Dirk Both

Die Irrwege der Mietrechtspraxis

A. Einleitung

Die Mietrechtspraxis fufit auf zwei Komponenten, den gesetzlichen Regelungen zum
Mietrecht einerseits und ihrer Ausfillung durch die Rechtsprechung der Instanzgerichte,
des Bundesgerichtshofes und des Bundesverfassungsgerichtes andererseits. Beide Ele-
mente konnen dabei dazu herangezogen werden, im Mietrecht beheimatete soziale Pro-
blemstellungen zu 16sen. Sie konnen aber in ithren Auswirkungen auch dazu beitragen,
dass Mieter oder Vermieter benachteiligt werden. Dabei liegt die meist kontrire Interes-
senlage zwischen Mieter und Vermieter gerade im Wohnraummietrecht in besonderem
Mafle auf der Hand. Der Mieter benotigt Wohnraum, verfiigt aber selbst nicht tiber die
erforderlichen Mittel, sich diesen selbst zu schaffen, oder ist aus anderen Griinden — etwa
wegen wiederholter arbeitsbedingter Wohnortwechsel — hieran gehindert. Der Vermieter
wiederum setzt seine finanziellen Mittel fiir die Schaffung von Wohnraum und seine Er-
haltung ein, welchen er nicht fir sich benotigt. Er ist folglich daran interessiert, entspre-
chende Einnahmen aufgrund dieser Investitionen zu erzielen und dabei moglichst nicht
mit weiteren Belastungen konfrontiert zu werden. Uberdies will er nicht mehr als not-
wendig in der Verfigungsmacht iiber sein Eigentum eingeschriankt werden.

Treffen in einem auf lingere Zeit angelegten Schuldverhiltnis jedoch derart gegensatz-
liche Interessen aufeinander, konnen die sie regelnden gesetzlichen Bestimmungen und
die sie ausfillende Rechtsprechung diese nicht immer gleichgewichtig behandeln. Eine
Benachteiligung der einen oder anderen Partei ist unvermeidlich. Nicht immer aber sind
diese Nachteile auch vom Gesetzgeber gewollt. Dann hat der Gesetzgeber bei der For-
mulierung der Norm oder die Rechtsprechung bei ihrer Ausfillung und Anwendung
einen Irrweg genommen.

Irrwege der Mietpraxis finden sich aber auch dort, wo die Rechtsprechung an sich bei
der Rechtsanwendung umher irrt, eine einheitliche und kalkulierbare Rechtsprechungsli-
nie also nicht erkennen ldsst. Fehlt es aber an einer Kontinuitit und dogmatischen Kalku-
lierbarkeit der Rechtsprechung, ist einerseits der im Vertrag niedergelegte und an den
konkreten Moglichkeiten der Vertragsparteien ausgerichtete tibereinstimmende Wille
von Vermieter und Mieter gefihrdet. Sie konnen sich, werden einzelne Vertragsregelun-
gen fir unwirksam erklirt, einem Vertrag gegentiber sehen, den sie so nicht gewollt hat-
ten. Andererseits ist es auch in Ansehung der bisherigen Rechtsprechung des ortlichen
Gerichts, aber auch der vom Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen bislang aufge-
stellten Grundsitze unsicher, ob die Partei, die ihre gesetzlich oder vertraglich fixierten
Rechte durchsetzen will, hiermit auch Erfolg haben wird. Somit schwebt tber ihr stets
das Kostenrisiko, welches die Parteien, die nicht sonderlich bemittelt sind, auf Prozess-
kostenhilfe aber noch keinen Anspruch haben, von einer Rechtsverfolgung abhilt oder
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bei voller Inanspruchnahme der Instanzenziige mehr Kosten erzeugen kann als die ei-
gentliche Hauptsache ausmacht. Nun sind die Instanzgerichte schon wegen der richterli-
chen Unabhingigkeit des Art.97 GG an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zwar nicht gebunden. Bindungswirkung entfaltet diese jeweils nur in dem Verfahren, in
dem sie ergeht. Gleichwohl bildet sie haufig und vor allem dann, wenn die Parteien sich
auf sie berufen, auch fiir das entscheidende Gericht eine Richtschnur.

Im Nachfolgenden soll an Beispielen aufgezeigt werden, wie sich die unterschiedlichen
Slrrwege® auswirken konnen.

B. Durchsetzung der Betriebskostenabrechnung
I. Der Abrechnungsanspruch des Mieters

Gemif § 535 Abs. 1 Satz 3 BGB ist, dem gesetzlichen Leitbild, folgend grundsitzlich der
Vermieter verpflichtet, die auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen. Fiir die Wohn-
raummiete sieht §556 Abs. 1 BGB vor, dass die Parteien des Mietverhiltnisses hiervon
abweichend auch vereinbaren konnen, dass der Mieter die Betriebskosten tragen soll. Fiir
das Gewerberaummietverhiltnis ergibt sich Gleiches schon aus dem im biirgerlichen
Recht herrschenden Grundsatz der Vertragsfreiheit. Soll der Mieter die Betriebskosten
tragen, konnen die Parteien gemafl § 556 Abs. 2 BGB weiter vereinbaren, dass der Mieter
hierauf Vorauszahlungen leisten soll, die regelmifiig als mit der Miete zu entrichtende
monatliche Zahlungen vereinbart werden. Haben die Parteien des Mietverhaltnisses eine
Vorauszahlungspflicht des Mieters vorgesehen, ist der Vermieter von Wohnraum gemaf3
§556 Abs.3 BGB verpflichtet, tiber die Betriebskosten jihrlich abzurechnen.! Fiir das
Gewerberaummietverhiltnis wird diese Pflicht des Vermieters aus § 259 BGB hergeleitet.

Ist der Vermieter zur Abrechnung verpflichtet, wird ihm hierfiir von Rechtsprechung
und Literatur eine Frist von einem Jahr, beginnend mit dem Ablauf des Abrechnungs-
zeitraums, zugebilligt, wenn im Vertrag nicht eine kiirzere Frist vorgesehen ist. Nach
Ablauf der Frist tritt die sog. Abrechnungsreife ein. Diese Frist ist von der Ausschluss-
frist des § 556 Abs.3 Satz3 BGB zu unterscheiden. Der Ablauf der Ausschlussfrist, die
fur das Gewerberaummietverhiltnis keine Geltung beanspruchen kann, fithrt nicht dazu,
dass der Vermieter von seiner Abrechnungspflicht frei wird.?

Der Abrechnungsanspruch des Mieters wird somit erst mit Ablauf der Abrechnungs-
frist und Eintritt der Abrechnungsreife fillig. Erst dann kann der Mieter diesen gegen-
tiber dem Vermieter geltend machen, nicht schon wihrend des Laufes der Abrechnungs-
frist.® Ist die Abrechnungsreife eingetreten, ohne dass der Vermieter innerhalb der Ab-
rechnungsfrist abgerechnet hat, kann der Mieter eine auf Erteilung der Abrechnung ge-
richtete Klage erheben.* Diese kann er im Wege der Stufenklage mit einem nach Rech-
nungslegung zu beziffernden Zahlungsantrag kombinieren. Das gilt allerdings nicht nur
dann, wenn der Vermieter tiberhaupt nicht abgerechnet hat, sondern auch dann, wenn er

—_

Schmid in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 556 Rn. 44.

2 Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 556 Rn. 281; Both in Herrlein/Kandel-
hard, MietR, 4. Aufl., § 556 Rn. 74.

3 Lutzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 556 Rn. 615, 690.

4 Schmid in MiinchKomm-BGB (Fn. 1), § 556 Rn. 51; Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 615, 690.
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eine insgesamt formell unwirksame Betriebskostenabrechnung innerhalb der Abrech-
nungsfrist vorgelegt hat.>

Dieses Klagerecht ist fur den Mieter schon deshalb ein wenig befriedigender Weg, da
er ein linger andauerndes Gerichtsverfahren, moglicherweise tiber mehrere Instanzen, in
Anspruch nehmen muss. Am Ende des Verfahrens steht ein Titel, der dem Mieter nicht
immer weiterhelfen muss. Die Erstellung der Betriebskostenabrechnung nimlich wird
weit liberwiegend als nicht vertretbare Handlung angesehen, die der Vermieter nur
hochst personlich erbringen kann.® Als unvertretbare Handlung kann sie somit nur ge-
mafl § 888 ZPO mittels Ordnungsgeld oder Haft erwirkt werden. Stort beides den Ver-
mieter nicht, hat der Mieter auch dann noch keine Abrechnung in der Hand. Daher stellt
sich die Frage, in welchem Umfang dem Mieter effizientere Mittel zur Verfiigung stehen.

II. Zuriickbehaltungsrecht und Riickforderungsanspruch

1. Im laufenden Mietverhiltnis

Um den Mieter nicht allein auf die Abrechnungsklage verweisen zu miissen, wird ithm
gemeinhin ein Zurtckbehaltungsrecht an kiinftigen Betriebskostenvorauszahlungen aus
§273 BGB zugestanden, von welchem er mit Eintritt der Abrechnungsreife Gebrauch
machen kann.” Das Zuriickbehaltungsrecht kann nur fiir kiinftige Vorauszahlungen gel-
tend gemacht werden. Eine riickwirkende Inanspruchnahme fiir frihere Zeitriume, in
denen der Mieter aus anderen Griinden seine Vorauszahlungen nicht entrichtet hat,
scheidet aus.® Insoweit es als unselbststindiges Recht der Durchsetzung des Abrech-
nungsanspruches dient und somit Druckmittelcharakter entfalten soll, kann es auch nur
an Betriebskostenvorauszahlungen ausgetibt werden.’

Wenn aber das Zurilickbehaltungsrecht dem Mieter als Druckmittel dienen soll, um
mit einem moglichen Abrechnungsguthaben nicht dem Belieben des Vermieters ausge-
setzt zu sein, muss ein Zurickbehaltungsrecht an kiinftigen Vorauszahlungen dann aus-
scheiden, wenn der Mieter fiir den abzurechnenden Zeitraum seinerseits keine Voraus-
zahlungen gezahlt hatte.!” Das aber kann dann nicht gelten, wenn der Grund hierfiir ein
Zuriickbehaltungsrecht wegen friherer Abrechnungssiumnis des Vermieters war, da das
Zuriickbehaltungsrecht bei Vorliegen der betreffenden Abrechnung endet.!! Da das fi-
nanzielle Interesse durch die Summe der Vorauszahlungen, tiber welche abgerechnet

w

Litzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 691.
6 BGH MDR 2007, 81 = NZM 2006, 639 = WuM 2006, 401; Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 692;
a.A. (vertretbare Handlung) Langenberg in Schmidt-Futterer (Fn. 2), § 556 Rn. 284.

7 Schmid in MiinchKomm-BGB (Fn. 1), § 556 Rn. 61; Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 615; Both in

Herrlein/Kandelhard (Fn. 2), § 556 Rn. 119.

Both in Herrlein/Kandelhard (Fn. 2), § 556 Rn. 120.

9 Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 697; Schmid in MiinchKomm-BGB (Fn. 1), § 556 Rn. 61; Langen-

berg in Schmidt-Futterer (Fn. 2), § 556 Rn. 284; zur teilweise vertretenen Ansicht der Erstreckung
auf die gesamte Miete siehe Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 694 m.w.N.

10 Schmid in MinchKomm-BGB (Fn. 1), § 556 Rn. 61.

11 BGH NZM 2006, 533 = WuM 2006, 383; Langenberg in Schmidt-Futterer (Fn. 2), § 556 Rn. 284.
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werden soll, beschrankt ist, stellt diese auch regelmiflig die Grenze der zuriickzubehal-
tenden Vorauszahlungen dar.'

Der Bundesgerichtshof hilt dieses Zuriickbehaltungsrecht im laufenden Vertragsver-
haltnis fir ein ausreichendes Druckmittel. Bei Fortdauer des Mietverhiltnisses besteht
kein Anlass fur eine erginzende Vertragsauslegung, denn der Mieter ist durch ein Zu-
riickbehaltungsrecht an den laufenden Vorauszahlungen hinreichend geschiitzt, wenn der
Vermieter die abgelaufene Periode nicht fristgerecht abrechnet. Daher kommt ein Riick-
forderungsanspruch im laufenden Mietverhiltnis nicht in Betracht.!* Diese Rechtspre-
chung findet auch auf das Gewerberaummietverhiltnis Anwendung.'*

2. Nach Beendigung des Mietverhaltnisses

Tritt Abrechnungsreife fur einen Abrechnungszeitraum nach Beendigung des Mietver-
haltnisses ein, fehlt dem Mieter das Druckmittel des Zuriickbehaltungsrechtes, denn
wenn er Zahlungen nicht mehr schuldet, kann er diese auch nicht zurtickhalten.

Mit Urteil vom 9.3.2005'> hat der Bundesgerichtshof dem Mieter das Recht zugebilligt,
bei Beendigung des Mietverhaltnisses geleistete Betriebskostenvorauszahlungen zuriick-
zufordern, uber die der Vermieter nicht abgerechnet hat. Dieses Urteil des Bundesge-
richtshofs ermutigte die Praxis durchaus, dann, wenn der Mieter bei unterbliebenen Ab-
rechnungen tiber Jahre hinweg ein Zuriickbehaltungsrecht in Unkenntnis nicht ausgetibt
hatte oder er durch diese das Mietverhiltnis nicht belasten und eine Kiindigung wegen
Zahlungsverzuges nicht riskieren wollte, nach Beendigung des Mietverhiltnisses nach-
traglich die Vorauszahlungen fiir all jene Jahre, fir die der Vermieter in der Vergangen-
heit eine Betriebskostenabrechnung nicht erstellt hatte, zurtickzufordern. Getragen wur-
de dies u.a. von den Erwigungen des KG,'® wonach der Eintritt der Abrechnungsreife
und die Beendigung des Mietverhiltnisses die Filligkeitsvoraussetzungen fiir den Riick-
forderungsanspruch des Mieters bildeten, so dass eine Falligkeit desselben erst bei deren
Vorliegen eintreten konnte. Hiernach kidme es nicht darauf an, ob zu diesem Zeitpunkt
betreffend die geleisteten Vorauszahlungen tiberhaupt noch ein durchsetzbarer Abrech-
nungsanspruch besteht.!”

Diese Rechtsprechung schriankt der Bundesgerichtshof dahin ein, dass ein Bediirfnis
zur erginzenden Vertragsauslegung auch bei einem beendeten Mietverhiltnis betreffend
die Abrechnungsperioden, fir die die Abrechnungsfrist noch wihrend des laufenden
Mietverhaltnisses abgelaufen war, nicht besteht. Insoweit sei der Mieter nicht schutzbe-
diirftig, denn er hatte wihrend des Mietverhiltnisses die Moglichkeit, die laufenden Vor-
auszahlungen einzubehalten und so auf den Vermieter Druck zur Erteilung der geschul-
deten Abrechnung auszuiiben.!®

Eine ergianzende Vertragsauslegung — so der Bundesgerichtshof in seinem Urteil weiter
— misse erst recht fur solche Abrechnungsperioden ausscheiden, fir welche der Abrech-

12 KG GE 2002, 129; Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 696; Langenberg in Schmidt-Futterer (Fn. 2),
§ 556 Rn. 284; Both in Herrlein/Kandelhard (Fn. 2), § 556 Rn. 121 — allenfalls fiir ein Jahr.

13 BGH NJW 2006, 2552.

14 KG GE 2010, 200; OLG Diisseldorf MDR 2009, 1333.

15 BGH NJW 2005, 1499.

16 KG GE 2010, 764.

17 Vgl. auch Schmid in MinchKomm-BGB (Fn. 1), § 556 Rn. 63.

18 BGH NZM 2012, 832 = NJW 2012, 3508; dhnlich auch Liitzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 705.
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nungsanspruch des Mieters bereits verjahrt ist. Anderenfalls wiirde ein verjahrter und da-
mit nicht mehr durchsetzbarer Abrechnungsanspruch nach Beendigung des Mietverhilt-
nisses wieder aufleben. Das aber ist von einer erginzenden Vertragsauslegung, die gerade
den Zweck der Durchsetzung des Abrechnungsanspruches verfolgt, nicht mehr gedeckt.

3. Das Ungleichgewicht zu Lasten des Mieters

Das Urteil schriankt den Riickforderungsanspruch des Mieters gegentiber der praktischen
Handhabung in jingerer Zeit erheblich ein. Soweit er dabei zunichst diejenigen Voraus-
zahlungen fiir Abrechnungszeitraiume ausnimmt, fir welche auch der Anspruch auf
Rechnungslegung wegen der eingetretenen Verjahrung nicht mehr durchzusetzen ist, ist
dies nur konsequent. Der Riickforderungsanspruch tritt im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung bei Beendigung des Mietverhiltnisses an die Stelle des bis dahin in Be-
tracht kommenden Zuriickbehaltungsrechtes als unselbststindiges Recht, welches vom
Schicksal des Abrechnungsanspruches abhingig ist. Ist der Abrechnungsanspruch gegen
den Vermieter wegen Eintritts der Verjahrung nicht mehr durchsetzbar, verliert auch das
Zuriickbehaltungsrecht seine Rechtfertigung und kann nicht mehr erfolgreich ausgetibt
werden. Die einbehaltenen Vorauszahlungen sind vielmehr auszukehren. Dem kann der
Mieter nur durch eine auf Abrechnung und anschliefende Zahlung gerichtete Stufenkla-
ge entgegenwirken.

Fragwiirdig erscheint es hingegen, wenn dem Mieter fiir solche Vorauszahlungen ein
Riickforderungsrecht abgesprochen wird, fir welche er noch im laufenden Mietverhalt-
nis ein Zuriickbehaltungsrecht hitte ausiiben konnen, hiervon aber keinen Gebrauch ge-
macht hat. Insoweit fehlt es bereits an einer Schutzwiirdigkeit des Vermieters, denn er
kann sich durch Erstellung entsprechender Betriebskostenabrechnungen die so eingefor-
derten Vorauszahlungen zurtickholen bzw. ihre Auskehrung abwenden. Das gilt selbst
dann, wenn eine entsprechende Zahlungsklage des Mieters bereits in Rechtskraft erwach-
sen ist.'? Allein derjenige Vermieter, der sich deshalb zur Betriebskostenabrechnung
nicht mehr in der Lage sieht, weil er sich der Abrechnungsunterlagen entledigt hat, wire
ohne die Einschrinkung des VIIIL. Senates des Bundesgerichtshofs benachteiligt, wobei er
dies in der Regel selbst zu vertreten haben wird. Der Mieter aber, der in der Vergangen-
heit nicht davon ausgegangen ist, dass mit Blick auf die BGH-Entscheidung vom
29.3.2005%° die Ausiibung eines Zurtickbehaltungsrechtes erforderlich gewesen ist, wird
wieder auf den Weg der Rechnungslegungs- und Zahlungsstufenklage verwiesen, von
dem der Bundesgerichtshof den Mieter urspriinglich durch die Zubilligung eines stirke-
ren und effizienteren Druckmittels, welches nach §242 BGB auch der allein zumutbare
Weg sei, entbinden wollte. Der Mieter wird also in seinen Rechten beschnitten, wihrend
der Vermieter auf diesen Eingriff nicht angewiesen ist. Im Gegenteil: Der vertragsuntreue
Vermieter wird unter dem Deckmantel von Treu und Glauben geschiitzt, wahrend der
Mieter, der sich allein auf das Anmahnen einer Abrechnung begrenzt hat, weil er entwe-
der das Mietverhaltnis nicht unnétig belasten oder aber eine unbegriindete fristlose Kiin-
digung wegen angeblichen Zahlungsverzuges nicht provozieren wollte, bestraft wird.

19 Liutzenkirchen (Fn. 3), § 556 Rn. 707.
20 BGH NJW 2005, 1499.
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C. Quoten- und Renovierungsklanseln

1. Richterliche Irrung und birgerliche Verwirrung

Seit etwa zehn Jahren reibt sich der VIIL Senat des Bundesgerichtshofs miihevoll an
Klauseln, mit denen dem Mieter die Schonheitsreparaturen auferlegt werden sollen.
Hierzu namlich bedarf es einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung, ist doch
sonst der Vermieter in der Pflicht, die Mietsache im vertragsgemiflen Zustand zu erhal-
ten (§535 Abs. 1 Satz 2 BGB). Nach und nach reihte er Grundsatz an Grundsatz, und so
hitte man meinen konnen, das Puzzle hitte seine endgiiltige Fassung angenommen.
Doch weit gefehlt.

Mit einem Hinweisbeschluss hat der VIIL. Senat des Bundesgerichtshofs die Ruhe der
Vertragsparteien deutlich aus der Bahn geworfen. Mit dem Hinweisbeschluss vom
22.1.20132! hat er es in Frage gestellt, ob sowohl Quotenabgeltungsklauseln als auch Re-
novierungsklauseln selbst dann, wenn sie an weiche Fristen gekoppelt werden, Wirksam-
keit entfalten konnen, wenn nicht sichergestellt ist, dass die Wohnung bei Ubergabe
frisch renoviert war, miisste doch sonst der Mieter die Renovierungsmingel seines Vor-
mieters schultern. Dabei hat er Uberdies in Frage gestellt, ob eine Quotenklausel uber-
haupt hinreichend weich gefasst werden kann.

2. Was nun?

In Anbetracht der offen zu Tage getretenen hochstrichterlichen Bedenken weifl die Ver-
tragspraxis, die es immer noch versuchen will, dem Mieter die Schonheitsreparaturen auf-
zuladen, weil er ohnehin im laufenden Mietverhiltnis die Gestaltungsfreiheit inne hat,
nicht, wie dieses wirksam erfolgen soll. Mieter und Vermieter stehen vor einer unsiche-
ren Rechtslage, so dass beide das Risiko erwartet, sich gegen die Anspriiche des jeweils
anderen zu wehren. So bleibt die Frage, ob man einen nicht zu Ende gedachten Hinweis-
beschluss wirklich veroffentlichen muss.

Die Idee, dass der Vermieter vom Mietpreis abgelassen habe, um die Renovierungs-
ibernahme des Mieters zu pramieren, ist jedenfalls klassische Utopie.?? Da aber die Par-
teien dem Bundesgerichtshof keine Chance zur endgiiltigen Klirung dieser Frage gege-
ben haben, stehen kiinftige Streiter vor der Herausforderung, unnotig Gerichtskosten
verauslagen zu miissen.

D. Das Minderungsrisiko des Mieters

Gemiaf} §543 Abs. 1 Satz1 BGB kann das Mietverhiltnis von jeder Vertragspartei aus
wichtigem Grund auflerordentlich fristlos gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt
insbesondere vor, wenn der Mieter in einem Zeitraum, der sich iiber mehrere Termine
erstreckt, mit der Entrichtung der Miete in Hohe eines Betrags in Verzug ist, der die
Miete fiir zwei Monate erreicht (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b BGB).

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Literatur wird
teilweise die Auffassung vertreten, im Rahmen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.3 BGB sei be-

21 BGH WuM 2014, 135 = GE 2014, 245.
22 Vgl. Langenberg, NZM 2014, 199.
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ziiglich des Verschuldens ein milderer Maf3stab anzuwenden, insbesondere im Falle eines
Rechtsirrtums des Mieters. Der Streit iiber das Minderungsrecht miusse in diesen Fillen
im Wege der Leistungsklage Uiber die nicht gezahlten Mieten ausgetragen werden. Ande-
renfalls konne allein der Druck einer fristlosen Kiindigung den Mieter zu einem Verzicht
auf seine Rechte aus §536 BGB bewegen. Erst wenn der Vermieter vom Gericht erfahre,
dass sein Minderungsrecht nicht bestehe, entfalle der Entschuldigungsgrund und konne
Verzug eintreten.?’

An das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums sind strenge Anforderungen zu
stellen. Somit besteht kein Grund, im Rahmen des § 543 Abs. 3 BGB zugunsten des Mie-
ters einen milderen Sorgfaltsmafistab anzulegen. Der Mieter gerit bereits in Verzug,
wenn er die Miete fahrlissig mindert. Dies ist der Fall, wenn er die Miete unangemessen
hoch mindert. Ebenso ist er mit einem Verschulden belastet, wenn die Griinde des Man-
gels nicht in der Sphire des Vermieters liegen. Dies muss der Mieter vor einer Minderung
abwigen — ggf. mit sachverstindiger Hilfe. Er ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
durch die Moglichkeit, die Miete zunachst unter Vorbehalt zu zahlen und dann sein Min-
derungsrecht gerichtlich feststellen zu lassen, ausreichend geschiitzt.?* Hieraus folgt also,
dass der Mieter einen Mangel zumindest nach der Symptomtheorie vortragen muss. So-
mit muss er sich erst einmal darum kiimmern, woher die Beeintrachtigungen der Mietsa-
che rithren. Dies mag auf den ersten Blick fiir den Mieter unbillig erscheinen, entspricht
aber den allgemeinen Grundsitzen der Vortrags- und Beweislast, denn der Mieter macht
geltend, nicht zu mehr an Leistung verpflichtet zu sein.

E. Der Briefkasten und die Kiindigung

Besteht ein Mietverhiltnis iiber Wohnraum, kann der Vermieter dieses nur kiindigen,
wenn einer der Kiindigungsgriinde des § 573 BGB vorliegt. Ein solcher liegt dann gemaf§
§573 Abs.1 BGB vor, wenn das Interesse des Vermieters an der Beendigung des Miet-
verhiltnisses dem Interesse des Mieters, in der Wohnung zu verbleiben, tiberwiegt. Ein
Regelfall des vermieterlichen Interesseniibergewichtes liegt gemiafl §573 Abs.2 Nr.1
BGB vor, wenn der Mieter seine Vertragspflichten schuldhaft nicht unerheblich verletzt.
Eine solche Vertragspflichtverletzung wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs angenommen, wenn eine gewerbliche Nutzung vertragswidrig erfolgt, weil sie in
einem Wohnraummietvertrag nicht erlaubt worden ist.?> Bei geschiftlichen Aktivititen
freiberuflicher oder gewerblicher Art, die nach auflen in Erscheinung treten, liegt eine
Nutzung vor, die der Vermieter einer Wohnung ohne entsprechende Vereinbarung
grundsitzlich nicht dulden muss.2® Nur in Ausnahmefillen kann fiir den Mieter aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben ein Anspruch auf Gestattung der gewerblichen Nut-
zung bestehen.

In seinem Beschluss vom 31.7.2013%7 hat der Bundesgerichtshof einen solchen Ausnah-
mefall jedenfalls verneint. In diesem Fall fihrte der Mieter einen Gewerbebetrieb, der

23 Blank in Schmidt-Futterer (Fn. 2), § 543 BGB Rn. 103 ff.; vgl. Kokemiiller, WuM 1999, 201, 202 ff.;
LG Berlin, GE 2007, 1486; vgl. auch LG Frankfurt am Main, NJW-RR 2004, 123.

24 BGH NZM 2012, 637.

25 BGH NJW 2009, 3157; BGH NJW 2013, 1806; BGH WuM 2013, 554.

26 BGH NJW 2009, 3157; BGH WuM 2013, 554.

27 BGH WuM 2013, 554.
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einen Hausmeisterservice, die De- und Remontage von Aufzugsanlagen und Schwer-
transporten innerhalb von Gebauden, Montage von Aufzugsanlagen und Bau von Mon-
tageristung zum Gegenstand hatte. Diesen Gewerbebetrieb meldete er unter der Adresse
an, unter der er ein Einfamilienhaus ausschlieflich zu Wohnzwecken angemietet hatte.
Ebenso verwendete er diese Adresse im Geschiftsverkehr gegeniiber seinen Kunden. Fiir
unbeachtlich hielt es der Senat, dass der Beklagte meinte, bislang nicht stdrend in Er-
scheinung getreten zu sein. Er hatte vorgetragen — wobei aus dem Beschluss nicht er-
sichtlich ist, ob dies unbestritten geblieben ist —, dass er in dem Haus keinen Besuch von
Geschiftskunden oder Mitarbeitern empfange und auch seine Fahrzeuge und Gerite an
einem anderen Ort auf einem hierfiir extra angemieteten Platz abstelle. Im vorliegenden
Fall diirfte erschwerend hinzugetreten sein, dass der Mieter sein Verhalten auch nach Ab-
mahnung durch den Vermieter nicht anderte. Die Anforderungen fiir die Annahme einer
tatsichlichen gewerblichen Nutzung werden vom Bundesgerichtshof allerdings sehr
niedrig angesetzt.

Wenn man nun beachtet, dass §573 Abs.2 Nr.1 BGB eine nicht unerhebliche Ver-
tragspflichtverletzung verlangt, der also ein entsprechendes Gewicht zukommen muss?®
und die eine schuldhafte Vertragsverfehlung verlangt,?® vermag es nicht einzuleuchten,
dass die Nutzung auch des Briefkastens fiir die gewerbliche Tatigkeit des Mieters einen
solchen Eingriff in das Vertragsverhiltnis bereits rechtfertigen soll. Das Schutzinteresse
des Vermieters ist darauf gerichtet, die vom Vertragszweck abweichende gewohnliche
Abnutzung des Mietobjektes einzuschrinken und Streitigkeiten mit anderen Mietern we-
gen deren Beeintrichtigungen zu vermeiden. Beides wird durch den Einwurf einiger
Briefe nicht aktiviert. Das Interesse des Mieters, die Wohnriume fortan zu nutzen, wird
in einer unverhiltnismifligen Form beschrinkt. Im Ergebnis kann man hierin nur eine
unverhiltnismiflige Benachteiligung des Mieters sehen, die mit der besonderen Schutz-
stellung des Wohnraums nicht vereinbar ist. Das Gesetz hat sicherlich einen Keulenein-
satz bei Bagatellverletzungen nicht gemeint. Die oftmaligen Irrwege der Rechtsprechung
sind hier greifbar.

28 Blank in Schmidt-Futterer (Fn. 2), § 573 Rn. 13.
29 Blank in Schmidt-Futterer (Fn. 2), § 573 Rn. 20.
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