
im konkreten Fall zur Verpflichtung des Vermieters zu Wasserlieferung.
Das KG (KG, BeckRS 2014, 22396) halt den Vermieter weiterhin nicht
berechtigt, die Belieferung des Mieters mit Strom einzustellen, wenn
die Beendigung des Mietverhaltnisses streitig ist und der Mieter Mie-
te/Nutzungsentschadigung sowie Stromkosten zahlt.

Das KG (KG, BeckRS 2019, 9618) sieht auch fur die Gewerberaummiete
die Mdoglichkeit, im Einzelfall den Raumungsanspruch im Wege der
einstweiligen Verfigung durchzusetzen.

12. Anspriiche wegen verspateter Rickgabe der Mietsache

a) Anspruch auf Nutzungsentschadigung gemaR § 546 a Abs. 1
BGB

Nach Mafigabe des § 546 Abs. 1 BGB kann der Vermieter im Falle der
nicht rechtzeitigen Riickgabe grundséatzlich die vereinbarte Miete oder
die Miete verlangen, die fiir vergleichbare Mietsachen ortsiblich ist. Es
handelt sich hierbei nicht um einen Schadensersatzanspruch, sondern
um einen vertraglichen Anspruch eigener Art, der im Rahmen des
Abwicklungsverhéltnisses an die Stelle des Anspruches auf Miete tritt
(BGH, NZM 2003, 231). Dementsprechend findet insbesondere die Re-
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gelung des § 254 BGB keine Anwendung (OLG Bremen, MDR 2009,
1268). Nach Auffassung des OLG Rostock (OLG Rostock, BeckRS
2010, 22057) schlie3t § 546a BGB die Anwendung der 88 985 f BGB
nicht aus. Macht der Vermieter das Vermieterpfandrecht geltend, kann er
sich wegen in der in der Mietsache vorhandenen Gegenstande nicht auf
eine Vorenthaltung im Sinne des § 546a BGB berufen (OLG Koblenz,
NZM 2018, 564).

Verlangt der Vermieter im Fall der Vorenthaltung die fir vergleichbare
Objekte ortsiibliche Miete im Sinne des § 546a Abs. 1, 2. Alt. BGB, ist
die Hohe der zu zahlenden Nutzungsentschédigung nach Auffassung
des OLG Celle (OLG Celle BeckRS 2016, 05366) durch eine zweistufige
Ermittlung zu bestimmen: In einem ersten Schritt seien Objekte zu su-
chen, die mit dem Mietobjekt vergleichbar sind, in einem zweiten Schritt
sei die ortsubliche Miete anhand der fir die Vergleichsobjekte zu zahlen-
den Miete zu bestimmen. Maf3stab der zu zahlenden Nutzungsentschéa-
digung sei insoweit der Marktmietzins, also diejenige Miete, zu der ein
vergleichbares Objekt wahrend der Zeit der Vorenthaltung hatte weiter-
vermietet oder angemietet werden kdénnen. Der Begriff der Ortsiiblichkeit
bedeute in diesem Zusammenhang lediglich, dass bei den Vergleichs-
mieten nicht vereinzelte Spitzenwerte (nach unten oder oben) zu berlick-
sichtigen sind, sondern ein gewisser Durchschnitt. Danach richte sich die
Hohe der Nutzungsentschadigung nicht nach einer ortsiiblichen Miete,
sondern ausschlieRlich und allein nach der Miete, die fir Vergleichsob-
jekte als Miete im Zeitpunkt der Vorenthaltung durchschnittlich vereinbart
worden ist. Ob diese Miete objektiv betrachtet angemessen ist oder
nicht, sei rechtlich ohne Belang.

Sind am Ort keine vergleichbaren Objekte vorhanden, soll der Vermieter
lediglich die zuletzt nach dem Vertrag geschuldete Miete verlangen kon-
nen (OLG Celle, BeckRS 2016, 05366).

War die Miete zum Zeitpunkt der Beendigung des Mietvertrages gemin-
dert, wirkt diese Minderung sich auch auf die Hohe der Nutzungsent-
schadigung aus (BGH-Report 2001, 447; KG, BeckRS 2010, 21460;
BeckRS 2012, 07246; OLG Dusseldorf, Beck RS 2012, 16345; ZMR
2017, 639). Dies soll nach Auffassung des OLG Koblenz (OLG Koblenz,
NZM 2018, 564) jedoch nicht gelten, wenn ein Versto3 gegen den Kon-
kurrenzschutz zur Mietminderung gefiihrt hat. Denn dieser sei bei einer
Anschlussvermietung mehr nicht gegeben. Wahrend der Vorenthaltung
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auftretende Méangel berechtigen den Mieter hingegen nicht mehr zur
Minderung, da nach Beendigung des Mietvertrags zu Gunsten des Mie-
ters kein Anspruch auf Gewdhrung des vertragsgeméaflen Gebrauchs
und seiner Wiederherstellung besteht (BGH, NJW-RR 1990, 884, 885;
OLG Dusseldorf, ZMR 2001, 447; KG, BeckRS 2012, 09647).

Eine formularvertragliche Regelung, nach der der Mieter im Falle der
Vorenthaltung der Mietsache nach Mietende eine Nutzungsentschadi-
gung in Héhe von 150% der zuletzt geschuldeten Miete zu zahlen hat,
hat das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, BeckRS 2011, 14076) fur unwirk-
sam erachtet.

Nutzungsentschéadigung besteht fur die Dauer der Vorenthaltung. Diese
endet mit der Rickgabe der Mietsache (KG, GE 2003, 253; OLG Dus-
seldorf, GUT 2008, 204) oder wenn der Vermieter sich in Besitz der
Mietraume bringt (OLG Rostock, GuT 2007, 302; OLG Disseldorf, ZMR
2011, 867).

Umestritten ist, ob bei einer Rickgabe wahrend eines laufenden Mo-
nats die Nutzungsentschadigung bis zum Ablauf des Riickgabemonats
geschuldet ist (dagegen: OLG Minchen, DWW 1987, 124; OLG Dussel-
dorf, BeckRS 2010, 12219; OLG Dresden, NZM 2012, 84, 89 und fir den
Bereich der Wohnraummiete: BGH, ZMR 2006, 32; dafur: OLG Dussel-
dorf, GE 2002, 1428; KG, GE 2001, 989).

Eine Vorenthaltung liegt nicht vor, wenn der Mieter im Einverstandnis
mit dem Vermieter Teile der Einrichtung im Objekt belasst, um die Ver-
mietbarkeit zu erhdhen (OLG Koblenz, NZM 2006, 181) oder der Mieter
die Gegenstande wegen Ausibung des Vermieterpfandrechts nicht
entfernen darf (OLG Rostock, GuT 2007, 302 = ZMR 2008, 54). Der Mie-
ter soll aber nach wie vor verpflichtet sein, die Mietsache an den Vermie-
ter herauszugeben. Wird diese Pflicht nicht erfullt, ist ggf. Nutzungsent-
schadigung gemanR § 546a BGB geschuldet (KG, BeckRS 2013, 09081).

Von einer Vorenthaltung im Sinne des § 546a BGB soll auch dann aus-
zugehen sein, wenn der Vermieter dem Mieter eine Raumungsfrist ge-
wahrt (KG, BeckRS 2010, 18919; OLG Celle, ZMR 2011, 848).

Gegeniiber einem nicht rechtzeitig raumenden Untermieter hat der
Hauptmieter bei beendetem Hauptmietvertrag keinen Nutzungsent-
schadigungsanspruch, da ihm selbst kein Nutzungsrecht mehr fur die
Raume zusteht (BGH, ZMR 1996, 15; KG, ZMR 2006, 283; BeckRS
2012, 09647; OLG Saarbricken NZM 2006, 180). Ihm stehen jedoch
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Schadensersatzanspriiche regelmé&Rig zu, wenn der Untermieter nicht
nach Ende des Untermietvertrags rechtzeitig raumt. Der Schaden be-
steht in der dem Hauptvermieter zu zahlenden Nutzungsentschadigung
bzw. weitergehenden Anspriichen des Hauptvermieters.

Bei Umsatzsteueroption unterliegt auch die Nutzungsentschadigung
der Umsatzsteuer (BGH, NJW-RR 1998, 803).

Ein vertragliches Aufrechnungsverbot gilt auch fur die Nutzungsent-
schédigung (BGH, NJW-RR 2000, 530).

Nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2013, 614 Rn. 34) und des OLG
Dusseldorf (OLG Dusseldorf, Urt. v. 22.3.2012 - |-13 U 5/12) kann Nut-
zungsentschadigung nicht im Urkundenprozess geltend gemacht wer-
den, da der Ricknahmewille des Vermieters als innere Tatsache nicht
durch Urkunden nachgewiesen werden kann.

Der Nutzungsentschadigungsanspruch soll nach Auffassung des OLG
Hamburg (OLG Hamburg, BeckRS 2011, 22905) nach Kindigung ge-
genuber dem Insolvenzverwalter eine Masseforderung darstellen.

Der Tatbestand des § 546a BGB setzt ein beendetes Mietverhéltnis vo-
raus. Weiterhin muss die Mietsache vorenthalten sein. Dies setzt eine
Riuckgabemdglichkeit und den Rucknahmewillen des Vermieters vo-
raus. Dementsprechend entféllt ein Anspruch nach § 546a BGB, wenn
die Mietsache untergegangen ist (Schmidt-Futterer-Gather § 546a BGB
Rz. 42) oder aufgrund polizeilicher Ermittlungen die Mietsache nicht ge-
raumt werden darf (OLG Dusseldorf, GuUT 2006, 29). Im Falle der blof3en
subjektiven Unmadglichkeit (zum Beispiel ein Untermieter gibt die Miet-
sache nicht heraus) verbleibt es bei einem Nutzungsentschadigungsan-
spruch (BGH ZMR 1996, 131).

Eine Vorenthaltung liegt nicht vor, wenn der Vermieter nicht riicknah-
mebereit ist, weil er davon ausgeht, dass das Mietverhéltnis nicht been-
det ist (BGH, NZM 2004, 354; 2006, 104, 105; BeckRS 2013, 06635;
OLG Dusseldorf, ZMR 2005, 705, 706; GuT 2009, 180; BeckRS 2011,
21693; BeckRS 2012, 16346; KG, BeckRS 2012, 06992). Entsprechen-
des gilt, wenn der Mieter nach erfolgter Rickgabe Schlussel zu den
Raumlichkeiten zuriickerhalt, um dort noch geschuldete Arbeiten auszu-
fuhren (OLG Diusseldorf, NJW-RR 2004, 300; NJOZ 2010, 141), die
Raumungsfrist zur Durchfiihrung von Rickbauarbeiten verlangert wird
(OLG Celle, NZM 2012, 275) oder der Vermieter die Ricknahme ab-
lehnt, weil er der Meinung ist, der Mieter miisse noch Schénheitsrepara-
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turen (OLG Diusseldorf, GuT 2006, 86, LS; GuT 2007, 210) oder Rick-
bauarbeiten (OLG Celle, ZMR 2011, 948) ausfuhren.

Wie der BGH (BGH, NZM 2008, 931) festgestellt hat, entfallt der Riick-
nahmewille des Vermieters und damit sein Anspruch auf Nutzungsent-
schadigung nicht schon dadurch, dass Uber Alternativen einer R&umung
verhandelt wurde. Nutzungsentschadigungsanspriche sollen nach Auf-
fassung des OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 21693)
auch dann bestehen, wenn sich die Parteien fur den Fall der rechtskréafti-
gen Abweisung der Rdumungsklage auf die Fortsetzung des Mietver-
trags zu geénderten Konditionen geeinigt haben.

Setzt der Vermieter einen Raumungstitel lAngere Zeit nicht durch, geht
die Rechtsprechung teilweise von einem fehlenden Ricknahmewillen
und daher von einem Entfallen eines Nutzungsentschadigungsanspruchs
aus (OLG Disseldorf, GuT 2006, 29; a. A. wohl OLG Rostock, ZMR
2007, 367). Die Gewahrung einer Raumungsfrist steht jedoch der An-
nahme eines generellen Rickerlangungswillens und damit einem Nut-
zungsentschadigungsanspruch ebenso wenig entgegen (BGH, NZM
2006, 820, OLG Celle, ZMR 2011, 948) wie die isolierte Abtretung des
vertraglichen Herausgabeanspruchs an einen Dritten (BGH, NJW 1983,
112).

Auch bei fehlendem Ricknahmeuwillen/fehlender Vorenthaltung bleiben
konkurrierende Schadensersatzanspriche — etwa auf Grund einer ver-
eitelten Nachvermietung — unberthrt (OLG Celle, ZMR 2011, 948).

Ein Anspruch auf Nutzungsentschadigung kann ausnahmsweise nach
Mafgabe des § 242 BGB ausgeschlossen sein, wenn es sich dem Ver-
mieter aufdrangen muss, dass der Mieter falschlich von einer rechtzeiti-
gen Ruckgabe ausgegangen ist (OLG Bremen, MDR 2007, 515).

Er verjahrt entsprechend einer Entscheidung des OLG Dusseldorf (OLG
Dusseldorf, BeckRS 2012, 16345) innerhalb der dreijahrigen Regelver-
jahrungsfrist und unterliegt damit nicht der kurzen Verjahrung des § 548
BGB.

Ist das Mietverhdltnis bereits vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
des Mieters beendet worden, so sind der Rickgabeanspruch gemafn
§ 546 BGB sowie alle Abwicklungsanspriiche bereits vor Erdffnung ent-
standen und daher nach Auffassung des OLG Dusseldorf grundsatzlich
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Insolvenzforderungen geméaR § 38 InsO. Dies schlieRe den Anspruch
des Vermieters auf Nutzungsentschadigung bei verspéteter Riickgabe
ein; auf dessen Félligkeit es insoweit nicht entscheidend ankomme. Die-
ser Grundsatz sei durchbrochen, wenn der Insolvenzverwalter die Miet-
oder Pachtsache nach Verfahrensertffnung (weiter) nutzt und den Ver-
mieter oder Verpéchter dabei gezielt vom Besitz ausschlie3t. Darle-
gungs- und beweisbelastet hierfir ist der Vermieter (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2011, 21943).

Obhuts- und Sorgfaltspflichten des Mieters bestehen wéahrend der
Vorenthaltung uneingeschrénkt weiter. Der Mieter ist dementsprechend
weiterhin verpflichtet, dem Vermieter auftretende Mangel anzuzeigen
(MUKo-Schilling, 4.Aufl., 8 546 a BGB, Rz. 27) und die Mietsache vor
Beschadigung zu schiitzen.

Eine Betriebspflicht trifft ihn jedoch nach Auszug aus den Raumlichkei-
ten nicht mehr, da der Vertrag insoweit beendet ist (OLG Dusseldorf,
ZMR 2001, 181 f.).

b) Schadensersatzanspriche des Vermieters

Ein Verzugsschaden im Sinne von Mietausfall wird in Betracht kommen,
wenn der Vermieter die Raume wegen der verspateten Rickgabe nicht
sofort weiter vermieten kann. An den diesbeziglichen Nachweis drfen
keine Uberhdhten Anspriiche gestellt werden. Als Indiz kann eine
schnelle Neuvermietung nach Ruckgabe oder eine nachgewiesene ho-
he Nachfrage fir entsprechende Rdume herangezogen werden (OLG
Disseldorf, NJOZ 2010, 141).

Entsprechendes gilt, wenn er bei rechtzeitiger Riickgabe zu einer hdhe-
ren Miete hatte vermieten kdnnen (KG, NJW 1970, 951; OLG Dusseldorf,
NJW-RR 2004, 300). Hierbei tréagt der Vermieter die Darlegungs- und
Beweislast fiir das Vorhandensein eines Mietinteressenten zu einer ho-
heren Miete (OLG Dusseldorf, DWW 2002, 329). Gerét der Mieter mit
der Raumungsverpflichtung in Verzug, schuldet er Ersatz der ausgefalle-
nen Miete aus dem Nachfolgemietverhdltnis, wenn der neue Mieter auf
Grund der verspateten Raumung das Nachfolgemietverhaltnis aul3er-
ordentlich kiindigt (BGH, ZMR 2008, 867).

Der Mieter hat gegebenenfalls auch einen Schaden aus einem nicht

stattgefundenen Verkauf aufgrund der verspateten Riickgabe zu erset-
zen (Staudinger-Rolfs, § 546 a BGB, Rz. 57).
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Zu tragen hat der Mieter auch diejenigen Vermogensnachteile, die dem
Vermieter dadurch entstanden sind, dass er einem Nachmieter Scha-
densersatz wegen Nichterflllung oder eine Vertragsstrafe zahlen
musste (vgl. OLG Diusseldorf, MDR 1990, 725; OLG Celle, NJW-RR
1993, 1228).

Mangels Verschulden ist Schadensersatz nicht zu leisten, wenn der Mie-
ter hinsichtlich seiner Ruckgabepflicht einem nicht verschuldeten
Rechtsirrtum unterliegt. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass insoweit
leichte Fahrlassigkeit bereits zum Verschuldensvorwurf ausreicht. Hier-
bei muss er z.B. eine abweichende Entscheidung eines Rechtsmittelge-
richts jederzeit einrechnen.

Formularvertragliche Klauseln, die einen Schadensersatzsanspruch des
Vermieters bei ungerechtfertigten Kiindigungen des Mieters pauschalie-
ren, sind nach Auffassung des OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, NZM
2018, 679)unzulassig und unwirksam.

Schadensersatz ist auch dann geschuldet, wenn die Raumlichkeiten
nicht in einem ordnungsgemaRen Zustand zurlickgegeben wurden
und der Vermieter deshalb nicht unmittelbar weitervermieten konnte.
Dies setzt jedoch ebenfalls den Nachweis des Bereitstehens eines
Nachmietinteressenten voraus. Derartige Anspriiche unterliegen nach
Auffassung des OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf, NJOZ 2010, 141) der
kurzen sechsmonatigen Verjghrungsfrist des § 548 BGB.

Liegt keine Vorenthaltung (beispielsweise wegen fehlenden Ricknahme-
willens des Vermieters) und sind auch die Voraussetzungen fur einen
Schadensersatzanspruch nicht gegeben, ergeben sich Anspriche bei
tatsachlicher Weiternutzung gleichwohl nach MaRgabe der 8§ 812,
818 Abs. 1 BGB zu Gunsten des Vermieters. Erwirbt der Mieter im
Rahmen einer Untervermietung einen Mehrwert, ist auch dieser in der
Regel herauszugeben (Wolf/Eckert/Ball, Rz. 1146). Ein inhaltsgleicher
Anspruch ergibt sich im Falle des vermietenden Eigentiimers auch gege-
benenfalls aus den gesetzlichen Regelungen zum Eigentiimer-Besitzer-
Verhéltnis (88 987 f. BGB).

Der BGH (BGH, NZM 2007, 329) hat darauf hingewiesen, dass die
Pflichten des Insolvenzverwalters eines mietenden Unternehmens,
auch die Pflicht umfassen, nicht ohne Zustimmung des Vermieters un-
terzuvermieten. Eine Verletzung der Pflicht fuhrt dem Grunde nach zu
Anspriichen gegen den Verwalter personlich (§ 60 InsO), der auf Aus-
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gleich des negativen Interesses gerichtet ist.

13. Schadensersatzanspriiche wegen vorzeitiger
Beendigung des Mietvertrages

a) Anspriche des Vermieters

Kindigt der Vermieter ein Mietverhdltnis vorzeitig aus wichtigem Grund,
steht ihm ein Schadensersatzanspruch zu. Anspruchsgrundlage sind die
88 280, 314 Abs. 4 BGB (BGH, NzM 2017, 73; OLG Brandenburg,
BeckRS 2010, 29957; OLG Celle, ZMR 2011, 948; OLG Ddusseldorf,
BeckRS 2013, 16681). Beide Anspruchsgrundlagen setzten ein schuld-
haftes Verhalten des Mieters voraus. Dies gilt auch in dem Fall, dass
der Kindigungstatbestand kein Verschuldenserfordernis enthélt. Das
OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, BeckRS 2011, 25217) ist der Auffas-
sung, es handele sich um einen Schadensersatzanspruch eigener Art.

Entsprechend den allgemeinen Grundsétzen ist der Vermieter im Rah-
men des Schadensersatzes so zu stellen, wie er bei ordnungsgemaiem
Verhalten des Mieters stiinde. Dementsprechend hat der Mieter den
Ausfall der Miete und der Nebenkosten beziehungsweise die Mietdiffe-
renz auszugleichen, wenn die Mietsache nicht oder nur zu einem gerin-
geren Mietpreis vermietet werden konnte.

War die Miete zuziglich Umsatzsteuer vereinbart, ist lediglich die Miete
ohne Umsatzsteuer zu ersetzen. Denn es handelt sich bei Schadenser-
satzzahlungen nicht um umsatzsteuerpflichtige Umsétze (OLG Rostock,
NJOZ 2009, 4528; OLG Celle, ZMR 2011, 948; KG, BeckRS 2018,
39723).

Die Falligkeit des Anspruches tritt jeweils zu den Zeitpunkten ein, an de-
nen entsprechende Zahlungen nach dem Mietvertrag geschuldet gewe-
sen waren (Emmerich/Sonnenschein-Emmerich, § 543 BGB, Rz. 65).
Das KG (KG, BeckRS 2018, 39723) halt eine Klausel in Vermieter-AGB,
nach der im Falle einer auerordentlichen Kiindigung die Falligkeit samt-
licher bis zum Ablauf der Vertragslaufzeit geschuldeten Mieten auf den
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung vorverlagert werden, wegen Ver-
stol3es gegen 8§ 307 BGB fur unwirksam.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass Schadensersatz nur bis

zu dem Zeitpunkt verlangt werden kann, zu dem der Mieter das Mietver-
héltnis erstmalig héatte kiindigen kdénnen (OLG Disseldorf, BeckRS
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2013, 16681). Dies ist bei Vorhandensein von Schriftformmangeln
nach Ablauf der gesetzlichen Kindigungsfrist nach § 580 a BGB der Fall
(OLG Rostock, NJOZ 2009, 4528).

Der Schaden umfasst auch die Kosten fir die Suche eines Nachfolge-
mieters und samtliche weitere Schaden die sich adaquat-kausal aus der
Kindigung ergeben, wie zum Bespiel Inserats- und Maklerkosten. Unter
Umstéanden kénnen auch die Kosten der Kiindigung durch einen Rechts-
anwalt hierzu gehéren, wenn der Vermieter nicht Uber eigenes hinrei-
chend juristisch geschultes Personal verfligt (Schmidt-Futterer-Blank,
§ 542 BGB, Rz. 105).

Nicht ersatzfahig sind die Kosten fur die Durchfihrung von Besichti-
gungsterminen und Vertragsausfertigungen. Denn diese Kosten sind
Ubliche, zum allgemeinen Pflichtenkreis des Vermieters gehdrende Auf-
wendungen (Blank, a.a.0., Rz. 113).

Nach Mal3gabe des 8 254 BGB ist der Vermieter verpflichtet, den Kundi-
gungsfolgeschaden so gering wie mdglich zu halten (OLG Brandenburg,
BeckRS 2010, 29957; OLG Celle, ZMR 2011, 048). Folglich hat er Ver-
mietungsbemihungen zu unternehmen und sofern die urspriingliche
Miete nicht mehr erreichbar ist — was er zunachst sondieren kann (BGH,
NZM 2005, 340; vgl. a. KG, ZMR 2007, 615, 617; 2010, 112; OLG Diis-
seldorf, ZMR 2013, 704) —, zu einer geringeren Miete zu vermieten. Der
Vermieter hat jedoch auch das Recht, bei entsprechenden Marktbedin-
gungen eine hohere Miete im Rahmen des Nachfolgermietvertrages zu
verlangen (KG, ZMR 2010, 112). Sofern dem Vermieter eine Vermietung
zu einer héheren Miete gelingt, ist dies nicht schadensmindernd anzu-
rechnen (OLG Dusseldorf, NZM 1998, 916; KG GE 2002, 929).

Im Rahmen dieser Obliegenheit muss der Vermieter zur Wahrung seines
Anspruches nicht jeden Nachmietinteressenten akzeptieren (BGH,
NZM 2005, 340; KG, ZMR 2010, 112). Nicht hinreichend qualifizierte o-
der nicht hinreichend bonitatsstarke Nachmieter kann er ohne Beein-
trachtigung seiner Schadensersatzanspriiche ablehnen (OLG Dissel-
dorf, MDR 2002, 633; vgl. a. OLG Koblenz, GuT 2008, 208). Der Vermie-
ter ist jedoch auch bei noch nicht abgeschlossenem selbsténdigen Be-
weisverfahren zum Ruckgabezustand der Mietsache nach Durchfiihrung
des Ortstermins durch einen Sachverstandigen verpflichtet, die Mietsa-
che neu zu vermieten (OLG Disseldorf, NJOZ 2007, 5425).
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Kommt es im Rahmen der Nachvermietung zur Insolvenz des neuen
Mieters, kann der Vermieter ausfallende Mieten ebenfalls beim gekin-
digten ehemaligen Mieter geltend machen (OLG Dusseldorf, ZMR 2001,
528, 529). Auch sonstige Zahlungen des Nachmieters muss der Vermie-
ter sich nur anrechnen lassen, wenn sie tatsachlich geflossen sind. Hier-
bei ist streitig, ob der Vermieter seine Rechte erst gegen den Nachmieter
durchzusetzen hat (vgl. KG GE 2002, 329) oder ob er gegen Abtretung
der Anspriiche an den urspriinglichen Mieter von diesem Zahlung ver-
langen kann (so: OLG Naumburg, WuM 1998, 283).

Im Prozess bezlglich eines Kiindigungsfolgeschadens ist es zunachst
Sache des Vermieters seine Nachvermietungsbemihungen darzule-
gen (OLG Disseldorf, ZMR 2013, 704). Nach Auffassung des OLG
Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2010, 29957) stellt die Beauf-
tragung eines Maklers nebst Inserierung des Objekts in Zeitungen und
im Internet ein ausreichendes Bemihen dar. Es soll alsdann Sache des
Mieters sein, dies qualifiziert zu bestreiten (s.a. OLG Celle, ZMR 2011,
948; OLG Dusseldorf, ZMR 2013, 704; BeckRS 2013, 16681). Ein Be-
streiten mit Nichtwissen soll nach Auffassung des OLG Koblenz (OLG
Koblenz, ZMR 2009, 282), des OLG Celle (OLG Celle, ZMR 2011, 948)
und des OLG Diisseldorf (OLG Disseldorf, ZMR 2013, 704) unbeacht-
lich sein. Des Weiteren musse dargetan werden, dass die Unzulanglich-
keiten der Bemiihungen des Vermieters zum Ausbleiben einer ansonsten
moglichen Nachvermietung gefiihrt haben.

Steht beiden Vertragsparteien ein aul3erordentliches Kindigungs-
recht zu, bestehen keine wechselseitigen Schadensersatzanspriiche.

In prozessualer Hinsicht tragt der Vermieter die Beweislast fir das Be-
stehen des auflerordentlichen Kiindigungsgrundes. Der Mieter hat
sich beziiglich eines Verschuldens gegebenenfalls zu entlasten
(Schmidt-Futterer-Blank, § 542 BGB, Rz. 103).

Erkennt der Mieter den Anspruch auf Zahlung von Kindigungsfolgescha-
den an, nachdem der Vermieter eine Frist zur Zahlung gesetzt und am
letzten Tag dieser Frist bereits Klage eingereicht hat, tréagt der Vermieter
bei sofortigem Anerkenntnis des Mieters die Kosten des Rechtsstreits
(KG, ZMR 2008, 447).

Den Ausfall an Miete hat der Vermieter darzulegen und zu beweisen

(Blank, a.a.0., Rz. 106; vgl. a. OLG Koblenz, GuT 2008, 208). Eine Ver-
letzung der Schadensminimierungspflicht ist vom Mieter zu beweisen
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(BGH, NZM 2005, 340; OLG Diisseldorf, ZMR 1987, 375; OLG Koblenz,
GuT 2008, 208, OLG Rostock NJOZ 2009, 4528). Angesichts der Lang-
fristigkeit von Gewerberaummietvertrdgen soll der Vermieter nicht ge-
zwungen sein, vorschnell zu niedrige Nachmietangebote anzuneh-
men (KG, BeckRS 2018, 39723).

b) Anspriche des Mieters

Seit der Schuldrechtsreform hat der Mieter im Falle einer von ihm aus-
gesprochenen aufRerordentlichen Kindigung ein Wahlrecht zwischen
dem Ersatz seiner vergeblichen Aufwendungen Hinblick auf den Vertrag
nach Mal3gabe der 88 284, 311 a Abs. 2 BGB und Schadensersatz im
Sinne des so genannten positiven Interesses. Schadensersatz kann der
Mieter nur verlangen, wenn schuldhaftes Handeln des Vermieters vor-
liegt gemaR § 280 Abs. 1 BGB oder die verschuldensunabhangige Ga-
rantiehaftung des § 536a BGB eingreift (BGH, NZM 2017, 73; OLG Dis-
seldorf, NZM 2002, 292 LS). Bei der Berechnung der vergeblichen Auf-
wendungen ist nur teilweise Ersatz zu leisten. Dies in dem Umfang, in
dem die Nutzung vorzeitig entfallen ist (OLG Koblenz, NZM 2018, 564).

Wahlt der Mieter Schadensersatz, sind die Kosten fir die Beschaffung
von Ersatzraum und eine eventuelle Mehrmiete fiir die Restlaufzeit des
Vertrags zu Ubernehmen (vgl. OLG Dusseldorf, NZM 2004, 502). Die
Kosten des Umzuges und eventuelle Zwischenlagerungskosten fir Mo-
bel etc. sind ebenfalls zu ersetzen (Emmerich/Sonnenschein-Emmerich,
§ 536a BGB, Rz. 12).

Wird ein Aufwendungsersatzanspruch geltend gemacht, ist zu beach-
ten, dass dieser anstatt des Schadensersatzanspruchs verlangt wer-
den kann, so dass samtliche Voraussetzungen fir einen Schadensersatz
dem Grunde nach gegeben sein missen (vgl. Palandt-Griineberg, § 284
BGB, Rz. 4). In diesem Fall sind alle vergeblichen Aufwendungen zu er-
setzen, die er billiger Weise tatigen konnte, es sei denn, der Zweck der
Aufwendungen ware auch bei unterbliebener Beendigung des Mieterver-
trages nicht erreicht worden (vgl. Litzenkirchen/Litzenkirchen |, Rz.
111).

Wird ein befristeter Pachtvertrag vorzeitig aufgrund Kiindigung nach
MafRgabe des § 57a ZVG gekundigt, kann der Pachter vom Verpachter
vorausgezahlte Pacht GemaR 88 326 Abs. 1V, § 346 Abs. | BGB nach
Auffassung des OLG Celle (NJOZ 2008, 145) zuriickverlangen. Gelingt
dem Vermieter nach einer Kiindigung geman § 57 a ZVG auf Grund von
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vom scheidenden Mieter vorgenommenen Investitionen eine Vermietung
zu einer hoheren Miete als die bisher gezahlte, steht dem scheidenden
Mieter ein Bereicherungsanspruch gegen den Ersteigerer zu (BGH, NZM
2009, 514; 783).

Kindigt der Vermieter einen befristeten Mietvertrag unberechtigter
Weise aulRerordentlich, kann der der Kiindigung Folge leistende Mieter
Schadensersatz geltend machen (OLG Diusseldorf, BeckRS 2013,
21748 = ZMR 2013, 956). Eine Einschrankung dieses Anspruchs kommt
nach Auffassung des OLG Diusseldorf nach MalR3gabe des 8§ 254 BGB
nur in Ausnahmefallen in Betracht. Etwa, wenn die Unwirksamkeit der
Kindigung auf der Hand liegt oder wenn es aus anderen Griinden des
konkreten Einzelfalls zumutbar ist, sich gegen die Kiindigung zu wehren
(OLG Diisseldorf, BeckRS 2013, 21748 = ZMR 2013, 956).
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V. Veraulerung der Mietsache, Parteiwechsel

Der BGH (BGH, NZM 2012, 681; 2017, 35) und das OLG Saarbriicken
(OLG Saarbiicken, BeckRS 2012, 20720) gehen nach wie vor davon
aus, dass mit Eintragung des Erwerbers im Grundbuch unter den Vo-
raussetzungen des § 566 Abs. 1 BGB zwischen Erwerber und Mieter
ein neues, inhaltsgleiches Mietverhdaltnis wie zwischen den ehemali-
gen Vertragsparteien zustande kommt. Dies betreffe jedoch nur als miet-
rechtlich zu qualifizierenden oder in einem untrennbaren Zusammenhang
mit dem Mietvertrag stehenden Rechte und Pflichten. Die Verpflichtung
zur Zahlung eines Baukostenzuschusses soll dementsprechend auf
den Erwerber gemaR § 566 Abs. 1 BGB Ubergehen (OLG Saarbucken,
BeckRS 2012, 20720).

Werden die exklusiv vermieteten Raume und die gemeinschaftlich
mit anderen Mietern genutzten Flachen nach Uberlassung an den Mie-
ter vom Vermieter an unterschiedliche Personen veraufert, tritt nach ei-
ner Entscheidung des BGH (BGH, NZM 2019. 941) nur der Erwerber der
exklusiv vermieteten Flachen in das Mietverhéltnis nach MaRRgabe des §
566 BGB ein.

Wie das OLG Jena (OLG Jena, NZM 2019, 824) entschieden hat, geht
die Verpflichtung auf Abstandszahlung fir eine vorzeitige Beendigung
des Mietverhéltnisses auch dann nicht auf den Erwerber nach 8 566 Abs.
1 BGB uber, wenn die Beendigung des Mietverhaltnisses in den Zeit-
raum nach Eintragung des Erwerbers ins Grundbuch fallt.

Entsprechend einer Entscheidung des OLG Diisseldorf (OLG Dusseldorf,
BeckRS 2012, 25365) soll § 566 Abs. 1 BGB auch gelten, wenn der Ver-
mieter erst wahrend des Mietverhaltnisses das Eigentum an der Mietsa-
che erworben hat. Nach Auffassung des BGH (BGH, NZM 2008, 484)
findet 8 566 BGB Anwendung, wenn der Grundstiickseigentimer zwar
nicht Vertragspartner des Mietvertrags war, dieser jedoch den Ab-
schluss des Vertrags auch in seinem Namen wollte und den Vertrags-
schlieRenden insoweit bevollmachtigt hat. Wird ein Mietvertrag nur von
einem von zwei im Grundbuch eingetragenen Eigentiimern abgeschlos-
sen, soll nach OLG Dusseldorf (OLG Dusseldorf, ZMR 2008, 787) § 566
Abs. 1 BGB bei einer VerauBerung der Mietsache grundsatzlich keine
Anwendung finden. Die VeraufRerung der Mietsache seitens des Vermie-
ters an einen Dritten unter gleichzeitiger Einrdumung eines NieBbrauchs
fur den Vermieter fihrt zu keinem Vermieterwechsel nach Mal3gabe des
§ 566 Abs. 1 BGB (OLG Dusseldorf, GuT 2009, 300).
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Das OLG Brandenburg (OLG Brandenburg, BeckRS 2011, 00404) hat
noch einmal darauf verwiesen, dass bei einer Realteilung eines vermie-
teten Grundstiicks nebst Verduf3erung eines Teils auf Vermieterseite ei-
ne Bruchteilsgemeinschaft entsteht.

Das OLG Dusseldorf (OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 01531) hat fest-
gehalten, dass der Mieter sich bezuglich nach Eigentumsubergang der
Mietsache bzw. nach Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren fallig
werdender Zahlungsanspruch nicht mit Erfolg auf eine Leistung vor Fal-
ligkeit an den ehemaligen Vermieter berufen kann.

Von dem in einem Grundstiickskaufvertrag vereinbarten Ubergang
von Nutzen und Lasten auf den Erwerber zu einem Stichtag vor Grund-
bucheintragung des Erwerbers ist lediglich das Innenverhaltnis der Par-
teien des Kaufvertrages betroffen (BGH, GuT 2005, 21 f). Ein Ubergang
von Rechten gegen den Mieter des verkauften Objekts ist hiermit regel-
mafig nicht verbunden. Etwas anderes soll nach Auffassung des BGH
(BGH, NJW 2003, 2987) und des OLG Diusseldorf (OLG Dusseldorf,
ZMR 2017, 637), wenn im Kaufvertrag ein Ubergang von samtlichen
Rechten und Pflichten geregelt ist. Fur diese Konstellationen soll eine
Abtretung der Mietzahlungsanspriiche anzunehmen sein.

Nach Auffassung des KG (KG, ZMR 2009, 199) tragt der ehemals unter-
zeichnende Einzelkaufmann als Mieter die Beweislast fir die Ubertra-
gung des Mietverhaltnisses auf eine spater von ihm gegriindete GmbH.

Die Vermieterstellung einer Prozesspartei soll gestandnisféhig sein
(OLG Brandenburg, BeckRS 2010, 08958).
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W. Offentliche Zustellung

Nach Auffassung des BGH (BGH, NJW 2012, 3582) genligen die erfolg-
lose Anfrage beim Einwohnermeldeamt und dem letzten Zustellungs-
postamt des Zustellungsempfangers nicht, um den Voraussetzungen fir
eine offentliche Zustellung zu geniigen. Die beglinstigte Partei sei viel-
mehr beispielsweise auch gehalten, durch persénliche Nachfragen
beim ehemaligen Arbeitgeber, bei dem letzten Vermieter oder bei Haus-
genossen und Verwandten des Zustellungsadressaten dessen Aufenthalt
zu ermitteln. Die vorgenommenen Nachforschungen und deren Ergebnis
sind dem Gericht darzulegen. Hat das Gericht Zweifel an der Darstel-
lung, sei es bei einer Zustellung von Amts wegen auch zu eigenen Uber-
prifungen verpflichtet.

Eine unter Verstol3 gegen 8 185 ZPO angeordnete 6ffentliche Zustellung
I6se die Zustellungsfiktion des § 188 ZPO nicht aus und setzt daher kei-
ne Frist in Lauf. Das gelte jedenfalls dann, wenn die 6ffentliche Zustel-
lung bei sorgféaltiger Prifung der Unterlagen nicht hatte angeordnet wer-
den durfen, deren Fehlerhaftigkeit fir das Gericht also erkennbar war
(BGH, NJw 2012, 3582).
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X. Vormietrecht

Die Vereinbarung eines Vormiet-/Vorpachtrechts in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen des Mieters soll gegen das Transparenzgebot ver-
stofRen und unwirksam sein, wenn es nicht erkennen lasst, fir wie viele
Falle es gelten soll (BGH, NZM 2018, 126) .
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Y. Stichwortverzeichnis

Abbruch Vertragsverhandlungen 27

Abmahnung

- Mangel 423f
Abstandzahlung 701
Abtretung

- Blrgschaft 485
- Mieten 200

Abwicklung beendetes Mietver-
haltnis 605f
s. a. Rickgabe der Mietsache und
Nutzungsentschadigung

- Ruckgabe der Mietsache 605f
- Rlckgabezeitpunkt 607f
- Schadensersatzanspriiche684
AG
- Schriftform 46, 51
AGB
- Abbedingung § 537 BGB 301
- Asym. Kundigungsfristen 286
- Aufrechnungsverbot 192
- Ausverkauf 122
- Betriebskosten s. a. dort
- Betriebspflicht 499f
- Burgschaft auf erstes
Anfordern 472f
- Centermanagement 212
- Dach und Fach 315
- Doppelte Schriftform 121
- Eigentumsangaben 578
- Einrede der Aufrechen-
barkeit 475

- Einschreiben/Rickschein 591
- Einwendungsfristen
Betriebskostenabrechnung269

Endrenovierung 319, 629
Fachhandwerkerklauseln 324
Fahrlassigkeitshaftung 338
Farbwahlklauseln 325
Flache der Mietsache 360
Fristenplan 320f
Fristsetzung 580
Garantiehaftung 335f
Instandhaltung/-setzung 312
Konkurrenzschutz 523
- Kindigung, auRerordentli-
che 579f
- Laufzeit 51
Mangel 348
Mietanpassung 179
Mietbeginn 63
Mietsicherheit 442f
Minderung 194, 301, 398
Nachmieter 543f
Nutzungsentschadigung 672
Qualifizierte Schriftformklausel 121
Schadensersatz 328
Schonheitsreparaturen 318f
Schriftformklauseln 121
Schriftformsanierung 103
Schutzbedurftigkeit 318
Sonstige Betriebskosten 210f
Tilgungsbestimmungen 132
Tod des Mieters 586
- Transparenzgebot 123, 205f,
437, 503f
Umsatzmiete 147
Unklarheitenregel 504
Verbotene Eigenmacht 666
Verschulden 338
Versicherungsverpflichtungen 332
Vertragsstrafen 439
Vertragsubertragung 546
Verwaltungskosten 211
Vollmacht 24,590
Werbegemeinschaft 437

233



Y. Stichwortverzeichnis

- Wetthbewerbsverbote 526

- ZurlUckbehaltung 198, 408
Abgrenzung

- Leihe 11

- Pacht 10
Abtretung

- Mieterrechte

- Ubergang Nutzen und

Lasten 705

Abwicklung beendeter
Mietverhdltnisse

- Baumafnahmen Vermie-

ter 301

Aktiengesellschaft

- S.AG
Amtsgericht 9
Anfechtung 31f, 598

- Arglist 31, 598

- Drogenersatztherapie 32

- Kundigung 33
Anlagen

- Schriftform 74

- Unterzeichnung 74
Annahmefrist 29
Anwaltskosten 139
Arglist

- Schriftform 97
Arglistige Tauschung 31
Auflockerungsrechtsprechung 39
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Aufrechnung
- AGB 192
- Ankundigungspflicht 192
- Aufrechnungsverbot 192
- Mietsicherheit 463

- Zustimmungserfordernis 193
Ausbau der Mietsache

- Schriftform 40
Auslegung 28

- Erganzende 29

- Individualvertrage 28

- Regelungslicke 29

- Verhalten der Parteien 28

- Wirklicher Wille 28

- Wortlaut 28
Ausverkauf 122
Auswechselung des Mieters 78
Automatikklausel 162f
Baubeschreibung

- Mangel 346
Baukostenzuschuss

- Schriftform 35
Bedingung

- Auflésende Bedingung35, 540

- Eintritt 75f

- Kundigung 552

- Schriftform 35, 75f

- Untermiete 540
Beschaffenheit der Mietsache

- Schriftform 40

Beschréankt personliche Dienst-
barkeit 593



Y. Stichwortverzeichnis

Betriebskosten

203f
Abrechnung 230, 241f
Abrechnungsperiode 244f
Abrechnungsreife 234, 241
Anpassung 238
Aufrechnung, Insolvenz 279
Aufzug 222
Ausschluss 242
Ausschlussklauseln 270
Belegeinsicht 263f
BetriebskostenVO 208
Brandmeldeanlage 216
Centermanagement 212
Darlegungslast 275f
Deckblatt 247
Einsichtsrecht 263
Einwendungsfrist 268f

Elektronikversicherung 216
Erlauterung der Abrech-

nungsschlissel 258
Falligkeit Saldo 262
Flachenabweichungen 261
Fremdenverkehr 220
Graffiti 218
Grundsteuer 219
Hausmeister 215, 252
Heizkosten 239

Instandhaltung/-setzung 308
Instandhaltungsriicklage 221
Kopien 264
Leistungsbestimmung 245
Mangel Mietsache 233, 272
Minderung 272
Neue Betriebskosten 227
Pauschale 86, 229
Ruckforderung Voraus-

zahlungen 235
Schriftform 40, 86
Sonderrisikoversicherun-

gen. 214

Sonstige Betriebskosten 210f
Stillschweigende Umlage-

Betriebspflicht

vereinbarung 86, 228
Strom 224
Terrorversicherung 213
Tilgung 131
Transparenzgebot 205
Treppenhausreinigung 257
Treu und Glauben 263

Uberwachungsanlage 217

Umlageschlissel 246, 258f
Umlagevereinbarung 204
Umsatzsteuer 184, 267
Urkundenprozess 275
Verjahrung 241
Verwaltungskosten 211, 252
Verwirkung 273
Verzugszinsen 234
Vorauszahlungen  231f, 249
Warmmiete 225
Wasserzahler 254
Wirtschaftseinheit 245
Wirtschaftlichkeitsgebot 265
Zurlickbehaltung 235, 267
496f
AGB 499f
Ausschluss Konkurrenz-
schutz 510
Begriff 496
Betriebsferien 402

Einstweilige Verfugung 513
Gesetzliche Regelung 497

Inventur 502
Krankheit 500
Schonheitsreparaturen 502
Sortimentshindung 510
Stillschweigende Verein-

barung 498
Transparenzgebot 503f
Umsatzmiete 496
Unklarheitenregel 504
Untervermietung 509
Verlust 500
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Betriebslibergang

Beweisfunktion

Vertragsende 512
Vertragsstrafe 511
Vorzeitige Riickgabe der
Mietsache 610
Zahlungsunfahigkeit 508
Zugange 496
655f
Schriftform 38

Beweislast

Ausschluss ord. Kiindi-

gung 552
Beschadigung Mietsache 431
Gebrauchsbeeintrachti-

gung 350
Kindigungsgriinde 695
Lossagung vom Vertrag 298

Mangel 350, 415, 429f
Mangelbeseitigung 415
Mietsicherheit 466f
Mischmietverhaltnis 5
Nebenabreden 21
Rickgabe Mietsache 626
Ruckgabeprotokoll 652
Salvatorische Klausel 115
Schadensersatz 689f

Schadensminimierung 696
Schdnheitsreparaturen 329

- Schriftformwahrung 105
- Ubertragung Mietverhalt-
nis 706
- Untermiete 534
- Verschulden bei Vertrags-
schluss 27
- Verzug 138
Bezugsfertiger Zustand 319

BGB-Gesellschaft
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Haftungsbegrenzung 340

- Schriftform 43

- Werbegemeinschaft 437
Briefwechsel

- Schriftform 65
Blrgschaft

- s. Mietsicherheit
C.I.C. 27
Dach und Fach 315
Doppelte Schriftformklausel 119f
Doppelvermietung 388
Drogenersatztherapie 32

Eigentimer-Besitzer Verhaltnis 116

Einkaufscenter

Konkurrenzschutz 516
Kundenakzeptanz 370
Wegfall Geschéaftsgrund-

lage 370

Werbegemeinschaft 436f
Wettbewerbsverbote 525

Einrichtungen

- Verjahrung 493
- Vermieterpfandrecht 493
- Wegnahmerecht 493
Einstweilige Verfligung
- Betriebspflicht 513
- Doppelvermietung 388
- Raumung 669

Eintritt weiterer Mieter

Schriftform 79
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Einzug
- Trotz Ifd. Verhandlungen 16
- Vorlaufiges Mietverhaltnis 16

Einzugsermachtigung 143
Entgelt 11
EOP-Methode 127
Erbengemeinschaft

- Schriftform 41
Erfullung

- Zahlung unter Vorbehalt 134

Ergénzende Vertragsauslegung 29
- Umsatzsteuer 185
- Wertsicherungsklausel163, 166

Erwerberschutz

- Schriftform 38
Existenzgrinder 30
Falligkeit

- Miete 130
Fassadenflachen 25

- Mitvermietung 25

- Werbung 25

- Verkehrssitte 25
Feststellungsklage

- Schriftformwahrung 104

- Zahlung unter Vorbehalt 134
Flache der Mietsache

- AGB 360

- Berechnungsmal3stab 359

- Mangel der Mietsache 358
- Zugesicherte Eigenschaft 386

Formularvertrag
- s.AGB

Fursorgepflicht des Vermieters 435a

Garantiehaftung 333f
-  AGB 335
- Rechtsméangel 335
- Sachmangel 335

- Wegfall Geschéftsgrund-
lage 337
GbR 14
- AuBen GbR 14
- Haftungsbegrenzung 340

Gemeinschaftsanlagen/-flachen
- Mitvermietung 26, 345
- Schriftform 55

Genehmigung
- Schriftform 48
- Vollmachtsloser Vertreter 22

Geschéaftsgrundlage
- s. Wegfall der Geschéfts-
grundlage

Gesellschaft
- Nicht existierende 23

Gesundheitsgefahrdung
- Aufheizung Mietsache = 352f
Gewerbliche Zwischenvermietung
- Beendigung Hauptmietver-
trag 663f
- Betriebskosten 243
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Gleitklausel 162f
GmbH
- Schriftform 49
GWB 124
Graffiti 218
Haftungsbegrenzungen 333f
GbR 340
- Verschuldensunabhangige
Garantiehaftung 334f
- Versicherungspflicht
Mieter 332, 339

Handelsregister

- Schriftform 50
Hausordnung

- Schriftform 40
Heilung Schriftform 59, 109f
Heizung

- Mangel 399
Hinterlegung 133, 195
Individualvertrag

- Auslegung 28
Inbezugnahme

- Schriftform 92
Index

- Nicht mehr festgestellte 163
Instandhaltung, Instandsetzung 305f

- AGB 312
- Begriff 306f
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- Betriebskosten 308
- Dach und Fach 315
- Graffiti 218
- Individualvertraglich 311

- Schonheitsreparaturen  316f
- Zerstorung der Mietsache 310

Inventar

- Ratenkauf 30
Investitionen 333f

- Notarielle Bdfn 115

- Schriftformverfehlung 107
Kaufméannisches Bestatigungs-
schreiben 653

Kaution
- s. Mietsicherheit

Keller
- Schriftform 59
Klage
- Miete 20
- Vorvertrag 18
Konkurrenzschutz 515f
-  AGB 523
- Einkaufscenter 516
- Einstweilige Verfigung 521
- Hauptsortiment 518
- Kindigung 521
- Mangel der Mietsache372, 519
- Supermarkt 518
- Vertragsimmanenter 515f
Kontaminationen 630
Kiindigung, ordentliche 550f
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Anfechtung 33
Einschreiben/Riickschein 591

Erbengemeinschaft 557
Fortsetzung 595
Nief3brauch 558
Vollmacht 590
Vollmachtsklauseln 590
Zurickweisung mangels

Vollmacht 561
Zwangsversteigerung 558

Kindigung, auRerordentliche

Abmahnung 570
AGB 579f
Auslauffrist 585
Bedrohung 569
Begrundung 562
Betriebspflichtversto 566

Echte Quadratmetermiete 415
Einschreiben/Riickschein 591
Einsichtsrechte bei

Umsatzmiete 566
Fortsetzung 595
Genehmigungen 361

Gesundheitsgefahrdung575, 584

Insolventer Mitmieter 582
Insolvenz Mieter 581
Klageerhebung 578

Konkurrenzschutzversto3 521
Kindigung durch Insol-

venz-

verwalter 582
Mangel der Mietsache415f, 576

Mietsicherheit 448
Nachfrist 588
Schadensersatz 689f
Schadensminimierung 696
Schlossauswechselung 568
Schlussel der Mietsache 572
Strafanzeige 569
Tod des Mieters 586

Tod eines Gesellschafters574

600
187

- Umdeutung

- Umsatzsteuer

- Verkauf der Mietsache
durch Insolvenzverwalter 593

- Verspéatete Zahlung 564
- Vollmacht 590
- Vollmachtsklauseln 590
- Vortauschen eines Man-

gels 573
- Zugang 589
- Zugangsvereitelung 592
- Zutritt, unberechtigter 572

- Zuwarten mit Kiindigung 584
- Zwangsversteigerung 593

Kindigungsfristen
- Asym. Kuindigungsfristen 286
- BaumaRnahmen Vermie-

ter 302
- Schriftformverfehlung 106
Laufzeit 280f

- Asym. Kundigungsfristen 286
- Automatische Verlange-

rung 295, 553
- Option 287f
- Schriftform 40, 52
- Unbefristete Vertrage 293
Leasing 12
Leistungsverweigerungsrechte
- s. Zurlckbehaltung
Leistungsvorbehalt 174f
- Schriftform 180
Lossagung vom Vertrag 297
Mangel der Mietsache 341f, 347
- Abmahnung 423
- AGB 348
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Allgemeinflachen 344
Anfanglicher Mangel 409a
Anzeige von Mangeln383, 434
Aufheizung durch Sonne 352
Aufwendungsersatz 412f
Ausschluss von Rechten 432
Barrierefreiheit 380
Begriff 347
Beseitigungsanspruch  400f
Beurteilungszeitpunkt 381

Beweislast 350, 429
Einkaufscenter 370
Erheblichkeit 350
Erreichbarkeit der Mietsa-

che 369
Ersatzvornahme 411f
Flachenabweichungen  358f
Fristsetzung 416f
Heizkosten 354
Heizung 354f
Kenntnis des Mieters 432
Konkurrenzschutz 372, 519
Kindigung 361, 415, 576
Mietermix 368, 371, 379
Mietsicherheit 446
Nichtraucherschutz 363
O-r Genehmigungen 361
O-r Vorschriften 343
Mietzweck 342f, 351
Rechtsmangel 387f
Ricktritt 427
Schadensersatz 409f
Scratching 377f
Sommerliche Erwarmung 352
Stellplatze 347, 374
Subjektiver Mangelbegriff 341
Technische Normen 382
Treu und Glauben 351
Ubernahmeverweigerung 428
Umwelteinfliisse 363
Untersuchungspflicht Mie-

ter 383

- Verwirkung

- Vortauschen eines Man-

gels

- Wedfall der Geschéfts-

grundlage
- Zurlckbehaltungs-
recht

Vollmacht

400

573

402

404, 426, 446
- Zurlckweisung mangels

561

Marktbeherrschender Vermieter 124

Mietanderungen

- EOP-Methode 127
- Schriftform 83
Mietbeginn
- Schriftform 63, 88
Miete 11
- Abtretung 200
- Anderungen 81, 87, 154f
- Anpassung 176
- Anwaltskosten 139
- Automatikklauseln 162f
- Einzugserméchtigung 143
- Falligkeit 130
- Gleitklauseln 162
- Hinterlegung 133, 195
- Index 163
- Neufestsetzung 177
- Rechtsirrtum 138
- Rucklastgebihren 135
- Schriftform 81
- Stundung 140
- Teilzahlung 132
- Tilgungsbestimmung 130
- Umsatzmiete 147f
- Umsatzsteuer 181f
- Unpunktliche Leistung 143
- Urkundenprozess 202
- Verwirkung 136
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- Verzicht 137
- Verzug 138
- Vorauszahlung 35
- Vorbehalt 134
- Vorvertrag 20
- Wegfall Geschéftsgrund-

lage 155
- Zahlung unter Vorbehalt 134
- Zahlungsweise 84
- Zwangsverwaltung 142

Mietflache

- s. Flache der Mietsache

Mietgarantie 141
Mietminderung
- s. Minderung
Mietsache
- Anderungen 90
- Schriftform 40, 90
Mietsicherheit 442f
- Abtretung der Untermieten489
-  AGB 442
- Abrechnungsfristen 452f
- Anpassung 459
- Aufrechnung 463, 465, 477
- Barkaution 460f

- Beendigung Mietverhaltnis443
- Betriebskostenvorauszah-

lung 458
- Beweislast 466f
- Burgschaft 470
- Burgschaft auf erstes

Anfordern 472
- Einrede der Aufrechen-

barkeit 475
- Falligkeit der Riickgewahr 452
- Insolvenz Mieter 450
- Kautionsabrede 444

- Kindigung Mietverhaltnis448, 476

- Mietausfallbirgschaft 471
- Patronatserklarung 486f
- Rickgabe bei Mieter-
mehrheit 457
- Schriftform 51
- Streitige Forderungen  444f
- Treuhandkonto 460
- Umsatzsteuer 458
- Urkundenprozess 466
- Verjahrung 449, 465, 483
- Verwertungsfunktion 445
- Zinsen 462

- Zurlckbehaltungsrechte446f, 464

- Zwangsversteigerung 451
Mietvertrag
- Mindlicher Mietvertrag 34
Mietvorauszahlung
- Schriftform 35
Mietvorvertrag
- s. Vorvertrag
Mietzweck 123a
- Anfechtung 31
- Arglist 31
- Drogenersatztherapie 32
- Mangel der Mietsache  342f
Minderung 389
-  AGB 194, 398
- Anzeige des Mangels 392
- Basis der Minderung 399
- Berechnung 399
- Betriebskosten 272
- Flachenqualitaten 393
- Insolvenz Vermieter 196

- Konzessionsverweigerung399
- Nutzungsentschadigung 671

- Optionsausiibung

397
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Periodisch auftretende

Mangel 390
- Treu und Glauben 350
- Verwirkung 394
- Vorbehalt 396f
- Warmmiete 399
Mischmietverhéltnis 2f
- Schwerpunkt 3
- Steuerrecht 8
- Tatséachliche Nutzung 6
- Teilkindigung 7
- Vertragswidrige Nutzung 6
- Zustandiges Gericht 9
Modernisierung 330f, 409
Nachmieter 542f
Nachtrag zum Mietvertrag
- Schriftform 92
Nebenabreden
- Beweislast 21
Nebenkosten
- s. Betriebskosten
Negativattest 165
Nichtraucherschutz 363
Notarielle Form 112
- Salvatorische Klausel 115
Nutzung
- Vertragswidrige 6
Nutzungsentschadigung 670
- Abtretung Herausgabe-
anspruch 678
-  AGB 672
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- Masseverbindlichkeit 677
- Minderung 671
- Mitverschuldenseinwand 670
- Raumungsfrist 678
- Rechtsnatur 670
- Riucknahmewillen 678
- Schadensersatz 679
- Treu und Glauben 680
- Umsatzsteuer 676
- Untermiete 675
- Urkundenprozess 676
- Verjahrung 681
- Vorenthaltung 673f
Offentliche Zustellung 708f
Optionen 287f
- Ausubungsfrist 289
- Erléschen 291
- Minderung 397
- Schriftform 52f, 89
- Stillschweigende Aus-
Ubung 53
- Telefax 53, 287
- Vorbehalt Minderung 397
Pachtvertrag 10
Paraphe
- Schriftform 73
Parkplatze
- Mangel der Mietsache 374
- Schriftform 59
Parteien des Vertrags
- Schriftform 40
Parteiwechsel 701f
Patronatserklarung 486f
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Preisklauselgesetz 167
Ratenzahlung 199
Qualifizierte Schriftform-
klauseln 119f
Ratenkauf
- Inventar 30
Rechnung
- Umsatzsteuer 186
Rechtsirrtum 138
Rechtsmangel
- s. Mangel der Mietsache
Regelungslicke
- Vertragsauslegung 29
Ruckgabe der Mietsache 605f
- Abtretung Herausgabe-
anspruch 611, 613
- Annahmeverzug 638
- Besitzaufgabe 612
- Betriebspflicht 610
- Beweislast Riuckgabe 628

Bezugsfertiger Zustand 319

Dritte 658f
Einbauten 616f
Einrichtungen 616f
Einstweilige Verfugung 668
Endrenovierung 629
Gesamtschuld 611
Gewerbliche Zwischen-
vermietung 663f
Kauf. Bestatigungsschrei-

ben 653
Kontaminationen 630
Mitbesitz 612
Nichtiger Mietvertrag 606
Obhutspflichten 683

- OrdnungsgemaR gereinigt630

- Raumung

- Rickgabedatum

- Ruckgabeprotokoll
- Rickgabetermin

615f
607f
647f

614

- Schadensersatz625, 679, 684f

- Schlussel 612
- Teilrlickgabe 635f
- Treuwidrigkeit 661
- Umbauten 616f
- Verbotene Eigenmacht 666f
- Verjahrung 626, 637
- Vermieterpfandrecht 615
- Verschlechterung der
Mietsache 639f
- Versorgungseinstellung 669
- Verzug 609
- Vorzeitige Ruckgabe 610
- Wegnahmerecht Mieter 654
- Zurlckbehaltungsrecht 646
Ruckgabeprotokoll 647f
Ricklastgebihren 135
Rucktritt vom Vertrag
- Androhung 560
- Mangel der Mietsache 427
Salvatorische Klausel
- Beweislast 115
- Schriftform 101
- Notarielle Form 115
Schadensersatz
- AGB Unwirksame 328
- Beweislast 695
- Fahrlassigkeit 338
- Kindigung 689f
- Leib und Leben 338
- Mangel der Mietsache  409f
- Mangelanzeige 409
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- Modernisierung 409
- Ruckbau 625

- Zugesicherte Eigenschaf-
ten 338
Schiedsgutachter 175
Schiedsgutachterklauseln 175
Schltssel 304
Schénheitsreparaturen 316f
-  AGB 318f
- Begriff 316
- Betriebspflicht 502
- Beweislast 329

Bezugsfertiger Zustand 319
Fachhandwerkerklauseln 324

Farbwahlklauseln 325
Falligkeit 326
Gesetzliche Konzeption 317
Schadensersatz 328

Teppichbodenreinigung 316

Schriftform 35f
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AG 46
Anderungen bei Annahme 68
Anderungen nach Ab-

schluss 77,81
Anlagen 74
Annahme 70
Anwaltliche Vertretung 100
Arglist 97
Auflockerungsrechtspre-

chung 39
Ausbau 40
Automatikklauseln 164, 169

Automatische Verlange-

rung 553
Baukostenzuschuss 35
Bedingung 35,75
Beschaffenheit 40

Betriebskosten 40, 86
Betriebskostenpauschale 86

Beweisfunktion 38
Beweislast 105
BGB-Gesellschaft 43
Briefwechsel 65
Einseitig begunstigend 96
Eintritt weiterer Mieter 79
Erbengemeinschaft 41
Erwerberschutz 38
Feststellungsklage 104
Formulare 51
Gemeinschaftsflachen 55
Genehmigung 48
Gewillkirte Schriftform 108
Gleitklauseln 164, 169
GmbH 49
Handelsregister 50
Hausnummer 55
Hausordnung 40
Heilung 59, 109
Investitionen 107
Keller 59
Korperliche Verbindung 74, 92
Kundigungsfrist 106
Lage im Gesamtobjekt 62
Laufzeit 40, 52
Leistungsvorbehalt 180
Mehrere Urkunden 94
Mietanderungen 81, 180
Mietbeginn 63, 88
Miethohe 40
Mietsache 40, 90
Mietsicherheit 51
Mietvorauszahlung 35
Mietzweck 85
Nachtrage 92, 109
Nebenkosten 40, 86
Objektive Verursachung 97
Optionen 52, 89, 287
Paraphe 73f
Parkplatze 59f
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- Parteien 40, 78f
- Pléane 55
- Salvatorische Klausel 101
- Sanierungsklauseln 102f
- Schriftformsanierungs-

klauseln 102f
- Schuldbeitritt 488
- Schutzwirdigkeit 100
- Schutzzwecke 38
- Stellplatze 5of
- Stellvertretung 48f
- Stempel 44
- Telefax 53, 66
- Theorie d. &uBeren Form 68
- Treuwidrigkeit 95
- Ubereilungsschutz 38
- Ubergabe 88
- Ubergabeprotokoll 40
- Umfang 40
- Unternehmen 41
- Unterschriften 72,74
- Untervermietungserlaub-

nis 40
- Urkunde 65, 94

- Verbindung, kérperliche 74
- Verlangerungsklauseln 553
- Verlangerungsoptionen  52f
- Vermietung vom Reif3brett54f,

- Verspatete Annahme 68
- VerstoRR/Rechtsfolge 35
- Vertragsparteien 40,78
- Vertreter 43
- Vollmacht 48
- Vollmachtsloser Vertreter 48
- Vorkaufsrecht 111
- Vorvertrag 108
- Vorh. mdl. Vertrag 74

- Wechsel Vertragspartner 78
- Wertsicherungsklausel 164
- Wesentliche Vertragsbe-
standteile 40
- Zahlungsweise 84

- Zerstdrung der Urkunde 94

- Zugang 65
- Zustimmung 78
Schriftformklauseln 118f

Schriftformsanierungsklauseln 102f
Schuldbeitritt 488

Schutzwirdigkeit

- Schriftform 100
Scratching 376
Seniorenimmobilen 10
Sittenwidrigkeit 33

- Mietaufhebungsvertrag 33
Sortimentsbindung 514

- Betriebspflicht 510
Staffelmiete 158f

- Absinken der Marktmiete 129
- Kombination Gleitklausel 161
- Verwirkung 159

Stellplatze
- s. Parkplatze

Steuerrecht
- Mischmietverhaltnis 8

Stillschweigende Verlangerung 601f

Strom 224
Stundung 140
Ratenzahlung 199

Teilkiindigung 7, 555
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Teilzahlung 132
Teilzahlungsvergleich 145
Telefax
- Schriftform 53, 66
Teppichboden 316
- Verschlechterung 645
Theorie der duf3eren Form 70

Tilgungsbestimmung
-  AGB 132
- Miete 131
- Vermieterpfandrecht 131

Transparenzgebot 123
- Betriebskosten 205f
Treppenhauser 26

Treu und Glauben
- Betriebskosten 263
- Mangel der Mietsache 351
- Nutzungsentschéadigung 680
- Schriftform 95

Treuwidrigkeit
- Schriftform 95

Ubereilungsschutz

- Schriftform 38
Ubergabe Vertragsbeginn 304

- Verweigerung bei Mangeln428
Ubergabeprotokoll

- Schriftform 40
Umdeutung

- Kundigung 600
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Umkehr Beweislast
- Salvatorische Klausel 115

Umsatzmiete

-  AGB 147
- Betriebspflicht 152
- Buchfihrung 149
- Einsichtsrechte 150
- Festmiete 153
- Grundmiete 153
- Kindigung, auRerordentli-
che 566
- Umsatzbegriff 148
Umsatzsteuer 181f

- Betriebskosten 184, 267
- Erg. Vertragsauslegung 185

- Kindigung 187
- Mietsicherheit 458
- Nutzungsentschadigung 676
- Rechnung 186
- Widerruf Option 187
Umwandlung 15

Unmadglichkeit

- Stellplatze 347
Untermiete 527f
- Abtretung der Untermieten489
- Bedingung 540
- Betriebspflicht 509
- Beweislast 534
- Duldung 527
- Ende des Hauptmietver-
haltnisses 538f
- Erlaubniserfordernis 527
- Informationen zum Unter-
mietv. 530

- Kundigungsrecht Mieter 533
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- Mehrerldsvereinbarungen 537

- Schriftform 40
- Straftaten des Untermie-

ters 541a
- Unteruntermiete 541
- Vertragszweck 529
- Vorenthaltung 675
- Wichtiger Grund 529

Unternehmen

- Schriftform 41

Unterschriften
- Schriftform 72

Urkunde
- Vermutung Vollstéandigkeit 21

Urkundenprozess
- Betriebskostenabrechnung275
- Miete 202
- Mietsicherheit 466
- Nutzungsentschéadigung 676
- Privatgutachten 202
Verauferung Mietsache 701f
Verhinderung des Mieters 549a
Verbotene Eigenmacht 666f
Verjahrung
- Burgschaftsforderung 483
- Einrichtungen 493
- Mietsicherheit 449, 454

- Nutzungsentschadigung 681

- Ruckgabe 662
- Verschlechterungen der
Mietsache 637

- Wegnahme Einrichtungen 493

Verkehrssitte

- Fassadenflachen 25
- Werbung 25
Verlangerungsoptionen
- s.Option
Vermieterpfandrecht 490f
- Einrichtungen 493
- Gutglaubiger Erwerb 490
- Insolvenz Mieter 495
- Raumungspflicht 615
- Sequester 491
- Stufenklage 491

- Tilgungsbestimmung 131
- Unpfandbarkeit nach §

811 ZPO 492
- Vorenthaltung der Mietsa-
che 674

Vermietung vom Reif3brett

- Schriftform 54f, 71
Vermutung

- Richtigkeit 21

- Vollstandigkeit 21
Verbraucher 13

Verschlechterung der Mietsache639f

Versicherungen 332
- s.a. Betriebskosten

Verschulden
- Bei Vertragsschluss 27

Verschuldensunabhéngige
Garantiehaftung
- s.a. Garantiehaftung

334f

Vertragsauslegung
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Y. Stichwortverzeichnis

- s. Auslegung

Vertragslaufzeit
- s. Laufzeit

Vertragsparteien
- s. Parteien des Vertrags

Vertragsschluss

- Annahmefrist 29
Vertragsstrafen 439

-  AGB 439

- Betriebspflicht 511

- Vorbehalt bei Abnahme 441
Vertreter

- Schriftform 43, 48

- Stempel 44

- Vertragsstrafen 441
Vollmacht

-  AGB 24

- Formularvertrag 24

- Genehmigung 48

- Nicht existierende Gesell-
schaft 23

- Schriftform 48

- Vollmachtsloser Vertreter22, 44, 48 -

Verwirkung
- Betriebskosten 273
- Miete 136
- Minderung 394
- Staffelmiete 159
- Stammrecht 273
- Wertsicherung 172

Verzicht 137
- Kautionsriickgabe 455

Verzug
- Annahmeverzug bei Ver-

tragsende 638

- Anwaltskosten 139
- Beweislast 138
- Miete 138
- Ruckgabe der Mietsache 609
- Schadensersatz 302

- Ubergabe Mietsache 302
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Vollmachtsloser Vertreter 22

Vorenthaltung 673f
Vorlaufiges Mietverhéltnis 16
Vorvertrag 17
- Hauptvertrag 17
- Klage 18
- Mietzahlung 20
Schriftform 108
Warmecontracting 225
Warmmiete 225

Wegfall der Geschéftsgrundlage

- Einkaufcenter 370
- Haftungsregelungen 337
- Kundigung 600a
- Kundenakzeptanz 370
- Mangelbeseitigungskosten402
- Miete 155
- Staffelmiete 160
Wegnahmerecht 654
Werbegemeinschaften 436f
- AGB 437
- Beitrage 437
- BGB — Gesellschaft 437
Wertsicherungsklauseln 154f



Y. Stichwortverzeichnis

-  AGB 179
- Anpassung 176
- EOP — Methode 127
- Erg. Vertragsauslegung163, 166
- Index 163
- Leistungsvorbehalt 174f
- Negativattest 165
- Neufestsetzung 177
- Preisklauselgesetz 167
- Schriftform 169
- Staffelmiete 129
- Umbasierung 170
- Verwirkung 172

Wesentliche Vertragsbestand-
teile

- Einigung 27
- Verschulden Vertrags-
schluss 27
Wettbewerbsverbote 525f
Widerruf
- Ratenzahlung 30
- Verbraucherdarlehen 30
- Vorlaufiges Vertragsver-
héltnis 16
Wirtschaftlichkeitsgebot 265
Wucher 127f

Zahlung unter Vorbehalt
- Erflllungswirkung 134
- Miete 134

Zerstorung Mietsache 310, 556, 596f

Zerstodrung Vertragsurkunde
- Schriftform 94

Zugesicherte Eigenschaften 384f

- Begriff 385
- Flachenangaben 386
- Haftung 338
- Mietzweck 386
- Zusicherung 386
Zuruckbehaltung 198
-  AGB 408

Betriebskosten 235f, 267
Mangel der Mietsache  404f
Mangelbeseitigung 426
Mietsicherheit 446f, 464
Rickgabe der Mietsache 646
Umsatzsteuerausweis 267

Zustimmung

Schriftform 78

Zwangsversteigerung

- Mietsicherheit 451
- Vorauszahlungen 700
Zwangsverwaltung 142
- Betriebstbergang 656
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