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Auswirkungen der Unwirksamkeit von Renovierungsklauseln

Der BGH hat in den letzten Jahren eine Reihe von Formularklauseln in Wohn-
raummietvertragen, die sich auf die Verpflichtung des Mieters zur Durchfiihrung
von Schonheitsreparaturen beziehen, fur unwirksam erklart.! Obwohl nicht in
Zweifel gezogen worden ist, dass die laufenden Schénheitsreparaturen dem Mie-
ter formularmaRig selbst bei Vermietung einer unrenovierten Wohnung ubertra-
gen werden dirfen, sind entsprechende Klauseln wegen der Infektwirkung von
anderen unwirksamen Renovierungsklauseln oder wegen des Summierungsef-
fekts aufgrund sonstiger Renovierungsklauseln ebenfalls fiir unwirksam gehalten
worden. Als Folge hieraus ist das Aquivalenzverhéltnis als nachhaltig gestort
angesehen worden, weil die Schinheitsreparaturen als Teil des Mietentgelts an-
zusehen seien, das nunmehr wegfalle, wahrend der Vermieter zur Renovierung
verpflichtet sei, ohne dass der Mieter dafiir ein héheres Entgelt zahle.

In der mietrechtlichen Praxis konzentrieren sich die hieraus resultierenden Fra-
gen auf zwei Themen, die auch hier im Vordergrund stehen sollen: Kann der Mie-
ter Kostenersatz dafiir verlangen, dass er in der Vergangenheit — insbesondere
aus Anlass der Beendigung des Mietverhaltnisses — renoviert hat? Und: Kann der
Vermieter einen Mietausgleich beanspruchen, weil nunmehr er renovierungs-
pflichtig wird?

I. Zur Rechtsposition des Mieters

1. Uberblick tiber die Anspriiche des Mieters

a) Fallt die Renovierungspflicht an den Vermieter zuriick, weil deren Uberbiir-
dung auf den Mieter gescheitert ist, so entspricht dies der gesetzlichen Aus-
gangslage, nach der der Vermieter gemaR3 § 535 BGB die Erhaltungspflicht tragt.
Der Erfallungsanspruch des Mieters ist jedoch bei Vermietung einer unreno-
vierten Wohnung infrage gestellt worden, da dieser Zustand der vertragsgeméali3e
sei.? Das kénnte aufgrund einer ausdriicklichen oder schliissigen Beschaffen-
heitsvereinbarung der Fall sein. Aus der — wenn auch unwirksamen - Ubertra-
gung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter folgt jedoch, dass nach den Vor-
stellungen der Parteien der renovierte Zustand der vertragsgemafe sein sollte,
den der Mieter wahrend der Mietzeit aufrecht zu erhalten habe und in dem er die
Wohnung bei Beendigung des Mietverhaltnisses zuriickzugeben habe. In der
Anmietung einer unrenovierten Wohnung ist daher nur der Verzicht des Mieters
auf seinen Anspruch gegen den Vermieter, eine Anfangsrenovierung durchzuftih-
ren, gesehen worden.?

b) Fuhrt der Vermieter trotz eines Renovierungsbedarfs keine Schénheitsrepara-
turen durch, so sind die renovierungsbedurftigen Raume wegen ihres verminder-
ten Geltungswertes mit einem Mangel versehen. Aus dem Kreis der Gewahrleis-
tungsrechte ist das Recht des Mieters zur Selbstvornahme nach § 536a Abs. 2
Nr. 1 BGB hervorzuheben. Da ein Fristenplan nicht gilt, kommt es fur die Fallig-
keit des Erfullungsanspruchs auf den jeweiligen dekorativen Zustand der Miet-
raume an, wobei die Ublichen Renovierungsfristen eine — wenn auch nicht ent-
scheidende — Indizwirkung haben. Bei der dem Vermieter zu setzenden Frist ist
zu berticksichtigen, dass der Vermieter die Arbeiten — anders als der Mieter — im
Regelfall nicht selbst, sondern durch einen Fachbetrieb ausfuhren lassen wird
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und daher eine mehr oder weniger langere Frist als ein Wohnungsmieter ben6-
tigt.
c) Hat der Mieter renoviert, ohne hierzu verpflichtet zu sein, so kdnnen Erstat-
tungs- oder Bereicherungsanspriche nach 8§ 539, 687, 812 BGB insbeson-
dere nach einer Endrenovierung in Betracht kommen. Hierauf ist noch einzuge-
hen.

d) Schadensersatzanspriche kénnen sich zugunsten des Mieters daraus erge-
ben, dass der Vermieter schuldhaft eine unwirksame Renovierungsklausel ver-
wendet, indem er — gestitzt hierauf — vom Mieter die Durchfiihrung von Schon-
heitsreparaturen verlangt. Anspruchsgrundlage ist § 280 BGB in Verbindung mit
§ 241 Abs. 2 BGB. Ersatzpflichtig macht sich der Vermieter auch dann, wenn er
sich trotz eigener besserer Erkenntnis einen Irrtum des Mieters des Mieters, der
meint, renovierungspflichtig zu sein, zu nutze macht.* Wohl braucht er ihn nicht
von Renovierungsmaflinahmen abzuhalten, darf jedoch seinen Irrtum nicht be-
starken. An einen entschuldbaren Rechtsirrtum sind strenge Anforderungen zu
stellen, sowohl was die Kenntnis der einschlagigen Rechtsprechung als auch die
Unsicherheit der Rechtslage anbelangt. Die Mal3stabe, die der BGH an die Zu-
rechnung eines Rechtsirrtums zum Mieterrisiko angelegt hat,® gelten gleicherma-
Ben fir den Vrermieter, zumal seit langerer Zeit die Medien Uber die einschlagige
Rechtsprechung insbesondere des BGH berichten.® Das gilt nach § 278 BGB
verstarkt fir vom Vermieter eingeschaltete Interessenverbande, seien sie Her-
ausgeber der Formularvertrage, seien sie in Beraterfunktion aufgetreten.’

2. Ruckforderungsanspriuche wegen rechtsgrundlos ausgefuhrter Schon-
heitsreparaturen

a) Renoviert der Mieter, ohne hierzu verpflichtet zu sein, so handelt es sich hier-
bei um Aufwendungen, die dem Mietobjekt zugute kommen. Daraus kann ein
Aufwendungsersatzanspruch nach 8 539 BGB resultieren. Diese Bestimmung
erschopft sich nach h.M. nicht in einer Rechtsfolgenverweisung auf die Anspri-
che aus GoA; vielmehr sind deren Voraussetzungen im Einzelnen zu prifen.
Zweifel bestehen, ob es sich Gberhaupt um ein fremdes Geschaft handelt, wenn
der Mieter renoviert, ohne dass Schénheitsreparaturen fallig sind; jedenfalls wir-
de eine solche Geschéftsfiihrung nicht dem wirklichen oder mutmalfilichen Willen
des Vermieters entsprechen.8 Anders durfte es sich verhalten, wenn der Mieter
aus Anlass der Beendigung des Mietverhéltnisses noch Schdnheitsreparaturen
durchfuihrt; denn diese kommen auf jeden Fall dem Vermieter zugute.

aa) Problematisiert wird in diesem Zusammenhang, ob von einem Fremdge-
schaftsfuhrungswillen des Mieters ausgegangen werden kann. Dem kdnnte
entgegenstehen, dass der Mieter aufgrund einer vermeintlich eigenen Verbind-
lichkeit leistet. Gleichwohl ist es nicht ausgeschlossen, dass der Geschéftsfihrer
auch einen Willen zur Fremdgeschaftsfiihrung hat.’ Dies liegt besonders nahe,
wenn der Mieter bei Beendigung der Mietzeit Renovierungsarbeiten durchfiihrt
oder nachholt, von denen er keinen Nutzen mehr hat. Hier kann der Fremdge-
schaftsfuhrungswille vermutet werden, und es ist dann Sache dessen, der ihn
leugnet, den Gegenbeweis zu fithren.'® Das ist allerdings nicht unbestritten.**

bb) Die H6he des Aufwandes bestimmt sich nach 88 670, 683 BGB. Danach be-
schrankt sich der Anspruch auf die Kosten fir solche Mal3nahmen, die auch der
Vermieter hatte durchfihren missen; dagegen hat der Mieter aus der Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag keinen Anspruch auf Erstattung der dariiber hinausgehen-
den Kosten fiir eine hdherwertige Dekoration.™
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b) Renoviert der Mieter, ohne dass die Voraussetzungen fir eine Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag vorliegen, so kommt ein Anspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung nach 8§ 812 f. BGB in Betracht.

aa) Einer Bereicherung kann der Vermieter nicht entgegenhalten, er hatte bei
vertraglich vereinbarter Ubernahme der Schonheitsreparaturen eine héhere Mie-
te vereinbart und in diesem Umfang sei er nicht bereichert.”®* Dann misste er
nachweisen, dass und in welcher H6he er eine zusétzliche Miete hatte erzielen
kénnen. Sie ist jedenfalls nicht mit irgendeinem Renovierungskostenzuschlag
(etwa analog § 28 Abs. 4 II. BV) anzusetzen; denn hat der Vermieter bei Ver-
tragsabschluss bereits die ortstibliche Miete erzielt, so kann nicht unterstellt wer-
den, dass auch eine héhere Miete hétte erzielt werden konnen.

bb) Die Bereicherung des Vermieters ist jedoch nicht identisch mit dem Reno-
vierungsaufwand des Mieters.* Sie kann aber in der Ersparnis der Kosten gese-
hen werden, die der Vermieter fir die Renovierung hatte aufwenden miussen,
wenn und sobald diese fallig geworden waren.'® Davon kann allerdings keine
Rede sein, wenn er das Objekt auch in unrenoviertem Zustand wieder vermietet
hat oder vermieten kann. Indes wird im Anschluss an die Rechtsprechung des
BGH zur Erstattung von Aufwendungen oder Investitionen des Mieters bei vorzei-
tiger Vertragsbeendigung® auch die Auffassung vertreten, dass die Bereicherung
des Vermieters in der Erhdéhung des Ertragswerts liegt, soweit der Vermieter die-
sen realisieren kann.'” Dies erscheint dann richtig, wenn der Vermieter keinen
konkreten Renovierungsaufwand gespart hat. Daran &ndert nichts, dass der Mie-
ter diesen Umstand kaum darlegen kann, da er keinen Einblick in die Vermie-
tungspraxis hat. Hier kobnnte man dem Vermieter jedoch die sekundare Behaup-
tungslast zuschieben.

¢) Einem Anspruch des Mieters auf Aufwendungsersatz oder Herausgabe einer
Bereicherung kann nicht der Einwand entgegengehalten werden, der Mieter habe
wegen der Ubernahme der Schénheitsreparaturen die Vorteile einer giinstigeren
Miete genossen, so dass sein jetziges Verhalten treuwidrig sei. Es liegt zwar
nahe, dass der Vermieter bei der Kalkulation der Wirtschaftlichkeit seiner Miete
die Uberbiirdung der Renovierungskosten auf den Mieter beriicksichtigt hat. In-
des sind Mietkalkulation und Mietdurchsetzung auf dem Markt zwei unterschiedli-
che Dinge.

d) Etwaige Anspriiche des Mieters auf Aufwendungsersatz nach § 539 BGB ver-
jahren wahrend der Vertragszeit nach den allgemeinen Regeln der 8§ 195, 199
Abs. 2 BGB nach 3 Jahren ab Kenntnis vom Rechtsgrund (und vom Schuldner,
was hier kein Problem ist).’® Fiir den Fristbeginn ist maRgeblich auf die Kenntnis
des Mieters von den Entscheidungen des BGH zur Unwirksamkeit der jeweiligen
Klauseln und der sich hieraus ergebenden Rechtsfolge abzustellen. Ist das Ver-
tragsverhaltnis beendet, so gilt die kurze Verjahrungsfrist des § 548 BGB. Von
einer Beendigung wird verjahrungsrechtlich auch ausgegangen, wenn es zu ei-
nem Vermieterwechsel durch Veraul3erung des Mietgrundstiicks nach § 566
BGB kommt. Die Bereicherungsanspriiche verjahren ebenfalls nach den Regel-
fristen in 88 195, 199 Abs. 2 BGB.

3. Riuckforderungsanspriiche bei unwirksamer Abgeltungsklausel

Hat der Mieter aufgrund einer unwirksamen Abgeltungsklausel Leistungen er-
bracht, so kann er sie vom Vermieter zuriickfordern:*® auch in diesem Zusam-
menhang ist dem Vermieter der Entreicherungseinwand nach § 818 Abs. 3 BGB
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versagt. Ebenso wenig kann er einem Bereicherungsanspruch des Mieters ent-
gegenhalten, dieser habe freiwillig geleistet. Die Bestimmung des § 814 BGB
kommt nur zum Tragen, wenn der Mieter auch den fehlenden Rechtsgrund seiner
Leistung, d.h. die Unwirksamkeit der Renovierungsklausel kannte. BloRe Zweifel
— selbst grobe Fahrlassigkeit — reichen nicht aus.

Il. Zur Rechtsposition des Vermieters

1. Auswirkungen des nachtraglichen Wegfalls der Renovierungspflicht des
Mieters auf das Aquivalenzverhéaltnis

a) AuRer Zweifel ist, dass die Ubernahme der der laufenden Schonheitsreparatu-
ren durch den Mieter Teil des Mietentgelts ist, das er fur die Gebrauchsgewahr
schuldet. Es handelt sich hierbei um eine Werkleistung, die periodisch zu erbrin-
gen ist. Teilbar etwa auf die jeweiligen Zahlungsabschnitte ist sie nicht. Ebenso
wenig wird sie in eine Geldleistung umgerechnet, so dass sie bei Mangeln der
Mietsache nicht an der Mietminderung teilhat. Gleichwohl wird sie bei Anwen-
dung von Abgeltungsklauseln gedanklich in Zeitabschnitte aufgeteilt, was ihrem
Inhalt widerspricht. Derartigen Klauseln liegt die Auffassung zugrunde, dass der
Mieter die Mittel fur die Durchfliihrung der (kinftig fallig werdenden) Schénheits-
reparaturen als Teil der Miete anspare und der angesparte Betrag dem Vermieter
gebihre, wenn das Mietverhaltnis vor Ablauf einer Renovierungsphase endet.
Gegen diesen Denkansatz bestehen Bedenken. Geht man davon aus, dass der
Vermieter nach dem gesetzlichen Leitbild die Ubergabe einer vertragsgeman
renovierten Wohnung schuldet,® so ist der Mieter auch bei Ubernahme der
Pflicht zur Durchfiihrung der laufenden Schonheitsreparaturen zunéchst berech-
tigt, diesen Zustand ,abzuwohnen®; er schuldet lediglich, den vertragsgemé&fien
Dekorationszustand wiederherzustellen, wenn er verbraucht ist, ohne real oder
gedanklich etwas angespart haben zu missen Endet das Mietverhéltnis vor die-
sem Zeitpunkt, ohne dass der Mieter den dekorativen Zustand ,abgewohnt* hat,
so wuirde eine Zahlung des Mieters kein Entgelt fur ,gehabten Verbrauch®, son-
dern eine Leistung flr kinftige Investitionen aul3erhalb seiner eigenen Mietzeit
darstellen und damit die Abgeltungsklausel als verkappte Schlussrenovierungs-
klausel zu werten sein. Die Gegenmeinung blendet die Leistung des Vermieters,
die dieser zu Beginn des Mietverhdaltnisses schuldet und die der Mieter zunachst
einmal ,abnutzen® darf, bei ihrer Betrachtungsweise aus bzw. reduziert sie auf
null.

b) Fiir den Ausgleich einer angenommenen Aquivalenzstérung durch einen
Renovierungskostenzuschlag zur ortsiiblichen Miete wird argumentiert, dass die
fehlende Verpflichtung des Mieters, Schénheitsreparaturen auszuftihren, Auswir-
kungen auf die Mieth6he habe. Die von den Vertragsparteien gewahlte Vertrags-
gestaltung auf Ubernahme der laufenden Schonheitsreparaturen habe erhebli-
chen Einfluss auf die Festsetzung des Mietwerts fur die Wohnung. Damit werden
Mietkalkulation und Mietzinsgestaltung gleichgesetzt.?* Das entspricht der bishe-
rigen Linie in der Rechtsprechung des BGH.?” Eine solche Gleichsetzung trifft
zwar fir den preisgebundenen Wohnraum, fir den die Kostenmiete gilt, zu. Ob
dagegen der Vermieter die kostenkalkulierte Miete auf dem Markt durchsetzen
kann, steht nicht fest; jedenfalls ist eine solche Annahme spekulativ. Genauso
lieRe sich argumentieren, dass der Vermieter zu der auf dem Markt erzielbaren
Miete noch weitere Leistungspflichten des Mieters ,draufsattle.?® Weder fiir das
eine noch fir das andere liegen empirische Untersuchungen vor, aus denen sich
erhellt, ob und in welchem Umfang sich die Durchfiihrung von Schénheitsrepara-
turen durch den Vermieter auf die Marktmiete — speziell auf die ortsiibliche Miete
— auswirken wirde, also auch ob sich ein Renovierungszuschlag durchsetzen
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lieRe. Man kann zwar sagen, dass die Ubernahme der laufenden Schonheitsre-
paraturen durch den Mieter Entgeltcharakter hat und dieser Umstand in die Miet-
kalkulation des Vermieters einflie3t; indes lasst sich hieraus nicht auf eine (ge-
dachte) Mehrmiete fur den Fall schliel3en, dass die Schonheitsreparaturen nicht
wirksam auf den Mieter tibertragen worden sind.*

2. Zur ,Rettung” unwirksamer Renovierungsklauseln

a) Nahe liegt, im Mietvertrag selbst nach einer Lésung zu suchen. Enthalt der
Mietvertrag eine salvatorische Klausel, dass bei Unwirksamkeit einer Vertrags-
bestimmung sich die Parteien verpflichten, die Bestimmung durch eine andere
wirksame zu ersetzen, die der unwirksamen wirtschaftlich nahe kommt, so hilft
dies allerdings nicht weiter; denn derartige ersetzende salvatorische Klauseln
sind unwirksam, da sie auf eine unzulassige geltungserhaltende Reduktion hi-
nauslaufen.?

b) Eine erganzende Vertragsauslegung von Formularvertragen ist nicht von
vornherein deshalb ausgeschlossen, weil sich eine Klausel im Nachhinein als
unwirksam erweist. Vorauszusetzen ist zunachst, dass der Regelungsplan der
Parteien wegen der entstandenen Licke vervollstandigt werden muss. Eine sol-
che Vervollstandigung ist indes nur erforderlich, wenn dispositives Gesetzesrecht
als erganzende Vertragsordnung nicht zur Verfigung steht und die ersatzlose
Streichung der unwirksamen Klausel keine angemessene Lésung bietet, um den
typischen Interessen der Parteien Rechnung zu tragen.”® Der BGH hat die Még-
lichkeit einer erganzenden Vertragsauslegung schon an der ersteren Vorausset-
zung scheitern lassen; denn an die Stelle der unwirksamen Renovierungsklausel
tritt nach 8§ 306 Abs. 2 BGB die gesetzliche Regelung in § 535 BGB, nach der der
Vermieter instandsetzungs- und damit renovierungspflichtig ist.*” Eine teleologi-
sche Reduktion des § 306 Abs. 2 BGB bei Dauerschuldverhaltnissen auf Neuab-
schliisse?®® ist — wie ausgefiihrt — nicht angezeigt. Wer sich die Vertragsfreiheit
einseitig zunutze macht, lauft nun einmal Gefahr, dass sein Klauselwerk aufgrund
schéarferen Hinsehens einer Inhaltskontrolle nicht (mehr) standhalt. Wére es an-
ders, so wirden Rechtsfrieden und Rechtssicherheit empfindlich gestért; auch
wirde der Vertragspartner des Verwenders weitgehend schutzlos gestellt. Der
Grundsatz, dass Vertrage zu halten sind, gilt fir Formularvertrage gerade nicht,
wenn der Verwender die Grenzen des rechtlichen Diirfens {iberschritten hat.”
Ebenso verfehlt sind die Parallelen zum Vertrauensschutz bei Gesetzesanderun-
gen. Der Adressat von Gesetzesanderungen unterliegt anderen Wertungen als
der Verwender selbst gewahlter Formularklauseln.

¢) Eine Vertragsanpassung wegen der Stérung der Vertragsgrundlage kommt
nach § 313 BGB in Betracht, wenn sich die Umstande, die zur Grundlage des
Vertrages gemacht worden sind, nach Vertragsabschluss schwerwiegend verén-
dert haben und die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt abge-
schlossen hatten, sofern sie die Veranderung der Verhaltnisse vorausgesehen
hatten. Diese Mdoglichkeit wird im vorliegenden Zusammenhang mit folgender
Begriindung bejaht: Die Uberraschende Rechtsprechung des BGH zur Unwirk-
samkeit von Renovierungsklauseln — inshesondere zu Fristenplanreglungen auch
in Abgeltungsklauseln — habe eine schwerwiegende Aquivalenzstorung bewirkt,
und zwar auch deshalb weil sie keine Ubergangsregelung fiir zuvor verwendete
Formularvertrdge mit den inkriminierten Klauseln enthalte. Ziel der Vertragskor-
rektur misse sein, die unwirksame Klausel durch eine wirksame zu ersetzen.*°
Darauf, ob die Unwirksamkeit einer Klausel der hier in Rede stehenden Art zu
einer erheblichen Aquivalenzstérung fiihrt, wird noch einzugehen sein. Fir die
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Miete von Gewerberaum hat der BGH zu Recht ausgefihrt, dass der Rickgriff
auf die Folgen der veranderten Geschaftsgrundlage unter den Voraussetzungen
des § 313 BGB demjenigen versagt ist, in dessen Risikosphare die Veranderung
falle; das sei bei der Verwendung von unwirksamen Formularklauseln der Ver-
wender.*' Nicht anders verhélt es sich bei Wohnraummietverhéltnissen. Ebenso
wenig vermag der reklamierte fehlende Vertrauensschutz in eine fortbestehende
Rechtsprechung des BGH eine Kompensation zu begriinden. Ein solches Ver-
trauen konnte nur schutzwtrdig sein, wenn die Rickwirkung fir den Betroffenen
moglicherweise existenzbedrohende Auswirkungen hétte.*

3. Lésungsansatze im Rahmen des Vergleichsmietenverfahrens

a) Diskutiert wird, ob dem Vermieter, der renovierungspflichtig geworden ist, zum
Ausgleich nicht jedenfalls ein Renovierungskostenzuschlag zuzubilligen sei.
aa) In Anlehnung an die Rechtsprechung zu § 2 MHG (§ 558 BGB)* ist ein sol-
cher Zuschlag bejaht worden, wenn der Vermieter die Zustimmung zu einer er-
héhten ortsiiblichen Miete forderte und dafiir einen Mietspiegel zugrunde legte,
dessen Daten typischerweise darauf beruhten, dass die Mieter die Schdnheitsre-
paraturen trugen. Es ist argumentiert worden, dass es keinen Unterschied ma-
che, ob der Vermieter schon bei Vertragsabschluss die Schdnheitsreparaturen
ubernehme oder mit diesen spéter belastet werde, weil die Renovierungsklausel
unwirksam sei.*

bb) Fiur die Hohe des Zuschlags wird im Anschluss an den RE. des OLG Koblenz
vom 8.11.1984 an die Sétze in § 28 Abs. 4 II. BV angekniipft.*® Fiir diese genera-
lisierende Bewertung sprechen Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, indem die
Leistung des Mieters abstrakt bewertet wird. Demgegenuiber wird vertreten, den
Zuschlag am Aufwand des Mieters bei Eigenleistung zu bemessen, der erfah-
rungsmaRig niedriger liegt.*® Dafiir spricht, dass es dem Vermieter bei der Uber-
tragung der Schoénheitsreparaturen auf den Mieter weniger um die Erzielung ei-
ner héheren Miete, als um die Einsparung von Kosten geht. Zudem hat auch der
BGH — wenngleich in anderem Zusammenhang - diesen Mal3stab zugrunde ge-
legt.*” Unklar bleibt, ob auf den konkreten Aufwand oder auf eine generalisieren-
de Betrachtungsweise abzustellen ist. Die Streubreite liegt zwischen € 0,20 —
0,55/gm monatlich. Indes bestehen grundséatzliche Bedenken gegen die Verein-
barkeit derartiger kostenaorientierter Zuschlage mit dem Vergleichsmietenprinzip
in § 558 BGB, wie noch auszufuhren ist.

b) Einschréankend dazu wird die Auffassung vertreten, dass der Vermieter aus der
Unwirksamkeit der von ihm verwendeten Renovierungsklausel keinen Vorteil
ziehen durfe; denn damit verstieBe er gegen sein eigens friiheres Verhalten. Bei
der Vermietung von Wohnraum sei er jedoch an einer Anderungskiindigung zum
Zwecke der Vereinbarung einer wirksamen Renovierungsklausel gehindert. Zum
Ausgleich dafur sei er bei Mieterhohungen aus § 558 BGB nach dem Gebot der
Rucksichtnahme in § 241 Abs. 2 BGB gehalten, dem Mieter den Abschluss ei-
ner Vereinbarung anzubieten, nach der sich der Mieter in zuldssigem Mal3e ver-
pflichte, die laufenden Schdnheitsreparaturen durchzufihren. Inhaltlich sei hier-
bei an die Regelung in § 7 des Mustermietvertrages '76 anzukniipfen.®® Stimme
der Mieter nicht zu, wozu er auch nicht verpflichtet sei, so dirfe der Vermieter
einen Renovierungskostenzuschlag fordern. Eine solche Folge kénne der Mieter
vermeiden, indem er das Angebot des Vermieters annehme.* Diese Auffassung
hat in Rechtsprechung und Literatur Zustimmung gefunden.*

¢) Beide Ldsungsansatze Uberzeugen bei kritischer Betrachtung nicht.
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aa) AGB-rechtliche Bedenken gegen einen Renovierungskostenzuschlag las-
sen sich allerdings nicht schon aus dem Verbot einer geltungserhaltenden Re-
duktion ableiten; denn der Vermieter will gerade nicht an der unwirksamen Klau-
sel — auch nicht mit eingeschranktem Inhalt — festhalten.** Ebenso wenig wird
hierin ein Verstol3 gegen das Umgehungsverbot in § 306a BGB gesehen werden
koénnen; denn dieses greift nur ein, wenn die hierdurch bewirkte rechtsgeschéftli-
che Gestaltungsfolge ebenfalls dem Gesetzeszweck zuwider liefe.*? Das ist je-
doch bei Annahme des Renovierungszuschlags nicht der Fall, weil dieser — zu
Recht oder nicht, kann hier noch offen bleiben — aus der Vergleichsmietenrege-
lung abgeleitet wird. Nicht richtig erscheint indes die Annahme, 8 307 BGB er-
schopfe sich darin, die Unwirksamkeit der inkriminierten Klausel zu bewirken, und
ihr eine dariiber hinausgehende Sanktionswirkung abzusprechen.®® Diese ist
vielmehr darin zu sehen, dass die Folge der Unwirksamkeit nicht dazu fiihren
darf, den Kunden — hier den Mieter — moglicherweise schlechter als bei Fortgel-
tung der Klausel zu stellen; insofern kann sich der Verwender auch nicht auf die
Unwirksamkeit seiner eigenen AGB berufen. Darin liegt der Ansatzpunkt fir die
Auffassung, dass der Vermieter dem Mieter die Vereinbarung einer wirksamen
Renovierungsklausel anzubieten habe, bevor er im Rahmen eines Mieterh6-
hungsverlangens nach § 558 BGB einen Renovierungskostenzuschlag fordere.

bb) Der Ableitung eines solchen Zuschlags fehlt jedoch die dogmatische Grund-
lage. Soll er die Funktion eines Aquivalenzausgleichs erfiillen, weil durch die
Ruckverlagerung der Renovierungspflicht vom Mieter auf den Vermieter das Ver-
haltnis von Leistung und Gegenleistung gestort ist, so misste der Zuschlag auch
in denjenigen Fallen zum Tragen kommen, in denen der Vermieter gehindert ist,
die Miete nach § 558 BGB zu erhdhen — sei es, dass er die Spanne der ortsubli-
chen Miete bereits ausgeschdpft hat, sei es, dass Erhdhungsausschliisse wegen
Vereinbarung einer Staffel- oder Indexmiete bestehen (88 557a Abs. 2 S. 2, 557b
Abs. 2 S. 3 BGB). Diese Problematik schlagt voll auf Mietverhéaltnisse tber Ge-
werberaume durch, die — wie haufig — langerfristig vermietet sind. § 558 BGB
bietet nur die Mdglichkeit, eine marktbezogene Erhéhung der Miete umzusetzen,
gewahrt jedoch — anders als § 313 BGB - keine allgemeine Plattform fir einen
Aquivalenzausgleich.** Uberwiegend begniigt man sich mit dem Hinweis, dass es
keinen Unterschied mache, ob der Vermieter schon mit Vertragsschluss die Re-
novierungspflicht Gbernehme oder sie (spater) wegen der Unwirksamkeit der Re-
novierungsklausel zu tragen habe.* Soweit auf das gestérte Aquivalenzverhalt-
nis hingewiesen wird, fehlen weiterfiihrende dogmatische Ausfiihrungen.

Auch die Auffassung, Uber das Rucksichtnahmegebot in § 241 Abs. 2 BGB zu
einer Losung zu gelangen, beruht auf der Annahme, dass der Vermieter ,an sich”
berechtigt sei, einen Renovierungskostenzuschlag zu fordern, ohne dass dafir
eine dogmatische Erklarung gegeben wird.*® In beiden Féllen wird der zweite
Schritt vor dem ersten — der unterbleibt — gemacht.

Eine erganzende Vertragsauslegung hilft ebenso wenig weiter: Hatten die Partei-
en bedacht, dass der Vermieter die Schonheitsreparaturen tragt, so liegt es nahe,
dass sie eine héhere Ausgangsmiete vereinbart hatten. Keineswegs hatten sie
einen Zuschlag zur Miete vereinbaren kénnen, der neben einer Mieterh6hung
nach § 558 BGB selbstandig bliebe; denn dies verstie3e gegen 8 557 Abs. 4
BGB.

cc) Als Versatzstiick muss der Begriff der Vergleichsmiete herhalten, wobei auf
den Rechtsentscheid des OLG Koblenz v. 8.11.1984*" verwiesen wird, dem al-
lerdings keine Bindungswirkung mehr zukommt. Darin wird die Parallele zur In-
klusivmiete gezogen, sofern ein Mietspiegel nur Nettomieten ausweise. Ebenso
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wie dort der auf die Wohnung entfallende Betriebskostenanteil zur (erhéhten)
Nettomiete gerechnet werde, sei ein Renovierungskostenzuschlag der Nettomie-
te hinzuzurechnen, wenn der Vermieter die Schonheitsreparaturen trage. Hin-
sichtlich der Hohe begegne es keinen Bedenken, auf die Anséatze in § 28 Abs. 4
[1.BV zurlckzugreifen, da es sich hierbei um Erfahrungsséatze handele, von de-
nen Ublicherweise ausgegangen werden kénne. Hierbei wird zunachst der Unter-
schied zwischen Mietstruktur und ortsuiblicher Miete verkannt. Der Betriebskos-
tenanteil bleibt bei der Bestimmung der ortsiiblichen Miete sozusagen ,aul3en
vor“, dagegen soll der Renovierungszuschlag in die ortsubliche Miete integriert
werden, da — wie es in der Begrindung weiter hei3t — Umstande in der individuel-
len Vertragsgestaltung Einfluss auf den Mietwert habe.*®

Der Argumentationsfehler liegt auf der Hand: Die in § 558 Abs. 2 BGB genannten
Wohnwertmerkmale bilden einen abschlieRenden Katalog fiir die Bestimmung
der ortiiblichen Miete.*® Unbestreitbar gibt es weitere wohnwertbezogene Merk-
male; zu diesen zahlen jedoch mit Sicherheit weder die Finanzierung des Ge-
baudes noch die Kostenbelastung des Vermieters noch die Kalkulationsbestand-
teile der Mietzinsbildung.*® Die Mietkalkulation wird zwar fiir den Vermieter An-
lass sein, den Rahmen der Marktmiete so weit wie mdglich auszuschopfen, ist
aber selbst kein die Marktmiete bildender Faktor. Das gilt auch fir die Kosten fur
Schonheitsreparaturen, soweit sie der Vermieter bei der Mietkalkulation bertck-
sichtigt (oder unbericksichtigt 1asst, weil er die Schonheitsreparaturen auf den
Mieter abgewaélzt hat). Nicht anders verhalt es sich bei der Vertragsgestaltung,
soweit durch sie Pflichten des Vermieters auf den Mieter verlagert werden. Diese
bleiben Kalkulationsbestandteile der Miete, die reaktiviert werden, wenn sie an
den Vermieter zurlckfallen. Bei der Bildung der marktorientierten Vergleichsmie-
te im Rahmen des § 558 BGB konnen sie nicht als isolierte Kostenfaktoren ange-
setzt werden. Das bedeutet nicht, dass Mietkalkulation und Vertragsgestaltung
keine Auswirkungen auf das Mietenniveau hatten. Derartige Auswirkungen zei-
gen sich bei Neuabschliissen oder vereinbarten Mieterhhungen und finden so
Eingang in die — etwa in einem Mietspiegel enthaltene — ortsuibliche Vergleichs-
miete. Die Relevanz von Mietkalkulation und Vertragsgestaltung fur die Mietbil-
dung im Einzelfall hangt stets von der Durchsetzbarkeit auf dem Markt ab.>* Ein
kostenorientierter Ansatz im Rahmen der Bildung der ortstiblichen Vergleichsmie-
te ist dagegen ein Systembruch.

4. Eigener Losungsansatz

a) Dogmatischer Ansatz fiir einen Aquivalenzausgleich muss § 313 BGB bleiben.
Dartuber helfen keine Billigkeitserwagungen hinweg, die unterhalb der Schwelle
dieses Tatbestandes liegen.>> Auch wenn der Verwender das Risiko der Wirk-
samkeit der von ihm verwendeten Formularklauseln tragt, kann es trotzdem in
Fallen besonderer Aquivalenzstérungen gerechtfertigt sein, den Vertrag den ver-
anderten Verhéaltnissen anzupassen. Das lasst sich aus § 306 Abs. 3 BGB ablei-
ten, wobei das Verhdltnis dieser Vorschrift zu § 313 BGB hier offen bleiben
kann.>® Zu fragen ist namlich nach der Erheblichkeit der Aquivalenzstérung. Ver-
neint man sie, so bleibt das Kalkulationsrisiko, um das es hier geht, beim Vermie-
ter hangen. Rundet man die Ansétze in § 28 Abs. 4 Il. BV auf € 9,--/gm p.a. auf,
woraus sich ein monatlicher Betrag von € 0,75/gm errechnet, so entspricht dies
einem Anteil zwischen 10-15% der Nettokaltmiete.>* Diese Quote liegt weit un-
terhalb der Marge, die fir die Unverhaltnisméafigkeit von Leistung und Gegenleis-
tung erreicht werden musste.

Diese Marge lasst sich nicht durch Billigkeitserwagungen absenken, die den Kiin-
digungsschutz des Mieters von Wohnraum gegen die Kostenbelastung des Ver-
mieters ausspielen.> Der Hinweis, der Vermieter von Wohnraum sei wegen der
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Kiindigungsschutzbestimmungen gehindert, eine Anderungskiindigung auszu-
sprechen und auf diese Weise zu einer Vertragskorrektur zu gelangen, verfangt
von vorneherein dort nicht, wo der Vermieter — unabhéngig von einem mietrecht-
lichen Bestandsschutz — an einer Kindigung gehindert ist, etwa weil ein Zeitmiet-
vertrag i.S. von 8 575 BGB abgeschlossen oder ein zeitweiliger Ausschluss des
Rechts der ordentlichen Kindigung wirksam vereinbart ist. Dartber hinaus liegt
hierin kein Argument, das eine Leistungsanpassung unterhalb der Grenze des §
313 BGB rechtfertigen wirde, sofern das Aquivalenzverhéltnis nicht erheblich
gestort ist. Der BGH hat schon in einer friihen Entscheidung hervorgehoben,
dass die Voraussetzungen fir die Vertragsanpassung wegen veranderter Ge-
schaftsgrundlage nicht durch Billigkeitserwagungen unterlaufen werden diirfen.*

b) Fur einen Renovierungskostenzuschlag zur ortsublichen Vergleichsmiete fehlt
eine Rechtsgrundlage. Das bedeutet noch nicht, dass der Vermieter im Hinblick
darauf, dass er die Schonheitsreparaturen zu tragen hat, keine hohere Miete im
Rahmen von § 558 BGB verlangen kann, sofern dieser Umstand sich in dem
allgemeinen Mietenniveau, aus dem die konkrete Vergleichsmiete zu schépfen
ist, seinen Niederschlag gefunden hat. Ob und in welchem Umfang dies ge-
schieht, kann nicht durch einen systemfremden kostenorientierten Zuschlag er-
mittelt werden, sondern unterliegt einer empirischen Marktuntersuchung etwa
bei der Erstellung eines Mietspiegels.®’

Solange hierliber noch keine gesicherten Erkenntnisse vorliegen, kann der Ver-
mieter in Beweisnot geraten. Diese hat er sich selbst zuzuschreiben, soweit er
infolge der Verwendung einer unwirksamen Klausel die Schdnheitsreparaturen
tragen muss. Hat er davon abgesehen, diese dem Mieter zu Uberburden, so hat
er derartige Nachteile in Kauf genommen; er hatte diesem Umstand durch eine
andere Mietzinsgestaltung — etwa Vereinbarung einer Staffelmiete — Rechnung
tragen konnen, da zumindest in Fachreisen der Immobilienwirtschaft bekannt ist,
dass von Mietspiegeldaten die Kosten von Schénheitsreparaturen zur Zeit noch
nicht mit erfasst werden. Daher besteht auch kein Anlass, unter Rickgriff auf die
Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 14 Abs. 1 GG die Anforderungen an die Be-
griindungs- und die Beweislast abzusenken.?® Jedenfalls was erstere anbelangt,
wird es dem Vermieter mdglich sein, angesichts der Vielzahl von Fallen, in denen
die Renovierungsklausel unwirksam ist, iber seinen Interessenverband die erfor-
derliche Anzahl von Vergleichswohnungen zu ermitteln.

Die Sanktionswirkung, die von der Unwirksamkeit der Renovierungsklausel
ausgeht, muss es dem Mieter jedoch ermdglichen, an der Renovierungsklausel
festzuhalten, wenn er hierin die fiir ihn bessere Losung sieht.®® Zwar tritt die Nich-
tigkeitsfolge des 8§ 307 BGB automatisch ein, hédngt also nicht von einer Einrede
ab. Ebenso wenig besteht eine Verpflichtung des Vermieters, dem Mieter eine
Vertragsdnderung anzubieten, oder ein entsprechender Anspruch des Mieters.
Schlie3lich gentigt es auch nicht, dass der Mieter versichert, sich nicht auf die
Unwirksamkeit der Klausel berufen zu wollen.?® Jedoch steht dem Mieter der
Einwand des Rechtsmissbrauchs zu Gebote. Mittels dessen kann er sich zum
Abschluss einer wirksamen Vereinbarung iiber die Ubertragung der laufenden
Schonheitsreparaturen bereit erklaren, wenn die ortstibliche Miete bei Mietver-
héaltnissen mit einer Renovierungspflicht des Vermieters hoher ausféllt als die
ortsiibliche Miete ohne eine solche Verpflichtung.®* Dabei sind der tibliche Inhalt
nach § 28 Abs. 4 11.BV sowie die tiblichen Fristen®® zugrunde zu legen. Lehnt der
Vermieter ab, weil er die vielleicht renditetréchtigere héhere Miete bevorzugt, so
ist sein Mieterhdhungsverlangen insoweit unwirksam, da er sich mit seinem fri-
heren Verhalten in Widerspruch setzt. Allerdings steht es ihm auch frei, dem Mie-
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ter von sich aus den Abschluss Uber die Vereinbarung einer wirksamen Renovie-
rungsklausel anzubieten.®®

Im Unterschied zum Lésungsvorschlag von Bérstinghaus® wird die Berechtigung
zum Ansatz eines Renovierungskostenzuschlags verneint. Ergibt die empirisch
ermittelte ortsuibliche Miete aber eine hdhere Miete, weil der Vermieter die Reno-
vierungspflicht Gbernommen hat, so wird hierdurch nur der Einwand des Rechts-
missbrauchs ausgel6st, sofern der Mieter den Abschluss einer wirksamen Reno-
vierungsvereinbarung anbietet.

5. Rechtsfolgen bei der Gewerberaummiete

Bei Mietvertragen tiber Gewerberaume ist die Ubertragung der laufenden Schon-
heitsreparaturen unwirksam, wenn starre Fristen fir die Durchfiihrung oder eine
Schlussrenovierung vereinbart worden sind.® Die Problematik, wie sich die Un-
wirksamkeit auf das Aquivalenzverhaltnis auswirkt, stellt sich verstarkt, weil sie
nicht durch Fragen des Mieterh6hungsverfahrens nach § 558 BGB uberdeckt
werden kann. Eine erganzende Vertragsauslegung scheitert auch hier daran,
dass die Vertragsliicke durch das dispositive Recht geschlossen werden kann.®®
Einer mdglichen Vertragséanderung Uber § 313 BGB steht entgegen, dass der
Vermieter das Verwendungsrisiko einer unwirksamen Klausel zu tragen hat, und
dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass das Aquivalenzverhaltnis
durch Rickverlagerung der Schonheitsreparaturen auf den Vermieter nachhaltig
gestort wird. Dafur spricht, dass der Renovierungsaufwand kaum héher als bei
der Wohnraummiete ist, wahrend die Mieten fur Gewerberdume in der Regel
Uber denjenigen fir Wohnraum liegen. Die Problematik wird andererseits wesent-
lich entschérft, soweit der Vermieter in der Lage ist, (iber eine Anderungskiindi-
gung eine wirksame Renovierungsklausel zu vereinbaren.

lll. Zusammenfassende Ergebnisse

1. Dem Mieter kann ein Anspruch auf Aufwendungsersatz nach § 539 BGB
zustehen, wenn er bei Beendigung des Mietverhéltnisses fallige Schon-
heitsreparaturen nachholt oder eine Schlussrenovierung durchfiihrt, ob-
wohl die ihn mit Renovierungsmaflinahmen belastenden Klauseln unwirk-
sam sind. Bei derartigen RenovierungsmafRhahmen ist ein Fremdge-
schaftsfuhrungswille des Mieters nicht auszuschliel3en.

2. Jedenfalls steht dem Mieter, der aus vorgenanntem Anlass renoviert hat,
ein Bereicherungsanspruch zu. Er bezieht sich auf die nachgewiesener-
mafien ersparten Renovierungskosten des Vermieters, jedenfalls aber auf
Herausgabe dessen, was aufgrund des verbesserten Nutzwertes — etwa
an hoherer Miete - erzielt worden ist.

3. Dem Vermieter von Wohnraum steht ein kostenorientierter Renovierungs-
zuschlag im Rahmen einer Mieterhéhung nach § 558 BGB nicht zu. Die-
ser ist in Bezug auf das Vergleichsmietenprinzip systemwidrig. Das Aqui-
valenzverhéltnis ist durch die Rickverlagerung der Schonheitsreparaturen
auf den Mieter nicht derart gestort, dass eine Vertragséanderung wegen
veranderter Geschaftsgrundlage in Betracht kommt.

4. Der Vermieter von Wohnraum kann die Ubernahme der laufenden
Schonheitsreparaturen durch eine Erhdhung der ortsiiblichen Miete nach
§ 558 BGB realisieren, sofern und soweit der Markt auf diesen Umstand
reagiert. Die zur Zeit noch bestehenden Beweisschwierigkeiten entspre-
chen dem Risiko aus vereinbarter Ubernahme der Renovierungslast oder
aus der Unwirksamkeit von Renovierungsklauseln.

5. Der Mieter von Wohnraum kann dem Erhdhungsverlangen nach 8§ 558
BGB den Einwand der unzuldssigen Rechtsauslbung entgegenhalten,
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soweit eine Erh6hung aus der Rickbelastung des Vermieters mit Schon-
heitsreparaturen infolge unwirksamer Renovierungsklauseln abgeleitet
wird. Der Mieter muss diesen Einwand mit dem Angebot verknipfen, eine
Vereinbarung tber die Ubernahme der laufenden Schonheitsreparaturen
mit Ublichem Inhalt zu den lblichen Fristen zu treffen. Der Vermieter kann
dem Einwand dadurch zuvorkommen, dass er den Abschluss einer ent-
sprechenden Vereinbarung anbietet.

Fur die Miete von Gewerberaumen ergeben sich keine Abweichungen,
soweit es Erstattungsanspriiche des Mieters anbelangt. Fir einen Reno-
vierungskostenzuschlag besteht keine Rechtsgrundlage. Soweit der Ver-
mieter im Wege einer Anderungskiindigung eine wirksame Renovie-
rungsvereinbarung mit dem Mieter treffen kann, besteht hierflr auch kein
Bedarf.
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dann wirde das eine fiir das Rechtsleben nicht ertragliche allgemeine Unsicherheit zur
Folge haben.”

°’ S0 auch Flatow WuM 2007, 551, 553.

°® BVerfG NJW-RR 1993, 1485 = WuM 1994, 137 = ZMR 1993, 558; BVerfG ZMR 1994,
100.

% 3. dazu Lehmann-Richter WuM 2006, 449 Sp. 2.

% 3. dazu LG Nirnberg-Fiirth NZM 2006, 53 = WuM 2006, 38 = ZMR 2006, 211.

¢ Ahnlich Blank PiG 75 (2006) S. 17, 33.

%2 3. dazu jetzt Langenberg Schonheitsreparaturen (Fn. 11) Rn. E 335.

® m Unterschied zum Lésungsansatz von Borstinghaus WuM 2005, 675, 682 — ihm fol-
gend LG Disseldorf NZM 2006, 657 - wird die Berechtigung zum Ansatz eines Renovie-
rungskostenzuschlags verneint.

* WuM 2005, 675, 682

®® 3. dazu Leo/Ghassemi-Tabar NZM 2008, 105.
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® BGH NJW 2006, 2915 = NZM 2006, 691 = WuM 2006, 513; BGH NZM 2006, 924 =
WuM 2006, 677 = ZMR 2007, 28; zweifelnd Ahlt GuT 2005, 47, 51.
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