Gesamtunwirksamkeit oder Tellaufrechterhaltung von Formularklauseln
in Mietvertragen unter besonderer Berlicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung zu
Schonheitsreparatur - und Kautionsklauseln

|. Einleitung
1. Dauerthema: Schonheitsreparaturen.
Ein Hauptanwendungsgebiet der Inhatskontrolle sind im Mietrecht seit fast unvordenklichen Zeiten
Klauseln, durch die der Vermieter die Schonheitsreparaturen auf den Mieter abwadzt. Eine anfanglich
heftig umstrittene Frage ist inzwischen alerdings geklart. Der Bundesgerichtshof geht seit mehr als 20
Jahren in stéandiger Rechtsprechung davon aus, dass der Vermieter den Mieter durch vorformulierte
Regelungen verpflichten kann, die Schénheitsreparaturen vorzunehmen.! Es macht wenig Sinn, diese
Rechtsprechung, die der Gesetzgeber der Mietrechtsreform gebilligt hat,? weiter in Zweifel zu ziehen.
Fest steht aber auch, dass der Vermieter bel der Abwalzung der Schonheltsreparaturen zur Sicherung
der berechtigten Interessen des Mieters eine Reihe von Einschrénkungen zu beachten hat.® In letzter
Zeit hat die hochstrichterliche Rechtsprechung fir Schonheitsreparaturklauseln einen weiteren Unwirk-
samkeitsgrund entdeckt. Der Vermieter darf dem Mieter in der Abwa zungsklausel keine starre Fristen
auferlegen.’
2. Klauseln mit unwirksamen und nicht zu beanstandenden Regelungen
Durch die Entscheidung zu den starren Renovierungsfristen ist zugleich eine komplizierte Diskussion
wieder in Gang gekommen. Es geht um die Frage, ob eine Abwa zungsklausal, die neben unwirksamen
auch wirksame Teilregelungen enthélt, im Ganzen oder nur tellweise unwirksam ist. Dabei geht es auch
um Klauseln, die die Pflicht zur laufenden Renovierung mit einer Verpflichtung zur End- oder An-
fangsrenovierung kombinieren®, und um Bestimmungen iiber eine vom Mieter zu stellende Sicherheit,
die gegen § 551 BGB verstoRRende Teilregelungen enthalten®.
Zunéchst aber zur

[l. Unwirksamkeit starrer Fristenplane

1. Starr ausgestaltete Fristenplane.
Schonheltsreparaturklauseln enthalten haufig einen starren, vom Renovierungsbedarf unabhangigen
Fristenplan. Sie sind etwawiefolgt gefasst:

' BGH NJW 1985, 480, BGH NJW 1987, 2575, BGH NJW 1988, 2780, BGH NJW 1998, 3114.

2BT-Drs.14/4553 S. 40, 84, 99 (Gesetzentwurf der Bundesregierung), BT-Drs. 14/5663 S. 75 (Bericht des Rechtsausschus-
ses des Bundestags).

% Vgl. dazu Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 8. Auflage, § 538 Rn. 66 ff. Er behandelt die Schonheitsreparaturen
auf 87 S in 293 Rn.; noch ausfuhrlicher seine Monografie, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 2. Aufl.
2004.

* BGH NJW 2004, 2586, BGH NJW 2004, 3775.

> BGH NJW 2003, 2234, BGH NJw 2003, 3192, BGH NJW 2005, 425.

® BGH NJW 2003, 2899, BGH NJW 2004, 1240, BGH NJW 2004, 3045.
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»Der Mieter ist verpflichtet, auf seine Kosten die Schonheitsreparaturen (das Tapezieren, Anstrei-
chen oder Kalken der Wande und Decken, das Streichen der FuBboden, Heizkorper einschlieBlich
Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und AuBlentiiren von innen) in den Mietrdumen, wenn
erforderlich mindestensaber in der nachstehenden Rethenfolge fachgerecht auszufiihren.

Die Zeitfolge betragt: bei Kiiche, Bad, Toilette 3 Jahre — bei allen tibrigen Réumen 5 Jahre. Die
Fristen werden berechnet vom Zeitpunkt des Beginns des Mietverhiltnisses bzw., soweit
Schonheitsreparaturen nach diesem Zeitpunkt von dem Mieter fachgerecht durchgefiihrt worden
sind, von diesem Zeitpunkt an.*’

Auch diefolgende Klausel hat den Fristenplan starr ausgestaltet:

,Der Mieter ist insbesondere verpflichtet, auf seine Kosten die Schonheitsreparaturen (..) in den
Mietrdumen, wenn erforderlich, mindestens aber in der nachstehenden Zeitfolge fachgerecht
auszuftihren... Die Zeitfolge betrégt: bei Kiiche, Bad und Toilette 2 Jahre, bei alen Gbrigen Raumen
5 Jahre.*®

In drei im letzten Jahr erschienenen Mietrechtskommentierungen wird die Auffassung vertreten, dass
diese Klauseln der Inhaltskontrolle Stand halten.’

2. Die Unwirksamkeit starrer Fristenpléane.

Der BGH sieht das mit Recht anders.!® Die Klausel verpflichtet den Mieter, Schonheitsreparaturen
nach Fristablauf auch dann vorzunehmen, wenn ein Renovierungsbedarf nicht besteht. Dieser kann aus
den unterschiedlichsten Grinden entfalen. Bestimmte Raume oder die ganze Wohnung sind mogli-
cherweise seit der letzten Schonheitsreparatur nicht oder kaum benutzt worden. Man denke an den
Mieter, der langere Zeit im Audand oder in einer anderen Stadt gearbeitet und gewohnt hat oder an die
nach dem Auszug der Kinder vielfach leerstehenden Kinderzimmer. Auch die Verwendung von Mate-
rialien hoherer Qualitét kann dazu fuhren, dass die Raume bel Fristablauf nicht oder nur eingeschrankt
renovierungsbedurftig sind. Beispiele sind etwa die Verwendung von Kunst- oder Webstofftapeten
oder von Speziafarben.™
Starre Fristenplane, die den Mieter unabhangig von einem Bedarf zur VVornahme von Schonheitsrepara
turen verpflichten, sind mit 8 307 Abs. 1 BGB unvereinbar. Esist eine gegen Treu und Glauben versto-
[3ende unangemessene Benachteiligung des Mieters, ihn zu einer Leistung zu verpflichten, fir die kein
Bedarf besteht. Die Unwirksamkeit des Fristenplans ergibt sich zugleich auch aus 8 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB.* Nach der dispositiven Regelung des § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter dem Mieter
die Mietsache in einem zum vertragsmaldigen Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und sie wéh-

"BGH NJW 1998, 3114 und NJw 2003, 3192.

® BGH NJW 2004, 2586.

 Miinchk omm/Schilling, BGB, 4. Aufl. § 535 Rn.119, Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, § 535 Rn. 59, Erman/Jendrek BGB,
§ 535 Rn.100; se halten Randkorrekturen durch Audlegung oder Anwendung des § 242 fiir ausreichend.

19 BGH NJW 2004, 2586, BGH NJW 2004, 3775. Vgl die im Ergebnis zustimmenden Besprechungen von Blank, LMK
2004, 177, Emmerich, JuS 2004, 1008, Fischer, WuM 2004, 452, Gosch, WuM 2004, 513, Hilgenstock, WuM 2004, 464,
aA Surzer WuM 2004, 512. Ebenso wie der BGH OLG Disseldorf NJW-RR 2005, 13, 15 und aus dem Schrifttum statt
aller Schmidt-Futterer/Langenberg (0. Fuf3n 3), § 538 Rn. 165, 223.

" Litzenkirchen ZMR 1998, 605.
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rend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Hierzu gehort auch die Pflicht zur Ausfihrung von
Schonheitsreparaturen. Wenn der Vermieter diese Verpflichtung auf den Mieter Ubertragt, gilt fir den
Umfang der Mieterpflichten der Grundgedanke des 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB. Bei einem Mietvertrag
ohne Abwaé zungsklausel schuldet der Vermieter Schonheitsreparaturen nur, wenn fir sie ein Bedarf
besteht. Umgekehrt ergibt sich fir den Fall einer Abwazung aus 88 307 Abs. 2 Nr. 1, 535 Abs. 1 Satz
2 BGB, dass der Vermieter Schonheitsreparaturen nur verlangen kann, wenn ein Renovierungs- oder
Dekorationabedarf wirklich besteht.

3. Unwirksamkeit auch, wenn der Mieter nicht konkret benachteiligt ist.

Starre Fristenregelungen sind auch dann unwirksam, wenn sie sich im Einzelfal nicht zum Nachtell
des Mieters ausgewirkt haben. Auch der Mieter, der die Wohnung normal oder Gbermaliig benutzt hat,
kann sich auf die Unwirksamkeit des Fristenplanes berufen. Bel der Inhaltskontrolle ist nach standiger
Rechtsprechung von einer Uberindividuellen, generaliserenden Betrachtung auszugehen. Abzuwagen
sind die Interessen des Verwenders und der typischerweise auf der Gegenseite betelligten Verbrau-
cher.®® Genligt eine Klausdl nicht den Anforderungen des § 307 BGB, ist sie auch dann unwirksam,
wenn sie den konkreten Vertragspartner weder benachteiligt oder geféhrdet. § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB,
der bel Verbrauchervertragen die Beriicksichtigung von individuellen Umstanden vorschreibt, die den
Vertragsschluss begleiten, hat bei der Beurteilung von starren Fristenplanen keine Anderung gebracht.
In § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB geht es ausschliefdlich um individuelle Umstande, die den Vertragsschluss
betreffen.* In welchem Umfang der Mieter die Wohnung in Durchfilhrung des Vertrages genutzt hat,
ist auch nach § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB kein Umstand, der bei der Inhatskontrolle berlicksichtigt werden
kann.

4. KeineKorrektur durch geltungser haltende, einschrankende Auslegung.

Die in Schonheitsreparaturregelungen enthaltenen starren Fristenpldne lassen sich auch nicht durch
Auslegung retten. Die Plane enthalten haufig eine Bestimmung, nach der der Mieter im Fall einer U-
bermaliigen Nutzung bereits vor Fristablauf zur Renovierung verpflichtet ist. Auf die umgekehrte Re-
gelung, dass die Renovierungspflicht entféllt, wenn bei Fristende kein Renovierungsbedarf besteht, hat
der Verwender bewusst verzichtet. Es ist ausgeschlossen, sie in Anwendung der 88 133, 157 BGB in
die Klausal zu implantieren. Eine den Fristenplan rettende berichtigende oder ergénzende Auslegung
scheitert aber auch an algemeinen Erwagungen. Eine geltungserhatende, den Klausdinhalt veréndern-
de Audegung ist seit dem Inkrafttreten des AGB-Gesetzes nicht mehr zulédssig. Es gilt das Verbot gdl-

2 BGH NJw 2004, 2586.
3 BGH NJW 1982, 870, 872, BGH NJW 1987, 487, 489, BGH NJW 1988, 2536, BGH NJW 1996, 2155, 2566, BGH NJW
1996, 2155, 2156, Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Auflage, 8 307 Rn. 4.
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tungserhatender Reduktion. Es ist nicht Aufgabe der Audlegung, eine den Vertragspartner entgegen
Treu und Glauben unangemessen benachteiligende Klausal soweit abzumildern oder zu entscharfen,
dass sie den Anforderungen der Inhaltskontrolle gerade noch geniigt.™

5.Vorrang der Inhaltskontrollevor der Ausiibungskontrolle.

Es geht auch nicht an, die Bedenken gegen den starren Fristenplan von der Inhatskontrolle zur Aus-
Ubungskontrolle und damit vom 8§ 307 BGB zum § 242 BGB zu verschieben. Aus 8§ 242 BGB kann
sich ergeben, dass der Verwender sich auf eine wirksam vereinbarte, den anderen Tell benachteiligende
Regelung wegen der besonderen Umsténde des Einzelfalls nicht berufen kann.*® Eine gegen ein Klau-
selverbot verstof3ende Vertragsbedingung kann aber seit der gesetzlichen Etablierung der Inhaltskon-
trolle nicht mit der Begriindung aufrechterhalten werden, der Vertragspartner werde im Ergebnis nicht
benachteiligt, da er sich gegen eine unbillige Inanspruchnahme mit dem Einwand des Rechtsmiss-
brauchs verteidigen kénne.

6. Anforderungen an Offnungsklauseln unter Ber iicksichtigung der Unklar heitenregel.

Eine Fristenregelung, die angemessene, den technischen Erfahrungswerten entsprechende Fristen be-
stimmt, ist mit 8§ 307 BGB vereinbar, wenn sie beweglich ausgestaltet wird. In der Literatur gebrauchli-
che Synonyma sind weich, flexibel oder variabel. Der durchschnittliche, verstdndige Mieter muss aus
der Fassung der Klausel erkennen konnen, dass er eine Renovierung bel Fristablauf mit der Begrin-
dung verweigern darf, es bestehe kein Renovierungsbedarf.*’

a) Die Regelung des Mustermietvertrages. Nicht zu beanstanden ist nach Ansicht des BGH'® die Rege-
lung des § 7 Abs. 3 Satz 1 und 2 Mustermietvertrages 1976 . Sie lautet bekanntlich wie folgt:

,,Hat der Mieter Schonheitsreparaturen tbernommen, so hat er spétestens bei Ende des Mietverhélt-
nisses dle bis dahin je nach dem Grad der Abnutzung oder Beschédigung erforderlichen Arbeiten
auszufiihren, soweit nicht der neue Mieter sie auf seine Kosten — ohne Beriicksichtigung im Miet-
preis — Uibernimmt oder dem Vermieter diese Kosten erstattet. Werden Schonheitsreparaturen
wegen des Zustandes der Wohnung bereits wahrend der Mietdauer notwendig, um nachhaltige
Schéden an der Substanz der Mietréume zu vermeiden oder zu beseitigen, so sind die erforderlichen
Arbeiten jeweils unverziiglich auszufiihren.*

Ergénzend gilt folgende Fuinote:
,IM Allgemeinen werden Schonheitsreparaturen in den Mietrdumen in folgenden Absténden er -
forderlich sain:

in Kiichen, Badern und Duschen alle 3 Jahre,

“Wolf in Wolf/Horr/Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Auflage, § 9 AGBG Rn. 54, Erman/SRoloff (0. Fuln. 9), § 310 Rn. 23.

* BGH NJW 1982, 2309, BGH NJW 1983, 385, 387, BGH NJW 1985, 970, BGH NJW 1990, 2388, Ulmer NJW 1981,
2025.

* BGHZ 105, 71, 88, BGH NJW-RR 1986, 271, BGH NJW-RR 1987, 883, BGH NJW-RR 2000, 1220.

Y BGH NJW 2004, 2586, BGH NJW 2004, 3775.

' BGH WuM 2004, 333 mit kritischer Anmerkung von Wiek. Ebenso OLG Bremen WuM 1982, 317, Schmidt-
Futterer/Langenberg (o. Fuldn. 3), 8 538 Rn 163.

¥ ZMR 1976, 68.
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in Wohn- und Schlafraumen, Fluren, Didlen und Toiletten ale 5 Jahre,
in anderen Nebenrdumen alle 7 Jahre.”

Schon der § 7 Abs. 3 legt unzweideutig fest, dass eine Pflicht zur Durchfiihrung von Schonheitsrepara
turen nur besteht, wenn diese notwendig sind. Diein der Anmerkung genannten Fristen sind weich. Sie
geben Erfahrungswerte an, die im Allgemeinen herangezogen werden konnen, die aber nichts daran
andern, dass der Mieter nach § 7 Abs. 3 nur bei Bedarf zu renovieren hat. Auch ,,Auslegungsakroba-
tik“?® schafft es nicht, aus den weichen Fristen des Mustermietvertrags rechtlich bedenkliche starre
Fristen zu machen.
b)Eine problematische Klausdl. Zweifelhaft ist die Beurteilung folgender Klausel:
Der Mieter hat insbesondere die Verpflichtung, auf seine Kosten alle Schonheitsreparaturen
... fachmannisch auszuftihren bzw. ausfihren zu lassen. ...... Diese Arbeiten sind ab Miet-
beginn in der Regd in Kiiche, Badern und Toiletten spatestens nach drei Jahren, in Wohn-
réaumen, Schlafraumen, Dielen, Fluren, Treppenhausern in Alleinbenutzung und in mitver-
mieteten gewerblich oder freiberuflich genutzten Raumen spétestens nach funf Jahren und
in sonstigen Raumlichkeiten, wie ....., spatestens nach sieben Jahren zu tétigen.
Der BGH ist, ohne die Problematik zu erdrtern, von der Wirksamkeit der Klausel ausgegangen.?* Das
OLG Diisseldorf hat sie dagegen a's unwirksam angesehen. Nach meiner Ansicht ist der Beurteilung
des BGH zuzustimmen. Zwar sind die Renovierungsarbeiten spatestens zu den angegebenen Terminen
auszufiihren. Das gilt aber nur in der Regdl. Der durchschnittliche, versténdige Mieter kann daher m.E.
der Formulierung entnehmen, dass die Renovierungspflicht entfallt, wenn bei Fristablauf entgegen der
Regel kein Renovierungsbedarf besteht.
c) Die Offnungsklausel der Wohnungsbaugenossenschaften. Die Wohnungsbaugenossenschaften ver-
wenden offenbar sowohl in Siiddeutschland® al's auch in Norddeutschland® folgende Offnungsklausel:

,,Lasst in besonderen Ausnahmefallen der Zustand der Wohnung eine Verléngerung der nach Ab-
satz 2 vereinbarten Fristen zu oder erfordert der Grad der Abnutzung eine Verkiirzung, so ist die
Genossenschaft auf Antrag des Mitglieds verpflichtet, im anderen Fall aber berechtigt, nach billi-
gem Ermessen die Fristen des Plans beziiglich der Durchfiihrung einzelner Schonheitsreparaturen
zu verlangern oder zu verkiirzen.*

Der BGH halt diese Offnungsklausel firr ausreichend.” Der Vermieter sei auf Antrag des Mieters ver-
pflichtet, die Fristen des Planes nach billigem Ermessen zu verlangern, wenn der Zustand der Wohnung
dies in besonderen Ausnahmeféllen zulasse, hierauf bestehe ein Anspruch des Mieters. Diese Regelung

2 \Wiek, WuM 2004, 334 kondtatiert zu Recht, dass sie im Recht der Schonheitsreparaturen ein verbreitetes Phanomen it,
Ubersieht aber, dasssiein der Literatur intensiver betrieben wird as in der Rechtsprechung.

2 BGH NJW 2004, 3042.

* OLG Diisseldorf NJW-RR 2005, 13.

% BGH NJW 2005, 425 = NZM 2005, 55, L G-Bezirk Darmstad.

# LG Hamburg NZM 2004, 295, L G-Bezirk Hamburg.
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trage dem Interesse des Mieters, die Wohnung nicht unabhéngig von einem tatséchlichen Bedarf reno-
vieren zu mussen, hinreichend Rechnung.
Ich habe - ausnahmsweise - Bedenken, dem VIII. Zivilsenat zu folgen. Die Klausel enthd@lt nach mei-
nem Verstindnis drei Unklarheiten. Voraussetzung fiir den Verldngerungsanspruch ist ein ,,besonderer
Ausnahmefall.“ Es ist fraglich, ob Fehlen eines Renovierungsbedarfs immer ein besonderer Ausnahme-
fall ist oder ob - etwa in Grenz- oder Zweifelsféllen - einen besonderen Ausnahmefall verneint werden
kann, obwohl objektiv kein Renovierungsbedarf besteht. Unklar ist auch, wie der dem Vermieter einge-
rdumte Ermessensspielraum abzugrenzen ist. Kann er auch iiber das ,,0b* der Verldngerung nach billi-
gem Ermessen entscheiden oder nur iiber die Dauer der Verldngerung ? Bedenklich ist auch das An-
tragserfordernis. Aus ithm konnte sich ergeben, dass der Antrag nicht mehr gestellt werden kann, wenn
ein nach Treu und Glauben zu bemessender angemessener Zeitraum abgelaufen ist. Ein Wegfall des
Antragsrechts konnte insbesondere angenommen werden, wenn aus dem Erfiillungsanspruch des Ver-
mieters durch Fristsetzung gemiB § 281 BGB? ein Schadensersatzanspruch geworden ist.’
Diese Uberlegungen filhren m.E. zu folgendem Ergebnis:?® Die Offnungsklausel und der Fristenplan
sind wirksam, wenn in den Zweifelsfragen die mieterfreundliche Auslegung zugrunde zu legen ist. Sie
sind dagegen unwirksam, wenn die vermieterfreundliche Ausegung mal3gebend sein sollte; denn diese
Auslegung kann dazu fuhren, dass der Mieter zur VVornahme von Renovierungsarbeiten verpflichtet ist,
fur die objektiv kein Bedarf besteht
¢) Anwendung der Unklarheitenregel. Anzuwenden ist daher die jetzt in 8 305 ¢ Abs. 2 BGB enthatene
Unklarheitenregel. Sie fuhrt dazu, dass sich die mieterfeindlichste Auslegung durchsetzt und die Off-
nungsklausel und der Fristenplan unwirksam sind.
Esist sait langem algemein anerkannt, dass die Unklarheitenregel im Verbandsprozess umgekehrt an-
zuwenden ist. Soweit mehrere Audegungsalternativen bestehen, ist von der Auslegung auszugehen, die
zur Unwirksamkeit der Regelung fiihrt.”> MalRgebend ist danach die auf den ersten Blick scheinbar
kundenfeindlichste Audegung. Sie ist in Wahrheit die fur den Kunden guinstigste, da sie die den Kun-
den belastende Regelung nicht nur abmildert, sondern beseitigt.

» BGH NJW 2005, 425 = NZM 2005, 58, aA LG Hamburg NZM 2004, 295. Vgl. auch die Besprechungen der BGH-
Entscheidungen:Lammel LMK 2005, 17, Timme NZM 2005, xxx, Wiek WuM 2005, 10, Klimke NZM 2005, 134, .

% \V/gl. dazu Heinrichsin Festschrift firr Peter Derleder, 2005, 87.

" Nach dem Diskussionsbeitrag von Richter am Bundesgerichtshof Dr. Dieter Wolst hat der VIII. Zivilsenat inzwischen
entschieden, dass die Offnungsklausel auch dann nicht zu beanstanden ist, wenn der Vermieter in Ausnahmefélen die Frist
verlangern ,, kann . Bestehe kein Renovierungsbedarf, sei der Ermessensspielraum des Vermieters auf Null reduziert. Das
ist sicher eine vertretbare Ausegung. Es fehlt aber eine Auseinandersetzung mit der Unklarheitenregel und eine Beriicksich-
tigung der Verstdndnismoglichkeit des Mieters. Die Praxis wird sich jedoch darauf einstellen miissen, dass der BGH an
seinen geringen — vielleicht zu geringen - Anforderungen an die Offnungsklausel festhilt.

% Ebenso Klimke NZM 2005, 134.

% BGH NJW 1984, 2161, BGH NJW 1986, 43, 44, BGH NJW 1992, 3158, 3162, BGH NJW 1999, 276, 277, BGH NJW
2003, 1237, 1238, OLG Brandenburg ZMR 2004, 745.
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Das gilt ebenso, wenn die Unklarheitenregel, wie in dem vom BGH entschiedenen Fal, in einem Indi-
vidualprozess heranzuziehen ist. In einem ersten Prifungsschritt ist zu untersuchen, ob die Klausel bel
kundenfeindlichster Auslegung wegen VerstoRes gegen ein Klauselverbot unwirksam ist.* Entgegen
der friher herrschenden Meinung besteht kein Anlass, diese Audegung auf den Verbandsprozess zu
beschranken. 1hr Gebrauch auch im Individua prozess entspricht dem Schutzzweck der Unklarheiten-
regel und vermeidet unterschiedliche Audegungsergebnisse im Verbands- und Individuaprozess. Erst
wenn sich die Klausel im ersten Auslegungsschritt als wirksam erwelst, gilt in direkter Anwendung der
Unklarheitenregel die weniger belastende kundenfreundlichere Auslegung.

Zwar hat der BGH die umgekehrte Anwendung der Unklarheitenregel im Individual prozess noch nicht
ausdriicklich gebilligt. Zwei Entscheidungen lassen aber erkennen, dass er dieser Auffassung zuneigt.>
Es ist daher nicht ernstlich zweifelhaft: Ein Fristenplan ist auch dann unwirksam, wenn nach seiner
Fassung unklar ist, ob seine Fristen starr oder beweglich sind. Eine solche Unklarheit besteht — entge-
gen der vom BGH vertretenen Ansicht - auch bei den von den Wohnungsbaugenossenschaften ver-

wandten Regelungen.

7. Ersatzloser Wegfall desFristenplans.

Der Verstol3 gegen § 307 BGB hat die Folge, dass der in der Klausel enthatene starre Fristenplan un-
wirksam ist und ersatzlos wegfélt. Dispositives Recht, das nach 8 306 BGB an seine Stelle treten
konnte, gibt es nicht. Es ist auch ausgeschlossen, den starren Fristenplan als beweglichen Plan auf-
rechtzuerhaten. Eine solche Einschrankung der in 8 307 Abs. 1 BGB enthatenen Unwirksamkeitsan-
ordnung wiirde gegen das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion verstofzen.*

1. Gesamtunwirksamkeit oder Teilaufrechterhaltung von Abwalzungsklauseln,
die unwirksame Regelungen enthalten

1. Dievon der Rechtsprechung entwickelten Abgrenzungskriterien

Enthdlt eine AGB-Klausel neben unangemessenen auch angemessene Einzelregelungen, kann die Un-
wirksamkeitsfolge trotz des Verbots der geltungserhatenden Reduktion auf die unangemessenen Rege-
lungen beschrénkt werden. Voraussetzung it aber, dass die beiden Regelungsteile sprachlich und sach-

% OLG Schleswig ZIP 1995, 759, 762, OLG Miinchen NJW-RR 1998, 393, 394, Palandt/Heinrichs (0. Fuln. 13), § 305 ¢
Rn. 20, MiinchKomm/Basedow, (0. Ful3n. 9) 8 5 AGBG Rn. 20.

¥ BGH NJw 1992, 1097, 1099, BGH NJW 1994, 1798, 1799.

¥ BGH NJW 1982, 2309, 2310, BGH NJW 1985, 319, BGH NJW 1992, 575, BGH NJW 1993, 1784, 1786, BGH NJwW
1994, 861, BGH NJW 1998, 2284, 2286, BGH NJW 2000, 1100, 1113, grundliegend Ulmer NJW 1981, 2025.



8

lich teilbar sind.** Fir die Abgrenzung von Gesamtunwirksamkeit und Teilaufrechterhaltung hat die
Rechtsprechung in einer Vielzahl von Entscheidungen folgende Kriterien entwickelt:

a) Sprachlich setzt die Tellaufrechterhatung der Klausel voraus, dass nach Wegstreichen der unwirk-
samen Regelung ein aus sich heraus verstandlicher Klauselrest verbleibt.** Zweckmafig ist zunachst
ein sogenannter ,,blue-pencil-test®®, also das Wegstreichen der unwirksamen Bestimmung. Wenn der
danach verbleibende Rest kein versténdlicher Text ist, ist die Klausal im Ganzen unwirksam. Anderen-
falsliegt die erste Voraussetzung fir eine Teilaufrechterhaltung der Klausel vor.

b) Sachlich steht der Aufrechterhaltung des Klauselrests nach der Rechtsprechung nicht entgegen, dass
die unwirksamen und die nicht zu beanstandenden Bestimmungen den gleichen Regelungsgegenstand
betreffen.®*® Dazu aus der umfangreichen Rechtsprechung einige Beispiele. Teilbar sind trotz Sachzu-
sammenhangs. die Abwazung der Sach- und Gegenlei stungsgefahr auf den Leasingnehmer, soweit es

sich einerseits um reparable und andererseits um irreparable Beschadigungen handelt,®

bel Fristenrege-
lungen Fristlange und Fristbeginn,® Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Kiindigung,® die in der
Klausel enthaltene Vollmacht zum Empfang und die zur Abgabe von Willenserklarungen,® der Uber-
weisungsauftrag und die in ihm enthaltene Unwiderruflichkeitsklausel.** Diese Aufzéhlung kann bei
Bedarf erheblich verlangert werden.*?

¢) Sachlich setzt die Teilaufrechterhaltung voraus, dass der Klauselrest als ein im Gesamtgefiige des
Vertrages sinnvolle eigenstandige Regelung bestehen bleiben kann. Dieser Abgrenzungsges chtspunkt
ist in seinen Konturen unscharf. Die Rechtsprechung beschrankt sich meist auf die wenig deutliche
Aussage, dass der nicht zu beanstandende Klauselteil trotz Wegfals der unwirksamen Bestimmung
eine sinnvolle Regelung enthalten miisse.*® Das wird verneint, wenn der unwirksame Klauselteil von so
einschneidender Bedeutung ist, dass sich bei seinem Wegfall eine wesentlich andere Vertragsgestaltung
ergibt.** Grundlage fiir eine Gesamtunwirksamkeit kénnen auch andere Wertungsgesichtspunkte sein.
Sie kann sich aus einer Verletzung des Transparenzgebots ergeben,” aber auch aus eéinem Summie-
rungseffekt, also daraus, dass die Klausal mehrere bedenkliche oder sogar unwirksame Regelungen

¥ BGH NJw 1982, 178, BGH NJW 1984, 2816, BGH NJW 1989, 3215, BGH NJW 1993, 1133,1135, BGH NJW 1997,
3437, BGH NJw 1999, 1108, BGH NJW 2001, 292, 294, BGH NJW 2003, 2899.

¥ BGH NJW 1984, 2816, BGH NJW 2001, 292, 294, BGH NJW 2003, 2899.

¥ BayObL G NJW-RR 1997, 1371, 1373, OLG Brandenburg ZMR 2004, 745.

% Kritisch Eike Schmidt, JA 1980, 420, Harry Schmidt, Vertragsfolgen der Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit von
Allgemeinen Geschéftshedingungen, 1986.

¥ BGH NJw 1998, 2284.

¥ BGH NJw 1988, 2106, 2107.

¥ BGH NJw 1988, 198, 200.

“ BGH NJW 1997, 3437, 3439.

* BGH NJw 1984, 2816.

“2Vgl. die Rechtsprechungsiibersichten bei Palandt/Heinrichs (0. Fuln 13), Vorbem. 12 vor § 307, Erman/Roloff (0. Fuln.
9), 8306 Rn. 12.

* BGH NJW 1989, 831, BGH NJW 1994, 1532, 1533, BGH NJW 1998, 2284, 2286.

“ BGH NJW 1984, 2816.

* BGH NJw 1991, 2633.
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enthalt, deren Zusammenwirken die Unangemessenheit der Gesamtregelung begriinden.”® In die Beur-
teilung einzubeziehen sind auch die berechtigten Interessen des anderen Tells, die in der Regel fur,
ausnahmswei se aber auch gegen eine Gesamtunwirksamkeit sprechen kénnen.*’

d) Liegen die Voraussetzungen fur eine Gesamtunwirksamkeit der Regelung vor, ist unerheblich, ob
die Einzelregelungen in einer Klausal zusammengefasst oder auf verschiedene Bestimmungen vertellt
sind. Entscheidend ist das materielle Kriterium des Sachzusammenhangs. Eine inhaltlich zusammenge-
horende Regelung bildet fur die Inhatskontrolle auch dann eine Einheit, wenn sie der Verwender auf
verschiedene Klauseln aufgeteilt hat.”® Entscheidend ist nicht die formelle Gestaltung der Regelung,
sondern ihr materiell-rechtlicher Gehalt.

2. Gesamtunwirksamkeit bel Verwendung eines starren Fristenplans

a) Geht man von den Grundsétzen aus, die die Rechtsprechung bis zu den neuen Entscheidungen des
VIII. Zivilsenats entwickelt hatte, gab es gute Griinde, die Unwirksamkeit der Klausel auf den starren
Fristenplan zu beschranken und die Klausel im Ubrigen aufrechtzuerhalten.

aa) Sprachlich kénnen der Fristenplan und der Klauselrest ohne weiteres voneinander getrennt werden.
Nach Streichen des unwirksamen Teils im Zuge des ,,blue-pencil-tests* bleibt die Regelung, dass der
Mieter die Schonheitsreparaturen in zeitlich nicht festgelegten Abstinden vorzunehmen hat. Die ver-
bleibende Formulierung wirft sprachlich keinerlei Probleme auf.

bb) Sachlich kénnte man den Klauselrest als eine im Gesamtgefilige des Vertrages sinnvolle eigenstin-
dige Regelung ansehen. Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Abwilzung der Schonheitsreparatu-
ren auf den Mieter, wenn sie auch weiterhin einer Vereinbarung bedarf, Verkehrssitte geworden, und
die Vertragsparteien eines Wohnraummietvertrages sehen es als selbstversténdlich an, dass der Mieter
die Schénheitsreparaturen zu tragen hat.*® Die Abw& zung der Schénheitsreparaturen kann auch ohne
Fristenplan erfolgen.® Der Mieter muss dann bei Bedarf renovieren, als Erfahrungswert konnen die
Fristen des Mustermietvertrages herangezogen werden. Durch eine solche Erganzung wirde aus dem
Klauselrest eine durchaus funktionsfahige Regelung.

b) Der VIII. Zivilsenat verdient aber Zustimmung, dass er sich gegen diesen LGsungsweg entschieden
und die Gesamtunwirksamkeit der Klausel beaht hat. Vielleicht hétte die Begriindung ein wenig aus-
fahrlicher ausfallen kénnen. Dem VIII. Zivilsenat muss aber das Kompliment gemacht werden, dass
seine Begrindung jedenfals deutlicher und transparenter ist as die Begriindungen, mit denen der
EuGH seine Entscheidungen in der Regel versieht. Die Erwagungen lassen die wesentlichen, die Beur-

“ BGH NJW 2003, 2234, vgl. dazu unten 11.
“7\/gl. BGH NJW 1984, 2816.

“8 BGH NJW 2004, 3775.

“ BGH NJW 2004, 2961.

% BGH NJW 2004, 2961, KG ZMR 2004, 578.
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teilung tragenden Gruinde erkennen und ermuntern zu dem Versuch, diese ein wenig zu prézisieren und
Zu erwelitern.
C) Zuné&chst zu einem Gesichtspunkt, der die Verwerfung der Klausel im Ganzen nicht rechtfertigt. Der
VIII. Zivilsenat betont wiederholt den Sachzusammenhang zwischen den einzelnen Regelungsteilen.™
Er hat damit im Ausgangspunkt Recht. Gesamtunwirksamkeit kann nur angenommen werden, wenn die
unwirksamen und die nicht zu beanstandenden Bestimmungen denselben Regelungsgegenstand betref-
fen. Die Entscheidungen dirfen aber nicht dahin verstanden werden, dass Sachzusammenhang zur Be-
jahung von Gesamtunwirksamkeit ausreicht. Der VIII. Zivilsenat wirde sich mit seiner eigenen Recht-
sprechung™ und der Rechtsprechung anderer Senate® in Widerspruch setzen, wenn er die Gesamtun-
wirksamkeit allein daraus ableiten wirde, dass die unwirksame und die nicht zu beanstandende Be-
stimmung den gleichen Regelungsgegenstand betreffen. |hm kann nicht unterstellt werden, dass er ei-
nen solchen Widerspruch beabsichtigt.
d) Der VIII. Zivilsenat stutzt die Gesamtunwirksamkeit der Abwaélzungsklausel Gberzeugend auf die
zentrale Bedeutung, die der Fristenplan fur Inhalt und Umfang der Renovierungspflicht hat.
ad) Nach der Literatur ist Fristenplan eine Regelung, die die Falligkeit der Verpflichtung zur Vornahme
von Schonheitsreparaturen festlegt.> Das ist nicht unrichtig, erschépft aber nicht den Regel ungsgehalt
des Fristenplans. Er konkretisiert den Umfang der vom Mieter zu erbringenden Leistungen. Von seiner
Ausgestaltung hangt ab, ob in einem bestimmten Zeitraum Renovierungsarbeiten dreimal, einmal oder
Uberhaupt nicht auszufiihren sind. Der Fristenplan ist damit eine Kernregelung der Abwalzungsklause!.
Wenn man den Fristenplan fur unwirksam erkléart, die Verpflichtung zur Vornahme der Schonheitsre-
paraturen aber aufrecht erhdt, wird die dem Mieter auferlegte Verpflichtung in ihrem Inhalt verandert.
Dabei geht es nicht um eine Randkorrektur. Die Regelung, die den Pflichtenumfang bestimmt, fallt im
Ganzen weg. Bei einem solch einschneidenden Eingriff in den Kernbereich der Klausdl ist es sachge-
recht, die Unwirksamkeit auf die Gesamtregelung zu erstrecken.
bb) Die Gesamtnichtigkeit ergibt sich zugleich auch aus einem Summierungseffekt. Zu der von 8§ 535
Abs. 1 Satz 2 BGB abweichenden, aber noch hinnehmbaren Abwal zungsklausdl tritt eine gemald § 307
BGB unwirksame Regelung hinzu. Eine solche Kombination, die spéter naher behandelt wird,>® be-
grundet die Gesamtunwirksamkeit der Klausel. Es Uberrascht, dass der VIII. Zivilsenat in seinen Ent-
scheidungen zu starren Fristenklauseln den sich eigentlich aufdrdngenden Terminus ,,.Summierungsef-
fekt™ nicht verwendet. Im Ergebnis besteht aber kaum ein ernsthafter Zweifel: Die Gesamtunwirksam-

keit der Abwilzung ergibt sich bei starren Fristen auch und vor allem aus dem Summierungseffekt.

% BGH NJW 2004, 2586, BGH NJW 2004, 3775, BGH NJW 2003, 2234, BGH NJW 2003, 3192.
2 BGH NJW 1997, 3437, 3439, BGH NJW 1998, 2284.

53\/gl. oben I11 1 b) bei FuRn. 37— 40..

* Vgl. statt aller Erman/Jendrek (0. Fuln. 9), § 535 Rn. 101.

Vgl unten I11 5 c).
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cc) Gegen die Aufrechterhaltung des isolierten Kerns der Regelung spricht auch das Transparenzgebot.
Eine an sich nicht zu beanstandende Teilregelung kann nach Wegfal des unwirksamen Klauselteils nur
aufrecht erhalten werden, wenn der Klauselrest hinreichend transparent ist.>® Davon kann hier keine
Rede sein. Zwar kénnen Schonheitsreparaturen, wie dargelegt, auch ohne einen Fristenplan wirksam
abgewélzt werden.> Wenn aus der Abwélzungsklausel der in sie integrierte unwirksamer Fristenplan
eleminiert wird, ist die fir den Mieter entstehende Situation aber anders als im Fall einer Abwalzung,
die von vornherein auf einen Fristenplan verzichtet. Fir den durchschnittlichen, verstéandigen Mieter ist
unklar, worauf es denn nun ankommt, auf den konkreten Renovierungsbedarf, auf andere, ihm unbe-
kannte Fristen, oder auf eine Aufforderung des Vermieters. Diese vom Vermieter zu vertretende Un-
klarheit kann dem Mieter nicht zugemutet werden. Sie ist ein weiteres Argument fur die Gesamtun-
wirksamkeit der Regelung.

3. KeineKorrektur der Gesamtunwirksamkeit durch allgemeine Rechtsgrundsétze
Wenn eine formularméldige Regelung der Inhatskontrolle, wie in unserem Fall, nicht standhét, kann
ihr ersatzloser Wegfall in Ausnahmefélen durch Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsétze korrigiert
werden. Zu denken ist vor allem an drei Ansétze fur eine mogliche Korrektur:

- erganzende Vertragsauslegung,

- Wegfal der Geschéftsgrundlage,

- Vertrauensschutz.
Der BGH hat keinen Anlass gesehen, diese rechtlichen Gesichtspunkte zu erdrtern, wohl schon deshab
nicht, weil entsprechender Partelvortrag fehlte. IThm ist im Ergebnis auch zuzustimmen. Bei Abwal-
zungsklauseln mit einem starren Fristenplan liegen die Voraussetzungen fir eine Korrektur der Un-
wirksamkeitsfolge nicht vor.
a) Erganzende Vertragsauslegung. Die durch den Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Re-
gelungdiicke darf nach standiger Rechtsprechung nur in Ausnahmefélen abweichend von § 306 BGB
durch ergénzende V ertragsaus egung geschlossen werden. Diese ist nur zulassig, wenn auf dispositives
Recht nicht zurtickgegriffen werden kann und der ersatzlose Wegfal der Klausel nicht zu einem ange-
messenen Interessenausgleich fiihrt.>® Ein angemessener, den Interessen beider Parteien Rechnung tra-
gender Ausgleich muss sich ohne ergénzende Auslegung nicht erreichen lassen™. Ergénzende Ausle-

% BGH NJW 1991, 2633.

" Vgl. BGH NJW 2004, 2961, KG ZMR 2004, 578.

% BGH NJW 1984, 1177, BGH NJW 1985, 2270, BGH NJW 1990, 115, BGH NJW 1992, 1164, BGH NJW 1998, 450,
BGH NJW 2000, 1100.

% BGH NJW 1985, 2270,.BGH NJW 2000, 1100.
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gung soll verhindern, dass fir den anderen Teil durch den ersatzlosen Wegfal von Klauseln Vorteile
entstehen, die das Vertragsgefiige vollig einseitig zu seinen Gunsten verschieben.®
Diese engen Voraussetzungen flr eine erganzende Vertragsausegung liegen nicht vor. Durch den er-
satzlosen Wegfdl der Klausel Uber die Abwalzung der Schonheitsreparaturen erhélt das Mietverhdtnis
den Inhalt, der 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB entspricht. Wenn die Inhaltskontrolle dazu fhrt, dass der Ver-
tragsinhalt an das dispositive Recht angepasst wird, ist das Ergebnis nicht sachwidrig. Es entstehen fir
den Mieter keine Vorteile, die den Vertragsinhalt vollig einseitig zu seinen Gunsten verschieben. Wer
formularmd3ig vom dispositiven Recht abweicht, muss seine Klausel sorgfdtig so gestaten, dass sie
der Inhaltskontrolle standhélt. Gelingt ihm das nicht, muss er damit leben, dass das dispositive Recht -
entsprechend der ihm vom Gesetzgeber zugewiesenen Funktion - den Inhat des Vertrags bestimmt.
Dass die Ubernahme der Schonheitsreparaturen nach der Rechtsprechung des BGH Teil der vom Ver-
mieter geschuldeten Gegenleistung ist,®* andert insoweit nichts. Auch wenn formularméige Regelun-
gen unwirksam sind, die den Umfang der Gegenleistung betreffen, scheidet eine Korrektur durch er-
ganzende Auslegung grundsétzlich aus.®? Soweit der BGH dem Vermieter in erganzender Auslegung
der Abwdazungsregelung Anspriche zuerkannt hat, ging es nicht um die Rettung unwirksamer Klau-
seln, sondern um Félle, in denen Schonheitsreparaturen wegen veranderter Verhdltnisse — etwa wegen
Abbruchs oder Umbaus der Riume - nicht mehr ernsthaft in Betracht kamen.®
Die finanzielle Mehrbelastung des Vermieters halt sich im Ubrigen in Grenzen. Sie hat sich der Ver-
mieter als Verwender der unwirksamen Regelung selbst zuzuschreiben. Vidleicht besteht auch recht-
lich die Moglichkeit, die Mehrbelastung durch eine Mieterhdhung (88 558, 558 a BGB) zumindest
tellweise auszugleichen. Der Vermieter, der die Schonheitsreparaturen ausdricklich Gbernommen hat,
kann im Mieterhthungsverfahren einen Zuschlag auf die ortstibliche Vergleichsmiete beanspruchen, da
diese aus Mietvertragen ermittelt wird, in denen der Mieter die Schonheitsreparaturen tbernommen
hat.** Ob das auch gilt, wenn die Abwalzung an Unzulanglichkeiten der Klausel scheitert, wird zu dis-
kutieren sein.
b) Geschaftsgrundlage. Der Vermieter kann sich zur Verteidigung der unwirksamen Klausel auch nicht
auf eine Stérung der Geschéftsgrundlage berufen.
Zwar ist eine Anpassung wegen Fehlens der Geschéftsgrundlage nicht schlechthin ausgeschlossen,
wenn die Parteien bel Abschluss des Vertrages tibereinstimmend eine unwirksame V ertragsbedingung

% BGHZ 137, 253, 257.

' BGH NJw 1977, 36, BGHZ 77, 301, BGH WuM 1985, 46.

%2 BGHZ 94, 335 (342) — Festpreisabrede mit unwirksamer Erhohungsklausel, Schimansky, WM 2001. 1169 (1175) — Zins-
anpassungsklausel.

% BGHZ 77, 301; BGHZ 92, 363 = NJW 1985, 480.

% OLG Koblenz NJW 1985, 333, OLG Frankfurt an Main NZM 2001, 418, LG Hamburg ZMR 2003, 491, LG Miinchen
NZM 2002, 945, LG Frankfurt am Main NJW-RR 2003, 1522, Schmidt-Futterer/Boér stinghaus (o. Ful3n. 3), § 558 aRn. 54.
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als wirksam angesehen haben.” Die strengen, jetzt in § 313 BGB geregelten Voraussetzungen firr eine
Vertragsanpassung liegen bel einer unwirksamen formularméal3igen Abwa zung der Schonheitsreparatu-
ren aber nicht vor. Esist allgemein anerkanntes Recht, dass 8 313 BGB nicht anzuwenden ist, wenn
sich in der Stérung ein Risiko verwirklicht, das nach der vertraglichen oder gesetzlichen Risikovertei-
lung eine der Parteien zu tragen hat.®® So liegt es hier. In den §§ 307 ff. BGB ist das Risiko der Ver-
wendung unwirksamer V ertragsbedingungen eindeutig dem Verwender zugewiesen. Eine Anwendung
des § 313 BGB kommt daher, wenn Uberhaupt, nur in Betracht, wenn sich aus dem ersatzlosen Wegfall
der unwirksamen Klausel fir den Verwender eine extreme existenzbedrohende Notlage ergibt. Davon
kann keine Rede sein.

¢) Konkludent geschlossener Vertrag. Der BGH hat kurzlich ein weiteres Mal entschieden, dass eine
Vereinbarung zur Umlage von Betriebskosten auch stillschweigend — z.B. durch jahrelanges wider-
spruchsloses Bezahlen der angeforderten Kosten — zu Stande kommen kann.®” Die Grundsétze dieser -
in der mietrechtlichen Literatur heftig kritisierten® - Entscheidung kénnte auch fiir unsere Fallgruppe
von Bedeutung sein. Auch wenn es um Schonheitsreparaturen geht, konnte moglicherweise die Ansicht
vertreten werden, dass durch eine jahrelange Vertragspraxis konkludent eine Vertragsinderung zu
Stande kommen oder der nicht zu beanstandende Kern einer unwirksame Klausel bestétigt werden
kann. Dieses Thema kann hier ausgespart werden. Es wird auf unserer Veranstaltung von Markus Artz
umfassend behandelt.

d) Vertrauensschutz. - aa) Wenn einein der Vertragspraxis lange Zeit unbeanstandet verwandte Klausel
in Fortentwicklung der Inhaltskontrolle fir rechtswidrig und unwirksam erklart wird, bedarf das Verbot
geltungserhatender Reduktion unter Umstéanden aus Griinden des V ertrauensschutzes einer Einschran-
kung. DafUr zwei Beispiele aus der Rechtsprechung des BGH:

- Eine Vertragsstrafenklausel in einem Bauvertrag ist unwirksam, wenn sie eine Hochstgrenze von
mehr als 5 % der Auftragssumme vorsieht; die Klausdl, die die nach der friheren Rechtsprechung
zuldssige Obergrenze von 10 % einhdlt, fallt aber nicht ersatzlos weg, sondern wird mit der Ober-
grenze von 5 % aufrechterhalten.®®

- Klauseln der ADSp und der Allgemeinen Geschaftsbedingungen fur den Giternahverkehr, diein
langer Vertragspraxis as wirksam angesehen worden sind, der Inhaltskontrolle aber nicht stand-
halten, sind nicht im Ganzen unwirksam; der nicht zu beanstandende Klauselteil wird vielmehr
aufrechterhalten, auch wenn eine sprachliche Abtrennung nicht méglich ist.”

% BGH NJW-RR 1991, 1340, BAG NJW 1987, 918.

% BGH NJW 1979, 1818, BGH NJW 1992, 2690, 2691, BGH NJW 2000, 1714, 1716.

¥ BGH NZM 2004, 418.

® Vgl statt aler Kappus, NZM 2004, 414, Langenberg, NZM 2005, 51

% BGH NJw 2003, 1805.

O BGH NJW 1995, 1490 und 3117 (ADSp), BGH NJW 1995, 2224 (AGNB), Staudinger/Schlosser, BGB, 13. Bearbei-
tung, 86 AGBG Rn. 17 a.
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bb) Bei den starren Fristenpldnen hat es erstaunlich lange gedauert, bis die Rechtsprechung ihre Un-
wirksamkeit und die sich daraus ergebende Gesamtunwirksamkeit der Klausel entdeckt hat. Dem VIII.
Zivilsenat haben 1998"* und 20032 Klauseln mit starren Fristenpl&nen vorgelegen, ohne dass er diesen
Teil der Klausel beanstandet hat. Wahrscheinlich ware es in beiden Féllen verfahrensrechtlich und ma-
teriellrechtlich méglich gewesen, die Entscheidung auf die Unwirksamkeit des starren Fristenplanes zu
stitzen, zumindest wére aber ein entsprechendes obiter dictum zuldssig und hilfreich gewesen. Erst im
letzten Jahr hat der BGH klargestellt, dass starre Fristenplane gegen § 307 BGB verstoRen.” Die In-
stanzgerichte waren nicht wesentlich schneller. lhre ersten, starre Fristenplane verwerfende Entschel-
dungen haben nach dem Inkrafttreten des AGB-Gesetzes immerhin 12 Jahre auf sich warten lassen.™
cc) Trotz dieser spaten Entdeckung der gegen starre Fristenpldne bestehenden Bedenken liegen die
Vorausssetzungen fur einen Vertrauensschutz nicht vor. Es gibt keine hdchstrichterlichen oder oberge-
richterlichen Entscheidungen, die starre Pléne fur wirksam erklart haben. Grundlage fur einen Vertrau-
ensschutz konnte vielleicht — dhnlich wie die ADSp - der Mustermietvertrag 1976 sein. Er enthélt aber
keinen starren, sondern einen beweglichen Fristenplan. Er macht daher im Gegenteil deutlich, dass ge-
gen starre Pldne wahrscheinlich Bedenken bestehen. Meinungsduf3erungen in der Literatur kommen als
Grundlage fiir einen Vertrauensschutz, wenn iiberhaupt, hochstens in Ausnahmefillen in Betracht. Es
muss sich in der Literatur — nach Erorterung der Problematik — fast einmiitig die Ansicht durchgesetzt
haben, die Klausel sei wirksam. So lag es bei starren Fristenpldnen nicht.

dd) Auch fiir die vor dem Inkrafttreten des AGB-Gesetzes geschlossenen Vertrage besteht kein Ver-
trauensschutz. Nach Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB sind die Vorschriften des BGB in der Fassung des
Schuldrechtsmodernisierunggesetzes seit dem 1. 1. 2003 auf Dauerschuldverhiltnisse auch dann anzu-
wenden, wenn diese vor dem 1. 4. 1977 begriindet worden sind. Die sich frither aus § 28 AGB-Gesetz
ergebende Einschrinkung gilt nicht mehr. §§ 305 ff BGB sind daher seit dem 1. 1. 2003 auch fiir Ur-

altmietvertriige anzuwenden.”

4) Zu kurze Renovierungsfristen
Zu kurze Renovierungsfristen begriinden ebenso wie starre Fristregelungen die Gesamtunwirksamkeit
der Abwalzungsklausdl.
a) Nach der FulBnote zu 8 7 des Mustermietvertrags 1976 sind Schonheitsreparaturen in Wohnréaumen
im Allgemeinen in folgenden Zeitraumen erforderlich:

- in Kichen, Badern und Duschen alle 3 Jahre,

1 BGH NJW 1998, 3114.

2BGH NJW 2003, 3192.

 BGH NJW 2004, 2587.

LG Kéln WuM 1989, 506, LG Hamburg WuM 1992, 476.
" Heinrichs, WuM 2002, 1.
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- in Wohn- und Schlafraumen, Fluren, Dielen und Toiletten alle5 Jahre,

- in anderen Nebenrdumen ale 7 Jahre.
Diese inzwischen fast 40 Jahre alten Ansétze sind auch heute noch angemessene Erfahrungswerte.”
Vielleicht muss in absehbarer Zeit wegen ener technisch verbesserten Qualitdt von Renovierungen
Uber eine Verlangerung dieser Fristen diskutiert werden. Griinde, diese Fristen zu verkirzen, sind da-
gegen nicht ersichtlich. Gleichwohl verwenden Vermieter nicht selten Klauseln mit kiirzeren Fristen.
Sie sind aber offenbar nicht in der Lage, diese Abkurzung sachlich zu rechtfertigen. In den Prozessen,
die Uber abgekiirzte Fristen gefiihrt worden sind,”” hat offenbar kein Vermieter den Versuch unter-
nommen, die Abweichung von den Fristen des Mustermietvertrages durch empirisches Materia zu
belegen.
b) Es versteht sich von selbst: Wenn die zu kurzen und daher unwirksamen Fristen starr ausgestaltet
sind, ist die Abwé zung der Schdnheitsreparatur im Ganzen unwirksam. Was fir starre, im Ansatz aber
angemessene Fristen gilt, gilt erst recht fur starre und Uberdies auch noch zu kurze Fristen.
C) Zu kurze Fristen begriinden aber auch dann die Unwirksamkeit der Gesamtregelung, wenn sie be-
weglich ausgestaltet sind.”® Sie verpflichten den Mieter zur Vornahme von Schénheitsreparaturen zu
Zeitpunkten, in denen typischerweise noch kein Renovierungsbedarf besteht. Sie weiten den Pflichten-
umfang des Mieters noch starker aus a's starre, aber hinsichtlich der Fristlange dem Mustermietvertrag
1976 entsprechende Plane. Wird die Renovierungsfrist bei Ktichen, Badern und Duschen auf 2 Jahre
abgekurzt, werden bel einer Mietdauer von 12 Jahren 6 Renovierungen geschuldet, obwohl in der Re-
gel 4 ausgereicht hétten. Zwar steht dem Mieter der Nachweis offen, dass die Raume noch nicht reno-
vierungsbedurftig seien. Dieser in kurzen Absténden zu erbringende Nachweis belastet den Mieter aber
Ubermdldig. Die gegen zu kurze Fristen bestehende Verteidigungsmdglichkeit &ndert nichts daran, dass
die Gesamtregelung fir den Mieter ebenso driickend ist wie die Festlegung angemessener, aber starrer
Fristen. Anders mag es allerdings zu beurteilen sein, wenn von den drei Fristen nur eine und die viel-
leicht nur um einen kurzen Zeitraum verléngert worden ist.
d) Fir die Gesamtunwirksamkeit der Abwalzungsklausel bei zu kurzen Fristen™ sprechen die gleichen
Sachgriinde wie bei Klauseln mit starren Fristenplanen. Die Unwirksamkeit betrifft eine Tellregelung,
die den Umfang der Leistungspflicht des Mieters festlegt und fur die Abwé zungsregelung von zentra-
ler Bedeutung ist. Die Regelungdiicke konnte nur durch eine zur Korrektur des Ergebnisses der In-
haltskontrolle nicht zul&ssige erganzende Auslegung geschlossen werden. Durch die Aufrechterhaltung

* BGH NJW 1985, 480, BGH NJW 1987, 2564, BGH NJW 2004, 2586, OL G Diisseldorf NJW-RR 2005, 13, 15, Liitzen-
kirchen ZMR 1998, 605.

"vgl. BGH NJW 2004, 2586, OL G Diisseldorf NJW-RR 2005, 13, LG Hamburg WuM 1992, 476, LG Berlin WuM 2002,
668, LG Berlin ZMR 2003, 487, LG Frankfurt am Main NZM 2004, 62.

® LG Hamburg WuM 1992, 476, LG Berlin WuM 2002, 668, LG Berlin ZMR 2003, 487, LG Frankfurt am Main NZM
2004, 62.

™ Siewird von den in FuRnote 78 zitierten Entscheidungen bejaht.
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der Abwélzung ohne Fristenplan wirde auch eine mit dem Transparenzgebot unvereinbare, kaum
durchschaubare und fir den Mieter unzumutbare Situation entstehen.

5. Abwalzung laufender Schonheitsreparaturen kombiniert mit einer Pflicht zur End- oder An-
fangsrenovierung

a) Klauseln, die den Mieter verpflichten, die Mietraume bel Beendigung des Mietverhdltnisses auch
dann zu renovieren, wenn die im Vertrag festgel egten Renovierungsfristen noch nicht abgelaufen sind,
sind unwirksam.® Der Mieter hat die Mietsache bei Beendigung des Mietverhaltnisses nach §§ 546,
538 BGB in dem Zustand herauszugeben, in dem sie sich bei vertragsméaldigen Gebrauch befindet. Ver-
anderungen und Verschlechterungen, die durch den vertragsméalligem Gebrauch herbeigefihrt worden
sind, hat der Mieter nicht zu vertreten. Die Begrindung einer Renovierungspflicht vor Ablauf der ver-
traglichen Pflichten belastet den Mieter unter Verstol3 gegen § 307 Abs. 1 BGB mit einem Renovie-
rungsbedarf, der noch gar nicht entstanden ist. Die Regelung verstéldt zugleich gegen den Grundgedan-
ken des § 538 BGB und damit gegen eine wesentliche den Mieter schiitzende Norm des dispositiven
Rechts. Ihre Unwirksamkeit ergibt sich daher auch aus § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.® Anders st es, wenn
eine Endrenovierungspflicht nach der Fassung der Klausel nur besteht, soweit nach dem Abnutzungs-
stand der Wohnung unter Beriicksichtigung des Fristenplanes ein Renovierungsbediirfnis besteht.®?

b) Unwirksam ist auch die Klausdl, die den Mieter zu einer Anfangsrenovierung verpflichtet.® Das gilt
auch dann, wenn die Verpflichtung zur Anfangsrenovierung erst 3 Monate nach Mietbeginn fallig
wird.®* Die Renovierungspflicht des Mieters wird durch diese Regelung auf Schaden und vertragsmé-
Bige Verschlechterungen ausgedehnt, die nicht er, sondern der Vormieter verursacht hat. Fur ihn wird
formularmaldig eine Leistungspflicht fir Verschlechterungen und Abnutzungen begriindet, die nicht in
ursachlichem Zusammenhang mit seinem Besitz an den Wohnréaumen stehen. Darin liegt eine mit 8
307 Abs. 1 BGB unvereinbare, gegen Treu und Glauben verstof3ende unangemessene Benachteiligung
des Mieters® Andersist es, wenn die Renovierungsfristen erst mit dem Anfang des Mietverhaltnisses
zu laufen beginnen.®

c) Hat der Vermieter die Abwé zung der laufenden Schonheitsreparaturen mit einer unwirksamen End-
renovierungsklausel kombiniert, ist nach Ansicht des BGH die Gesamtregelung unwirksam.®” Das Zu-
sammenwirken der beiden Klauseln begrinde fir den Mieter eine unangemessene Benachteiligung.

% BGH NJW 1998, 3114, BGH NJW 2003, 2234, BGH NJW 2003, 3192, OLG Hamm NJW 1981, 1049, OL G Frankfurt
1982, 453.

8 OLG Hamm NJW 1981, 1049.

% BGH NJW 2004, 2087.

% BGH NJW 1993, 532, OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 520, OLG Hamburg NJW-RR 1992, 10.

¥ OLG Hamburg NJW-RR 1992, 10.

% BGH NJW 1993, 532, OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 520, OLG Hamburg NJW-RR 1992, 10.

% BGH NJW 1987, 2564, BGH NJW 2005, 425 = NZM 2005, 58; s auch die Anm. von Lammel LMK 2005, 17.

¥ BGH NJW 2003, 2234, BGH NJW 2003, 3192, BGH NJW 2004, 2087.
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Nicht nur die Endrenovierungsklausel sei unwirksam, auf Grund des Summierungseffekts erstrecke
sich die Unwirksamkeit auch auf die Uberwa zung der Pflicht zur Vornahme der Schonheitsreparatu-
ren.
d) Die Entscheidung des VIII. Zivilsenats zur Kombination von Abwa zungsklausel und Endrenovie-
rungsklausel verdient Zustimmung.
ad) Der VIII. Zivilsenat hat mit Recht elnen Sachzusammenhang zwischen den beiden Klauseln bejaht.
Zwar ist richtig, dass die beiden Klauseln Regelungen enthalten, die von unterschiedlichen mietrechtli-
chen Normen abweichen.® Die Abwalzungsklausel &ndert § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB, die Endrenovie-
rungsklausel 88 538, 546 Abs. 1 BGB. Gleichwohl betreffen beide Klauseln denselben Sachkomplex.
Die dem Mieter auferlegten Verpflichtungen, Renovierungsarbeiten auszufthren, gehtren zusammen
und bilden sachlich eine Einheit. Dass bel der Inhaltskontrolle verschiedene mietrechtliche Vorschrif-
ten heranzuziehen sind, andert an diesem sachlichen Zusammenhang nichts.
bb) Bal der Anwendung des § 307 BGB ist der Summierungseffekt ein algemein anerkannter Wer-
tungsgesichtspunkt.® In den bisherigen Anwendungsfallen ging es um Klauseln, die jeweils fiir sich
alein betrachtet, scheinbar wirksam sind, die aber in ihrer Summierung den anderen Tell unangemes-
sen benachteiligen.®® Ein die Gesamtregelung erfassender Summierungseffekt kann erst recht anzu-
nehmen sein, wenn eine der zu berticksichtigenden Klauseln auch unabhéngig von dem Regelungszu-
sammenhang unwirksam ist.*
cc) Die Anwendung des Summierungseffekts auf die Kombination der Klauseln Uberwazung der
Schonheitsreparaturen und Verpflichtung zur Endrenovierung Uberzeugt. Der VIII. Zivilsenat geht,
wie er in seiner letzten Entscheidung zu Kautionsklauseln deutlich gemacht hat, davon aus, dass die
formularméiige Uberwal zung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter wegen ihrer Abweichung vom
dispositiven Recht eine (noch) angemessene, aber nicht unproblematische Regelung ist.** Wenn der
Vermieter auf die Abwdalzungsklausel mit der Verpflichtung zur Endrenovierung eine weitere, den
Mieter einschneidend benachteiligende Regelung draufsattelt, ist die Regelung im Ganzen unwirksam.
Dasist fur die Vermieter und ihre Berater noch einmal eine Warnung. Sie sollten in Abwa zungsklau-
seln auf alle die Rechtsstellung des Mieters welter verschlechternde Regelungen verzichten. Sie gewin-
nen damit kaum etwas und geféhrden die Gesamtregelung.
€) Zur Kombination Uberw& zung der laufenden Schonheitsreparaturen mit einer nach ihrer Ausgestal-
tung unwirksamen Verpflichtung zur Anfangsrenovierung ist kaum noch etwas zu sagen. Sie ist in

¥ Blank, LMK 2003, 201.

% BGHZ 48, 264, 267; BGH NJW 1983, 159, BGH NJW 1995, 254; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen AGBGG , 9.
Auflage, 8 9 Rn.85, Soffels, AGB-Recht Rn. 486, Palandt/Heinrichs (0. Fuf3n.13), § 307 Rn. 9.

% BGH NJW 1983, 160, BGH NJW 1995, 254.

' BGH NJw 2003, 2234.

% BGH NJW 2004, 3045.
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Anwendung des Summierungseffekts im Ganzen unwirksam.*® Die sorgfatig begriindete gegenteilige
Entscheidung des OLG Hamburg ist Uberholt.** Sie beriicksichtigt den vom VII1. Zivilsenat aktivierten
Summierungseffekt noch nicht.

6. Abgeltungsklauseln

a) Wenn das Mietverhdltnis endet, sind die im Vertrag festgel egten Renovierungsfristen typischerwei se
nur teilweise abgelaufen. Die Voraussetzungen fir eine Renovierungspflicht liegen daher in der Regel
nicht vor und kénnen auch nicht formularmaRig begriindet werden.® Viele Mietvertrége enthalten da-
her formularméldige Abgeltungs- oder Quotenklauseln, die dem Mieter einen Anteil der Renovierungs-
kosten auferlegt. Die bis zum Mietende abgelaufene Zeit der Renovierungsfrist bestimmt die Quote, die
der Mieter von den Renovierungskosten zu tragen hat.

b) Der BGH halt formularmaRige Abgeltungsklauseln fir grundsétzlich zulassig.® Die mietrechtliche
Literatur stimmt dem tberwiegend zu.®” Sie wendet sich aber zum Teil nachdriicklich gegen die vom
BGH gebilligten Klauseln, da sie nicht transparent seien und in ihnen die Mieterinteressen nicht ausrei-
chend beriicksichtigt wiirden.®® Neuerdings wird auch diskutiert, ob eine einheitliche Quote firr die drei
hinsichtlich der Renovierungsfristen unterschiedlichen Raumkategorien zuléssig ist.® Der insoweit
bestehende Streit betrifft die Einzelausgestaltung der Abgeltungsklausdl. Zu unserem Thema Tell- oder
Gesamtunwirksamkeit ist zu den Abgeltungsklauseln lediglich folgendes anzumerken:

ad) Ein starrer Fristenplan macht nach der Rechtsprechung des BGH die Uberwalzung der Schonheits-
reparaturen im Ganzen unwirksam.'® Daraus folgt notwendig zugleich die Unwirksamkeit der Abgel-
tungsklausel. Eine Abgeltungsklausel kann nur as Teil einer wirksamen Abwalzungsregelung Pflichten
begriinden. Sieist nur mit einem gilltigen Fristenplan funktionsfahig. ***

bb) Gegen die Kombination eines weichen Fristenplans mit einer Abgeltungsklausel bestehen rechts-
dogmatisch keine Bedenken.'® Nicht zu iibersehen sind aber die nicht unerheblichen praktischen
Schwierigkeiten, die bel flexiblen Fristen auftreten konnen. Man denke etwa an den Fall, dass der Mie-
ter nach Ablauf der Hafte des Renovierungsintervalls geltend macht, die zeitanteilige Entschadigung
betrage nicht 50%, sondern - gesplittet nach verschiedenen Raumen und unterschiedlichen Renovie-

% Schmidt-Futterer/Langenberg (0. Fuln. 3), § 538 Rn. 177.

% OLG Hamburg NJW-RR 1992, 10.

®Vgl. oben I 5 a) und c). Eine Endrenovierungsklausel wiirde die gesamte Abwa zungsklausel unwirksam machen.

% BGH NJW 1988, 2790, BGH NJW 2004, 3042.

Vg statt aler Schmidt-Futterer/Langenberg (0. FuRn. 3), § 538 Rn. 183.

% Vgl. gtatt aler Schmidt-Futterer/Langenberg (0. Fuln. 3), § 538 Rn. 185, Langenberg NZM 2005, 51.

% Kinnne, Der Wohnraum-Mietvertrag, 4.Aufl., Rn 215, Eupen/Lawrenz, MietRB 2004, 216.

1% BGH NJW 1988, 2790 betrifft offenbar einen starren Fristenplan. Dagegen geht es in BGH NJW 2004, 3042 um einen
beweglichen Fristenplan (vgl. oben Il 7 a).

1%L AA LG Berlin NZM 2001, 231, Schmidt-Futterer/Langenberg (o. Fuln. 3), § 538 Rn. 201.

12 BGH NJW 2004, 3042 betrifft, obwohl das nicht ausdriicklich erortert wird, einen beweglichen Fristenplan (vgl. oben 1

7).
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rungsmal3nahmen - nur 10, 15 oder 20%, da die R&ume nur wenig und sehr schonend benutzt worden
seien. Weiche Fristen bei der Bestimmung der zu ersetzenden Quoten aus Grinden der Praktikabilitéat
wie starre Fristen zu behandeln,’® ist bei dem grundsétzlichen Ansatz des VII1. Zivilsenats schwerlich
zu rechtfertigen. Auch bel der Berechnung der Quoten muss sich der Mieter auf den fehlenden oder
einen stark eingeschrankten Renovierungsbedarf berufen konnen.

7. Teil- oder Gesamtunwirksamkeit bei weiteren formularmal3igen Regelungen der Schonheits-
rep aratur

Esist weder erforderlich noch mdglich, ale bedenklichen Bestimmungen in Abwalzungsklauseln anzu-
sprechen und im Hinblick auf das Problem Teil- oder Gesamtunwirksamkeit zu untersuchen. Ab-
schlief3end sollen nur noch drel Regelungen erdrtert werden, die in Abwalzungsklauseln haufig enthal -
ten oder mit ihnen verbunden sind.

a) Fachhandwerkerklauseln. - aa) Es gibt immer noch Mietvertrége, die den Mieter formularmaldig
verpflichten, die Schonheitsreparaturen auf eigene Kosten durch Fachhandwerker ausfiihren zu lassen.
Diese Regelung ist gemaR § 307 BGB unwirksam.’® Dabei ist wieder von ausschlaggebender Bedeu-
tung, dass die Anforderungen an die vertragliche Renovierungspflicht des Mieters nicht strenger sein
durfen as die Anforderungen, die sich aus 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB fur die gesetzliche Renovierungs-
pflicht des Vermieters ergeben.'® Der Vermieter schuldet nach § 243 BGB Renovierungs eistungen
mittlerer Art und Gute. Er kann die Renovierung in kostensparender Eigenarbeit ausfiihren, vorausge-
setzt, er erzielt ein fachgerechtes Ergebnis. Das muss ebenso umgekehrt fir den Mieter gelten.

bb) Fraglich ist jedoch, ob die Fachhandwerkerklausel in bestimmten Mietvertragen nicht doch wirk-
sam ist. Nach § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB sind bel der Inhatskontrolle auch die den Vertragsschluss be-
gleitenden Umsténde zu berticksichtigen. Diese Prifung kann sich in beiden Richtungen auswirken. Sie
kann Bedenken gegen eine Klausdl so verstérken, dass diese der Inhaltskontrolle nicht Stand hélt. Sie

t.1% 7y den zu

kann aber Bedenken auch so abschwachen, dass eine Anwendung des § 307 BGB entféll
beriicksi chtigenden Umstanden gehéren auch personliche Eigenschaften, so etwa besondere Fachkom-
petenz'”’, aber auch umgekehrt fehlende Kompetenz. Vielleicht ist daher folgende Uberlegung nicht
ganz abwegig: Es gibt Mieter, fur die ist es selbstverstdndlich, die Renovierungsarbeiten von einer
Fachfirma ausfihren lassen. Sie selbst sind, wie etwa der Verfasser, wegen manueller Ungeschicklich-

keit dazu nicht in der Lage, und sie haben auch niemanden im Familien- oder Freundeskreis, der diese

1% 30 einige Diskussionsbeitrage.

1% OL G Stuttgart NJW-RR 1993, 1422, MiinchKomnvSchilling (0. Fun. 9) § 535 Rn.120, Erman/Jendrek (0. FuRn. 9), §
535 Rn. 101, Palandt/Weidenkaff (0. Fuf3n.13), § 535 Rn. 43.

1%vgl. dazu bereitsoben 11 2.

1% OLG Frankfurt NJW-RR 2001, 780, Heinrichs NJW 1996, 2194, Staudinger/Schlosser (0. Fun. 70), AGBG 24 aRn.
55, Minch/Komm/Basedow (0. Fuldn. 9), AGBG 8§ 24 aRn. 60.

7 OLG Frankfurt NJW-RR 2001, 780, HeinrichsNJW 1996, 2194.
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Arbeiten Gbernimmt. Es sprechen m.E. gute Grunde fir die Annahme, dass in Vertrégen mit solchen
Mietern Fachhandwerkerklauseln wegen der zu beriicksi chtigenden individuellen Verhdtnisse wirksam
sind.

cc) st die Fachhandwerkerklausel, wie in der Regel, unwirksam, erstreckt sich die Unwirksamkeit m.E.
— entgegen der herrschenden Meinung - *® auf die Abwalzung im Ganzen. Der Mieter, der entspre-
chend einer heute weit verbreiteten Praxis die Renovierungsarbeiten ganz oder Gberwiegend selbst oder
durch Verwandte oder Freunde ausfihren |ésst, erzielt eine erhebliche Kostenersparnis. Die an die
Fachfirma zu zahlende Vergiitung muss, auch wenn man fur die Arbeitdestung des Mieters das Ubli-
che Entgelt ansetzt, wegen der Lohnnebenkosten, Abschreibungen, weiterer Betriebskosten und der
Gewinnspanne mindestens doppelt so hoch sein wie die Selbstkosten des Mieters. Das Verbot, die Re-
novierungsarbeiten selbst auszufiihren, belastet den Mieter folglich stérker, mindestens aber ebenso
stark, wie unangemessene Fristenplane und Verpflichtungen zur Anfangs- oder Endrenovierung. Der
Summierungseffekt muss daher berticksichtigt werden. Er begrindet die Gesamtnichtigkeit der Klau-
sel.

b) Ausdehnung des Umfangs der Renovierungsarbeiten. Welche Arbeiten im Einzelnen zu den Schon-
heitsreparaturen gehoren, legt fir Wohnraum 8§ 28 Absatz 4 Satz 3 der 1. Berechnungsverordnung
fest.'™ Manchmal enthalten Abwa zungsklauseln Bestimmungen, die dem Mieter Renovierungsarbei-
ten Ubertragen, die nicht unter den Begriff der Schonheitsreparaturen fallen. Beispiele sind die Ver-
pflichtung zum Abschleifen und Versiegeln des Parketts™®, zum Abschleifen, Grundieren und Lasieren
M oder Instandsetzung der Fensterverkittung.*? Diese Regelungen sind gemaR §
307 BGB unwirksam."® Die Unwirksamkeit beschrénkt sich aber auf die die zusétzliche Pflicht be-
griindende Regelung. Die Abwalzung bleibt wirksam.™* Der unwirksame Teil der Gesamtregelung hat

von Naturholztellen

so wenig Gewicht, dass ein Summierungseffekt zu verneinen ist.

c)Unwirksame Regelung der Kleinreparaturen. Enthdlt der Vertrag hinsichtlich Kleinreparaturen un-
wirksame Regelungen, bleibt die Uberwézung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter wirksam. ™™
Eine Ausdehnung der Unwirksamkeit auf die Renovierungsarbeiten kommt schon deshalb nicht in Be-
tracht, weil die Klauseln unterschiedliche Regelungsgegenstéande betreffen. Der Summierungseffekt
gilt nur im Verhaltnis zwischen formularméldigen Bestimmungen, die das gleiche Sachproblem regeln.

1% Wie hier Blank/Borstinghaus, Neues Mietrecht § 535 Rn. 270 aE., aA OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1422, Miinch-
Komm/Schilling, (0. Fuldn. 9), § 535 Rn.120, Erman/Jendrek (o.Fuf3n. 9), § 535 Rn.101.

1% Gleichlautend § 7 Abs. 2 Mustermietvertrag.

19 G Berlin GE 1999, 1427.

" AG/LG Marburg ZMR 2000, 539.

12 |G Bautzen WuM 2001, 279.

B3 vgl. diein den FuRnoten 104 ff. zitierten Entscheidungen.

14 Schmidt-Futterer/Langenberg (o. FuRn. 3), § 538 Rn. 181.

115 BayObL G NJW-RR 1997, 1371.
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8) Gewerbliche Mietver héltnisse
Auf gewerbliche Mietverhédtnisse konnen die fir Wohnungen geltenden Grundsétze nicht ohne welte-
res Ubertragen werden.
a) Fristenplane. Anders als bel Wohnraum koénnen bei Gewerber&umen aus Sachgrinden auch starre
Fristenpldne und kirzere Fristen als die des Mustermietvertrages zuléssig sein. Entscheidend ist die
jewells vertraglich vorgesehene Art der Nutzung. Bel Pachtverhdtnissen Uber Gaststétten ist eine starre
Frist von einem Jahr nicht zu beanstanden.™'® Beim jetzigen Stand der Rechtsprechung ist es bei Neu-
vertrégen aber empfehlenswert, ausdriicklich klarzustellen, dass die Renovierungspflicht bei fehlendem
Bedarf entfdlt. Méangel des Fristenplans haben bei gewerblichen Mietverhdtnissen typischerweise
wohl so wenig Gewicht, dass sich die Unwirksamkeit im Zweifel auf den Fristenplan beschrankt.
b) Verpflichtung zur Anfangs- oder Endrenovierung. Ob Verpflichtungen zur Anfangsrenovierung
wirksam sind, ist streitig.*’ In der Regel ist die durch eine solche Klausel entstehende Belastung fiir
den Mieter nicht sehr grofl3. Wenn er unrenovierte Raume tbernimmt, muss er, um am Markt erfolg-
reich zu sein, schon im eigenen Interesse Renovierungsarbeiten vornehmen. Trotz des Summierungsef-
fekts erfasst die etwaige Unwirksamkeit der Renovierungsklausel daher wohl nicht die Abwa zungsre-
gelung im Ganzen.
Endrenovierungsklauseln sind wirksam, wenn der Mieter die Raume renoviert ilbernommen hat.*® Ob
das auch gilt, wenn die Réume bei Vertragsbeginn nicht renoviert waren, ist strittig.™ Ich meine, dass
die Klausal nur wirksam ist, wenn der Vermieter die Raume renoviert zur Verfigung gestellt hat. Ist
die Endrenovierungsklausel unwirksam, greift der Summierungseffekt ein. Ob er die Gesamtunwirk-
samkeit der Abwalzung begriindet, ist Frage des Einzelfalls. Hat die durch die Endrenovierungsklausel
entstehende Belastung im Gesamtgeflige der Mieterpflichten kaum Gewicht, beschrankt sich die Un-
wirksamkeit auf die Verpflichtung zur Endrenovierung. Unter Umstanden kommt aber auch Gesam-

tunwirksamkeit in Betracht.

1% BGH NJW 1983, 446, OL G Diisseldorf ZMR 1988, 174.

17V gl. Schmidt-Futterer/Langenberg (0. Fuln. 3), § 538 Rn. 123.

18 BGH NJW 1983, 446, 447.

9 Fiir Wirksamkeit: OLG Diisseldorf NZM 1999, 970, dagegen: OLG Stuttgart ZMR 1984, 350, OLG Hamm NZM, 2002,
988.
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c) Fachhandwerkerklauseln. Sie sind in Mietvertragen tiber Gewerberaum wirksam.'® Es entspricht
dem typischen Ablauf, dass Schonheitsreparaturen in Gewerberaumen von Fachfirmen durchgefihrt
werden. Diese Praxis entspricht den berechtigten Interessen beider Mietvertragsparteien. Wenn der
Mieter die Gewerberaumen selbst reparieren will, ist es seine Sache, eine entsprechende ausdrtickliche
Klarstellung im Vertrag durchzusetzen.

V. Teil- oder Gesamtnichtigkeit von Kautionsklauseln,
die gegen § 551 BGB ver stoflsende Regelungen enthalten

1. Der Inhalt des § 551 BGB.

8 551 BGB geht nach der Entstehungsgeschichte der Vorgangernorm davon aus, dass der Vermieter,
der dem Mieter eine Wohnung (iberl&sst, ein berechtigtes Interesse an einer Sicherheitseistung hat.**
Die sprachlich als Verbot formulierte Vorschrift ist inhatlich zugleich und vor allem eine Norm, die
Kautionsklauseln gestattet. Die Verbote sollen missbrauchliche, den Mieter unangemessen belastende
Ausgestaltungen der Kautionsvereinbarung verhindern. Fur unser Problem, Tell- oder Gesamtunwirk-
samkeit der Kautionsabrede, sind drei Regelungen des 8§ 551 BGB von Interesse. Nach seinem Abs. 1
daf die Sicherheit hdchstens das Dreifache der Monatsmiete betragen. It as Sicherheit eine Geld-
summe zu leisten, ist der Mieter nach 8 551 Abs. 2 BGB zu drel  gleichen monatlichen Teilleistungen
berechtigt. Nach § 551 Abs. 4 BGB ist eine zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung un-

wirksam.

2. Verstold gegen § 551 Absatz 2 BGB

Ist in der Kautionsvereinbarung bestimmt, dass die Sicherheitdeistung in voller Hohe bel Beginn des
Mietverhdtnisses zu zahlen ist, ist die Faligkeitsabrede unwirksam. Dagegen ist die Vereinbarung im
Ubrigen - entgegen einer frilher in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur vertre-
tenen Ansicht - wirksam.’? Bei der Auslegung des § 551 Abs. 4 BGB, der die Unwirksamkeit begriin-
det, ist vom Schutzzweck der Norm auszugehen. 8 551 will einen angemessenen Ausgleich zwischen
den Interessen der Mietvertragsparteien herstellen. Er erkennt das berechtigte Interesse des Vermieters
an einer Sicherheitdeistung ausdriicklich an und schiitzt den Mieter vor einer missbrauchlichen Aus-

120 Schmidit-Futterer/Langenberg (0. FuRn. 3), § 538 Rn. 88.

1 BT-Drs. 9/2079 S. 10, BGH NJW 2003, 2899. Das Vermieterpfandrecht, auf das Kiefling (JZ 2004, 1146) verweist, ist
in der Regd keine wirksame Sicherung. Der Versuch, Forderungen durch Zugriff auf das bewegliche Vermégen des
Schuldners durchzusetzen, fihrt wegen der Pféndungsschutzvorschriften nur selten zum Erfolg. Vgl. Hintzen NJW-Editoria
zu Heft 48/2004.

22 BGH NJW 2003, 2899, BGH NJW 2004, 1240, BGH NJW 2004, 3045, Schmidt-Futterer/Blank (0. Fuln.3), § 551 Rn.
51, MiinchKomm/Schillig (0. Ful3n 9), 8551 Rn. 14, Bamberger/Roth/Ehlert (0. Ful3n 9), § 551 Rn.31, Erman/Jendrek (o.
Fui3n. 9, Rn.6, Paandt/Weidenkaff (0. Fuln. 13) § 551 Rn. 10. Die zum Teil abweichende Rechtsprechung der Instanzge-
richte wird in den BGH-Entschei dungen nachgewiesen. Dort auch weitere Nachweise aus der Literatur.
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gestaltung der Kautionsabrede. Dieser Schutz wird durch eine Tellunwirksamkeit der Vereinbarung
ausreichend sichergestellt.® Dieses Ergebnis wird bestétigt, wenn man § 139 BGB heranzieht. Zu §
139 BGB ist anerkannt, dass Vereinbarungen die gegen Schutzvorschriften zugunsten des Verbrauchers
oder Mieters verstof3en, nicht im Ganzen unwirksam sind, sondern unter Wegfall der unwirksamen
Regelung aufrechtzuerhalten sind.** Wenn man wegen des AGB-Charakters der Regelung statt auf §
139 BGB auf § 306 BGB abstellt, wird die Beschrankung auf eine Tellunwirksamkeit noch deutlicher.
8§ 306 Abs. 2 BGB legt ausdruicklich fest, dass an die Stelle der unwirksamen Falligkeitsregelung die
gesetzliche Regelung, also 8 551 Abs. 2 BGB, tritt. Da 8 306 Abs. 2 BGB die gesetzliche Félligkeitsre-

gel indie Klausdl implantiert, kommt es - entgegen der Ansicht des BGH'®

- auf die sprachliche Teil-
barkeit der Klausal nicht an. Gegen den sich aus 8 306 Abs. 2 BGB und damit aus einer ausdriicklichen
gesetzlichen Anordnung ergebenden Klausalinhat kann auch nicht eingewandt werden, er verstofde
gegen das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion. Die Klausel wird nicht imWege der Audlegung
geltungserhatend reduziert, sondern erhédlt den Inhalt, den 8 306 Abs. 2 festlegt.

Fehl geht auch der Hinwel's, die Beschrankung der Unwirksamkeit auf die Falligkeitsregelung mache 8
551 Abs. 2 BGB praktisch zu einer lex imperfecta. Wenn dem Mieter durch die unwirksame Regelung
ein Schaden entstanden ist, muss der Vermieter ihn ersetzen. Aul3erdem kann der Vermieter wegen
Verwendung einer unwirksamen AGB abgemahnt und, wenn er kein Vertragsstrafenversprechen ab-
gibt, unter Umsténden mit der V erbandsklage auf Unterlassen in Anspruch genommen werden.
Unerheblich ist auch, dass 8 551 Abs. 2 BGB nicht im Wege einstwelliger Verfigung durchgesetzt
werden kann. Das trifft fr viele Rechte zu und ist keinesfalls ein Grund, die sich aus 88 551 Abs. 4,

139, 306 BGB ergebende Rechtsfolge zu korrigieren.

3. Verstold gegen § 551 Absatz 1 BGB

Hat der Mieter nach der Kautionsvereinbarung neben der dreifachen Monatsmiete eine weitere Si-
cherheitleistung zu erbringen, etwa eine Birgschaft zu stellen, ist die Vereinbarung tber die Sicher-
heitdeistung nur insoweit unwirksam, as sie das nach § 551 Abs. 1 BGB hochstzuldssige Mal3 tber-
schreitet.”® Auszugehen ist wieder vom Schutzzweck der Norm, die Kautionsabreden erméglichen,
den Mieter aber vor zu hohen Sicherheitdeistungen schiitzen will. Dieser Schutz des Mieters wird

123 BGH NJW 2004, 3045.

124 Bamberger/Roth/Wendtland, (0. Fulkn 9), § 139 Rn. 6, Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Auflage § 139. Rn. 51. Pa-
landt/Heinrichs (0. Fu3n.13) § 139 Rn.18, Erman/Palm (0. Ful3n. 13) § 139 Rn.6.

125 BGH NJW 2003, 2899, BGH NJW 2004, 3045, richtig MiinchKommv/Schilling (o. FuRn. 9), § 551 Rn. 14, Bamber-
ger/Roth/Ehlert (0. Fuf3n. 9) § 551 Rn.31.

126 BGH NJW 2004, 3045. Der BGH belegt seinen Standpunkt mit 3 Entscheidungen und 7 Literaturzitaten. Diese Zitate
brauchen hier nicht wiederholt zu werden. Die vom BGH vertretene Ansicht wird weiter geteilt von Minch-
Komm/Schillnig (o. FiRn. 9), §551 Rn. 14, Bamberger/Roth/Ehlert (0. Fun 9), § 551 Rn. 31, Erman/Jendrek (o. Fuldn. 9),
§551 Rn.6
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durch eine Tellunwirksamkeit der Vereinbarung ausreichend sichergestellt. Die Forderung nach Ge-
samtunwirksamkeit bringt in die Abwagung ein poenales Element hinein, das unserem Recht fremd ist.

4. Unanwendbarkeit des ,,Summierungseffekts*

Der BGH hat es auch mit Recht abgelehnt, die Gesamtunwirksamkeit der Kautionsabrede auf eine An-
wendung des Summierungseffekts zu stiitzen.*’

a) Der Summierungseffekt ist ein Wertungskriterium, das die Rechtsprechung im Anwendungsbereich
des § 307 BGB entwickelt hat.”® Wenn zu priifen ist, ob eine formularméRige Regelung den anderen
Teil entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt, muss auf den Inhalt der
Gesamtregelung abgestellt werden. Die Benachteiligung durch eine fur sich alein genommen noch
hinnehmbare Klausal kann durch eine andere derart verstarkt werden, dass beide unwirksam sind. Um-
gekehrt konnen die durch eine Klausel bedingten Nachteile durch Vorteile bel anderen Regelungen
ausgeglichen werden.'® Immer geht es um Abwagungen im Rahmen des § 307 BGB. Festgestellt wer-
den soll, ob eine unangemessene Benachteiligung im Sinne dieser Vorschrift vorliegt oder nicht.

b) Dogmatisch l&sst es sich nicht rechtfertigen, diese zu § 307 BGB entwickelten und dort sinnvollen
Wertungen auch heranzuziehen, wenn der Umfang der sich aus 8 551 Abs. 4 BGB ergebenden Unwirk-
samkeit zu bestimmen ist. Wieweit die Unwirksamkeit bei Verstof3en gegen § 551 BGB reicht, ergibt
sich aus dem bereits erdrterten Normzweck der Vorschrift. Sie durch eine an § 307 BGB angelehnte
Abwégung zu modifizieren, ist nicht zu rechtfertigen. Aus einem solchen Ansatz konnten sich auch
unerfreuliche Weiterungen ergeben. Das Mietrecht verwendet die Formulierung ,,Eine zum Nachteil
des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam* neunmal.**. Was firr § 551 Absatz 4 BGB gilt,
musste fur alle diese Vorschriften und auch fir weitere éhnliche Normen gelten. Die Bestimmung des
Umfangs der Unwirksamkeit wirde damit in einer Vielzahl von Falen mit Abwé&gungen belastet, die
ausschliefdich fur 8 307 BGB gelten und nur dort einen Sinn machen.

¢) Die Kautionsvereinbarung bleibt aber unter Wegfall der unwirksamen Regelungen auch dann wirk-
sam, wenn man bei der Bestimmung des Umfangs der Unwirksamkeit den Summierungseffekt mitbe-
ricksichtigt. Durch den Summierungseffekt kann eine Regelung unwirksam werden, die fir sich alein
betrachtet (noch) angemessen, wegen ihrer Abweichung vom dispositiven Recht oder aus anderen

131

Gruinden aber nicht unproblematisch ist.™" Die gegen sie bestehenden Bedenken miissen sich durch die

mit weiteren Regelungen verbundenen Nachtelle so verstarken, dass sie den anderen Teil  in Verlet-

2" BGH NJW 2004, 3045, aA nachdriicklich Borstinghaus, LMK 2003, 202.

128 BGHZ 48, 264, 267; BGH NJW 1983, 159, BGH NJW 1995, 254; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen AGBG, 9. Auf-
lage, § 9 Rn.85, Stoffels, AGB-Recht Rn. 486, Palandt/Heinrichs (0. Ful3n.13), § 307 Rn. 9.

29vgl. sttt aller Palandt/Heinrichs (0. FuRn. 13) § 307 Rn.9.

130 88 547 Abs. 2, 551 Abs. 4, 553 Abs. 3, 554 Abs. 5, 556 a Abs. 3, 557 Abs. 4, 557 aAbs. 4, 557 b Abs. 4, 558 Abs. 6
BGB.

131 BGH NJW 2004, 3045, Palandt/Heinrichs (0. FuRn. 13) § 307 Rn.9.
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zung von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Dieser Fall kann bei der Abwé&8lzung der
Schonheitsreparaturen immer wieder auftreten. Die Abwédlzung von Schonheitsreparaturen ist zwar
Verkehrssitte und auch formularméldig zuldssig, wegen ihrer Abweichung von einer wichtigen den
Mieter schiitzenden Vorschrift des dispositiven Rechts aber nicht unproblematisch. Wenn zu dieser
Abweichung weitere den Mieter deutlich benachteiligende Regelungen hinzutreten, ist die Abwé&zung
wegen des Summierungseffektsim Ganzen unwirksam.**

d) Ganz anders sind die rechtlichen Rahmenbedingungen bei Kautionsvereinbarungen. Fir sie gibt es
keine mit § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB vergleichbare Norm. Im Gegentell, zum Schutz der berechtigten
Interessen des Vermieters lasst 8§ 551 BGB die Vereinbarung einer Mietsicherheit bis zur Hohe von
drel Monatsmieten ausdriicklich zu. Diese fur sich allein betrachtet unproblematische, den berechtigten
Belangen des Vermieters Rechnung tragende Regelung kann nicht durch einen dogmatisch kaum halt-
baren Rekurs auf den Summierungseffekt fur unwirksam erklart werden. Es muss dabel bleiben, dass
nur die mit 8 551 BGB unvereinbaren Regelungsteile unwirksam sind, die Kautionsvereinbarung sel bst
aber wirksam bleibt.

2 BGH NJW 2004, 3045.
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