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Neuhaus, SchriftformuverstofS bei Verlust der Mietvertragsurkunden?

Riickzahlung der Kaution entgegenzuhalten wiren. Viel-
mehr steht der Riickzahlungsanspruch entsprechend der
Sicherungsabrede unter der Bedingung, dass derartige An-
spriiche des Vermieters nicht bestehen'®’. Diese Ansprii-
che wiederum sind Anspriiche aus der gesamten Zeit des
Mietverhiltnisses, Insolvenzforderungen, Masseforderun-
gen und Neuforderungen. Der Vermieter kann jeglichen
Anspruch mit der Kaution verrechnen.

Daraus folgt auch, dass der Anspruch vor Mietende weder
vom Mieter noch vom Treuhidnder geltend gemacht wer-
den kann. Der Treuhinder kann damit den Anspruch nur
geltend machen, wenn erstens Mietverhaltnis und ,,Prii-
fungsfrist“ abgelaufen sind, ohne dass der Vermieter Ge-
genanspriiche zur Verrechnung gestellt hat und wenn
zweitens in diesem Moment das Insolvenzverfahren noch
nicht aufgehoben ist. Danach kann der Treuhdnder auf die
Kaution gar nicht mehr zugreifen. Vertritt man die Auf-
fassung, dass mit der Enthaftungserklarung das Mietver-
hiltnis insgesamt aus der Masse herausgelost wird, bleibt

Kai-Jochen Neubaus”™
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sogar nur das Zeitfenster bis zum Wirksamwerden der
Erklirung.

XI. Schlussbemerkung

Das Zusammentreffen von Insolvenz und Wohnraummiete
filhrt zu einer Fiille von ungeklirten Rechtsproblemen.
Die Praxis bleibt davon iiberwiegend unberiihrt. Das ist
einerseits zu begriiffen, weil zusatzlicher Streit gar nicht
erst entsteht. Andererseits ist nicht zu tibersehen, dass die
Mieter wirtschaftlich die Betroffenen sind. Sie bedienen
Verbindlichkeiten als Neuforderungen, die bei richtiger
Behandlung als Insolvenzforderungen der Restschuldbe-
freiung unterligen. Und sie konnen sich in dem Geflecht
aus Miet-, Insolvenz- und Sozialrecht regelrecht verstri-
cken. Sowohl dem Gesetzgeber als auch den Gerichten
bleibt hier noch einiges zu tun.

100 BGHZ 141, 160 = NZM 1999, 496.

Schriftformverstof bei Verlust der Mietvertragsurkunden?

NzmM-Ubersicht

. Einfiihrung

Il. MaBgeblicher Zeitpunkt der Einhaltung der Schriftform

Ill. Schutzzweck des § 550 BGB

IV. Verletzung des Informationsinteresses durch Urkun-
denverlust?

1. Fehiende Urkunde als hinreichende Warnung des
Erwerbers

I. Einfiihrung

§ 550 S. 1 BGB regelt, dass ein Mietvertrag, der fiir linge-
re Zeit als ein Jahr nicht in schriftlicher Form geschlossen
wird, fiir unbestimmte Zeit gilt. Gemeint ist die Schrift-
form des § 126 BGB. Ein nicht der Schriftform entspre-
chender Gewerberaummiet- oder ein gewerblicher Pacht-
vertrag ist daher keinesfalls nichtig oder ungiltig. Form-
mingel dndern nichts an der Wirksambkeit des Vertrags,
sondern machen ihn (nur) vorzeitig kiindbar. Der Vertrag
gilt fiir unbestimmte Zeit geschlossen und kann daher
nach Ablauf eines Jahres nach Uberlassung der Mietsache
innerhalb der gesetzlichen Frist (§ S80a BGB) gekiindigt
werden (bei Mietbeginn begrenzt auf den Schluss des ers-
ten Jahres nach dem vertraglich bestimmten Zeitpunkt der
Uberlassung, § 550 S.2 BGB). Die Schriftform gem.
§§ 550, 126 BGB geht formal iiber eine blofle Schriftlich-
keit hinaus und gehért zu den grofiten Praxisproblemen
des gewerblichen Mietrechts". In der Praxis kommt es vor,
dass den Parteien im laufenden Miet- oder Pachtverhiltnis
die Originalvertrige oder einzelne Nachtrige zum Ur-
sprungsvertrag nicht mehr vorliegen bzw. unauffindbar
bleiben. Es stellt sich die Frage, ob durch diesen nach Ver-
tragsabschluss eingetretenen Verlust die Schriftform des
§ 550 BGB verletzt wird.

II. MafSgeblicher Zeitpunkt der Einhaltung der
Schriftform

Zur Wahrung der Schriftform kommt es grundsitzlich auf
den Zeitpunkt ihrer Unterzeichnung an; spétere Ereignisse
sind irrelevant®. ,,Dies gilt sogar fir die Vernichtung der

2. ,Anhaltspunkte”“ im Mietvertrag als ,, Augen auf“-
Hinweis
3. Vertrauen des Mieters
V. Prozessuale Folgen
1. Urkundenvorlage
2. Weitere Beweismittel

Urkunde®, wie der BGH?® - bisher allerdings ohne nihere
Begriindung - festgestellt hat. Dem folgend wird vertreten,
dass es fiir den Nachweis der Einhaltung der gesetzlichen
Schriftform nicht erforderlich sein soll, die entsprechende
Vertragsurkunde dem Gericht vorzulegen, wenn auf ande-
re Weise — etwa durch Zeugen — feststeht, dass die Ver-
tragsurkunde existent ist bzw. existent war und ihr we-
sentlicher Irhalt nachgewiesen wird®. Ob dies allerdings
mit Sinn und Zweck der Schriftform — primér: Schutz des
Informationsinteresses eines potenziellen Erwerbers (dazu
nachfolgend) — vereinbar ist, erscheint zweifelhaft.

. Schutzzweck des § 550 BGB

Die Schriftform dient in erster Linie dem Schutz eines
Erwerbers®. Geschiitzt wird primir das Informationsinte-

*  Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht und fiir Versicherungsrecht sowie namens-
gebender Partner der Kanzlei KlothNeubaus Rechtsanwilte und
Fachanwilte — Kanzlei fiir Versicherungs- und Immobilienrecht,
Dortmund, sowie Mitglied des Fachausschusses Miet- und WEG-
Recht der Rechtsanwaltskammer Hamm.

I S. nur - zuletzt — F. Jacoby, NZM 2011, 1. — Krit. namentlich
Fritz, NJW 2010, 1050 (1053 unter VIII); das vertiefend ders.,
NJW 2011, 1048 (1052 unter V).

2  BGH,NZM 2010, 319; NZM 2007, 443; OLG Diisseldorf, Urt.
v. 25.2.2010 - 10 U 40/09, BeckRS 2010, 20153; OLG Jena,
NZM 2008, 572. !

3 BGH,NZM 2007,'443 Rdnr. 26.

4 OLG Stuttgarr, NJOZ 2011, 485 = MDR 2010, 1245.

5 Zuletzt BGHZ 183, 67 = NZM 2010, 82 (dazu Kuckein, NZM
2010, 148; Timme/Hillk, NZG 2010, 177); BGH, NZM 2010,
704; NZM 2010, 280=(zum Landpachtvertrag); NZM 2010,
Byl r
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resse eines potenziellen Grundstiickserwerbers, der nach
dem Grundsatz ,,Kauf bricht nicht Miete“ (§ 566 BGB®)
durch den Kauf in siamtliche Mietvertrige verbindlich ein-
tritt, gleich ob er deren vollstdndigen Inhalt kennt oder
nicht. Wer sich nicht (vollstandig) anhand der Vertrags-
urkunde informieren kann, soll sich nach dem Willen des
Gesetzgebers moglichst schnell wieder vom Mietvertrag
losen kénnen. Dariiber hinaus dient die Schriftform des
§ 550 BGB auch dazu, ,die Beweisbarkeit langfristiger
Abreden zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien
sicherzustellen und diese vor der unbedachten Eingehung
langfristiger Bindungen zu schiitzen“”. Neben dem Schutz
des Erwerbers hat § 550 BGB also eine Warn- und Beweis-
funktion®; diese Funktionen sind gleichwohl nachrangig’.

Die Schriftform soll hingegen nichts uber den je wirk-
samen Mietvertragsabschluss aussagen noch dariiber, ob
der Vertrag — ungekiindigt — fortbesteht™®.

IV. Verletzung des Informationsinteresses durch
Urkundenverlust?

1. Fehlende Urkunde als hinreichende Warnung des
Erwerbers

So richtig es einerseits ist, fur die Beurteilung der Frage, ob
die Schriftform eingehalten wurde, grundsitzlich auf den
Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung abzustellen (s. o.
II), so notwendig andererseits sind Ausnahmen: Eine prak-
tisch hiufige stellen nachtrigliche Anderungen des ur-
springlichen Vertragsinhalts dar. Allerdings ist bei Verlust
samtlicher Urkunden zu beriicksichtigen, dass die Schrift-
form in erster Linie dem Schutz eines Erwerbers dient
(Informationsinteresse) und dieser in die Lage versetzt
werden soll, ,,die Mietbelastungen an Hand der vorhande-
nen Urkunden zu priifen und sich so vor nachtraglicher
Uberraschung durch ihm nicht bekannt gegebene langfris-
tige Mietvertrage zu schiitzen“*!. Wo jedoch nichts (mehr)
vorhanden ist, kann auch nichts gepriift werden. Der Er-
werber wire damit auffer Stande, den Vertragsinhalt zu
Gberprifen, so dass damit das Informationsinteresse ver-
letzt wire. Allerdings macht ihm die nicht mogliche Ur-
kundenvorlage auch mehr als deutlich, dass er vorsichtig
sein muss und sich — wenn er Wert darauf legt — erkundi-
gen muss, sofern er Genaueres Uber den Vertragsinhalt
erfahren mochte. Kurz: der Erwerber ist mehr als deutlich
gewarnt, wenn ihm kein Vertrag vorgelegt werden kann.
Die Warn- und Beweisfunktion der Schriftform wird daher
nicht verletzt.

2. ,,Anhaltspunkte® im Mietvertrag als ,Augen auf“-Hinweis

Die héchstrichterliche Rechtsprechung hat bereits mehr-
fach entschieden, dass immer dann, wenn der potenzielle
Erwerber der Vertragsurkunde bereits Anhaltspunkte da-
fir entnehmen kann, dass ein wesentlicher Vertrags-
bestandteil woméglich nicht schriftlich dokumentiert sein
konnte, er also ,gewarnt® wird, die strenge Handhabung
des Schriftformgebots eingeschrinkt sein kann.

Beispiel: Zur Frage, ob eine (nicht dokumentierte) Optionsaus-
bung die Schriftform verletzt, hat der BGH'? entschieden, dass
es dem durch die eingerdumte Option hinreichend vorgewarn-
ten potenziellen Erwerber durchaus zuzumuten ist, sich beim
Verkaufer oder Mieter zu erkundigen.

Liegt eine schriftliche Urkunde nicht mehr vor, ist zwar
der durch § 550 BGB beabsichtigte Schutz des Erwerbers,
sich vollstandig und zuverlassig tiber die auf ihn iiberge-
henden Rechte und Pflichten zu unterrichten, nicht mehr
gewihrleistet. Das objektive Fehlen der Urkunde ist aber
wie ein Hinweis im Vertrag zu behandeln, so dass den

Neubaus, Schriftformuverstoff bei Verlust der Mietvertragsurkunden?

Erwerber eine Erkundigungspflicht trifft, welchen genauen
Inhalt der Vertrag hat. Daher bleibt és auch in einem
solchen exotischen Fall dabei, dass § 550 BGB an den
Abschluss einer schriftlichen Vereinbarung ankniipft und
nicht an die Fortexistenz der Urkunde.

3. Vertrauen des Mieters

Dem Zweck des § 550 BGB, dem Erwerber eine Beurtei-
lungsgrundlage fiir Bestand und Umfang eines bestehen-
den Mietvertrags verschaffen zu koénnen, ist zudem das
Recht des Mieters, auf einen tatsichlich abgeschlossenen
formgerechten Mietvertrag vertrauen zu kénnen, gegen-
tberzustellen. Der Mieter kann letztlich nicht fur etwaige
Nachlissigkeiten des VerdufSerers, der etwaige Mietvertri-
ge moglicherweise verliert, im Ergebnis haftbar gemacht
werden!®. Wollte man dies anders sehen, wire auch einem
boswilligen Mieter oder Vermieter, der erfihrt, dass sein
Vertragspartner die Urkunde verloren hat, Tur und Tor
fur eine vorzeitige Kiindigung eréffnet, indem er auch das
eigene Exemplar ,verschwinden® ldsst und sich alsdann
auf einen Schriftformmangel beruft.

Ergebnis: Keiner der Schutzzwecke des § 550 BGB wird daher
verletzt, wenn Originalurkunden nicht mehr vorliegen. Weder
der Verlust des Vermieter- oder Mieterexemplars noch beider
Urkunden verletzen daher die Schriftform.

V. Prozessuale Folgen

1. Urkundenvorlage

Wenn sich die Parteien dariiber streiten, ob der Mietver-
trag dem Schriftformerfordernis entspricht, ob also etwa
die vereinbarte Vertragslaufzeit wirksam ist oder ob der
Vertrag auf unbestimmte Zeit lduft, liegt die Darlegungs-
und Beweislast fiir die tatsichlichen Voraussetzungen der
Erfilllung der gesetzlichen Schriftform bei demjenigen, der
aus einem Mietvertrag, der der gesetzlichen Schriftform
der §§ 550, 126 BGB bedarf, Rechte herleitet**. Der Be-
weislast wird durch Vorlage der Originalurkunde geniigt,
wenn diese nach ihrem dufleren Erscheinungsbild der ge-
setzlichen Schriftform entspricht, da eine Originalurkunde
die 1\5/ermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit fur sich
hat™. :

2. Weitere Beweismittel

Fiir den Nachweis der Einhaltung der gesetzlichen Schrift-
form ist es aber nicht zwingend erforderlich, dass die ent-
sprechende Vertragsurkunde dem Gericht vorgelegt
wird'®, Vielmehr reicht es, wie gezeigt, aus, wenn auf
andere Weise — etwa durch Zeugen — feststeht, dass die
Vertragsurkunde existent ist bzw. einmal war und ihr
wesentlicher Inhalt nachgewiesen werden kann'”. Es kann

& Auf gewerbliche Miete anwendbar iiber § 578 I BGB. Ausf. zu
§§ 566 ff. BGB zuletzt Streyl, NZM 2010, 343.

7 SoLs..1des XII. ZS des BGH in BGHZ 176, 301 = NZM 2008,
482.

8 BGH, NZM 2006, 104.

3 BGH, NZM 2003, 281.

10 Z.B. BGH, NZM 2010, 313 Rdnr. 14; NZM 2009, 515; BGH,
NZM 2006, 696.

11 RGZ 103,381 (384).

12 BGH,NZM 2007, 443 Rdnr. 27; BGHZ 176, 301= NZM 2008,
482 = NJW 2008, 2178.

13 OLG Stuttgart, NJOZ 2011, 485 = MDR 2010, 1245.

14 OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.2. 2010 — 10 U 40/09, BeckRS
2010, 20153; OLG Miinchen, ZMR 2009, 611 = OLG-Report
2009, 346 = BeckRS 2009, 06 015; OLG Rostock, NZM 2002,
955.

15 OLG Diisseldorf, BeckRS 2010, 20 153.

16 OLG Stuttgart, NJO¥. 2011, 485 = MDR 2010, 1245.

17 OLG Stuttgart, NJOZ 2011, 485 = MDR 2010, 1245.



also allein auf Grund eines entsprechenden Tatsachenvor-
trags im Prozess gegebenenfalls geklirt werden, ob und
mit welchem Inhalt ein Miet- oder Pachtvertrag oder eine
Nachtragsvereinbarung zu Stande gekommen ist. Voraus-
setzung ist ein entsprechend aussagekriftiger Beweisan-
tritt. Zweifel beim Nachweis der Vereinbarung iiberhaupt

und tber Details betreffend den Inhalt der Vereinbarung,
namentlich itber Beginn und Ende der Laufzeit, gehen, wie
sonst auch, zu Lasten der beweispflichtigen Partei'®.

18 OLG Stuttgart, NJOZ 2011, 485 = MDR 2010, 1245,

Literaturschau

Literaturiibersicht zum Mietrecht

Berichtszeitraum Januar bis Marz 2011

Haftung des Mieters bei leichter Fahrldssigkeit fiir Selbstbetei-
ligungsbetrag in der Gebaudeversicherung (Beuermann, GE
2011, 24, und Piepenbrock, GE 2011, 25). Beide Autoren setzen
sich mit einem Urteil des LG Cottbus (GE 2011, 54 = BeckRS
2010, 17268) auseinander, dessen Gegenstand ein Wasserscha-
den in einer Wohnung ist, verursacht durch eine vom Vater der
Mieterin erworbene und cingebaute Mischbatterie, die fiir den
vorhandenen Boiler ungeeignet ist. Der Vermieter nimmt die
Mieterin auf Ersatz der Selbstbeteiligung in Anspruch, nachdem
die Gebidudeversicherung den Schaden im Ubrigen getragen hat.
Das AG Senftenberg hat den Anspruch abgewiesen, da kein fahr-
lassiges Verhalten vorliege, das LG Cottbus hingegen der Beru-
fung stattgegeben. Dieses urteilte, der Vater habe sich tiber die
technischen Gegebenheiten informieren missen, in seinem Unter-
lassen liege ein fahrldssiges Verhalten, welches sich die Tochter
zurechnen lassen miisse. Die Rechtsprechung des BGH zum Re-
gressverzicht helfe der Mieterin nicht weiter, weil dieser den
Regress der Versicherung versagt gegentiber dem fahrlissig han-
delnden Mieter, jedoch nicht die vereinbarte Selbstbeteiligung
erfassen konne. Das LG sieht keine, jedenfalls keine ursichliche
Pflichtverletzung des Vermieters darin, dass dieser die Mieterin
nicht iiber die Vereinbarung einer Selbstbeteiligung informiert
habe.

Wihrend Beuermann die Entscheidung des LG Cottbus begriifit,
beurteilt Piepenbrock, Fachanwalt fur Versicherungsrecht, die
Entscheidung anders. Wenn eine Selbstbeteiligung im Versiche-
rungsvertrag vereinbart sei, falle dies ebenso wenig in die Sphare
des Mieters wie z. B. ein Riickstand des Vermieters mit der Ver-
sicherungspriamie. Dies diirfe nicht zu einer Aushéhlung des Re-
gressverzichts gegeniiber dem Mieter fithren, der iiber seine Be-
triebskosten die Versicherungspriamie mitzahle. Wenn aus irgend-
einem Grunde der den Mieter schiitzende Haftungsverzicht weg-
falle oder Liicken blieben (Selbstbeteiligung), miisse der
Vermieter den Mieter hierauf hinweisen. Tue er dies nicht, sei
hierin eine Pflichtverletzung des Vermieters zu sehen.

Wenn der Mieter mindert — was ist der kiindigungsrelevante
Riickstand? (Bongard, GE 2011, 169; Beuermann, GE 2011,
172; Paschke, GE 2011, 173). Die Autoren beleuchten die Frage,
ob fiir die Kiindigung nach § 543 II 1 BGB ein Riickstand in
Hohe zweier voller, also ungeminderter Monatsmieten entstan-
den sein muss oder ob ein Riickstand in Hohe zweier wegen
vorhandener Mingel geminderter Mieten ausreicht.

Das Besichtigungsrecht des Vermieters (Gather, GE 2011, 247).
Ein Recht des Vermieters, die vermietete Wohnung zu besichti-
gen, ergibt sich nicht aus dem Gesetz. Die durch Rechtsprechung
entstandenen Regeln und teilweise in Formularvertrigen nieder-
gelegten Vereinbarungen befinden sich im Spannungsfeld von
Art. 13 GG einer- und Art. 14 GG andererseits. Der Autor legt

die bekannten, der Rechtsprechung entstammenden Fille des
Besichtigungsrechts des Vermieters dar, referiert die Frage der
Mitnahme weiterer Personen und die Anforderungen an die An-
kiindigung sowie die zwangsweise Durchfihrung des Besichti-
gungsrechts.

S. auch Kappus, NZM 2010, 529 (534 unter Il 8).

Spdtere Korrekturen ausgeschlossen? Zur nachtriglichen Berich-
tigung von Betriebskostenabrechnungen (Klepper, DWW 2011,
51). Die Autorin referiert zunichst die bisher vorherrschende
Rechtsprechung, nach der die Berichtigung einer fehlerhaft er-
stellten Abrechnung gar nicht oder nur sehr eingeschrinkt zuge-
lassen wird. Dabei wird haufig auf die ,,Verbindlichkeit der Ab-
rechnung® abgestellt, die durch Auszahlung eines Guthabens an
den Mieter oder Nachzahlung durch den Mieter dokumentiert
wird. Dies wird teils mit einem deklaratorischen Schuldaner-
kenntnis, teils mit Verwirkung, in der Literatur teils mit dem
Leistungsbestimmungsrecht des § 316 BGB begriindet. Diese
Auffassung ist zwischenzeitlich unter Heranziehung der allgemei-
nen Rechtsgeschiftslehre in Frage gestellt, ,der vorbehaltlose
Ausgleich einer Rechnung enthalte iiber die Erfiillungshandlung
hinaus keine Aussage des Schuldners.“ Die Verfasserin priift
dann ihrerseits zuerst das deklaratorische Schuldanerkenntnis,
danach die Leistungsbestimmung gem. § 316 BGB, schliefllich
die Verwirkung auf ihre ,,Verbindlichkeit*. Diese sicht sie unter
diesen Gesichtspunkten als nicht gegeben an, es sei denn, es liege
ausnahmsweise ein besonderes Umstandsmoment im Hinblick
auf die Verwirkung vor. Im Ergebnis ist daher nur in seltenen
Fillen davon auszugehen, dass der Vermieter grundsitzlich mit
seinem Recht zur Berichtigung der Abrechnung ausgeschlossen
ist.

Zum Schuldanerkenntnis infolge Riickerstattung vorbehaltloser
Betriebskostennachzahlung s. Milger, NZM 2009, 497.

Aktuelle Brennpunkte der gesetzlichen Schriftform im gewerb-
lichen Miet- und Pachtrecht (Neuhaus, ZMR 2011, 1). Der Ver-
fasser stellt die umfangreiche Rechtsprechung zu diesem Thema
unter genauver Beleuchtung verschiedener aktueller Aspekte dar.
Ausgehend von Sinn und Zweck des § 550 BGB zeigt er auf, dass
die Schriftform in erster Linie dem Schutz des Erwerbers dient,
weist jedoch auch auf die Warn- und Beweisfunktion hin. Zu-
nachst untersucht er, durch wen und eventuell mit welchem Ver-
tretungszusatz oder -hinweis der gewerbliche Mietvertrag unter-
zeichnet werden muss im Falle der Vertretung bei Vertrags-
abschluss, der Personenmehrheit oder bei Personen- und Han-
delsgesellschaften auf Vérmieter- oder Mieterseite. Es werden
dann die Anforderungen#m Hinblick auf die Schriftform des
Vertrags an die genaue Bezeichnung bzw. Bestimmbarkeit des



