21

3. November 2010
22. Jahrgang -
ISSN 0936-7292

LA

Z eitschrift fiir die Anwaltspraxis

Herausgeber: Rechtsanwalt Dr. Egon Schneider, Much ¢ Rechtsanwalt Axel C. Filges, Préasident der
Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin ® Rechtsanwalt beim BGH Prof. Dr. Ekkehart Reinelt, Karls-
ruhe ¢ Rechtsanwalt Martin W. Huff, Leverkusen e Prof. Dr. Martin Henssler, Institut fiir Anwalts-
recht, Universitat zu Koin

Kostenlose Urteilsvolltexte der
ZAP-Eilnachrichten bei

@ LexisNexis:

Exklusiv
fiir

Aus dem Inhalt: Abonnenten
der ZAP!

Anwaltsmagazin
Geplante Anderung zur einstimmigen Berufungszuriickweisung ¢ Straf-
verscharfung bei Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte ¢ Vorschlage

des Bundesrats zum Rechtsschutz gegen liberlange Gerichtsverfahren
Aufsitze

K.-J. Neuhaus, Allgemeine Geschaftsbedingungen im Mietrecht - Ein Uberblick

B. Andrick, Entwicklungen im éffentlichen Recht auf der Grundlage der Recht-
sprechung im Jahre 2010 - 1. Halbjahr

M. Rademacher, Der Auslandszeuge im Strafprozess

Eilnachrichten

Mindestanforderungen an Betriebskostenabrechnungen (BGH)
Verweigerung einer Entlassungsentschadigung aus Altersgrinden (EuGH)
Verkaufsverbot fiir Alkoholika in der Nachtzeit (BVerfG)

In Zusammenarbeit mit der
IBundesrech’csanwaltskammer

!




Miete/Nutzungen Fach 4 - Seite 1345
AGB im Mietrecht

Allgemeine Geschéaftsbedingungen im Mietrecht -
Ein Uberblick

Von Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Mietrecht und Versicherungsrecht
Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund
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I. Einfiihrung

Das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) hat im Mietrecht eine enorme
Bedeutung, da die Mietparteien in der Regel Formularvertrage verwenden. Dies gilt sowohl fur die
Wohnraum- als auch fir die Geschéftsraummiete. In beiden Bereichen , kippen” die Gerichte immer
wieder z. T. jahrzehntelang verwendete Formularklauseln mit erheblichen Folgen fur die weitere
Durchfiihrung der Mietverhéltnisse. Der Beitrag arbeitet wesentliche Grundsétze der Rechtsprechung
fiir die Vertragsgestaltung und Streitfalle heraus, wobei naturgemal nicht auf jede Einzelheit und
die umfangreiche Instanzrechtsprechung dieses komplexen Bereichs eingegangen werden kann.
Thema ist insbesondere auch die aktuelle Rechtsprechung zum sog. Verbot der geltungserhalten-
den Reduktion und die Frage, ob salvatorische Klausein bei unwirksamen AGB helfen kénnen. Am
Beispiel der neueren Rechtsprechung zu Schénheitsreparaturklauseln und Gewahrleistungsrechten
wird die grofe praktische Relevanz des AGB-Rechts dargestellt.

Il. Grundsatze

Die §§ 305 ff. BGB (vor dem 1. 1. 2002: AGBG) gelten grundsétzlich fiir alle Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (nachfolgend: AGB) in Formularvertragen. Wurde der Vertrag hingegen individuell
ausgehandelt, unterliegt er nicht der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB. In der Immobilien-
branche ist es typisch, dass der Vermieter die Bedingungen stellt (zu Ausnahmen siehe unten unter lll.)
und damit Verwender der Geschaftsbedingungen ist. Sind Vereinbarungen als Geschiftsbedingun-
gen zu qualifizieren, richtet sich ihre Wirksamkeit nach den §§ 305 ff. BGB. Ist der Vertragspartner des
Verwenders —also in der Regel der Mieter — Verbraucher (Definition: § 13 BGB), greifen grundsatzlich
alle AGB-Vorschriften, ist er Unternehmer (§ 14 BGB), so finden nach § 310 Abs. 1 S. 1 BGB die Vor-
schriften der §§ 305 Abs. 2 und 3 und die §§ 308, 309 BGB keine Anwendung. Unternehmer- (§ 14
BGB) und nicht Verbraucherhandeln (§ 1031 Abs. 5S. 1 ZPOi. V. m. § 13 BGB) liegt schon dann vor,
wenn das betreffende Geschift im Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder selbststandigen
beruflichen Tatigkeit (sog. Existenzgriindung) geschlossen wird; das gilt fiir den Erwerb eines Anteils
an einer freiberuflichen Gemeinschaftspraxis ebenso wie fiir die Anmietung von Geschaftsraumen
(BGH, Beschl. v. 24. 2. 2005 - 1Il ZB 36/04, NZM 2005, 342; dazu Prasst, Existenzgriinder als Unter-
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nehmer oder Verbraucher — Die neue BGH-Rechtsprechung, MDR 2005, 961). Ein Vermieter handelt
aber nicht als Unternehmer, wenn er fiir seine Vermietungstatigkeit keinen planméaBigen Geschafts-
betrieb benétigt (LG Waldshut-Tiengen, Urt. v. 30. 4. 2008 — 1 S 27/07, DWW 2008, 259 = InfoM
2008, 472: Vermietung eines einzigen Wohnhauses mit 8 Wohnungen). ist der Mieter Verbraucher,
greift § 310 Abs. 1 BGB nicht ein mit der Folge, dass die ansonsten ausgeschlossenen §§ 305 Abs. 2
und 3, 308, 309 BGB in die Vertragsgestaltung und -priifung einflieRen miissen. Es sind zundchst die
spezielleren Vorschriften der §§ 309, 308 BGB (Klauselverbote) und dann der Auffangtatbestand des
§ 307 BGB zu priifen. Danach ist eine Klausel bereits dann unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
unangemessen benachteiligt (dazu unten V1.). Eine Klausel ist grundsétzlich nicht ein , bisschen”,
sondern vollig unwirksam. Es erfolgt daheri. d. R. keine Reduzierung auf einen noch zulassigen, der
Klausel méglichst nahestehenden Inhalt (Verbot der geltungserhaltenden Reduktion).

Nach § 307 Abs. 3 BGB gelten § 307 Abs. 1 und 2 sowie die §§ 308, 309 BGB nur fiir AGB, durch die
von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden. Damit
sind zum einen Regelungen gemeint, die den blofen Gesetzesinhalt wiederholen, aber auch AGB,
die den Leistungsinhalt oder das zu zahlende Entgelt festlegen, wie etwa grundsatzlich Preisverein-
barungen oder Klauseln, die Entgelte fiir Neben- oder Zusatzleistungen regeln.

Dem Verwender von AGB, die sich aufgrund einer Anderung der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung als unwirksam erweisen, ist grundsétzlich kein Vertrauensschutz zuzubilligen (BGH, Urt. v.
5.3.2008 - Vill ZR 95/07, IMR 2008, 148 = NZM 2008, 363).

lll. Verwender von AGB

Verwender des Formulartextes ist derjenige, der den Text stellt, indem er ihn dem anderen einseitig
auferlegt. Erstellen oder besorgen Dritte (Immobilienverwalter, Anwalt, Notar, Makler) den Text
fiir eine der Parteien, ist entscheidend, wer diese Person beauftragt hat bzw. aus wessen Pflichten-
kreis sie stammt. Diese Eingruppierung legt fest, aus welcher Blickrichtung die Prifung erfolgt und
welche Vorschriften anwendbar sind, denn wer Verwender ist, darf sich nicht auf die Unwirksam-
keit von AGB berufen, geschiitzt wird nur der Vertragspartner. Anders als bei der Wohnraummiete
ist es bei Geschaftsraumen durch die marktbeherrschende Stellung mancher Grounternehmen
nicht typisch, dass der Vermieter die Mietvertrage (und damit AGB) stellt. Verwender der Geschifts-
bedingungen sind oft auch die Mieter, etwa bei groRen Handelsketten. Die AGB gelten auch als
vom Mieter gestellt, wenn der Vermieter Privatperson (= Verbraucher) ist und den Text nicht selbst
in den Vertrag eingefihrt hat (vgl. § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Dies kann vor allem bei , Kleinvermie-
tern” der Fall sein, denn auch die private Verwaltung von Vermogen kann zur Verbrauchersphére
gehoren (Bus NZM 1998, 789, 791). In diesem Fall ergibt sich dann die Besonderheit, dass § 305
Abs. 2, 3 und §§ 308, 309 BGB ausnahmsweise doch wieder flr die Priifung der AGB anwendbar
sind (vgl. § 310 Abs. 1 S. 1 BGB).

SchlieBt eine Vertragspartei in der Regel Vertrdge unter Einbeziehung von bestimmten AGB ab, ist
sie auch dann Verwenderin, wenn ihr Vertragspartner diese Vertragsbedingungen im Hinblick da-
rauf bereits in sein Angebot aufgenommen und damit formal in den Vertragsabschluss eingefiihrt
hat (BGH, Urt. v. 9. 3. 2006 - VIl ZR 268/04, GuT 2006, 154; BGH, Urt. v. 4. 3. 1997 - X ZR 141/95,
NJW 1997, 2043).

IV. Abgrenzung AGB - Individualvereinbarungen

Nach der Definition des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sind AGB alle fiir eine Vielzahl von Vertragen vor-
formulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspar-
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tei bei Abschluss eines Vertrages stellt. AGB liegen nach § 305 Abs. 1 S. 3 BGB nicht vor, soweit die
Vertragsbedingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind. Individu-
elle Absprachen gehen damit grundsatzlich vor (vgl. § 305b BGB). Individuelle Regelungen sind
grundsatzlich nur dann unwirksam, wenn sie gegen zwingendes Recht, gegen die guten Sitten
(§ 138 BGB) oder gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoRen. Eine individuelle Vereinbarung
hat nach § 305b BGB auch Vorrang vor einer in AGB eines langfristigen gewerblichen Mietvertrages
enthaltenen qualifizierten Schriftformklausel, wonach auch Anderungen der Schriftformklausel der
Schriftform bediirfen (OLG Diisseldorf, Urt. v. 1. 6. 2006 - -10 U 1/06, GuT 2006, 188 =IMR 2007,
47: muindliche Reduzierung der Miete). Dies gilt auch fiir nachtragliche miindliche Individualabre-
den (BGH, VU v. 21. 9. 2005 — XIl ZR 312/02, GuT 2006, 7 = NZM 2006, 59 = NJW 2006, 138 = GE
2005, 1546 = MDR 2006, 508).

Die Unterscheidung zwischen AGB und Individualvereinbarung ist enorm wichtig, weil die
§§ 305 ff. BGB nicht mehr eingreifen, wenn es sich um individuelle Abreden handelt. Das
Risiko einer AGB-Priifung in einem Rechtsstreit ist extrem hoch. Gelingt dem Verwender
also der Nachweis der Individualitit, so entzieht er sich der geféhrlichen Priifung, die eine
véllige Unwirksamkeit der Klausel zur Folge haben kann. Wird beispielsweise eine Neben-
kostenumlageklausel gerichtlich ,gekippt”, kann der Vermieter fiir die Dauer des Mietver-
haltnisses keine Nebenkosten mehr umlegen und der Mieter Zahlungen zuriickfordern.
Vermieter unterschitzen die Relevanz einer ,sauberen” Vertragsverhandlungsdokumen-
tation oft véllig.

Erste Voraussetzung einer AGB ist damit die Vorformulierung.

Beispiele fiir vorformulierte Bedingungen:

» Vorgedruckte Klauseln eines Formularmietvertrages, auch wenn nur elektronisch gespei-
chert,

» einzutragende unselbststandige Erganzungen in ergénzungbediirftige Formulare (BGH,
Urt.v. 2. 3.1994 - XIl ZR 175/92, DWW 1994, 248) oder Ausfiillen von vorgesehenen Leer-
stellen,

¢ mehrere anzukreuzende bzw. durchzustreichende Alternativen.

Die Rechtsprechung lsst ein , Verdrangen” anderer Alternativen gentigen, z. B. wenn ein vorformu-
lierter Vorschlag durch die Gestaltung des Formulars im Vordergrund steht und die anderen Wahl-
méglichkeiten tiberlagert (BGH, Urt.v. 7. 2. 1996 — IV ZR 1 6/95, NJW 1996, 1208).

Voraussetzung einer Individualvereinbarung ist es, dass der Text nicht schon vorher verwen-
det wurde und bei Vertragsschluss auch nicht beabsichtigt war, ihn hdufiger zu verwenden
(BGH, Urt. v. 2. 3. 1994 — XIl ZR 175/92, DWW 1994, 248). Letzteres liegt vor, wenn der Ver-
trag oder die Klauseln fiir eine , Vielzahl von Vertragen” i. S. v. § 305 Abs. 1 5. 1 BGB bestimmt
sind, wofiir die Gerichte bereits drei bis finf Verwendungen ausreichen lassen (BGH, Urt. v.
27.9. 2001 — VII ZR 388/00, NJW 2002, 138 = NZBau 2002, 25: drei beabsichtigte Verwen-
dungen; BGH, Urt. v. 29. 6. 1981 - VII ZR 259/80, NJW 1981, 2344). Selbst die erstmalige Ver-
wendung kann ausreichen, wenn weitere Verwendungen bereits beabsichtigt sind (BGH, Urt.
v. 13.9. 2001 — VII ZR 487/99, NJW-RR 2002, 13 = NZBau 2001, 682 = BauR 2001, 1895). So
liegen AGB auch dann vor, wenn sie von einem Dritten fir eine Vielzahl von Vertragen vorfor-
muliert sind und die Vertragspartei, die die Klausel stellt, sie nur in einem einzigen Vertrag ver-
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wenden will (BGH, Urt. v. 24. 11. 2005 - VIl ZR 87/04, IBR 2006, 78). Mallgeblich ist die Inhalts-
gleichheit der Texte (BGH, Urt. v. 26. 2. 1992 — XIl ZR 129/90, NJW 1992, 2283). Aus Inhalt,
Gestaltung und Verwendung einer Klausel kann der duRere Anschein folgen, dass die Klau-
sel zur mehrfachen Verwendung vorformuliert wurde (OLG Hamburg, Urt. v. 12. 12. 2008 -1
U 143/07: Anlagenbauvertrag; BGH, Beschl. v. 4. 3. 2010 - VII ZR 21/09 [Nichtzulassungsbeschwer-
de zuriickgewiesen]). Wenn formelhafte Klauseln allerdings in eine individuelle Gestaltung eines
Vertrags eingebettet sind (Beispiele: Vertragsparteien im Vertragstext namentlich genannt, zudem
individuelle organisatorische Regelungen, den Verwender der vorformulierten Klausel belastende
Regelungen), kann der Anschein fiir Mehrfachverwendungsabsicht fehlen (OLG Hamburg, Urt.
v. 12.12. 2008, a. a. O.). Nachtrégliche mehrfache Verwendung einer Individualklausel macht
diese nicht riickwirkend, aber méglicherweise fiir die Zukunft zu AGB.

Weitere Voraussetzung ist, dass die Klausel vom Verwender gestellt wird. Ist an einem Vertrag ein
Unternehmer beteiligt, so wird nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB vermutet, dass die Vertragsbedingun-
gen von ihm gestellt worden sind. Diese Vermutung ist widerlegbar (Beweislast: Unternehmer). Ver-
tragsbedingungen sind nicht gestellt, wenn die Einbeziehung vorformulierter Bedingungen auf einer
freien Entscheidung desjenigen beruht, der vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvor-
schlag konfrontiert wird (BGH, Urt. v. 17. 2. 2010 - VIl ZR 67/09: Pkw-Kauf). Bei einer einvernehm-
lichen Verwendung eines bestimmten Formulartextes zwischen Verbrauchern sind die §§ 305 ff.
BGB nicht anzuwenden (BGH, Urt. v. 17. 2. 2010 - VIl ZR 67/09). Stehen beispielsweise mehrere
Vertragsformulare oder auch nur einzelne Klauseln von vornherein ,, zur Auswahl” und einigen sich
die Parteien auf eine der Varianten, fehlt es diesbeziiglich an AGB.

Materielle Voraussetzung der Individualvereinbarung und Gegenteil des , Stellens” ist ein Aushan-
deln. Die Hiirden hierzu sind wegen der strengen Rechtsprechung des BGH extrem hoch. Ein Aus-
handeln ist mehr als bloRes Verhandeln oder Absprechen. Es liegt vor, wenn der Verwender den in
seinen AGB enthaltenen , gesetzesfremden Kerngehalt”, also die den wesentlichen Inhalt der gesetz-
lichen Regelung &ndernden oder ergdanzenden Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition
stellt und dem Vertragspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einraumt (BGH,
Urt. v. 18. 3. 2009 - XII ZR 200/06, IMR 2009, 198 = GuT 2009, 99 = NZM 2009, 397; BGH, Urt. v.
14.4.2005-VII ZR 56/04, IBR 2005, 460 = NZBau 2005, 460; st. Rspr. vgl. BGH, Urt. v. 16. 7. 1998 —
VIIZR9/97, MDR 1998, 1339; BGH, Urt. v. 25. 6. 1992 - VII ZR 128/91, NJW 1992, 2759, 2760; LG
Berlin, Urt.v. 2. 11. 2007 - 63 S 407/06, GE 2008, 869 = InfoM 2008, 351). Dazu bedarf es einer rea-
len Mdglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen (LG Berlin,
Urt.v. 2. 11. 2007 - 63 S 407/06, GE 2008, 869 = InfoM 2008, 351). Nicht ausreichend ist es, wenn
der Vermieter als Verwender bei Vertragsunterzeichnung eine vorformulierte Klausel mit dem Mie-
ter ,abspricht” und dann in den Formularvertrag einfligt (LG Berlin, Urt. v. 2. 11. 2007, a. a. O.). Es
reicht auch nicht, festzustellen, dass der Verwender der anderen Vertragspartei die Unterzeichnung
JIreigestellt” habe; Voraussetzung fiir ein ,,Aushandeln” ist — jedenfalls bei einem nicht ganz leicht
verstandlichen Text —, dass der Verwender die andere Vertragspartei Gber den Inhalt und die Trag-
weite der Zusatzvereinbarung belehrt hat oder sonst wie erkennbar geworden ist, dass der andere
deren Sinn wirklich erfasst hat (BGH, Urt. v. 19. 5. 2005 — Il ZR 437/04, NJW 2005, 2543 = NZM
2006, 313 Ls.).

Eine Anderung des Textes als Voraussetzung des Aushandelns ist nach Ansicht des BGH erforder-
lich. Es reicht nicht aus, dass die Vertragsklauseln alle durchgesprochen und jeweils intensiv erértert
wurden, aber letztlich keine Klausel geandert wurde (BGH, Urt. v. 9. 10. 1986 - VII ZR 245/85, WM
1987, 42: kein ,Aushandeln”, sondern lediglich ein ,, Verhandeln”). Zum Teil wird allerdings — der-
zeitige Ausnahme von der Regel — fiir den kaufmannischen Geschaftsverkehr auch vertreten, dass
von einem individuellen Aushandeln dann ausgegangen werden kann, wenn Klauseln nach voran-
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gegangener Auseinandersetzung Uber sie entsprechend dem Vorschlag einer Vertragspartei unver-
andert ibernommen werden (OLG Hamburg, Urt. v. 12. 12. 2008 — 1 U 143/07: Anlagenbauver-
trag; BGH, Beschl. v. 4. 3. 2010 - VIl ZR 21/09: Nichtzulassungsbeschwerde zurlickgewiesen). Der
Verwender muss aber in einem solchen Fall seine AGB zur Disposition gestellt, und der Vertrags-
partner muss diese dennoch akzeptiert haben (OLG Rostock, Urt. v. 10. 9. 2009 -3 U 287/08, NZM
2010, 42 =MDR 2010, 141). Diese Auffassung ist entgegen der BGH-Rechtsprechung richtig, weil
sie lebensnah ist und dem Willen der Parteien entspricht, wenn diese Klauseln intensiv erértert ha-
ben. Ein echter Unterschied zwischen Verhandeln und Aushandeln besteht in einem solchen Fall
nicht mehr. Dem diirfte auch die neuere Rechtsprechung des VIll. BGH-Senats, wonach das Stellen
der Vertragsbedingungen entféllt, wenn die Einbeziehung vorformulierter Bedingungen auf einer
freien Entscheidung desjenigen beruht, der vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvor-
schlag konfrontiert wird (BGH, Urt. v. 17. 2. 2010, a. a. O.), entsprechen. Auch Verhandeln mit der
Méglichkeit der Abanderung, ohne dass diese dann tatsachlich erfolgt, reicht daher fiir eine Indivi-
dualvereinbarung aus.

Beispiele fiir Individualvereinbarungen:

* wenn das Formular nur offene Stellen enthélt, die vom Vertragspartner nach seiner freien
Entscheidung als selbststéandige Erganzung auszufiillen sind und vom Verwender keine vor-
formulierten Entscheidungsvorschlage hinzugefligt wurden (BGH, Urt. v. 7. 2. 1996 - IV ZR
16/95, NJW 1996, 1208),

#  bei hand- oder maschinenschriftlichen Zusatzen (BGH, Urt. v. 2. 3. 1994 — Xl ZR 175/92,
DWW 1994, 248); diese sind aber doch AGB, wenn sie fiir eine Vielzahl von Verwendungen
vorgesehen sind,

*  soweit die in einem Mietvertrag vorformulierte Verlangerungsklausel erst noch in eine Text-
liicke einzutragen ist, wird diese damit zu einer Individualvereinbarung (OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 3. 5. 2005 - 24 U 223/04, DWW 2006, 33).

Der Vermieter sollte (wenn er den Vertrag bzw. die , Grundklausel” als AGB gestellt hat) un-
bedingt ein moglichst ausfiihrliches Gedachtnisprotokoll liber den Ablauf und den Inhalt von
Vertragsverhandlungen erstellen. Nur durch eine sorgféltige Rekonstruktion kann —wenn sich
dies nicht aus den Unterlagen ergibt — geklart werden, ob es sich tatsdchlich um eine ausge-
handelte Individualvereinbarung handelt.

V. Priifungsreihenfolge

AGB sind zunichst inhaltlich auszulegen und dann an den gesetzlichen Bestimmungen zu messen.
Dies geschieht wie folgt:

Nach den §§ 133, 157 BGB ist bei der Auslegung von Willenserkldrungen und Vertragen der wirk-
liche Wille der Erklarenden zu erforschen. Denn nur wenn man weilt, was einem die Klausel sagen
soll, kann dies daran gemessen werden, ob und welche Abweichung vom gesetzlichen Leitbild vor-
liegt. Dabei ist zundchst vom Wortlaut der Erklarung auszugehen (BGH, Urt. v. 18. 5. 1998 -1l ZR
19/97, WM 1998, 1535; BGH, Urt. v. 31.1. 1995 - XI ZR 56/94, MDR 1995, 563 = WM 1995, 743
=NJW 1995, 1212; BGH, Urt.v. 3. 11. 1993 -VIII ZR 106/93, BGHZ 124, 39, 45 =MDR 1994, 136;
BGH, Urt.v. 10. 12.1992 -1 ZR 186/90, BGHZ 121, 13, 16 = MDR 1993, 635). Die Auslegung von
AGB erfolgt dabei gemé&R ihrem Inhalt und typischen Sinn so, wie sie von einem verstandigen und
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redlichen Vertragspartner, alsoi. d. R. dem ,, Durchschnittsmieter”, unter Abwéagung der Interessen
der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismoglich-
keiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind (BGH, Urt.
v. 23. 6.2004 - VIl ZR 361/03, AIM 2004, 177 = NZM 2004, 653, st. Rspr.).

In einem zweiten Auslegungsschritt sind sodann die auerhalb des Erklarungsaktes liegenden Be-
gleitumsténde in die Auslegung einzubeziehen, soweit sie einen Schluss auf den Sinngehalt der Er-
kldrung zulassen. Fir die Auslegung sind nur solche Umstédnde heranzuziehen, die dem Erklarungs-
empféanger bekannt oder erkennbar waren (BGH, Urt. v. 5. 10. 2006 - lIl ZR 166/05, BGHR 2006,
1509). Allerdings hat der Tatrichter bei seiner Willenserforschung insbesondere den mit der Abspra-
che verfolgten Zweck (BGH, Urt. v. 10. 10. 1989 - VI ZR 78/89, BGHZ 109, 19, 22), die Interessenlage
der Parteien (BGH, Urt. v. 13. 3. 2003 - IX ZR 199/00, NJW 2003, 2235, 2236; BGH, Urt.v. 9. 5. 2003
-V ZR 240/02, NJW-RR 2003, 1053, 1054) und die sonstigen Begleitumstdnde zu beriicksichtigen,
die den Sinngehalt der gewechselten Erklarungen erhellen konnen (BGH, Urt. v. 2. 2. 2007 -V ZR
34/06; BGH, Urt. v. 5. 7. 2002 -V ZR 143/01, NJW 2002, 3164, 3165). Ein von dem objektiven Er-
klarungsinhalt einer Formulierung tibereinstimmend abweichendes Verstandnis der Vertragspartei-
en nach §§ 133, 157 BGB geht dem objektiven Erklarungsinhalt vor. Dazu reicht es aus, wenn die
eine Vertragspartei ihrer Erklarung einen von dem objektiven Erklédrungsinhalt abweichenden Inhalt
beimisst und die andere dies erkennt und hinnimmt (BGH, Urt.v. 19. 5. 2006 -V ZR 264/05, BGHR
2006, 1141 m. w. N.). Das nachtragliche Verhalten der Parteien in einem Prozess kann zwar den ob-
jektiven Vertragsinhalt nicht mehr beeinflussen, hat aber Bedeutung fiir die Ermittlung des tatsach-
lichen Willens und das tatsachliche Verstandnis der an dem Rechtsgeschift Beteiligten (BGH, Urt.
v.7.12.2006 -VII ZR 166/05, NZBau 2007, 241; BGH, Urt. v. 24. 6. 1988 -V ZR 49/87, NJW 1988,
2878; BGH, Beschl. v. 24.11.1993 —BLw 57/93, WM 1994, 267; BGH, Urt. v. 16.10. 1997 - IX ZR
164/96, NJW-RR 1998, 259 = WM 1997, 2305).

Die Auslegungsalternativen sind herauszuarbeiten. Im Anschluss bedarf es einer Auseinandersetzung,
fiir welche der denkbaren Alternativen die besseren Griinde sprechen (BGH, Urt. v. 4. 11. 1999 - IlI
ZR 223/98, MDR 2000, 203). Hierbei kommt der beiderseitigen Interessenlage eine (iberragende
Bedeutung zu. Eine — der Interessenlage entsprechende — Erwartung der einen Seite, die fiir die an-
dere Seite bei objektiver Betrachtung erkennbar gewesen ist, ist unbedingt zu beachten. (BGH, Urt.
v.5.10.2006 -1l ZR 166/05, BGHR 2006, 1509).

Ist ermittelt, was der durchschnittliche Vertragspartner unter der Klausel zu verstehen hat, wird diese
in einem zweiten Schritte an den gesetzlichen Vorgaben gemessen, also den §§ 308, 309 und § 307
BGB im Wohnraummietrecht. In der gewerblichen Miete ist § 307 gem. § 310 BGB normalerweise
der einzige Mafistab. Mittelbar kénnen die Wertungen der §§ 308, 309 BGB aber in die Prifung ei-
ner unangemessenen Benachteiligung nach § 307 BGB einflieBen (BGH, VU v. 19. 9. 2007 - VIII ZR
141/06, GuT 2008, 29 = MDR 2008, 16).

Nach § 305¢ Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung von AGB zulasten des Verwenders. Lésst
der Text also mehrere Auslegungsmaéglichkeiten zu, gilt die flir den Vertragspartner giinstigere. Ju-
ristische Detailkenntnisse sind damit aber nicht gemeint. Eine Klausel fallt daher nicht unter § 305¢
Abs. 2 BGB, wenn sie fiir jeden durchschnittlich gebildeten Mieter eindeutig ist und unmissverstand-
lich ausgelegt werden kann.

VI. Generalklausel, § 307 BGB, Transparenzgebot

In der Wohnraummiete ist eine AGB-Klausel zunachst an den konkreten Wirksamkeitsregelungen
der §§ 308, 309 BGB zu messen. Ist die Klausel danach wirksam, greift der Auffangtatbestand des
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§ 307 BGB, der im gewerblichen Miet- und Pachtrecht grundsétzlich den einzigen Mafstab darstellt.
Nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Das ist nach § 307 Abs. 2 BGB im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist,
oder wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so einschrankt
werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist. Im Kern geht es darum zu priifen, ob
die angegriffene Klausel sich so weit vom sog. gesetzlichen Leitbild entfernt, dass sie nicht mehr
zumutbar ist. Das Gesetz stelit in § 307 Abs. 2 BGB Regelbeispiele auf, deren Vorliegen immer zu ei-
ner unangemessenen Benachteiligung fiihrt. Dies fiihrt auch zur Vorgabe einer Priifungsreihenfol-
ge: Zunéchst ist zu priifen, ob eine der Varianten des § 307 Abs. 2 BGB greift; ist dies nicht der Fall,
sind andere Griinde fiir eine unangemessene Benachteiligung zu untersuchen.

Unangemessen ist eine Benachteiligung, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung
missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von
vornherein auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen (BGHZ 90, 280; BGH NJW 2000,
1110; BGH NJW 2005, 1774; KG, Urt. v. 5. 3.2009 -8 U 177/08, IMR 2009, 424 = GuT 2010, 22 =
InfoM 2010, 126). Bei der vorzunehmenden Priifung bedarf es einer umfassenden Wiirdigung, in
die die Interessen beider Parteien und die Anschauungen der beteiligten Verkehrskreise einzube-
ziehen sind (GRUNEBERG, in: PalanpT, BGB, 67. Aufl., § 307, Rn. 8; KG, Urt.v. 5. 3. 2009, a. a. O.). Aus-
gangspunkt fiir die Priifung einer unangemessenen Benachteiligung ist i. d. R., ob sich die Klausel
zu weit zulasten des Klauselgegners von der gesetzlichen Regelung entfernt. MaRgeblich ist hier das
gesetzliche Leitbild. Es kommt deshalb darauf an, was der Gesetzgeber als Kernbereich des Mietver-
haltnisses ansieht. Was davon — vereinfacht gesagt — extrem abweicht, ist unwirksam. Ist einer der
Tatbestdnde der §§ 308, 309 BGB erfiillt, stellt dies ein Indiz fiir eine unangemessene Benachteili-
gung dar (BGH, VU v. 19. 9. 2007 - VIIl ZR 141/06, MDR 2008, 16).

Beispiel:

Die Uberlassung der Mietsache in einem zum vertragsgeméfien Gebrauch geeigneten Zustand ist eine
Kardinalpflicht des Vermieters (vgl. Bus NZM 1998, 789, 792). Will sich der Vermieter z. B. durch eine
Formularklausel generell davon freizeichnen, fiir die bautechnische Sicherheit der Rdume verantwort-
lich zu sein, weicht dies eklatant von seiner gesetzlichen Grundverpflichtung als Eigentiimer/Vermieter
ab und ist unwirksam.

Selbst eine fiir sich betrachtete erhebliche Abweichung muss aber nicht unangemessen sein. Der
Vertrag ist in seiner Gesamtheit zu wiirdigen. Mehrere einseitig nachteilige Klauseln kénnen sich
gegenseitig verstarken. Es kann aber auch zu einem Ausgleich giinstiger und belastender Regelun-
gen kommen, z. B. wenn im gewerblichen Mietrecht aufwéndige Instandhaltungspflichten durch
eine niedrige Miete kompensiert werden (Neunaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl.,
Rn. 145).

Durch das SchModG ist das friiher in standiger Rechtsprechung ausgeprégte Transparenzgebot,
wonach sich eine unangemessene Benachteiligung auch daraus ergeben kann, dass die betreffende
Bestimmung nicht klar und verstandlich ist, in § 305 Abs. 1 S. 2 BGB kodifiziert worden (ausfiihrlich
zum Transparenzgebot und dazu ergangener Rechtsprechung, speziell im gewerblichen Mietrecht:
BorzuTzki-PasinG NZM 2004, 161 und Scamiot NZM 2003, 505). Das Transparenzgebot gebietet es,
tatbestandliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen in Formularbedingungen so genau zu beschrei-
ben, dass einerseits fiir den Verwender keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume entstehen
und andererseits der Vertragspartner seine Rechte und Pflichten ohne fremde Hilfe méglichst klar und
einfach feststellen kann (vgl. z. B. BGH, Urt. v. 9. 12. 2009 — XII ZR 109/08, GuT 2010, 23 = IMR
2010, 92 ff. = NZM 2010, 123 = MDR 2010, 313 zur zuldssigen Umlage von Verwaltungskosten
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durch AGB; BGH, Urt. v. 5. 3. 2008 — VIIl ZR 95/07, IMR 2008, 147: Unwirksamkeit einer Schén-
heitsreparatur-Abgeltungsklausel). Dazu gehort auch, dass AGB wirtschaftliche Nachteile und Be-
lastungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden gefordert werden kann (BGH,
Urt. v. 9. 12. 2009, a. a. O.). Abzustellen ist auf die Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittli-
chen Vertragspartners (BGH, Urt. v. 24. 3. 2010 - VIl ZR 304/08, Rn. 22 zur Unwirksamkeit einer
Preisanpassungsklausel in einem Erdgassondervertrag; BGH, Urt. v. 9.12. 2009, a. a. O.; BGH, Urt.
v. 16.5.2007 — Xl ZR 13/05, NZM 2007, 516 m. w. N.). Auch hier ist also i. d. R. wieder die Sicht
des ,Durchschnittsmieters” gefragt. Probleme mit dem Transparenzgebot sind denkbar, wenn
der Vertrag mit einem , Federstrich” auf bestimmte sehr komplexe Rechtsnormen verweist, etwa
wenn das Sonderkiindigungsrecht des § 540 Abs. 1 S. 2 BGB bei verweigerter Untermieterlaubnis
ausgeschlossen wird (zu risikoreichen Klauseln mit Gestaltungsalternativen: Scamipr NZM 2003,
505). Der BGH hat allerdings auch klargestellt, dass das Transparenzgebot dort seine Grenze fin-
det, wo komplexe Regelungsgehalte nicht mehr fiir jeden klar und verstandlich dargestellt wer-
den kénnen (BGH, Urt. v. 3. 6. 1998 - VIII ZR 317/97, NZM 1998, 710 = WuM 1998, 592 = MDR
1998, 1155 =NJW 1998, 3114).

Das Transparenzgebot ist in den letzten Jahren beispielsweise immer 6fter dann thematisiert wor-
den, wenn sich hohe Kosten hinter einfachen Begriffen im Vertrag verstecken, etwa bei der Betriebs-
kostenumlage von , Kosten der kaufmannischen und technischen Hausverwaltung” in AGB Giber
Geschaftsraume. Dies ist aber weder tiberraschendi. S. v. § 305¢ BGB (dazu nachfolgend VII.), noch
verstoRt es gegen das Transparenzgebot gem. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB (BGH, Urt. v. 9.12. 2009 - XII
ZR 109/08, GuT 2010, 23 =IMR 2010, 92 ff. =NZM 2010, 123 = MDR 2010, 313).

VIl. Uberraschende oder mehrdeutige Klauseln

Nach § 305c BGB werden iiberraschende oder mehrdeutige Klauseln nicht Vertragsbestandteil.
Dies ist der Fall, wenn der Mieter nach den Gesamtumstanden des Mietvertrages wegen der Unge-
wohnlichkeit der Klausel mit einer solchen Regelung nicht zu rechnen brauchte. Dabei darf nicht
nur auf das dufere Erscheinungsbild des Vertrages und die allgemeine Ublichkeit der Regelung ab-
gestellt werden, denn die Klausel kann auch dann iiberraschen, wenn sie von dem abweicht, was in
den Verhandlungen zwischen den Parteien festgestellt worden ist (OLG K&In, Urt. v. 20. 4. 2000 -
1U101/99, MDR 2000, 1365). Folge ist, dass auch eine Klausel, die eigentlich fiir sich betrachtetin
Ordnung wire, unwirksam sein kann. Anhaltspunkte dafiir konnen sein:

- Verkniipfung mit Umstanden/Verpflichtungen, die nichts mit dem Mietverhaltnis zu tun haben:
z. B. Kauf von Gegenstanden,

-~ Wiedergabe an unsystematischer Stelle,

- besonders wichtige Punkte sind im Text , versteckt”; Beispiel: Ein Wettbewerbsverbot, das dem
gewerblichen Mieter von zum Betrieb einer Apotheke in einem Einkaufszentrum angemieteten
Raumen auferlegt wird, verstoRt gegen § 305¢ Abs. 1 BGB, wenn es in einem vom Vermieter
gestellten 25-Seiten-Formularmietvertrag auf der vorletzten Seite unter ,Sonstiges” geregelt
ist (OLG Dresden, Urt. v. 3. 1. 2006 — 5 U 1451/05, GuT 2006, 86),

~  die Regelung steht im Widerspruch zum tibrigen Vertragsinhalt.

Die Einbeziehung mehrerer Klauselwerke in ein und denselben Vertrag ist grundsatzlich zuléssig. Fiihrt
die Verwendung mehrerer Klauselwerke jedoch dazu, dass unklar ist, welche der darin enthaltenen
konkurrierenden Regelungen gelten soll, kann keine der Bestimmungen angewendet werden mit
der Folge, dass die gesetzlichen Vorschriften zur Anwendung kommen (BGH, Urt. v. 16. 3. 2006 —
| ZR 65/03, GuT 2006, 202).
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VIIl. Der AGB-Kontrolle entzogene Preisklauseln

Da die Vertragsparteien nach dem im biirgerlichen Recht geltenden Grundsatz der Vertragsfreiheit
Leistung und Gegenleistung grundsatzlich frei regeln kénnen, sind formularmalige Abreden, die
Art und Umfang der Hauptleistung oder der hierfiir zu erbringenden Vergiitung unmittelbar be-
stimmen (also das Ob und den Umfang von Entgelten), von der gesetzlichen Inhaltskontrolle nach
§§ 307 ff. BGB ausgenommen (BGH, Urt. v. 24. 3. 2010 - VIII ZR 304/08 zur Unwirksamkeit einer
Preisanpassungsklausel in einem Erdgassondervertrag, Inhaltskontrolle bejaht; BGHZ 93, 358, 360f.;
143,128, 139f,; 146, 331, 338 f.; BGH, Urt. v. 17. 3. 1999 — IV ZR 137/98, NJW 1999, 3411 un-
ter ll. 2 b). Ihre Festlegung ist grundsatzlich Sache der Vertragsparteien, denn es gibt haufig keine
gesetzliche Preisregelung, die bei Unwirksamkeit der vertraglichen Abrede gem. § 306 Abs. 2 BGB
an deren Stelle treten kdnnte. Zu den einer richterlichen Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB ent-
zogenen Preisbestimmungen zahlen auch solche Klauseln, die den Preis bei Vertragsschluss zwar
nicht unmittelbar beziffern, jedoch die fiir die Ermittlung des Preises maRgeblichen Bewertungs-
faktoren und das hierbei einzuhaltende Verfahren festlegen, denn auch die vertragliche Festlegung
preisbildender Faktoren gehért zum Kernbereich privat autonomer Vertragsgestaltung (BGH, Urt.
v. 24. 3. 2010 - VIII ZR 304/08; BGHZ 93, 358, 362; 143, 128, 139 f.; 146, 331, 338 f.). Damit ist
die Hhe der Miete auch dann der AGB-Kontrolle entzogen, wenn der Vermieter sie klauselartig in
mehreren Mietverhaltnissen verwendet.

IX. Rechtsfolgen unwirksamer Formularklauseln, Verbot der geltungs-
erhaltenden Reduktion

§ 306 Abs. 1 BGB bestimmt, dass der Vertrag trotz Unwirksamkeit einzelner Klauseln grundsatzlich
wirksam bleibt. Nach § 306 Abs. 2 AGBG wird die unwirksame Formularvereinbarung durch die ge-
setzliche Regelung ersetzt.

Je weiter sich der AGB-Verwender durch seine Klausel vom gesetzlichen Leitbild entfernt, desto
unangenehmer kann der Riickschlag sein, wenn vor Gericht die Unwirksamkeit attestiert wird.
Unter Umstinden kann sich der gewiinschte Erfolg vollig ins Gegenteil verkehren. Beispiel:
Instandhaltungspflichten des Mieters wurden so erweitert, dass die gesamte Klausel unwirk-
sam ist mit der Folge, dass nun der Vermieter (wieder) alle Arbeiten ausfiihren lassen und alle
Kosten tragen muss. Anwalte, die fir ihre Mandanten entsprechende Vertréage fertigen, sollten
dies im Auge behalten. Ist beispielsweise eine Betriebskosten- oder Schonheitsreparaturklausel
unwirksam, tritt an ihre Stelle die gesetzliche Kostentragungspflicht des Vermieters aus § 535
Abs. 1S. 3 BGB.

Die in Vertragen haufig zu findende Klausel: ,Wenn und insoweit eine der Bestimmungen dieses
Vertrages gegen zwingende gesetzliche Vorschriften verstdR, tritt an ihre Stelle die entsprechende
gesetzliche Regelung.” ist daher wirksam (BGH v. 15. 5. 1991 - VIII ZR 38/90, NJW 1991, 1750),
weil sie nur die gesetzliche Regelung widerspiegelt.

Eine Klausel ist grundsitzlich nicht ein , bisschen”, sondern véllig unwirksam. Es erfolgt grund-
satzlich keine Reduzierung auf einen noch zulassigen, der Klausel méglichst nahestehenden Inhalt
(Verbot der geltungserhaltenden Reduktion). So kann beispielsweise eine unzuldssig ausgestal-
tete Verpflichtung des Mieters zur Vornahme von Schonheitsreparaturen nicht im Wege der Klau-
selkontrolle in eine zuldssige Verpflichtung inhaltlich umgestaltet werden (BGH, VU v. 10. 2. 20710 -
VIl ZR 222/09 unter |I. 2.; BGH, Urt.v. 13.1. 2010 - VIIl ZR 48/09 unter II. 2., IMR 2010, 81 =NZM
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2010, 157 =InfoM 2010, 108 = MDR 2010, 312; BGH, Urt. v. 18. 2. 2009 - VIIl ZR 210/08, WuM
2009, 286 = InfoM 2009, 105).

Eine Ausnahme vom Grundsatz ist mdglich, wenn sich eine Formularklausel, die mehrere sachliche,
nur formal verbundene Regelungen enthalt, aus ihrem Wortlaut heraus verstandlich und sinnvoll (also
inhaltlich und sprachlich) in einen wirksamen und unwirksamen Teil splitten ldsst, der jeweils noch
sinnvoll ist (BGH, VU v. 10. 2. 2010 -VIil ZR 222/09 unter II. 2. (Schénheitsreparaturklausel Wohn-
raum, AuRenanstrich von Tiren — geltungserhaltende Reduktion verneint); BGH, Urt. v. 15. 5. 1991 -
VIIl ZR 38/90, NJW 1991, 1750; OLG Hamburg, REv. 13. 9. 1991 -4 U 201/90, NJW-RR 1992,
10 =WuM 1991, 523 =MDR 1991, 1166 = ZMR 1991, 469; KG, Urt. v. 5. 3. 2009 -8 U 177/08,
IMR 2009, 424 = GuT 2010, 22 = InfoM 2010, 126; OLG Naumburg, Urt. v. 15. 7. 2008 -9 U
18/08, IMR 2008, 339 =NZM 2008, 772). Es darf keine , konzeptionelle Einheit” bestehen, da die-
se zu einer einheitlichen, die wirtschaftlichen Interessen der Vertragsparteien berticksichtigenden
Gesamtbeurteilung des Regelungsgefiiges zwingt (BGH, VU v. 16. 6. 2009 - XI ZR 145/08; BGH,
Urt. v. 12. 2. 2009 — VIl ZR 39/08, WM 2009, 643). Diese Abtrennbarkeit setzt voraus, dass der
unwirksame Klauselteil ohne weiteres gestrichen werden kann (sog. blue-pencil-Test). Ist eine Tei-
lung nicht moglich, fiihrt die Teilunwirksamkeit zur Gesamtunwirksamkeit. Der BGH geht in sei-
ner jlingeren Rechtsprechung immer 6fter von einer Gesamtunwirksamkeit aus und priift, ob das
Streichen der missbilligten Teilregelung zu einer inhaltlichen Umgestaltung fihrt, weil beispiels-
weise eine vormalige Konkretisierung flir Umfang, Art oder Falligkeit der Verpflichtung (Beispiel:
Schonheitsreparaturen) entfallt (BGH, Urt. v. 20. 1. 2010 - VIIl ZR 50/09, InfoM 2010, 111 =NZM
2010, 236 =MDR 2010, 564; BGH, Urt. v. 13.1. 2010 - VIIl ZR 48/09 unter l. 2., IMR 2010, 81 =
NZM 2010, 157 =InfoM 2010, 108 = MDR 2010, 312; BGH, Urt. v. 18. 2. 2009 - VIIl ZR 210/08,
WuM 2009, 286 = InfoM 2009, 105; BGH, Urt. v. 28. 3. 2007 - VIIl ZR 199/06, infoM 2007, 108,
jeweils zu Wohnraum).

Welche objektiven Kriterien fiir eine Teilbarkeit gelten sollen, legt der BGH (bisher) nicht nachvoll-
ziehbar fest. Im Kern geht es um die Frage, ob das Abtrennen einer trennbaren Mehrforderung ge-
genuber der ,Standardleistung” eine inhaltliche Umgestaltung bewirkt. Das Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion soll verhindern, dass Verwender von AGB nicht ohne weiteres UbermaRklauseln
mit dem Gedanken verwenden, diese wiirden im schlimmsten Fall ohnehin im Rahmen einer AGB-
Inhaltskontrolle auf das rechtlich zuldssige Mal , gestutzt”. Der Gedanke ist richtig, kann jedoch nicht
dazu fiihren, dass der Grundsatz restriktiv gehandhabt wird, da nach stéandiger Rechtsprechung des
BGH auch eine erganzende Vertragsauslegung von AGB zulissig ist (was sozusagen eine ,,Reduk-
tion durch die Hintertir” darstellt) und im Rahmen des Gebotes der Riicksichtnahme bei wechsel-
seitigen Vertragen nach § 242 BGB auch zu berticksichtigen ist, ob die Unwirksamkeit einer ganzen
Klausel dem Interessenausgleich zwischen den Parteien widerspricht oder einer anderen Vertrags-
partei unberechtigte Vorteile verschafft, von der sie bei Vertragsabschluss nie ausgegangen ist. Da
juristische Bewertungen zudem nicht im Elfenbeinturm wurzeln, sondern handfest an tatsachliche
Gegebenheiten und den gesunden Menschenverstand ankniipfen sollten, spricht viel dafir, eine
Verpflichtung des Mieters, die objektiv von den Gbrigen Verpflichtungen getrennt, also sozusagen
davon subtrahiert werden kann auch bzgl. der Klauselwirksamkeit als trennbar zu behandeln und
somit durch einfache Subtraktion auch aulRerhalb einer sprachlich klaren Abtrennbarkeit zu einer
wirksamen Restklausel zu gelangen.

Beispiel:

Verpflichtet eine Klausel den Mieter bei den Schonheitsreparaturen zum ,Streichen der Tiiren und
Fenster”, so lasst sich dies objektiv, d. h. handwerklich und lebensnah, ohne weiteres in die Berei-
che Malerarbeiten an den Innentiiren/- fenstern und Malerarbeiten an den Aufientiiren/-fenstern
aufteilen. Wenn aber eine solche objektive Teilung moglich ist, sollte bei der juristischen Bewertung
nicht von einer einheitlichen Rechtspflicht, die sich nicht in EinzelmaBnahmen aufspalten lasse, aus-
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gegangen und als Rechtsfolge Gesamtunwirksamkeit angenommen werden (so aber BGH, Urt. v.
13.1.2010-Vill ZR 48/09, IMR 2010, 81 = NZM 2010, 157 = InfoM 2010, 108 = MDR 2010, 312
zum erwahnten Anstrich-Fall; im Ergebnis ebenso BGH, Urt. v. 20. 1. 2010 - VIII ZR 50/09, InfoM
2010, 111 = NZM 2010, 236 = MDR 2010, 564; BGH, Urt. v. 18, 2. 2009 — VIIl ZR 210/08, WuM
2009, 286 = infoM 2009, 105; BGH, Urt. v. 28. 3. 2007 - VIil ZR 199/06, InfoM 2007, 108, jeweils
zu Wohnraum).

Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion kann auch auf dieser Basis weiterhin als Grundsatz
angewendet werden, allerdings in einer praxisnaheren Ausgestaltung.

Die Unwirksamkeit mehrerer Klauseln kann auch aus einem sog. Summierungseffekt folgen, d. h.
von mehreren grundsatzlich separaten, die aber zur gleichen Thematik gehérenden Klauseln (etwa
Schonheitsreparaturen) ,infiziert” eine unwirksame tiber § 139 BGB die anderen und macht alle un-
wirksam. Ein solcher Summierungseffekt aufgrund des Zusammentreffens zweier — jeweils fiir sich
genommen — unbedenklicher Klauseln kann auch dann vorliegen, wenn nur eine der beiden Klau-
seln formularméRig, die andere dagegen individuell vereinbart worden ist (BGH, Urt. v. 5. 4. 2006 -
VIl ZR 163/05, NZM 2006, 623 = MDR 2006, 1094 zur Formular- und Individualklausel bzgl. lau-
fender Dekoration und Arbeiten am Mietende bei Wohnraummiete). Siehe dazu ausfiihrlich unten
am Beispiel von Schonheitsreparaturen unter XI.

Die volistandige Unwirksamkeit einer Klausel kann sich ferner aus § 306 Abs. 3 BGB ergeben und liegt
ausnahmsweise dann vor, wenn ein Festhalten eine unzumutbare Harte fir einen Vertragspartner
darstellen wiirde. Bei Geschéftsraummiete kommt die Anwendung dieser Vorschrift generell eher
in Betracht als bei Wohnraummiete (Schutz der Wohnung).

X. Rettungsanker salvatorische Klausel?

in Mietvertragen finden sich Ublicherweise sog. salvatorische Klauseln oder entsprechende Varian-
ten, die wiederum meist als AGB vereinbart wurden:

Beispiel:
»Sollte eine der Bestimmungen dieses Vertrages ganz oder teilweise rechtsunwirksam sein oder wer-

den, so wird die Giiltigkeit der tibrigen Bestimmungen dadurch nicht beriihrt. In einem solchen Fall
ist der Vertrag vielmehr seinem Sinn gem. zur Durchfiihrung zu bringen.”

»Soliten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages ganz oder teilweise gegen zwingendes Recht ver-
stoflen oder aus anderen Grinden nichtig oder unwirksam sein, so bleibt die Giltigkeit der (brigen
Bestimmungen unberiihrt. Die nichtige oder unwirksame Bestimmung ist durch eine solche zu erset-
zen, die dem wirtschaftlich Gewollten in zuldssiger Weise am nachsten kommt.”

Es stellt sich die Frage, ob durch soiche Klauseln woméglich unwirksame AGB , gerettet” werden
kénnen. Der BGH fiihrt dazu Folgendes aus (BGH, Urt. v. 25. 7. 2007 — XIl ZR 143/05, IMR 2007,
320 =GuT 2007, 299 =NZM 2007, 730 = InfoM 2007, 261 = MDR 2008, 18):

Der erste Teil der Klausel dient der Erhaltung des Vertrages. Mit dieser sog. Erhaltungsklausel soll
die gem. § 139 BGB im Zweifel aus der Teilnichtigkeit folgende Gesamtnichtigkeit des Vertrages
verhindert werden. Bei der gesetzlichen Bestimmungin § 139 BGB, wonach im Zweifel das Rechts-
geschaft im Ganzen als nichtig anzusehen ist, wenn ein Teil nichtig ist, handelt es sich um abander-
bares Recht (BGH, Urt. v. 9.10. 1975~ 11l ZR 31/73, NJW 1977, 40). Eine Erhaltungsklausel, wonach
das Rechtsgeschift auch ohne die nichtige Regelung wirksam sein soll, entbindet deshalb in der
Regel nicht von der Ermittlung des mutmaBlichen Willens durch ergénzende Vertragsauslegung
(BGH, Urt. v. 22.5.1996 - VIIl ZR 194/95, NJW 1996, 2088; BGH, Urt. v. 13. 3. 1986 - 111 ZR 114/84,
NJW 1986, 2577), weist aber demjenigen die Beweislast zu, der sich auf die Gesamtnichtigkeit
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des Rechtsgeschifts beruft. Die Klausel regelt also die Verteilung der Darlegungs- und Beweis-
last im Rahmen der bei § 139 BGB stets vorzunehmenden Priifung, ob die Parteien das teilnich-
tige Geschift als Ganzes verworfen hétten oder aber den Rest hétten gelten lassen (BGH, Urt. v.
6. 4. 2005 - XI1 ZR 132/03, NZM 2005, 502 = GuT 2005, 143 = InfoM 2005, 146 = MDR 2005,
1040 = NjW 2005, 2225; OLG Brandenburg, Beschl. v. 11. 3. 2008 - 3 U 148/07, GuT 2009, 182).
Wihrend bei Fehlen einer salvatorischen Erhaltensklausel die Vertragspartei, welche das teilnich-
tige Geschaft aufrechterhalten will, darlegungs- und beweispflichtig ist, trifft die entsprechende
Pflicht, wenn eine solche Klausel vereinbart ist, denjenigen, der den ganzen Vertrag verwerfen
will. Nur bei diesem Verstandnis salvatorischer Vertragsklauseln erhilt der Gesichtspunkt die ihm
zukommende Beachtung, dass es auf die Bedeutung der nichtigen Bestimmung fir den ganzen
Vertrag ankommt, ob dieser auch ohne dieselbe noch eine sinnvolle und ausgewogene Regelung
der beiderseitigen Interessen enthélt und deswegen anzunehmen ist, er solle nach dem tiberein-
stimmenden Willen beider Beteiligten auch ohne die nichtige Bestimmung wirksam sein (BGH,
Urt.v. 24. 9. 2002 - KZR 10/01, NJW 2003, 347; OLG Rostock, Urt. v. 8.10. 2009 -3 U 137/08).
Die Aufrechterhaltung des Restgeschiifts ist unter Umstédnden nur dann nicht mehr durch den Par-
teiwillen gedeckt, wenn Bestimmungen von grundlegender Bedeutung sittenwidrig oder sonst
nichtig sind (BGH, Urt. v. 11. 10. 1995 - VIIl ZR 25/94, NJW 1996, 774; KG, Urt.v.9.10. 1995 -
12U 1926/92, N)W-RR 1996, 431). Auch Ersetzungsklauseln, die festlegen, welche Regelung an
die Stelle der moglicherweise unwirksamen treten soll, konnen § 139 BGB verdrangen (OLG Ros-
tock, Urt. v. 8. 10. 2009 -3 U 137/08).

Erhaltungsklauseln — hier jeweils Satz 1 der Beispiele —sind daher generell als AGB unbedenklich, weil
sie nur § 306 Abs. T BGB und damit die Gesetzeslage wiedergeben. Sie sind in mietrechtlichen AGB
unbedenklich und zwar auch dann, wenn die Klausel im Zusammenhang mit einer salvatorischen
Ersetzungsklausel steht (BGH, Urt. v. 6. 4. 2005 — XIl ZR 132/03, NZM 2005, 502 = GuT 2005, 143 =
InfoM 2005, 146 = MDR 2005, 1040 = NJW 2005, 2225). Sind die Klauseln sprachlich getrennt,
wird die Erhaltungsklausel nicht von der Unwirksamkeit der anderen Klausel infiziert (BGH, Urt. v.
6.4.2005, a. a. O., unter I1.1b). Erhaltungsklauseln besagen nicht, dass die von dem Nichtigkeits-
grund nicht unmittelbar erfassten Teile des Geschifts unter allen Umsténden als wirksam behandelt
werden sollen. Sie enthalten vielmehr nur eine Bestimmung tiber die Verteilung der Darlegungs-
und Beweislast im Rahmen der bei § 139 BGB stets vorzunehmenden Priifung, ob die Parteien das
teilnichtige Geschéft als Ganzes verworfen hétten oder aber den Rest hétten gelten lassen. Wahrend
bei Fehlen einer salvatorischen Erhaltensklausel die Vertragspartei, welche das teilnichtige Geschift
aufrechterhalten will, darlegungs- und beweispflichtig ist, trifft die entsprechende Pflicht, wenn
eine solche Klausel vereinbart ist, denjenigen, der den ganzen Vertrag verwerfen will (BGH, Urt. v.
15. 6. 2005 - VIl ZR 271/04, NZM 2005, 779 = WuM 2005, 660 = MDR 2006, 79). Diese Klausel
bewirkt also eine Umkehr der Vermutung des § 139 BGB dahin, dass derjenige, der sich auf die
Gesamtnichtigkeit des Vertrages beruft, die Darlegungs- und Beweislast dafiir trégt, dass die Parteien
den Vertrag ohne den nichtigen Teil nicht abgeschlossen hatten (BGH, Urt. v. 17.12. 2008 - XII ZR
57/07, IMR 2009, 92 = GuT 2009, 29; BGH, Urt. v. 21. 11. 2007 — XIl ZR 149/05, GuT 2008, 38 f.,
BGH, Urt.v. 25.7.2007 — XIl ZR 143/05, IMR 2007, 320 = GuT 2007, 299 =NZM 2007, 730 = InfoM
2007, 261 =MDR 2008, 18 = NJW 2007, 3202 f. m. w. N.).

Ersetzungsklauseln — hier jeweils Satz 2 der Beispiele — sind grundsatzlich als AGB unwirksam,
da sie gegen § 306 Abs. 2 BGB verstoflen (BGH, Urt. v. 6. 4. 2005 — XII ZR 132/03, NZM 2005,
502 =GuT 2005, 143 = InfoM 2005, 146 = MDR 2005, 1040 = NJW 2005, 2225). Der zweite Teil
der Klauseln knipft an den ersten Teil an und ist nach Sinn und Zweck dahin auszulegen, dass die
Parteien verpflichtet sein sollen, den Vertrag so durchzufiihren, als wire die unwirksame Bestim-
mung durch eine ihr sinngemall am besten entsprechende, gliltige ersetzt worden. Dieser Teil
der Klausel bezweckt somit die SchlieRung der durch die Nichtigkeit einzelner vertraglicher Re-
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gelungen entstandenen Liicken. Solche Rettungsversuche sind aber zuldssig, wenn sie individu-
ell vereinbart werden. Allerdings wird daraus in der Regel nur die Pflicht der Mietvertragspartner
folgen, den Versuch einer neuen Einigung zu unternehmen, einklagbar dirfte dies hingegen in
den seltensten Fallen sein, da das Gericht ansonsten seinen Willen anstelle der Dispositionsbefug-
nis der Parteien setzen misste.

Eine allgemeine salvatorische Klausel (Erhaltungs- und Ersetzungsklausel) in einem auf lange-
re Zeit als ein Jahr geschlossenen Mietvertrag iber Gewerberdgume verpflichtet die Vertrags-
parteien nicht zur Nachholung der nicht gewahrten Schriftform gem. § 550 BGB (BGH, Urt.
v. 25.7.2007 — XIl ZR 143/05, IMR 2007, 320 = GuT 2007, 299 = NZM 2007, 730 = InfoM
2007, 261 = MDR 2008, 18 = NJW 2007, 3202 f.).

XI. Praxisbeispiel: Schonheitsreparaturklauseln

1. Ubliche Schénheitsreparaturklauseln

Das Thema Schénheitsreparaturen zahlt zu den héaufigsten Themen im Mietrecht, mit dem sich Ge-
richte beschéftigen miissen. Behandelt sei hier die Kernfrage, wann renoviert werden muss.

Wird zu zeitlichen Renovierungsabstéanden nichts ausdriicklich geregelt, hat der Mieter aber abwei-
chend von der Grundregel des § 535 Abs. 1 S. 3 BGB die Schonheitsreparaturen wirksam tibernom-
men, muss er (nur) nach dem Grad der tatsachlichen Abnutzung téitig werden. Sog. Fristenpla-
ne, d. h. feste Renovierungszeitraume, kénnen vereinbart werden, wenn die Zeitabstande nicht
unangemessen kurz und nicht ,starr” sind, d. h. fiir einen verstandigen Mieter erkennbar ist, dass
es sich bei dem Fristenplan nur um einen Néaherungswert handelt, von dem wegen des guten Erhal-
tungszustandes abgewichen werden kann. Der BGH hat in den letzten Jahren in einer ganzen Fille
von Entscheidungen zu diversen AGB-Klauselvarianten in Wohnraummietvertragen Stellung ge-
nommen und starre Fristenplane (und mitihnen meist die gesamten Schénheitsreparatur-Klauseln)
aus AGB-Gesichtspunkten fiir unwirksam erklért. Es gilt der Grundsatz: Ein starrer, formularméBig
vereinbarter Fristenplan, der den Mieter unabhangig vom Zustand nach bestimmten Zeiten zur
Renovierung verpflichtet, ist unwirksam (vgl. beispielhaft BGH, Urt. v. 23. 6. 2004 - VIII ZR 361/03,
AIM 2004, 177 = NZM 2004, 653 = WuM 2004, 463 = GE 2004, 1023 = DWW 2004, 221 = ZMR
2004, 736; BGH, Urt. v. 5. 4. 2006 — VIl ZR 178/05, NZM 2006, 459 = IMR 2006, 5 = GE 2006, 639
=WuM 2006, 248 = ZMR 2006, 513 = MDR 2006, 1273; BGH, Urt. v. 5. 4. 2006 - VIl ZR 152/05,
NZM 2006, 621; BGH, Urt. v. 13. 7. 2005 — VIIl ZR 351/04, NZM 2005, 860 = InfoM 2005, 247 =
NJW 2005, 3416 jeweils zu Wohnraum). Danach verstoRRen formularméaRige Bestimmungen, die
den Mieter mit Renovierungspflichten belasten, die tiber den tatsachlichen Renovierungsbedarf hi-
nausgehen, gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und sind insgesamt —also nicht nur die Fristenregelung —
unwirksam, falls sich die Klausel nicht aus sich heraus verstandlich und sinnvoll in einen zuldssigen
und in einen unzulissigen Regelungsteil trennen lasst. Nach neuerer Rechtsprechung des BGH gilt
dies auch im gewerblichen Mietrecht (BGH, Urt. v. 8. 10. 2008 — XII ZR 84/06, IMR 2009, 4). Nach
dem Berliner KG ist eine Schonheitsreparaturklausel in einem Geschéftsraummietvertrag ohne-
hin entsprechend der Rechtsprechung des BGH zum Wohnraummietrecht auszulegen (KG, Urt. v.
29.3.2004-8U 286/03, GuT 2004, 172).

Im Einzelnen wurden etwa im gewerblichen Mietrecht, in dem grundsitzlich etwas niedrigere
Mafstabe angesetzt werden, beispielsweise folgende Formularklauseln fiir unwirksam erklart:
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, 1. Der Vermieter ist nicht verpflichtet, wahrend der Mietzeit Schonheitsreparaturen des Mietge-
genstandes durchzufiihren, da hierfiir in der Miete keine Kosten kalkuliert sind. ... 3.1 Der Mieter
verpflichtet sich, auf seine Kosten mindestens alle drei Jahre in Kiiche, Bad, Dusche und Toiletten
und alle finf Jahre in allen (ibrigen Rdumen die Schonheitsreparaturen (so insbesondere das Tape-
zieren und Anstreichen der Winde und Decken, Streichen der Heizkorper einschlieRlich Heizungs-
rohre, der Innentiiren samt Rahmen, der Einbauschranke sowie der Fenster und Aulentiiren von
innen, Abziehen bzw. Abschleifen der ParkettfuRbdden und danach deren Versiegelung, Reinigung
der Teppichbéden) auf eigene Kosten durch Fachhandwerker ausfiihren zu lassen.” (BGH, Urt. v.
8.10. 2008 - XIl ZR 84/06, IMR 2009, 4).

,Schonheitsreparaturen sind mindestens in der Zeitfolge von drei Jahren in Kiiche, Bad und Toilette
sowie von flnf Jahren in allen (ibrigen Rdumen auszufiihren.” (OLG Disseldorf, Urt. v. 4. 5. 2006 -
1-10 U 174/05, NZM 2006, 462 = GuT 2006, 127 = IMR 2006, 78 = InfoM 2006, 131 = GE 2006,
712 = ZMR 2006, 521). Begriindung: Die Klausel enthélt einen starren Fristenplan und ist unwirk-
sam. Der Mieter gewerblicher Raume ist, was die Renovierungspflichten betrifft, nicht weniger
schutzbediirftig als ein Wohnraummieter. Eine starre Fristenregelung benachteiligt auch ihn unan-
gemessen, weil sie ihn mit Renovierungspflichten belasten kann, die Uber den tatsachlichen Reno-
vierungsbedarf hinausgehen.

,Der Mieter ist verpflichtet, die Schénheitsreparaturen alle 5 Jahre, jeweils gerechnet vom Beginn des
Mietverhéltnisses, fachgerecht auszufiihren.” (OLG Miinchen, Urt. v. 22.9. 2006 - 19 U 2964/06,
GuT 2006, 234 =NZM 2007, 215 = InfoM 2007, 17 = MDR 2007, 514).

,Die Schénheitsreparaturen sind ab Mietbeginn in den gewerblich oder freiberuflich genutzten Rau-
men spatestens nach 4 Jahren und in sonstigen Raumlichkeiten/ Nebenrdumlichkeiten/ Balkonen/
Loggien nach 7 Jahren auszufiihren bzw. ausfiihren zu lassen.” (OLG Diisseldorf, Urt. v. 18. 1. 2007 -
10U 102/06, IMR 2007, 111 = GuT 2007, 26 = NZM 2007, 215).

Nach dem jeweiligen Grad der Abnutzung ,regelméRig nach Mafgabe folgenden Fristenplans ... 3,
5, 7 Jahre” (KG, Urt. v. 6. 12. 2007 -8 U 135/07, MM 2008, 38 = InfoM 2008, 115); , Die Schonheits-
reparaturen werden regelmaBig in folgenden Zeitraumen erforderlich ..." (KG, Urt. v. 22. 5. 2008 -
8 U 205/07, IMR 2008, 264 = NZM 2008, 643 zur Wohnraummiete). Begriindung: Jeweils starrer
Fristenplan, weil die Klausel fir den Mieter so zu verstehen sei, dass er die Schonheitsreparaturen
nach dem jeweiligen Grad der Abnutzung, in jedem Fall aber spétestens innerhalb der genannten
Fristen durchzufithren habe. Das KG grenzt den Begriff ,regelmaRig” gegentiber ,in der Regel”
oder ,im Allgemeinen” ab, was durchaus kritisch gesehen werden kann, da diese Auslegung zwar
fur Juristen nachvollziehbar ist, aber nicht dem allgemeinem Sprachgebrauch groRer Teile der Be-
volkerung entsprechen diirfte.

Bei folgenden Formulierungen handelt es sich nicht um starre Fristen:

,Die Schonheitsreparaturen sind fachgerecht, dem Zweck und der Art der Mietrdume entsprechend
regelmiRig auszufiihren, wenn das Aussehen der Rdume mehr als nur unerheblich durch den Ge-
brauch beeintrichtigt ist”: Vereinbarung von bedarfsabhangigen Renovierungsleistungen mit
der Folge, dass dem Mieter die Anfangsrenovierung freigestellt ist und eine Endrenovierung nicht
bedarfsunabhingig auszufiihren ist (LG Hildesheim, Grundurt. v. 7. 5. 2008 — 4 O 408/07, GuT
2009, 178).

Formulierung, dass die Schonheitsreparaturen ,in der Regel” (KG, Urt. v.6.12. 2007 -8 U 1 35/07,
MM 2008, 38 = InfoM 2008, 115: Das Gericht gibt einen Hinweis darauf, dass der Vermieter mit dieser
Formulierung die Klausel hitte ,retten” konnen), ,,im Allgemeinen” (BGH, Urt. v. 23. 6. 2004 - VIIl ZR
361/03, AIM 2004, 177 = NZM 2004, 653 = WuM 2004, 463 = GE 2004, 1023 = DWW 2004, 221 =
ZMR 2004, 736; BGH, Urt. v. 13. 7. 2005 - VIIl ZR 351/04, NZM 2005, 860 = InfoM 2005, 247 =
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NJW 2005, 3416 jeweils Wohnraum) oder , grundsatzlich” (AG Titisee-Neustadt, Urt. v. 21. 7. 2006 —
12 C61/06, NZM 2007, 328) nach drei, fiinf Jahren usw. auszufiihren sind.

Die Kombination der Worte ,in der Regel” und , spatestens” macht einen Fristenplan nicht , starr”
(BGH, Urt. v. 13. 7. 2005 - VIIl ZR 351/04, NZM 2005, 860 = InfoM 2005, 247 = NJW 2005, 3416

zu Wohnraum).

2, Endrenovierungs- und Abgeltungsklauseln

Haufig wird dariiber gestritten, ob der Mieter aufgrund entsprechender Formularklauseln bei Auszug
noch komplett renovieren muss, obwohl er die Raume unrenoviert libernommen hatte. Bei Wohn-
raummiete sind solche AGB-Vertragsklauseln generell unwirksam (OLG Hamm, Beschl.v. 27. 2. 1981 -
4 RE-Miet 4/80, WuM 1981, 77 = ZMR 1981, 179 = NJW 1981, 1049; OLG Frankfurt/M., RE v.
22.9.1981 20 REMiet 1/81, WuM 1981, 272 =ZMR 1982, 15 =NJW 1982, 453). Eine Regelung
in einem vom Vermieter verwendeten Formularvertrag iber Wohnraum, nach welcher der Mieter
verpflichtet ist, die Rdume bei Beendigung des Mietverhiltnisses unabhdngig vom Zeitpunkt der
Vornahme der letzten Schonheitsreparaturen renoviert zu Gibergeben, ist wegen unangemessener
Benachteiligung des Mieters gem. § 307 BGB unwirksam; das gilt auch dann, wenn der Mieter zu
laufenden Schoénheitsreparaturen wahrend der Dauer des Mietverhaltnisses nicht verpflichtet ist,
also bei einer ausschlieBlichen Endrenovierung (BGH, Urt. v. 12. 9. 2007 - VIIl ZR 316/06, IBR
2008, 5 zu Wohnraum).

Die Entscheidung zur ausschlieRlichen Endrenovierung betrifft Wohnraum, liegt aber argu-
mentativ auf einer Linie mit der sonstigen neueren Rechtsprechung zu Renovierungsklau-
seln, die auch vom XlI. Zivilsenat fiir die Gewerberaummiete tibernommen wurde, sodass
von einer entsprechenden Geltung ohne weiteres auch fiir gewerbliche Mietverhiltnisse
auszugehen ist.

Bei Geschiftsraummiete und Pacht kdnnte man allerdings argumentieren, dass der Mieter/Pachter
weniger schutzbediirftig ist und deshalb eine vertragliche Vereinbarung, wonach er die Rdume vor
Riickgabe ohne Riicksicht auf ihren Zustand zu renovieren hat, moglich sei (so KG, Urt. v. 10. 5. 2004 -
12 U 122/03, GuT 2004, 138; OLG Celle, Urt. v. 7. 5. 2003 — 2 U 200/02, AIM 2004, 77). Gegen
diese Ansicht spricht, dass der Mieter dann unter Umstdnden bei Auszug renovieren muss, obwohi
der Zustand nach der letzten — wegen Abnutzung erforderlichen — Renovierung noch gut ist. Diese
Doppelbelastung ist auch bei Geschaftsraummiete unangemessen. Die Ubertragung von Schon-
heitsreparaturverpflichtungen auf den Gewerberaummieter ist deshalb jedenfalls unter dem Sum-
mierungseffekt der laufenden und der vertragsabschlieRenden Schénheitsreparaturen bei Ubernah-
me nicht renovierter Raume unwirksam (BGH, Urt. v. 6. 4. 2005 - XIl ZR 308/02, NZM 2005, 504 =
GuT 2005, 160; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.12. 2006 - 24 U 113/06, IMR 2007, 251; OLG Ham-
burg, Urt. v. 19. 9. 2003 - 4 U 134/03, GuT 2004, 82; OLG Hamm, Urt. v. 5. 7. 2002 -7 U 94/01,
NZM 2002, 988; Neuraus, Handbuch der Geschéaftsraummiete, 3. Aufl., Rn. 1143).

Der BGH hat entschieden, dass eine Endrenovierungspflicht als Individualvereinbarung zulassig
ist (BGH, Urt. v. 18. 3. 2009 — XII ZR 200/06, IMR 2009, 198 = GuT 2009, 99 = NZM 2009, 397).
lhre Schranken findet die Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung vor allem in den Verbotsgesetzen
i. S. d. § 134 BGB, im Verbot der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) und dem Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB). Treffen eine unbedenkliche, individuell vereinbarte Endrenovierungsklausel
und andere formularmaRig vereinbarte unwirksame Renovierungsklauseln zusammen, stellt sich
die Frage, ob die beiden Klauseln wegen ihres sachlichen Zusammenhangs ein einheitliches Rechts-
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geschafti. S. d. § 139 BGB darstellen, das bei Nichtigkeit eines Teils im Zweifel insgesamt nichtig ist
(Summierungseffekt). Im Wohnraummietrecht wird dies bejaht, wenn die Klauseln gleichzeitig bei
Mietvertragsabschluss vereinbart wurden (BGH, Urt. v. 5. 4. 2006 — VIl ZR 163/05, NZM 2006, 623
=NJW 2006, 2116); vom BGH offengelassen wurde es fiir den Fall, dass man die Individualvereinba-
rung nachtréglich (etwa in einem Ubergabeprotokoll nach Mietende) traf (BGH, Urt. v. 14. 1. 2009 -
VIII ZR 71/08, NZM 2009, 233, unwirksam nach AG Hannover, Urt. v. 2. 7. 2009 - 514 C 13034/08,
NZM 2010, 278 = WuM 2010, 146). Der Gewerberaummietsenat des BGH hat hingegen richti-
gerweise entschieden, dass eine Unwirksamkeit der Formularklausel nicht die Individualabrede er-
fasst, da diese nicht der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB unterliegt (BGH, Urt. v. 18. 3. 2009 - XII ZR
200/06, IMR 2009, 198 =GuT 2009, 99 = NZM 2009, 397). Es kommt daher auch nicht darauf an,
wann die Individualendrenovierungsklausel vereinbart wurde.

Eine formularmdRige Abgeltungsklausel, die den Mieter verpflichtet, bei Vertragsende zur Abgel-
tung noch nicht falliger Schénheitsreparaturen einen Betrag zu zahlen, der nur den Zeitablauf seit
der letzten Renovierung, nicht aber den tatsachlichen Renovierungsbedarf berticksichtigt, ist un-
wirksam (BGH, Urt. v. 7. 3. 2007 - VIIl ZR 247/05, InfoM 2007, 107 = WuM 2007, 260 ; BGH, Urt. v.
18.10.2006—VIII ZR 52/06, NZM 2006, 924 = IMR 2006, 180 = MDR 2007, 262 Ls. zu Wohnraum).
Entsprechendes gilt fir eine Klausel, die den Mieter dazu verpflichtet, , angelaufene Renovierungs-
intervalle zeitanteilig zu entschddigen” und zwar wegen Verstoes gegen das Transparenzgebot
aus § 307 Abs. 1S. 2 BGB (BGH, Urt. v. 5. 3. 2008 - VIIl ZR 95/07, IMR 2008, 147; der Text der Klau-
sel lautete: ,, Die Mietraume sind zum Vertragsablauf geraumt, sauber und in dem Zustand zuriick-
zugeben, in dem sie sich bei regelméRiger Vornahme der Schénheitsreparaturen - vgl. § 8 Ziff. 2 -
befinden miissen, wobei aufgelaufene Renovierungsintervalle - vgl. § 8 Ziff. 2 — vom Mieter zeit-
anteilig zu entschadigen sind, und zwar nach Wahl des Mieters in Geld auf der Basis eines Kosten-
voranschlags oder durch fachgerechte Renovierung durch den Mieter.”). Auch diese zu Wohnraum
entwickelten Grundsétze sind auf die Gewerberaummiete tibertragbar (Neunaus, a. a. O., 3. Aufl,,
Rn. 1145). Hat der Mieter aufgrund einer unwirksamen Abgeltungskiausel Zahlungen geleistet, so
kann er diese nach den Grundsdtzen der ungerechtfertigten Bereicherung zuriickfordern (STerneL
NZM 2007, 545).

XIl. Praxisbeispiel: Beschrankung von Gewabhrleistungsrechten durch AGB

Im Wohnraummietrecht kann das Mietminderungsrecht des Mieters bei Sach- und Rechtsmangeln
nach § 536 Abs. 4 BGB nicht beschrdnkt werden. Da die Regelung ,,abweichende Vereinbarungen”
verbietet, erfasst sie auch Individualvereinbarungen. in gewerblichen Miet- und Pachtverhaltnissen
sind (formularméRige) Beschréankungen der Haftung des Vermieters hingegen an der Tagesordnung.
Dort kann das Recht zur Mietminderung formularméaRig zumindest eingeschrankt, nicht aber vél-
lig ausgeschlossen werden (BGH, Urt.v. 27.1. 1993 - XII ZR 141/91, NJW-RR 1993, 519 . = DWW
1993, 117 =7ZMR 1993, 320; angedeutetin BGH, Urt. v. 20. 6. 1984 - Vill ZR 337/87, BGHZ 91, 375
=NJW 1984, 2404 unter Il. 4 a). Ein vélliger Ausschluss aller Gewahrleistungsanspriiche des Mieters
ist auch im kaufmaénnischen Verkehr im Formularvertrag unwirksam und kann nicht im Wege der
geltungserhaltenden Reduktion auf den zulassigen Inhalt zuriickgefiihrt werden. Klauseln, die eine
Minderung ausschlieRen oder beschrénken, werden meistens mit einer Einschrankung von Aufrech-
nungs- und Zurlickbehaltungsrechten kombiniert, was auch ohne weiteres zulassig ist.

Eine AGB-Klausel, deren Auslegung ergibt, dass der Mieter umfassend, also generell, mit seinem
Minderungsrecht ausgeschlossen sein soll, benachteiligt den Mieter unangemessen und ist un-
wirksam (BGH, Urt. v. 23. 4. 2008 - XIl ZR 62/06, NZM 2008, 609 = ZMR 2008, 776 = MDR 2008,
1089 =NJW 2008, 2497: Ausschlussklausel fiir Umstande, die der Vermieter nicht zu vertreten hat,
wie Nachbarbauarbeiten, StraRensperrungen; BGH, Urt. v. 12, 3. 2008 - XIl ZR 147/05, IMR 2008,
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234 = InfoM 2008, 226). Die Verweisung auf einen (spateren) Bereicherungsanspruch und das
Riickforderungsrecht nach § 812 BGB (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 31. 5. 2005 - 1-24 U 12/05, GuT
2005,182) oder die Beschrankung auf rechtskréftig festgestellte oder unstreitige Gegenansprii-
che des Mieters (BGH, Urt. v. 27. 1. 1993 - XIl ZR 141/91, NJW-RR 1993, 519 =DWW 1993, 170 =
ZMR 1993, 320) ist hingegen zulassig.

Praktisch bedeutet dies, dass der Mieter verpflichtet werden kann, die Miete trotz eines Mangels in
voller Hohe weiterzuzahlen, um dann spéter den zu viel gezahlten Betrag zurlickzufordern bzw. ein-
zuklagen (OLG Hamm, Urt. v. 11. 2. 1998 — 30 U 70/97, NZM 1998, 438 = NJW-RR 1998, 1020).
Der BGH hatte dazu zunéchst entschieden, dass ein vorformulierter Ausschluss des Minderungs-
rechts i. d. R. dahin auszulegen sei, dass der Mieter nur vorlaufig die volle Miete zu zahlen hat, er
aber unter Vorbehalt zu viel Geleistetes nach § 812 BGB nachtréglich zuriickfordern konne (BGH,
Urt.v. 27.1.1993 - XII ZR 141/91, NJW-RR 1993, 519 f. =DWW 1993, 117 =ZMR 1993, 320; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 8. 6. 2006 - 1-10 U 159/05, NJOZ 2006, 2981 =LNR 2006, 26493; OLG Hamm,
Urt.v. 11.2.1998 -30 U 70/97, NZM 1998, 438 = ZMR 1998, 342; BucH NZM 2000, 693 {.). Dies
wurde dann darauf erweitert, dass eine vom Vermieter verwendete formularmaBige Klausel, wonach
eine Minderung der Miete ausgeschlossen ist, wenn die Nutzung der Rdume durch Umsténde beein-
trachtigt wird, die der Vermieter nicht zu vertreten hat, im Zweifel dahin auszulegen ist, dass sie die
Minderung insoweit vollstandig ausschlieft und dem Mieter nicht die Moglichkeit der Riickforde-
rung der Miete nach § 812 BGB belasst (BGH, Urt. v. 23. 4. 2008 - XII ZR 62/06, NZM 2008, 609 =
ZMR 2008, 776 = MDR 2008, 1089 = NJW 2008, 2497: Die Klausel lautete: ,Eine Minderung der
Miete ist ausgeschlossen, wenn durch Umsténde, die der Vermieter nicht zu vertreten hat [z. B. Ver-
kehrsumleitung, Stralensperrungen, Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw.], die gewerbliche Nut-
zung der Rdume beeintrachtigt wird [z. B. Umsatz- und Geschéftsriickgang].”). Eine solche Klausel
benachteiligt den Mieter unangemesseni. S. v. § 307 BGB und ist deswegen unwirksam (BGH, Urt.
v. 23. 4. 2008, a. a. O.). Der vollumfangliche Ausschluss ohne Riicksicht auf den Bereicherungs-
anspruch fiihrt also zur Unwirksamkeit (a. A. OLG Karlsruhe, Urt. v. 20. 9. 2005 - 1 U 69/05, MDR
2006, 745: § 812er-Anspruch soll sich ,,automatisch” aus dem Gesetz ergeben; ahnlich OLG Koln,
Urt. v. 22.12. 2009 - 22 U 9/09, InfoM 2010, 69).

Bei Unklarheiten ist § 305c Abs. 2 BGB anzuwenden (Auslegung zulasten des Verwenders, , kunden-
feindlichste Auslegung”), was in der Regel zur Annahme eines volistandigen Minderungsausschlusses
flihren wird (BGH, Urt. v. 23. 4. 2008, a. a. O.). Bei der Vertragsgestaltung ist daher eine klarstellen-
de Klausel sinnvoll. Beispiel: ,Nicht vom Minderungsausschluss erfasst sind Anspriiche des Mieters
wegen ungerechtfertigter Bereicherung”.

Bei externen Ursachen, die der Vermieter nicht zu verantworten hat (Umweltfehler etc.), war nach
friiherer Ansicht ein weiter gehender Ausschluss méglich. So sollte eine Formularklausel, wonach
eine Minderung der Miete ausgeschlossen ist, wenn durch Umsténde, die der Vermieter nicht zu
vertreten hat (z. B. Verkehrsumleitung, Stralensperren, Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw.) die
gewerbliche Nutzung der Rdume beeintrachtigt wird (z. B. Umsatz- und Geschaéftsriickgang), nicht
nach § 307 BGB unwirksam sein (OLG Hamburg, Urt. v. 2. 4. 2003 — 4 U 57/01, GuT 2004, 168).
Das KG (Urt. v. 12.11. 2007 - 8 U 194/06, GuT 2007, 436 = IMR 2008, 47) sah jedoch die Klausel
,Aulere Einwirkungen durch Dritte, wie z. B. Verkehrsumleitungen, Aufgrabungen, StraRensperren,
Gerausch-, Geruchs- und Staubbelastungen oder Ahnliches begriinden unabhéngig vom Ausmaf
keinen Fehler des Mietgegenstandes, sofern sie nicht vom Vermieter zu vertreten sind.” als unwirk-
sam an, was auch richtig ist, weil die Klausel nicht nur Minderungsanspriiche, sondern jegliches
Gewahrleistungsrecht und damit auch die Kiindigung erfasst. Durch die neuere Rechtsprechung
des BGH (Urt. v. 23. 4. 2008, a. a. O.) ist klargestellt, dass generelle Ausschliisse unwirksam sind. Im
Umkehrschluss bedeutet dies aber, dass Klauseln, die sich auf Minderung und nicht vom Vermieter
zu vertretende externe Ursachen beschranken, auch als AGB wirksam sind (AG Hamburg, Urt. v.
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11.11.2004 -49 C172/04, NZM 2005, 222, Ausschluss von Minderungsanspriichen wegen Bau-
stellenldarms, soweit dem Vermieter kein Vertretenmiissen zur Last fallt, ist wirksam).

Folgende AGB-Klauseln sind wirksam:

Der Ausschluss einer Minderung, soweit es sich nicht um rechtskréftig festgestellte oder unstreitige
Gegenforderungen handelt (BGH, Urt. v. 27.1. 1993, a. a. O.). Beispiel: ,,Eine Minderung ist nur dann
zuldssig, wenn die Minderung von Vermieterseite aus anerkannt, mithin unstreitig, oder dem Grunde und
der Hohe nach rechtskréftig festgestellt ist”. Folge ist, dass der Mieter klagen muss, wenn der Vermie-
ter sein Minderungsrecht bestreitet. Erst nach rechtskraftigem Urteil zu seinen Gunsten darf er dann
mindern. Wichtig: In der zitierten Entscheidung hatte sich der BGH nur mit der Frage zu befassen,
ob die Klausel, die auch auf die rechtkraftige Feststellung etc. verwies, wirksam war. Eine Klausel, die
ausschfieRlich die Minderung ausschlieft, war nicht Gegenstand der Priifung.

Der Minderungsausschluss erfasst nicht rechtskraftig festgestellte oder unbestrittene Gegenforde-
rungen des Mieters und zwar Letzteres in der Form, dass die Gegenforderung nicht nur ,,unbestrit-
ten”, sondern ,,dem Grunde und der Hohe nach unbestritten” sein muss (OLG Frankfurt/M., Urt. v.
9.6.2005-12U4/05, InfoM 2005, 250).

~Der Mieter kann gegeniiber dem Mietzins und den Nebenkosten nicht aufrechnen und auch kein Min-
derungs- oder Zurlickbehaltungsrecht geltend machen”, weil die Auslegung ergibt, dass Riickforde-
rungsanspriiche nicht ausgeschlossen sein sollen (BGH, Urt. v. 20. 6. 1984 —VIII ZR 337/87, BGHZ
91, 375 =NJW 1984, 2404 unter Il. 4 a).

Die Klausel macht die Mietminderung formularméRig von einer vorherigen Ankiindigung abhan-
gig; dies ist auch in Kombination mit einem Aufrechnungsverbot zulassig (KG, Urt. v. 12. 3. 2001 -
12U 8765/99, NZM 2002, 387 =GuT 2002, 77).

Ausschluss von Minderungsanspriichen wegen Flachenabweichung. Die Formulierung ,, Sollten sich
bei nachtréglicher Vermessung Abweichungen der GréRe ergeben, ist keine der Parteien deswegen
berechtigt, eine Anderung des Mietzinses oder des Abrechnungsschliissels zu fordern. Abweichun-
gen zwischen tatsachlicher und vertraglich angegebener Flache begriinden auch keine Gewihrleis-
tungsrechte oder anderen Rechte zugunsten des Mieters.”, enthalt einen zuldssigen Minderungs-
ausschluss (KG, Urt. v. 29. 8. 2005 - 22 U 279/04, GE 2005, 1190 = InfoM 2005, 253).

Ausschluss von Minderungsanspriichen des Mieters wegen Baustellenldrms, soweit dem Vermieter
kein Vertretenmdissen zur Last fallt (AG Hamburg, Urt. v. 11. 11. 2004 — 49 C 172/04, NZM 2005,
222).

Unwirksam sind hingegen folgende AGB-Klauseln:

~Der Mieter kann gegenliber den Anspriichen der Vermieterin auf Zahlung des Mietzinses und der
Nebenkosten kein Minderungsrecht wegen Méngeln der Mietsache geltend machen, es sei denn,
die Vermieterin hat die Méngel vorsétzlich oder grob fahrlassig zu vertreten. Dies gilt auch fiir Sto-
rungen des Mietgebrauchs durch Einwirkungen von auRen.”, sofern die Auslegung im Zusammen-
hang mit anderen Vertragsklauseln ergibt, dass die Moglichkeit einer Riickforderung nach § 812
BGB ausgeschlossen ist (BGH, Urt. v. 12. 3. 2008 — XIl ZR 147/05, IMR 2008, 234 = InfoM 2008,
226). Diese Klausel ist im Zweifel dahin auszulegen, dass sie die Minderung wegen sonstiger Man-
gel vollstandig ausschlieSt und dem Mieter auch nicht die Méglichkeit der Riickforderung der Mie-
te nach § 812 BGB verbleibt.

Die vorgenannte Argumentation gilt entsprechend fiir folgende Klausel: , Eine Minderung der Miete
ist ausgeschlossen, wenn durch Umstédnde, die der Vermieter nicht zu vertreten hat (z. B. Verkehrs-
umleitung, StraBensperrungen, Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw.), die gewerbliche Nutzung
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der Raume beeintrachtigt wird (z.B. Umsatz- und Geschéftsriickgang).” (BGH, Urt. v. 12. 3. 2008,
a.a. 0.).

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe ist die Klausel , Der Mieter ist zur Minderung der Miete nicht
berechtigt” wirksam, obwohl a) die Geltendmachung von Bereicherungsanspriichen und b) unstrei-
tige und rechtskraftig festgestellte Anspriiche nicht ausdriicklich ausgenommen sind (OLG Karls-
ruhe, Urt. v. 20. 9. 2005 - 1 U 69/05, MDR 2006, 745). Zu a) meint das OLG richtigerweise, dass
sich Bereicherungsanspriiche ohnehin aus dem Gesetz ergeben und somit der blofte Ausschluss der
Minderung einem Bereicherungsanspruch des Mieters nicht entgegensteht. Zu b) stellt das OLG
fest, dass es der Ausklammerung eines rechtkriftig festgestellten oder anerkannten Minderungs-
rechts nicht ausdriicklich bediirfe, weil es sich von selbst verstehe, dass der Mieter in diesen Fallen
zur Minderung berechtigt bleibe. Dies geht zu weit, weil bei der AGB-Auslegung der Klausel grund-
satzlich das Verstandnis eines durchschnittlichen Mieters von Geschaftsraum zugrunde zu legen ist
und dieser die Klausel nur so interpretieren kann, dass diese uneingeschrankt gilt; dies ist dann aber
eine unangemessene Benachteiligung gem. § 307 Abs. 2 BGB. Solche spartanischen Klauseln soll-
ten daher nicht verwendet werden.

Die Beschrankung des Mietminderungsanspruchs auf den Fall des vorsétzlichen oder grob fahrlas-
sigen Verzugs des Vermieters mit der Méangelbeseitigung verstéRt gegen § 307 BGB, wenn sie sich
im Einzelfall auf Méngel erstreckt, deren Vermeidung nach dem Vertragszweck unbedingt geboten
ist, also auf Kardinalpflichten (OLG Naumburg, Urt. v. 12. 8. 1999 -2 U (Hs.) 34/98, NZM 2000,
1183, fiir § 9 AGBG entschieden). Ohne nihere Eingrenzung im Klauseltext wird dies immer der Fall
und die Klausel damit unwirksam sein.

Wirksame Minderungsausschlussklauseln sind dahin auszulegen, dass nicht das Minderungsrecht
schlechthin, sondern nur dessen Verwirklichung durch Abzug vom geschuldeten Mietzins ausge-
schlossen ist. Istin AGB neben der Aufrechnung mit nicht anerkannten oder rechtskraftig festgestell-
ten Forderungen die , Zuriickbehaltung von Mietbetrégen bzw. Mietteilbetragen” ausgeschlossen,
bleibt es dem Mieter gleichwohl unbenommen, wegen des Vorhandenseins von Méngeln des
Mietobjekts die vereinbarte Miete zu mindern (OLG Diisseldorf, Urt. v. 7. 1. 1999 - 10 U 195/97,
NZM 1999, 1006 = ZMR 1999, 387 = NJW-RR 1999, 953).

Wenn im Gewerberaummietvertrag die Minderung wirksam, aber nicht endgiiltig ausgeschlos-
sen ist, der Mieter also einen Bereicherungsanspruch hat, und der Vermieter in Vermdgensverfall
gerit, braucht der Mieter die Miete in Hohe des maximal denkbaren Minderungsbetrags nur Zug
um Zug gegen Sicherheitsleistung zu zahlen (OLG Stuttgart, Urt. v. 29. 9. 2008 - 5 U 65/08, IMR
2009, 11 =NZM 2009, 32). Grundsatzlich hat der Mieter die Darlegungs- und Beweislast flr einen
solchen Vermdogensverfall des Vermieters. Wenn Umstande feststehen, die einen Vermdogensverfall
nahe legen, muss der Vermieter aufgrund seiner sekundéren Darlegungslast die Vermégensverhilt-
nisse offen legen (OLG Stuttgart, Urt. v. 29. 9. 2008, a. a. O.). Ausschlussklauseln wirken liber eine
Vertragsbeendigung und Riickgabe der Mietsache hinaus fort (OLG Disseldorf, Urt. v. 8. 6. 2006 —
[-10 U 159/05, NJOZ 2006, 2981 = LNR 2006, 26493).

XHI. Gerichtsverfahren, Beweislast

Die Beweislast daftir, dass es sich bei Vereinbarungen um fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformu-
lierte Vertragsbedingungen handelt, tragt derjenige, der sich auf die Unwirksamkeit beruft. Denn
wer sich auf den Schutz der §§ 305 ff. BGB beruft, muss darlegen und beweisen, dass die zum Ver-
tragsbestandteil gemachten Klauseln AGB i. S. v. § 305 Abs. 1 BGB sind (OLG Dusseldorf, Beschl. v.
29.10. 2007 — 24 U 94/07, GuT 2008, 34; Neuaus, a. a. O., 3. Aufl,, Rn. 208). In der Praxis ist dies
eine erhebliche Hiirde, da . d. R. mit Dritten geschlossene Vertrdge vorgelegt werden miissen oder
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zumindest konkret dazu vorzutragen ist. Die Verwendung vorgedruckter Muster lasst nicht bereits
den Riickschluss zu, dass der Vermieter diese mehrfach verwenden wollte. Denn heute arbeitet so
gut wie jeder mit EDV und Textverarbeitung, sodass daraus keine Riickschliisse mehr gezogen wer-
den kénnen. Je allgemeiner aber der Vertrag ist (Auswahiméglichkeiten, Ankreuzfelder etc.), desto
eher wird er nur ein Muster und keine Individualvereinbarung sein. Ist beispielsweise dem Mieter der
Beweis der mehrfachen Verwendung gelungen, muss der Vermieter — wenn er sich darauf berufen
will - darlegen und beweisen, dass die Vereinbarung individuell ausgehandelt wurde und daher
nach § 305b BGB keine Geschiftsbedingung darstellt.

XIV. Risiken der Vertragsgestaltung

Unabhéngig davon, ob Immobilienverwalter, Anwilte oder die Vertragsparteien selbst vorgefertig-
te Muster verwenden, bergen diese aus AGB-rechtlichen Gesichtspunkten immer Gefahren. Mus-
ter, die heute vorliegen, kénnen morgen durch neue Rechtsprechung tiberholt sein. Da sie eigent-
lichimmer zahlreiche Varianten abdecken sollen, besteht stindig das Risiko, dass zu wenig oder zu
viel geregelt wird. Besonders deutlich wird dies bei WahIméglichkeiten und Ankreuzen an der fal-
schen Stelle oder vergessenen Streichungen. Fur Berater kénnen (auch eigene) Muster daher eine
Haftungsfalle sein. Bei der Durchsetzung oder Abwehr méglicher Anspriiche des Mandanten hat
der Anwalt die §§ 305 ff. BGB immer zu beriicksichtigen. Oft birgt der Mietvertrag echte Uberra-
schungen in dem Sinne, dass sich die Gegenseite auf Klauseln beruft, die unwirksam sind. Hierbei
ist aber immer die Gefahr zu beachten, dass unwirksame Teile des Mietvertrags sich auch fiir den
Mandanten nachteilig auswirken kdnnen (vgl. oben: Verbot einer geltungserhaltenden Reduktion
und § 139 BGB unter IX.).

Bei der Verwendung bereits , iiberholter” AGB droht Haftung wegen einer Pflichtverletzung nach
§ 280 BGB (ausflihrlich Neuraus, a. a. O., 3. Aufl., Rn. 163). Schlieft beispielsweise der Hausverwal-
ter einen Mietvertrag mit einer nach der Rechtsprechung des BGH unwirksamen Schénheitsrepa-
raturklausel ab, so haftet er dem Vermieter auf Schadenersatz (KG, Beschl. v. 13. 10. 2006 -3 U
3/06, IMR 2008, 9 = GE 2007, 511). Im konkreten Fall ging es darum, dass der Hausverwalter trotz
bereits ergangener BGH-Rechtsprechung im Mietvertrag noch einen starren Fristenplan vereinbar-
te, den der Mieter dann erfolgreich angriff, sodass keine Schénheitsreparaturen mehr ausgefiihrt
werden mussten. Die daflir anfallenden Kosten erhielt der Vermieter dann nach § 280 BGB vom
Verwalter. R
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