Friedemann Sternel
Auswirkungen von Leerstand auf Mietverhilt-

l. Einleitung

Leerstande entsprechen in der Immobilienwirtschaft normalen Ablaufen. Pausen zwi-
schen den Vemmietungsphasen geben zudem Gelegenheit zur Renovierung und Sanie-
rung einer Wohnung, ohne den gesetzlichen Modemisierungsschranken etwa in § 554
Abs. 2, 3 BGB ausgesetzt zu sein. Leerstande, die bis zu 10% des Wohnungsbestan-
des eines Untemehmens ausmachen kénnen, sind nicht marktfremd und konjunkturbe-
dingt nicht untblich.

Auch gibt es Leerstande, die gewollt herbeigefiihrt werden, um letztlich die Rendite zu
optimieren: Wohngebaude werden ,entmietet’, um — in Wohnungseigentum umgewan-
delt — gewinnbringend verduf3ert zu werden, oder sie werden ,zurlickgebaut’, um
marktgangigen Objekten Platz zu machen.

SchlieRlich gibt es Leerstande, die strukturbedingt sind, indem sie auf demografische,
soziale und allgemeinwirtschaftiiche Ursachen zuriickzufihren sind. Untemehmerische
Entscheidungen, die aus diesen Grinden zu Leerstéanden fuhren, sind gleichsam nur
eine Reaktion auf veranderte Rahmenbedingungen, die Uber blof3e Konjunkturschwan-
kungen hinausgehen'. Die sich aus dieser Leerstandssituation ergebenden Rechts-
probleme stehen im Vordergrund der folgenden Erdrterungen.

Einer systematischen Reihenfolge wiirde es entsprechen, die Reihenfolge: Gebrauchs-
gewahr — Betriebskostenumlage — Vertragsbeendigung zu beachten. Orientiert an der
Aktualitdt und Brisanz der Probleme kehrt sich diese Reihenfolge im nachstehenden
Beitrag allerdings um.

Es stellen sich insbesondere folgende Fragen:

- Kann der Vermieter den letzten noch in der Wohnanlage verbliebenen Mie-
tem kindigen, um die durch zunehmenden und schlielich Gberwiegenden
Leerstand unrentierlich gewordenen Gebaude zurlickzubauen oder abzu-
reien?

- Kann der Vemieter bei Uberwiegendem Leerstand Betriebskosten, die
nicht verbrauchsabhangig abgerechnet, sondem flachenanteilig umgelegt
werden, statt nach der Gesamtfidche nach der vermieteten Flache abrech-
nen?

- In welchem Malde schuldet der Vermieter bei Giberwiegendem Leerstand
noch eine Instandsetzung oder Instandhaltung, die Versorgung mit Hei-
zung, Energie und Wasser? In welchem Umfang schuldet der Mieter noch
Ubemommene Pflichten, z.B. zur Treppenreinigung?

- Welche Rechte stehen dem Mieter bei Leerstand zu?

Il. Vertragsbeendigung

Es liegt nahe, bei Leerstanden fir die Beendigung des Mietverhalinisses an eine Ver-
wertungskiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB anzuknipfen. Bejaht man die Zulas-
sigkeit einer solchen Kiindigung, so kénnen damit gleichwohl drangende Probleme der
Wohnungswirtschaft gerade im Beitrittsgebiet nicht geldst werden; denn nach Art. 232 §
2 Abs. 2 EGBGB kann sich der Vermieter auf diesen Kiindigungsgrund nicht sttitzen,
sofem es sich um Altmietverhaltnisse handelt, die vor dem 3.10.1990 begriindet worden
sind. Gerade mit solchen Mietverhaltnissen korrespondiert nicht erhaltungswirdiger
Wohnraum, der am ehesten von Leerstand betroffen ist.
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In der aktuellen Rechtsprechung zur Frage der Kindigung bei Leerstanden wird aller-
dings vemeint, dass die Voraussetzungen fiir eine Verwertungskiindigung vorliegen,
weil der Abbruch allein noch keine verbesserte wirtschaftliche Verwertung darstelle?.
Solite dies zutreffen. so ware der Weg frei, um zu priifen, ob eine leerstandsbedingte
Kindigung auf das allgemeine Freimachungsinteresse gemaf der Generalklausel in §
573 Abs. 1 BGB gestltzt werden kann. Sollte dies einer kritischen Priifung allerdings
nicht standhalten, so ware fir die Anwendung der Generalklausel in § 573 Abs. 1 BGB
nur dann Raum, wenn andere gewichtige Griinde, die mit einer wirtschatftlichen Verwer-
tung nicht identisch sind, die Beendigung des Mietverhaltnisses rechtfertigen. Sollten
sich solche nicht finden lassen, so ware zu fragen, ob der partielle Ausschluss der Ver-
wertungskiindigung in Art. 232 § 2 Abs. 2 EGBGB fur die davon betroffenen Vermieter
sich als substantieller Eingriff in ihr Eigentum darstellt, so dass die Regelung als Verstol
gegen Art. 14 Abs. 1 GG verfassungswidrig ware.

1. Zur Zulassigkeit einer Verwertungskiindigung

Ausgangsfall soll sein, ob eine Verwertungskiindigung auch dann zulassig ist, wenn es
allein darum geht, dass nur noch das Mietverhaltnis Uber die streitbefangene Wohnung
einem aus wirtschaftlichen Griinden gebotenen Abriss des Gebaudes entgegensteht,
da die weitere Gebaudebewirtschaftung zu hohen Verlusten fiihren wiirde. Die Zulas-
sigkeit einer solchen Kindigung ist mit der Begriindung vemeint worden, dass mit dem
Abriss ohne weitergehende Verwertungsabsicht etwa durch Verduf3erung oder Wieder-
aufbau keine rentierlich bessere Verwertung des Grundstiicks erstrebt werde®. Eine
derartige Einschrankung des Kiindigungstatbestandes ist jedoch verfassungsrechtiich
bedenklich. Aus der Entscheidung des BVerfG vom 14.2.1989" folgt, dass eine wirt-
schaftliche Verwertung auch dazu dienen kann, wirtschaftiche Verluste selbst dann
abzuwenden, wenn sie nicht aus der Bewirtschaftung des Grundstticks herrtihren. Der
Begriff der Verwertung kann danach nicht einengend in dem Sinne verstanden werden,
dass Verluste nur mittels Renditeerzielung aus dem Grundstlick ausgeglichen werden
mussten. Ziel einer Verwertung i.S. des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB kann vielmehr auch
sein, wirtschaftliche Verluste durch eine Betriebseinstellung — soweit dies nicht gegen ein
Zweckentfremdungsverbot verstolt — zu vermeiden. Dass dem ein noch bestehendes
Mietverhaltnis im Wege stehen kann, liegt auf der Hand. Damit ist allerdings nur der
Kem des Problems freigelegt. Weitere Differenzierungen sind im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung geboten und moglich: etwa ob der Leerstand durch unterlassene
Instandsetzungen oder ein ,Herausgraulen® der Ubrigen Mieter vom Vermieter veran-
lasst worden ist oder es sich um einen strukturbedingten Leerstand handelt, die Dauer-
haftigkeit des Leerstandes, die Héhe und Zumutbarkeit der Bewirtschaftungsveriuste
u.d. In diesem Rahmen kann auch die Erhaltungswiirdigkeit des Gebaudes beachtlich
sein.

2. Zum Vorliegen eines allgemeinen Freimachungsinteresses

Der Tatbestand der Verwertungskiindigung ist gegeniiber dem allgemeinen Freima-
chungsinteresse nach § 573 Abs. 1 BGB eine Spezialregelung; fehlt ein Tatbestands-
merkmal, so lasst sich der Tatbestandsrest nicht in einen Kindigungsgrund nach der
Generalklausel ummiinzen. Anders verhalt es sich, wenn ein weiteres Tatbestands-
merkmal hinzutritt; in diesem Fall kann es auch zu einer Konkurrenz der Kiindigungs-
griinde kommen.

a) Offentliches Interesse

In Betracht kommen angeordnete Rickbaumalinahmen in einem Sanierungsgebiet
nach § 179 BauGB, die zu einer Aufhebung des Mietverhaltnisses nach § 182 BauGB
fihren kdnnen. Ergeht an den Eigentiimer ein Gebot nach § 179 BauGB, so wird ein
Kindigungsgrund i.S. von § 573 Abs. 1 BGB zu bejahen sein. Denkbar waren auch
andere &ffentliche Interessen, die einen Abriss rechtfertigen kdnnten. Das wiirde aber
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voraussetzen, dass der Eigentlimer/\Vermieter Sachwalter des offentlichen Interesses ist
— sei es, dass sich dies aus seinem Status etwa als Gebietskorperschatt ergibt, sei es,
dass er hiermit gleichsam als beliehener Untemehmer betraut wird. Allein aus der Ei-
genschaft als kommunales Wohnungsuntemehmen folgt noch kein Status, das Ge-
meinwohl als Eigeninteresse wahrzunehmen.

b) Private wirtschaftliche Interessen

Private wirtschaftliche Interessen, die ein Freimachungsinteresse nach § 573 Abs. 1
BGB als Folge eines notwendigen Riickbaus oder Abrisses ergeben, sind darin gese-
hen worden, dass das Gebaude baufallig ist oder auch nur den heutigen Wohnbedirf-
nissen nicht mehr entsprichts. Diese Grinde laufen jedoch darauf hinaus, die Bewirt-
schaftung der Immobilie rentierlicher zu gestalten und — wenn schon kein Gewinn zu
erzielen ist - Verluste zu vermeiden. Damit sind sie jedoch deckungsgleich mit dem
Tatbestand der Verwertungskiindigung. Sie kénnen also nicht die Grundlage fir ein
aligemeines Freimachungsinteresse i.S. von § 573 Abs. 1 BGB sein.

c) Veranderte Geschaftsgrundlage

Eine Besonderheit der hier in Rede stehenden Fallgestaltung ist, dass der Anlass zum
Rickbau oder Abriss nicht stets aus der wirtschaftlichen Sphare des Vermieters her-
rihrt.. So kann Anlass ein strukturbedingter Leerstand sein, der au3erhalb der Sphare
des Vemieters liegt und zur Authebung des Mietverhaltnisses fihrt, weil das Gebaude
aus wirtschaftlichen Grinden abgerissen werden muss. Dies kdnnte unter dem Ge-
sichtspunkt der veranderten Geschéaftsgrundlage zu werten sein, die letztlich zur Auflo-
sung des Mietverhaltnisses fiihren kann. Gegentiber der Regelung in § 313 Abs. 3 BGB
ware digjenige in § 573 Abs. 1 BGB die speziellere. Als Geschéaftsgrundlage fur den
Abschluss des Mietvertrages kdme die in etwa gleichbleibende Belegungssituation auf
dem allgemeinen Wohnungsmarkt in Betracht. Ob insoweit eine einschneidende Ver-
anderung stattgefunden hat, wird in jedem Einzelfall zu priifen sein. Allein die Leer-
standsquote des einzelnen Wohnungsuntemehmens, aber auch in der Region ist nicht
genugend aussagekraftig. Eine differenzierte Betrachtung ergibt ndmilich, dass die Uber-
regionale Wanderung von Ost nach West nur zu Beginn der neunziger Jahre signifikant
war, dass dem Bevdlkerungsschwund insbesondere im sog. Beitrittsgebiet ein erhebli-
cher Anstieg der Zahl der Haushalte gegentibersteht und dass eine heute verfehlt er-
scheinende Wohnungspolitik der neunziger Jahre eine Sogwirkung der Bewohnerschatft
auf die Peripherie oder das Umlad der groeren Stadte entfachte®.

Handelt es sich um marktspezifische, insbesondere konjunkturelle Veranderungen, so
wird man sie dem Vermietungsrisiko zuzurechnen haben, so dass sich hieraus auch
kein Aufhebungs- bzw. Kiindigungsgrund nach § 573 Abs. 1 BGB ergibt. Das gilt insbe-
sondere fir die Félle des Leerziehen von Wohngebauden, um nach Abriss zu einer
rentierlicheren Nutzung zu gelangen’. Verursacht der Vermieter den Leerstand selbst,
ohne dass er gezwungen ware, lediglich auf eine allgemeine Strukturanderung zu rea-
gieren, so hat er die sich hieraus ergebenden wirtschaftichen Folgen zu tragen. Das gilt
selbst dann, wenn er mit seinen MalRnahmen wirtschaftiich sinnvolle Ziele verfolgt. In
diesen Fallen kann eine Verwertungskiindigung nach § 573 Abs, 2 Nr. 3 BGB in Be-
tracht kommen, nicht aber eine Kiindigung, die auf einem strukturbedingten Leerstand
basiert. Das Unterscheidungsmerkmal ist, ob der Eigentiimer/\Vermieter mit der Verur-
sachung des Leerstandes untemehmerisch agiert oder ob er auf den strukturbeding-
ten Leerstand nur reagiert bzw. die Strukturdnderungen zwingender Anlass sind, Woh-
nungsbestande ,freizuziehen®.

3. Verfassungsrechtliche Wiirdigung
Das zuvor aufgezeigte Instrumentarium macht deutlich, dass die leerstandsbedingte
Kundigung fir den Vermieter mit erheblichen rechtlichen Risiken verknipft ist. Das gilt
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zum einen dann, wenn man sie unter die Verwertungskindigung nach § 573 Abs. 2 Nr.
2 BGB subsumiert; denn diese ist fir den immer noch grof3en Bestand an Altvertragen
gemal Art. 232 § 2 Abs. 2 EGBGB ausgeschlossen. Erst recht gilt dies aber, wenn
man den Tatbestand der angemessenen Verwertung dahingehend einschrankt, dass
sie die blofle Vermeidung von erheblichen Bewirtschaftungsverlusten durch Riickbau
oder Abriss nicht erfasst.. Soweit eine Verwertungskiindigung aus dem einen oder an-
deren Grund nicht zum Tragen kommt, kann ein Freimachungsinteresse i.S. von § 573
Abs. 1 BGB nur bejaht werden, wenn der Leerstand strukturbedingt, nicht aber konjunk-
turbedingt verursacht worden ist und die Kiindigung als letztes Mittel zur Vermeidung
schwerer Verluste des Vermieters geboten ist.

Es liegt nahe, dass eine leerstandsbedingte Kiindigung vielfach an den soeben genann-
ten Anforderungen scheitem wird, etwa weil die Griinde im Kiindigungsschreiben nicht
ausreichend spezifiziert sind (s. § 573 Abs. 3 S. 1 BGB) oder sie im Rechtsstreit nicht
bewiesen werden kénnen, insbesondere was die Ursache der Leerstédnde anbelangt.
Durch den Fortbestand des Mietverhalinisses infolge der erschwerten Kiindigungsbe-
dingungen kann die Eigentumsposition des Vermieters aus Art. 14 Abs. 1 GG in seiner
Substanz verletzt werden, so dass die bisherigen Ergebnisse einer —wenn auch hier nur
kursorischen — verfassungsrechtlichen Uberpriifung unterzogen werden sollen.

a) Ausschluss der Verwertungskiindigung nach Art 232 § 2 Abs. 2 EGBGB
Gegen den volistandigen Ausschluss der Verwertungskiindigung bei Altvertragen im
sog. Beitrittsgebiet bestehen Bedenken.
Es ist daran zu erinnem, dass im Gesetzgebungsverfahren des MRRG der Bundesrat
vorgeschlagen hatte, den Ausschlusstatbestand bei Wohngebauden mit mehr als 3
Wohnungen zu lockem, wenn das Gebaude Uiberwiegend leer steht und entsprechend
einer von der Gemeinde beschlossenen stadtebaulichen Planung teilweise oder voll-
standig beseitigt werden soll, wobei die weiteren dem Vermieter auferlegten Pflichten
zum Nachweis einer Ersatzwohnung und einer Umzugskostenhilfe hier nicht weiter zu
erwahnen sind®. Die Bundesregierung zeigte hierfir Verstandnis, hatte jedoch noch
Formulierungs- und Prijfungsbedarf9 ; dabei bleib es. Durch den Bundesratsvorschlag
ware den Fallen Rechnung getragen worden, in denen eine kommunale Planung vor-
liegt. Das erscheint aber nicht ausreichend; denn derartige Falle wiirden — wie gezeigt —
schon nach geltendem Recht eine Kiindigung jedenfalls nach der Generalklausel des §
573 Abs. 1 begriinden. Es wére also an eine weitergehende Offnung zu denken, die
sich auf

- Mehrfamilienhauser ab einer bestimmten Anzahl von Wohneinheiten,

- einen quotenmal3ig bestimmbaren Leerstand,

- Falle des nicht selbst verursachten Leerstandes
bezieht. Anderenfalls ergeben sich erhebliche, substanzgefahrdende Eigentumsbe-
schrankungen i. S. von Art. 14 Abs. 1 GG in den Fallen des zwar nicht nachweisbar
strukturbedingten, aber unverschuldeten Leerstandes.

b) Beschrankung der Verwertungskiindigung

Die Beschrankung der Verwertungskindigung auf die Falle, in denen der Vermieter eine
andere lukrative Verwertung des Grundstticks erstrebt , macht zwar den Weg frei, die
Restriktion des Art. 232 § 2 Abs. 2 EG BGB zu unterlaufen, indem auf den Kiindigungs-
grund aus § 573 Abs. 1 BGB ausgewichen wird'®. Sie erscheint aber im Hinblick auf die
Entscheidung des BVerfG vom 14.2.1989"" nicht verfassungsgemaR.

Setzt man an die Stelle der Verwertungskiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB undif-
ferenziert die leerstandsbedingte Kiindigung nach § 573 Abs. 1 BGB, so liefe dies auf
eine unzuldssige Gesetzesumgehung hinaus. Unter den Generaltatbestand kénnte
vielmehr nur eine durch einen strukturbedingten Leerstand veranlasste Kiindigung fal-
len. Eine solche Differenzierung bei den Leerstdnden ware allerdings nur angangig,
wenn und soweit ein Ausschluss der Verwertungskiindigung verfassungsrechtlich zu-
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lssig ware. Vermieter, die einen erheblichen Leerstand nicht zu vertreten haben, ohne
nachweisen zu kénnen, dass dieser strukturbedingt ist, kdnnten danach weder nach §
573 Abs. 1 BGB noch nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB kiindigen.

4. Zur Rechtsverteidigung des Mieters

a) Rechtsmissbrauch der Kiindigung

Das Recht zum Kiindigungswiderspruch nach § 574 BGB bleibt dem Mieter. Problema-
tisch kann der Fall werden, dass sich in einem Mehrfamilienhaus sowohl Altmietverhalt-
nisse als auch Neumietverhéltnisse — jeweils bewertet nach dem Stichtag 3.10.1990 —
befinden. Will der Vermieter das Gebaude ,leerziehen®, weil es unwirtschaftlich ist, so
konnte er die Neumietverhaltnisse nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB kindigen, die Altmiet-
verhaltnisse dagegen nur unter den erschwerten Voraussetzungen nach § 573 Abs. 1
BGB, wie sie oben erortert worden sind.

Zu fragen ist, ob der Mieter aus einem ,Neumietverhaltnis®, der sich einer Verwertungs-
kiindigung ausgesetzt sieht, einwenden kénnte, dass der Vermieter sein Ziel ohnehin
nicht erreichen konnte, weil er die Altmietverhaltnisse entweder gar nicht oder nur unter
besonderen Umstanden kiindigen kdnnte. Es liegt nahe, die Frage unter Hinweis auf die
Rechtsmissbrauchlichkeit der Verwertungskiindigung zu bejahen. Jedoch ist auch zu
beachten, dass der Vemmieter nicht verpflichtet ist, alle Mietverhaltnisse gleichermalen
zu kiindigen, sondem sukzessiv vorgehen kann. Bei der Frage nach dem Rechtsmiss-
brauchs wiirde sich die Uberpriifung auf die Plausibiltst der kiinftigen Kiindigungsgriin-
de zu beschranken haben, nicht dagegen darauf, ob sie aktuell schon gegeben sind.

b) Umzugskosten und Ersatzraumangebot

Scheidet jedenfalls fir Altmietverhaltnisse eine Verwertungskiindigung aus und kommt
hier nur eine Kiindigung nach der Generalklausel gemaf § 573 Abs. 1 BGB in Betracht,
die sich weitgehend den Voraussetzungen in § 313 Abs. 3 BGB anndhert, so kdnnte
erwogen werden, dem Mieter einen Anspruch auf Umzugskostenbeihilfe aus Treu und
Glauben zuzuerkennen, wie es dem Vorschlag des Bundesrates entsprach12. Hierftr
bedurfte es jedoch einer gesetzlichen Grundlage. Das Kiindigungsrecht beruht auf dem
Grundsatz ,alles oder nichts” selbst in den Fallen, in denen der Kiindigungsgrund von
keiner der Vertragsparteien zu vertreten ist. Eine Anderung dieses Grundsatzes fiir die
leerstandsbedingten Kiindigungen wiirde weitreichende Folgen auch fiir andere Falle
der Verwertungskiindigung haben. Nicht anders verhalt es sich mit einer Pflicht des
Vemmieter, dem gekiindigten Mieter zumutbaren Ersatzraum nachzuweisen. Der Ge-
setzgeber hat bei der Neuregelung in § 577a BGB, die an die Stelle des friiheren Sozi-
alklauselgesetzes getreten ist, eine solche Obliegenheit nicht Gbemommen. Diese ge-
setzgeberische Entscheidung wirkt sich auch in diesem Zusammenhang aus.

Il. Umlage von Betriebskosten

Erhebliche wirtschaftliche Belastungen ergeben sich fur den Vermieter bei der Umlage
von Betriebskosten, wenn es zu Leerstdnden kommt, die tbe das Ubliche Mal} hinaus-
gehen. Das gilt zum einen flr verbrauchsunabhangige Kosten, die nicht entsprechend
der geringeren Bewohnerzahl reduziert werden konnen, wie z.B. die Grundsteuer, Ver-
sicherungspramien, Kosten fir Wartungen, Gartenpflege und Wegereinigung. Zum
andem gilt dies fur verbrauchs- und verursachungsabhangige Kosten, sofem sie nach
einem festen Mal3stab abgerechnet werden. Hier wiirde es der Vertragslage entspre-
chen, dass der Vemmieter einen Teil der vom Mieter verbrauchten oder verursachten
Kosten zu tragen hat, was auch nicht dadurch kompensiert wird, dass es infolge der
Leerstande zu einem geringeren Gesamtverbrauch kommt.

Die Beteiligung des Vermieters an den verbrauchabhangigen Kosten wird vielfach als
unbillig empfunden, was in der Aussage gipfelt, es kdnne nicht sein, dass ein Mieter im
Extremfall nur 1/10 seines in der Wohnung entstandenen Wasserverbrauchs bezahle,
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wenn 9 von 10 Wohnungen leer stiinden'. Geboten erscheint hier eine differenzieren-
de Betrachtungsweise, die von der jeweiligen Vertragslage und den einzelnen Betriebs-
kostengruppen ausgeht™.

1. Zur Umlage verbrauchs- und verursachungsabhéangiger Kosten

Als Ausgangsfall dient ein Mietverhaltnis, in dem eine Betriebskostenvollumlage und als
Umlagemalistab die anteilige Wohnflache vereinbart ist. Es entspricht der nahezu ein-
helligen Meinung, dass der Vermieter im Normalfall den Kostenanteil zu tragen hat, der
auf leerstehende Wohnungen entfillt, da er das Vermietungsisiko tragt'®. Dabei wird im
aligemeinen nicht zwischen verbrauchsabhangigen und verbrauchsunabhangigen
Kosten unterschieden. Dies entspricht dem Vertragsgrundsatz; danach haben die Par-
teien das jeweilige Verbrauchsrisiko bewusst ausgeklammert — der Vermieter den Fall
einer hoheren Kostenentstehung oder eines Leerstandes, der Mieter den Fall des
Nichtgebrauchs der Mietsache etwa infolge langerer Abwesenheit. Dieses Ergebnis ist
aus Vemietersicht fur unbillig gehalten worden, wenn es sich zum einen um erhebliche
Leerstande und zum anderen um verbrauchsabhangige Kosten handelt, die entweder
volistandig oder ganz iberwiegend durch Mieterverbrauch anfallen.

a) Treu und Glauben und Abrechnungsgerechtigkeit

Fehlt eine vertragliche Vereinbarung, die es dem Vemmieter erlaubt, den Umlagemal-
stab zu andem, so bleibt nur der Rickgriff auf allgemeine Institute, um in dem zuletzt
erwahnten Fall zu einem billigen Ergebnis zu gelangen. Am weitesten geht die Auffas-
sung, dass der Vemmieter berechtigt ist, im Nachhinein — d. h. nach Ablauf der
Verbrauchsperiode — die verbrauchsabhangigen Kosten fur Wasser, Entwasserung und
Mullentsorgung nach anteilig vermieteter Flache umzulegen, abzuglich eines hier zu
vermnachlassigenden Sicherheitsabschlags16. Nach anderer Auffassung wird dem Ver-
mieter nach Treu und Glauben aus Griinden der Abrechnungsgerechtigkeit ein An-
spruch auf Abanderung des Umlagemal3stabs mit dem Ziel eingeraumt, die Betriebs-
kosten nach vermieteter Fliche umzulegen, soweit sie verbrauchabhzngig anfallen”.
Dieser Anspruch wirkt nur in die Zukunft und muss gerichtlich durchgesetzt werden,
wenn der Mieter sich nicht einverstanden erklart. Dieser kann sein Einverstandnis auch
schltissig erklaren. Das setzt jedoch ein entsprechendes Erklarungsbewusstsein und
einen rechtsgeschaftlichen Abanderungswillen voraus. Ob hiervon ausgegangen wer-
den kann, hangt wesentlich von der Eindeutigkeit ab, mit der der Vermieter sein Angebot
auf Abanderung des Umlagemalstabs erklart hat Rechnet er — selbst nach
entsprechender Ankiindigung — gemaf} dem ihm genehmen Mal3stab ab, so kann im
Ausgleich des Abrechnungssaldos oder in der Entgegennahme eines Guthabens
seitens des Mieters nicht ohne weiteres eine schlissige Zustimmung gesehen
werden'®.

b) Anderung der Geschaftsgrundlage

Nach hier vertretener Auffassung reicht der Rickgriff auf Treu und Glauben nicht aus,
um dem Vemmieter selbst bei erheblichen Leerstanden einen Anspruch auf Abanderung
des Umlagenmafstabs einzuraumen. Vielmehr kommt dies nur infrage, wenn die Vor-
aussetzungen fiir die Abanderung der Geschéaftsgrundlage nach § 313 BGB gegeben
sind. Das folgt daraus, dass der Vermieter durch die Vereinbarung eines verbrauchsu-
nabhangigen Malistabs das Leerstandsrisiko Gbemommen hat. Der Grundsatz der
Bindung an ein vertraglich ibemommenes Risiko — kurz gefasst: der Grundsatz: pacta
sunt servanda — kann nicht durch die blof3e Berufung auf Treu und Glauben vertragsan-
demd und auf Dauer ausgehebelt werden. Dafiir steht vielmehr das Institut der Ande-
rung der Geschaftsgrundlage bereit. Was die wirtschaftliche Belastung des Vermieters
anbelangt, werden hier ahnliche Malstabe anzulegen sein, wie sie der BGH wiederholt
im umgekehrten Fall fir das Verwendungsrisiko des Gewerberaummieters in einem
leerstandsbefallenen Einkaufszentrum zugrundegelegt hat'®, mithin nahe der Grenze
der wirtschaftlichen Existenzaufgabe. In diesem Zusammenhang wird der Umfang des
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Leerstandes erhebliche Bedeutung haben. Da ein Leerstand bis zu 10% wohnungswirt-
schaftlich noch vertretbar ist, wird ein unzumutbarer Leerstand nicht unter 20%, eher bei
30% anzunehmen sein. Femer wird es darauf ankommen, dass der Vermieter den
Leerstand nicht zu vertreten hat und er auch nicht in seinem Risikobereich angesiedelt
ist.. Somit kommt nur ein strukturbedingter, nicht aber ein konjunkturbedingter Leerstand
infrage. Dabei kdnnte fraglich sein, ob ein strukturbedingter Leerstand auch dann gege-
ben ist, wenn der Vermieter das Gebaude ,Jeerzieht’, um es wegen Unwirtschaftlichkeit
abzubrechen oder grundlegend zu sanieren. Die Frage wird zu vemeinen sein; denn in
diesen Fallen handelt der Vermieter eigennutzig, um kunftig entweder grof3ere wirt-
schaftliche Verluste zu vermeiden oder spater eine bessere Rendite zu erzielen. Die sich
hieraus ergebenden wirtschaftlichen Nachteile muss er um der spéteren Vorteile willen
tragen. Das gilt erst recht, wenn der Leerstand auf unterlassener Pflege und Instandset-
zung des Gebaudes beruht. Anders verhalt es sich dagegen, wenn sich das Wohnge-
baude in einem Sanierungsgebiet befindet und ein Abriss- oder Riickbaugebot nach §
179 BauGB ergangen oder zu erwarten ist. Gleichzusetzen sind aber auch Situationen,
in denen das Verhalten des Vermieters nur als Reaktion auf die strukturellen Verande-
rungen zu werten ist.

Im Rahmen der Zumutbarkeit ist femer zu prifen, ob der Vermieter durch Umristung
zu einer verbrauchabhangigen Abrechnung gelangen kénnte (s. § 556a Abs. 2 BGB).
Das betrifft den Einbau von Wohnungswasserzahlem ebenso wie die Installation von
Mullschleusen. Dabei wird aber der Opfergrenze (§§ 275 Abs. 2, 313 BGB) Rechnung
zu tragen sein.

Schiiefilich kann es auch auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages an-
kommen. War der Leerstand bei Vertragsabschluss bereits absehbar, so ist in Betracht
zu ziehen, ob der Vermieter das hieraus erwachsende Kostenrisiko durch eine hierauf
abzielende Vertragsgestaltung hatte vermeiden konnen® oder gar dieses Risiko in kauf
genommen hat.

Der Anspruch auf Vertragsanderung setzt ein konkretes Vertragsangebot voraus, das
der Mieter unter den oben erwdhnten Voraussetzungen auch schlissig annehmen
kann. Nimmt er das Angebot nicht an, so kann der Vermieter nur auf Leistung klagen;
ihm steht also kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht nach §§ 315m 316 BGB zu.
Die Vertragsénderung wirkt ab Beginn der Verbrauchsperiode, die auf das Angebot des
Vermieters folgt. Diese Konsequenz lasst sich aus § 556a Abs. 2 S. 2 BGB (s. zum
friheren Recht: § 4 Abs. 5 S. 2 MHG) ableiten.

Da der Anspruch des Vermieters auf eine Vertragsanderung gerichtet ist, ist zu fragen,
ob hierbei auch die Belange des Mieters zu berticksichtigen sind. Dagegen kénnte spre-
chen, dass die Vertragsanpassung kein Akt der Rechtsgestaltung, sondem der Rechts-
feststellung ist’. Indes geht der Vertragsanpassung ein Verhandeln der Parteien vor-
aus und in diesem Rahmen kénnen auch die Mieterinteressen eingebracht werden. Hier
ist zu beachten, dass die Mieter/Nutzer keine Solidargemeinschaft bilden und es
deshalb problematisch erscheint, den Vermieter von der Last der verbrauchsabhangi-
gen Kosten durch Anderung des Umlagemal3stabs freizustellen, dem einzelnen Mieter
aber nicht den Nachweis einzurdumen, keine oder geringere Kosten, als seiner Flache
im Verhaltnis zur vermieteten Gesamtflache entspricht, verursacht zu haben. Zwar hatte
er sich darauf nach dem urspriinglichen Vertragsgeflige auch nicht berufen kénnen.
Wenn jedoch zugunsten des Vermieters eine verbrauchsbezogene Abanderung des
Umlagemalstabs durchgefiihrt werden soll, so kann auch ein gewisses Aquivalent
zugunsten des Mieters zur Sprache gebracht werden. Dem Vermieter erwachst hieraus
kein Nachteil: zum einen trégt der Mieter die Beweislast fur einen Minderverbrauch, zum
anderen wirde dieser von den anderen Mieter aufzufangen sein und ginge nicht etwa
zu Lasten des Vermieters.
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c) Personenabhingiger UmlagemaRstab

Werden Befriebskosten nach der Anzahl der regelmaRig in den Wohnungen lebenden
Personen im Verhaltnis zur Gesamtzahl der Bewohner abgerechnet, so kann sich die-
ser Mal3stab bei zunehmendem Leerstand zu Lasten des Mieters erheblich verschie-
ben. In diesem Fall kann ihm ein Anspruch auf Anderung des UmlagemaRstabs er-
wachsen, sofem es zu erheblichen Leerstdnden — nach hier vertretener Auffassung
jedenfalls Uber 20% - gekommen ist. Anders als fur den Anspruch des Vemieters auf
Abanderung des Umlagemal3stabs kommt es auf den Anlass des Leerstandes nicht
an. Auch in diesem Zusammenhang wird nach verbrauchsabhangigen und verbrauch-
sunabhangigen Kosten unterschieden. Fir die erstere Kostengruppe sei von einer fikti-
ven Belegung der leerstehenden Wohnungen mit je einer Person auszugehenzz; fur die
letztere Kostengruppe sei die durchschnittliche Belegung der der leerstehenden Woh-
nungen maBgeinch23. Eine solche Differenzierung erscheint hier nicht angebracht;
vielmehr wird zugunsten des Mieters stets von der durchschnittichen Belegung der
leerstehenden Wohnungen auszugehen sein®. Das gleiche wird im Falle einer
verbrauchsabhangigen Abrechnung beziglich etwaiger Grundkostenanteile zu gelten
haben, sofem diese personenabhangig umgelegt werden.

Werden Kosten oder Kostenanteile nach der Anzahl der Haushalte umgelegt, so ist
auch hier zwischen verbrauchsabhangigen und verbrauchsunabhangigen Kosten bzw.
Kostenanteilen zu unterscheiden. Wahrend sich bei verbrauchsunabhangigen Kosten
der Umlagemalstab trotz Leerstandes nicht andert, werden bei verbrauchsabhangigen
Kosten die leerstehenden Wohnungen nicht zu beriicksichtigen sein, da dort ein
Verbrauch ausscheidet.

Im Rahmen einer verbrauchabhangigen Abrechnung wird zu unterscheiden sein, ob die
Kosten nach Grund- und Verbrauchskosten aufgeteilt werden. Werden die Grundkos-
ten nach der Anzahl der Haushalte umgelegt, so sind die leerstehenden Wohnungen
bei der Verteilung der Grundkosten einzubeziehen, auch wenn dort nichts verbraucht
worden ist. Unbillig erschiene es namlich, den verbliebenen Mieter mit Anteilen von
Fixkosten zu belasten. Werden etwa bei der verbrauchsabhangigen Wasserkostenab-
rechnung die Mietkosten fur die Verbrauchserfassungsgerate nach der Anzahl der
Haushalte umgelegt, so hat der Vemmieter die Kosten, die auf die leerstehenden Woh-
nungen entfallen, zu tragen25.

3. Kostendifferenzierungen

a) Unterscheidung innerhalb der Kostengruppen

Wie ausgefihrt, beschrankt sich der Anspruch des Vemmieters auf Abanderung des
Umlagemalistabs auf die verbrauchsabhangigen Kosten. Welche Betriebskosten hier-
unter fallen, kann im einzelnen streitig sein, zumal zutreffend darauf hingewiesen wor-
den ist, dass die verbrauchsunabhangigen Kosten auch verbrauchsabhangige Kosten-
anteile enthalten und umgekehrtze. Deshalb ist gefordert worden, die generelle Unter-
scheidung zwischen verbrauchsabhangigen und —unabhangigen Kosten aufzugeben
und innerhalb der einzelnen Kostenarten zu priifen, ob und welche Kostenanteile
verbrauchsabhangig sind und welche nicht. Wie die Ausflihrungen von Langenberg
hierzu ergeben, sind diese Ermittlungen nicht einfach zu fiihren , erfordem einen hohen
Verwaltungsaufwand und erbringen auch nicht stets gesicherte Ergebnisse”. Da die
Betriebskostenabrechnung von vomherein keine ,Pfenniggerechtigkeit” garantiertzs,
sollte von einer Kostenaufspaltung abgesehen und die (bliche Typisierung trotz ihrer
Unscharfe beibehalten werden. Die bisherige Grob-Unterscheidung zwischen
verbrauchsabhangigen und —unabhangigen Kosten betrifft im Wesentlichen nur die
Kosten fiir Wasser, Abwasser sowie Mllentsorgung, femer fir Heizung und Warmwas-
ser, wobei die letzteren ohnehin in der Regel verbrauchsabhangig abgerechnet werden.
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Eine Unterscheidung ist innerhalb der verbrauchsabhangigen Kosten aber dort geboten,
wo diese Kosten in verbrauchsunabhangige Grundkosten und Verbrauchskosten auf-
gespalten werden. Werden etwa die Miiligebiihren von der Gemeinde teils nach einer
Grundgebiihr fur jeden Haushalt und teils verbrauchabhangig erhoben, so kann der
Vermieter die Grundgebuhren nicht allein auf die vermieteten Flachen umlegenzg. Ent-
sprechend verhalt es sich mit den Kosten fir Wasser und Abwasser sowie Heizung und
Warmwasser.

b) Sicherheitsabschlage

Was die Verbrauchskosten bzw. —kostenanteile anbelangt, ist erwogen worden, einen
Sicherheitsabschlag vorzunehmen, weil ein Verbrauch in den leerstehenden Wohnun-
gen nicht ausgeschlossen werden konne™. Indes handelt es sich hierbei eher um fem-
liegende Mdglichkeiten, deren Auswirkungen auch nicht anndhemd geschatzt werden
koénnen. Anders konnte es sich nur dann verhalten, wenn der Mieter Anhaltspunkte flr
einen Verbrauch in den leerstehenden Wohnungen darzulegen vermag; denn damit
wurde er die Plausibilitit der zugrundegelegten Verteilung bestreiten und es ware Sache
des Vermieters, die Bedenken auszuraumen. Vermag er dies nicht, wird man einen
Sicherheitsabschlag schatzen missen.

Ebenso wenig besteht Anlass, die leerstehenden Wohnungen mit Kosten wegen der
Zahlerdifferenzen zwischen dem Hauptwasserzahler und der Summe der Einzelwas-
serzahler zu belasten®'.

c) Mehrverbrauch bei Heizkosten

Was die Heizkosten anbelangt, ist zutreffend darauf hingewiesen worden, dass infolge
von Leerstanden sich fur die noch verbliebenen Mieter hdhere Heizkosten daraus erge-
ben, dass die angrenzenden leerstehende Wohnungen nicht oder nur bis zur Frostsi-
cherung beheizt werden. Um diesen leerstandsbedingten Nachteil auszugleichen, ist
vorgeschlagen worden, dass die Aufteilung von Verbrauchs- und Grundkosten im Ver-
haltnis von 50:50 zu erfolgen habe, soweit dies nicht schon geschehen sei®”. Zwar lasst
die HeizkostenV eine Anderung des einmal getroffenen Verteilermalstabs nur nach
Malgabe des § 6 Nr. 4 HeizkostenV zu. Kommt es jedoch zu einem wesentlichen
Leerstand, so wird man dem Mieter einen Anspruch auf Vertragsanderung nach Mal3-
gabe des § 313 BGB einraumen miissen, und zwar bei einem erheblichen Leerstand
ab 20% , aber auch in den Fallen, in denen der Leerstand der Vermietersphare zuzu-
rechnen ist. Letzteres lielRe sich unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes we-
gen Verletzung von mietvertraglichen Firsorgepflichten begriinden.

4. Risikoabandernde Vereinbarungen

Zu prifen ist schlieflich, ob der Vermieter zur Vermeidung des Leerstandsrisikos mit
dem Mieter abweichende Vereinbarungen treffen oder in Formularvertrédgen entspre-
chende Klauseln vorsehen kann. Hat er sich einen Anderungsvorbehalt beziiglich des
Umlagemal3stabs ausbedungen, so werden die Emmessensgrenzen in diesem Zu-
sammenhang zu erdrtem sein.

Bei preisfreiem Wohnraum kann der Vermieter bezliglich solcher Kosten, die er nicht
nach § 556a Abs. 1 BGB verbrauchsabhangig abzurechnen braucht, mit dem Mieter
nicht vereinbaren, dass diese nur auf die vermieteten Flachen umgelegt werden sollen.
Zwar ist die Regelung in § 556a Abs. 1 S. 1 BGB dispositiv. Jedoch wiirde eine solche
Vereinbarung entgegen §§ 557 Abs. 4, 558 f. BGB zu einer mittelbaren Mieterhdhung
fihren und damit zum Nachteil des Mieters wirken. Bei einer Kostenumlage auf der
Grundlage eines festen Flachenmalistabs hatte der Vermieter die auf die Leerstande
entfallenden Kosten selbst zu tragen. Walzt er diesen Kostenanteil vereinbarungsmaRig
auf die Mieter ab, so fuhrt das im Ergebnis zu einer Entgelterhdhung an §§ 558 f. BGB
vorbei*®. Bei der Vermietung von Gewerberaum ist dagegen eine solche Vereinbarung
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zulassig, sofem nur klargestellt ist, dass es sich bei der Mietflache” um die jeweils ver-
mietete Flache handeln sol™*. Selbst wenn man dies auch fiir die Wohnraummiete
zulassen wollte, sind solche Abreden jedenfalls dann unwirksam, wenn sie in einem
Formularvertrag oder einem Verbrauchervertrag nach § 310 Abs. 3 BGB enthalten sind.
Sie unterliegen dann der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB, der sie nicht standhalten. Sie
Uberburden namilich einseitig das Vermietungsrisiko auf den Mieter, was entgegen den
Gebgsten von Treu und Glauben zu einer wesentlichen Benachteiligung des Mieters
fihrt™.

Das gilt entsprechend fiir Anderungsvorbehalte, die sich auf den UmlagemaRstab be-
Ziehen. Sie kdnnen — formularmaf3ig — wirksam nur vereinbart werden, wenn ihre Aus-
Ubung an das billige Emmessen nach § 315 Abs. 3 BGB geknupft ist®®. Das ist jedoch
nicht der Fall, wenn der Vermieter die auf die leerstehenden Flachen entfallenden Kos-
tenanteile auf die Mieter umlegt.

Selbst dann, wenn sich eine Klausel oder ein Anderungsvorbehalt nur auf verbrauchs-
abhangige Kosten bezieht, wiirde sich das Ergebnis nicht andem. Bei kundenfeindlichs-
ter Auslegung kénnte der Vermieter hierauf namlich auch dann zurtickgreifen, wenn es
sich nicht um erhebliche Leerstande handeln wiirde, oder um Leerstande, die er selbst
veranlasst hat.

IV. Gebrauchsgewahr

Erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen hat die Frage, in welchem Umfang die Vermie-
terpflichten durch wachsende und insbesondere Giberwiegende Leerstandebeeinflusst
werden. Das gilt fur die Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht ebenso wie fur die
Ver- und Entsorgungspflichten mit Heizung, Energie, Wasser, Abwasser und Mdill. Aber
auch auf die vom Mieter Gbemommenen Pflichten — etwa zur Treppenreinigung — kann
sich ein erheblicher Leerstand auswirken. Schlief3lich ist zu prifen, ob und ggfs. in wel-
chem Umfang der Mieter berechtigt ist, auf Klrzungen der Vermieterleistung mit Erfuil-
lungsanspriichen und Gewahrleistungsrechten zu reagieren.

1. Instandhaltung und Instandsetzung

Es ist eine Folge des auf einzelne Parteien angelegten Vertragssystems, dass selbst
zunehmender Leerstand den Pflichtenkreis des Vermieters nicht bertihrt. Eingrenzun-
gen ergeben sich vielmehr nur durch den Ruickgriff auf allgemeine Institute wie Treu und
Glauben oder die Opfergrenze.

So braucht der Vemieter seine Pflicht, das Treppenhaus zu renovieren®’, nicht mehr zu
erfillen, wenn er im Begriff ist, das Gebaude aus Griinden, die er nicht zu vertreten hat
(Stichwort: strukturbedingter Leerstand) ,frei zu ziehen®.

Besondere Bedeutung gewinnt hier auch die sog. Opfergrenze, die aus der vom
Schuldner nicht zu vertretenden wirtschaftlichen Unmdglichkeit der Leistung abgeleitet
worden ist. Sie fihrt dazu, dass der Schuldner von seiner Leistungspflicht befreit wird,
wenn ein krasses Missverhaltnis zwischen dem Instandsetzungsaufwand einerseits und
dem Nutzen der MalRnahme fir den Mieter sowie der Hohe der Miete andererseits
besteht und die Ursache fiir die Mainahme vom Vermieter nicht zu vertreten ist™®. Um-
stritten ist, ob der Tatbestand der Opfergrenze unter den Begriff der veranderten Ge-
schéftsgrundlage nach § 313 BGB zu subsumieren ist oder einen Fall des Leistungs-
hindemisses nach § 275 Abs. 2 BGB darstellt®®. Ohne auf diesen Meinungsstreit einzu-
gehen, wird hier die Auffassung vertreten, dass die Regelung des § 275 Abs. 2 BGB
einschlagig sein dirfte. Die Opfergrenze ist an sich kein Institut, das den Vertragsinhalt
mit Zukunftswirkung abandert, sondem nur zur Lésung eines Leistungshindemisses im
konkreten Fall und meist fir die Vergangenheit beitragt. Eine feste Grenze fur den noch
zumutbaren Aufwand lasst sich nicht bestimmen. Allgemein hat die Rechtsprechung
hieran sehr hohe Anforderungen gestellt4°. Als Anhaltspunkt hierfur ist herangezogen

Seite 10



worden, ob die aufzuwendenden Mittel innerhalb von 10 Jahren durch eine erzielbare
Rendite aus dem Mietobjekt ausgeglichen werden konnten*'.

Fraglich ist, ob auf die Erheblichkeit des Leerstandes abzustellen ist. Dafuir spricht, dass
die Zumutbarkeit des Aufwandes in einem Kontext zur Dauer des Mietverhaltnisses und
zur Wiederherstellung der Rentierlichkeit gesetzt wird. Je grofder der Leerstand ist, desto
weniger streng brauchen die Anforderungen an die Hohe des Aufwandes gestellt zu
werden.

Andererseits werden hohe Anforderungen an den Vemmieter zu stellen sein, wenn es
sich um Maf3nahmen handelt, die Gefahren fur Leib und Leben der Bewohner abwen-
den sallen; das gilt vor allem fir bauliche Verkehrssicherungspflichten (z.B. Reparatur
von Treppengelédndem, des undichten Daches bei nicht nur ganz unerheblichen Undich-
tigkeiten). Unter Umstanden kann es in diesem Zusammenhang zu Leistungskiirzun-
gen kommen, sofem der Mieter auf die Nutzung nicht angewiesen ist. Ist etwa ein Bal-
kon so baufallig, dass er nicht mehr betreten werden darf, so kann ihn der Vermieter
abbrechen, ohne ihn angesichts des Leerstandes bzw. des geplanten strukturbedingten
Abrisses des Gebaudes wieder errichten zu missen. Voraussetzung ist, dass der Ver-
mieter den Leerstand nicht zu vertreten hat, dieser also — wie erwahnt — strukturbedingt
ist. Kriterium dafiir kann sein, ob der Leerstand auf der eigenen untemehmerischen
Entscheidung des Vemieters beruht oder seine Entscheidung nur die sekundére Folge
aus Strukturveréanderungen ist. Hier kann es zu Abgrenzungsproblemen kommen, die
nur fur den Einzelfall geldst werden kdnnen. Das gilt etwa fur den Fall, dass ein Wohn-
gebaude ,leer gezogen“ werden soll, weil es den heutigen Wohnanforderungen nicht
mehr entspricht. Zugunsten des Vermieters kann hierbei in Gewicht fallen, ob fir sein
Vorhaben ein &ffentliches Interesse streitet, es sich also nicht nur um ein bloRRes Rendi-
tevorhaben handelt.

2. Verkehrssicherung

Die Verkehrssicherungspflicht des Vermieters wird auch durch einen strukturell bedingt-
ren erheblichen Leerstand grundsatzlich nicht bertihrt. Das betrifft insbesondere solche
Pflichten, die daraus resultieren, dass auf dem Grundstlick (noch) ein allgemeiner Ver-
kehr er6ffinet ist. Hier handelt es sich im wesentlichen um Sicherungspflichten, etwa die
Plicht zur Wegereinigung oder zur Grundstiicksbeleuchtung. Aus Griinden der Zumut-
barkeit, aber auch aus Griinden der Wirtschaftlichkeit kann sich die Befugnis, aber auch
die Plicht fur den Vermieter ergeben, seine Leistungen einzuschranken. Das gilt z.B. fir
die Haufigkeit der Treppenreinigung oder der Dauer der Beleuchtungsphasen. Stets
muss aber der Sicherungszweck erreicht werden; nur was Uber diesem Standard liegt,
darf der Vermieter kirzen.

Hat der Vemieter die Reinigungspflicht fir Treppen und Wege auf die Mieter eines
Gebaudes nach Tumus Ubertragen, so fuhrt ein zunehmender Leerstand zu einer
Mehrbelastung der noch verbliebenen Mieter. Zwar wird der Mieter kurzfristige Schwan-
kungen in der Gebaudebelegung ebenso wie gelegentliche Verhinderungen anderer
Mitmieter an der Reinigungspflicht hinnehmen mussen. Zunehmender Leerstand hat
jedoch eine andere Dimension; denn er filhrt zu einer Anderung des Leistungsinhalts
(was die Haufigkeit anbelangt), die vereinbart werden miisste. Kommt es nicht zu einer
solchen Vereinbarung, so braucht der Mieter nur in dem Umfang zu reinigen, der sei-
nem Tumus bei regelmaliger bzw. durchschnitticher Belegung des Gebaudes ent-
spricht, wahrend ihm im Ubrigen gegeniber dem Vermieter ein Erflllungsanspruch
zusteht. Will der Vermieter bei dieser Situation eine Reinigungskratft einstellen, die anstel-
le des oder der noch verbliebenen Mieter die Reinigungsarbeiten durchfiihrt und will er
die dadurch anfallenden Kosten auf die Mieter umlegen, so bendtigt er hierfur die Zu-
stimmung des/der Mieter*?. Der Vemieter kann dieses Problem vorbeugend durch
einen Anderungsvorbehalt Idsen, der es ihm erméglicht, die Reinigungspflicht wieder an
sich zu ziehen und die anfallenden Kosten als Betriebskosten auf die Mieter umzulegen.
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Ein VerstoR gegen § 308 Nr. 4 BGB liegt hierin nicht; denn die Anderung fiihrt zu einer
Entlastung des Mieters von den Risiken einer Verkehrssicherungspflicht.

Infolge des Leerstandes kdnnen sich neue Pflichten des Vemmieters ergeben, etwa
solche zur Aufrechterhaltung der Sicherheit. Hierfir bedarf es aber konkreter Anhalts-
punkte fir ein erhdhtes Sicherungsbeduirfinis des Mieters, etwa wenn es zu Einbriichen
oder zu ungebetenen Besuchen im Hausflur oder in leerstehende Wohnungen kommt.

3. Betriebseinstellungen

Der Vermieter ist grundsétzlich nicht berechtigt, den Betrieb von Einrichtungen, die der
gemeinschaftichen Nutzung durch die Mieter dienen, wegen mangelnder Wirtschaft-
lichkeit einzustellen*’; das gilt im allgemeinen auch bei Leerstédnden. Eine Einschran-
kung folgt aber auch hier, wenn die Opfergrenze Uberschritten ist. Hierbei sind die Wirt-
schaftlichkeit zugunsten des Vermieters und das Angewiesensein der Mieter auf die
betr. Anlage bzw. Einrichtung gegeneinander abzuwagen. Zugunsten des Mieters strei-
tet der Grundsatz der Vertragstreue. So wird der Vermieter also eher eine Freizeiteinrich-
tung als etwa den Fahrstuhl stillegen durfen. Auch eine Mullschluckanlage braucht er
nicht mehr zu betreiben, wenn hierfir erhebliche Instandsetzungskosten anfallen wiir-
den und das Wohngebaude — strukturbedingt — leergezogen werden soll.

4. Versorgung und Entsorgung

Der Vermieter ist auch gegenlber dem letzten noch im Wohngebaude verbliebenen
Mieter verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass dieser mit Heizung, Wasser und Energie ver-
sorgt wird sowie die regelmafige Entsorgung von Abwasser und Ml erfolgt. Das Gebot
der Wirtschaftlichkeit rechtfertigt eine Einschrankung dieser Leistungen nur, soweit die
Grundversorgung des Mieters sichergestellt bleibt.

Probleme kénnen sich bei der Pflicht zur Beheizung ergeben. Zu beachten ist, dass der
Vermieter nur das Ergebnis schuldet, némlich — um es verkurzt auszudriicken — eine
Durchschnittstemperatur tagstiber von 20°C*. So betrachtet, ist er nicht verpflichtet,
angrenzende leere Wohnungen Uber die Frostsicherung hinaus zu beheizen. Er muss
gleichwohl sicherstellen, dass die Heizung ausreichend dimensioniert ist und betrieben
wird, um die vertragsgemale Warme zu erzielen. Ist dies nur um den Preis héherer
Heizkosten mdglich, so schuldet er dem Mieter keinen Kostenausgleich, sofem nicht
eine schuldhafte Pfiichtverletzung vorliegt. Eine solche liegt noch nicht im ,Freiziehen®
eines Wohngebaudes. Der Vermieter ist aber in solchem Fall gehalten, das Verhaltnis
zwischen Grund- und Verbrauchskosten zugunsten des Mieters soweit wie mdglich zu
andem, was trotz §§ 2, 6 Abs. 4 HeizkostenV einvemehmlich mdglich ist"®.

5. Erfullungsanspruch und Gewahrleistungsrechte des Mieters

Kommt es infolge des Leerstandes zu Beeintrachtigungen des Mietgebrauchs, so steht
dem Mieter zunachst der Erflllungsanspruch (mit begleitendem Zuriickbehaltungsrecht
aus § 320 BGB) zu. Die Geringfligigkeitsschranke, die sonst grundsatzlich nicht zum
Tragen kommt, kann Uber § 242 BGB zu einer Einschrankung fihren, sofem das Ge-
baude Uberwiegend leer steht, der Vermieter den Leerstand nicht zu vertreten hat
(Stichwort: strukturbedingter Leerstand oder hierauf zurlickzufiihrendes Abrissinteresse
des Vermieters) und der Mieter nicht auf den Erflillungserfolg angewiesen ist. Im Ubrigen
bildet auch die Opfergrenze eine Schranke fur den Erfullungsanspruch.

Die Mietminderung greift in allen Fallen der Gebrauchsbeeintrachtigung, die die Erheb-
lichkeitsschwelle des § 536 Abs. 1 S. 3 BGB Uberschreiten, ein. Das gilt auch fur Folgen
aus strukturbedingtem Leerstand. Der Leerstand als solcher ist aber noch kein Mangel,
ebenso wenig das Fehlen von Wohnungsnachbarschaft. Negative Veranderungen des
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Wohnumfeldes kdnnen zu einer Mietminderung fiihren, soweit sie sich auf das Leben in
der Wohnung beziehen. Das betrifft auch das Sicherheitsbediirfnis des Mieters. Anders
verhalt es sich, wenn nur die aligemeine Lebensfiihrung (auRerhalb der Wohnung)
betroffen ist, z.B. Verschlechterung von Einkaufsmoglichkeiten oder Schlieffung von
Freizeit- oder Sozialeinrichtungen.

Schadensersatzanspriiche kdnnen sich nicht nur aus § 536a BGB, sondem auch aus
8§ 280, 281 BGB ergeben, sofem der Vermieter Schutzpflichten verletzt, die die
Gebrauchsgewahrpflicht nicht unmittelbar bertihren. Das Leerziehen eines Gebaudes
ist zwar durch die Eigentumsgarantie gedeckt, sofem sie sich nach Gesetz und Recht
volizieht; daraus erwachsen dem Mieter — fir sich genommen — noch keine Ersatzan-
spriiche. Aus dem Leerstand kénnen jedoch Schutzpflichten folgen, z.B. zur Anderung
des Umlagemal3stabs bei der Heizkostenabrechnung oder zur Einflihrung von Siche-
rungsmal3nahmen.

Eine Rolle kann der Verwendungsersatzanspruch des Mieters nach § 536a Abs. 2 Nr. 1
BGB spielen, der den Verzug des Vemmieters voraussetzt. Das kann sich insbesondere
auf die Durchfiihrung von (kleineren) Reparaturen und von Reinigungsarbeiten bezie-
hen. Von der im Regelfall gebotenen Mahnung kann der Mieter unter den Vorausset-
zungen des § 286 Abs. 2 BGB absehen.

Nur der Volistandigkeit halber seien die Kindigungsmaglichkeiten des Mieters nach §
543 Abs. 2 Nr. 1 und § 569 Abs. 1 BGB erwahnt. Im Gegensatz zum bisherigen Recht
erfordem auch die Mieterkiindigungen eine Begriindung (§ 569 Abs. 4 BGB). Auch eine
Kiindigung wegen Gesundheitsgefahrdung bedarf nunmehr grundsatzlich der vorheri-
gen Abmahnung oder Fristsetzung nach § 543 Abs. 3 BGB.

V. Zusammenfassung

1. Eine Verwertungskindigung ist auch dann zuldssig, wenn sie darauf abzielt, das
Wohngebaude abzureifden oder zuriickzubauen, um dadurch erhebliche wirtschaftliche
Verluste zu vermeiden.

2. Eine Kundigung auf Grund der Generalklausel in § 573 Abs. 1 BGB kann nicht auf
den gleichen Tatbestand, wie er dem § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB zugrundeliegt, gestiitzt
werden. Erforderlich ist, dass entweder ein weiterer Umstand hinzutritt oder ein Tatbe-
standsmerkmal, das der Verwertungskiindigung fehlt, durch einen anderen Umstand
ersetzt wird, der das Freimachungsinteresse des Vermieters begriindet.

3. Strukturbedingter Leerstand und seine Folgen kénnen die Geschaftsgrundlage des
Mietvertrages erschittem. Sie kdnnen daher einen Kiindigungsgrund nach § 573 Abs. 1
BGB abgeben. Das gilt auch, wenn der Vermieter sich auf Grund der Strukturdnderung
entschliel’t, das Gebaude leer zu ziehen und abzureillen. Gleichzusetzen sind Sffent-
lichrechtlich bedingte Mal3nahmen, wenn das Gebaude in einem Sanierungsgebiet liegt.

4. Eine eingeschrankte Auslegung des Tatbestandes der Verwertungskiindigung, dass
eine rentierlichere Nutzung als bisher erstrebt wird, sowie der volistandige Ausschluss
der Verwertungskiindigung fiir sog. Altvertrage, die vor dem 3.10.1990 abgeschlossen
worden sind, sind verfassungsrechtlich bedenklich.

5. Verbrauchsabhangige Kosten, , die nach einem festen Flachenmalistab auf die Mie-
ter umgelegt werden, kdnnen vom Vermieter nach vermieteter Flache nur umgelegt
werden, wenn ein erheblicher Leerstand vorliegt, den er nicht zu vertreten hat. Es mis-
sen fur die erforderliche Abanderung des Mietvertrages die Voraussetzungen vorliegen,
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die an die Anderung der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB gestellt werden. Die
Anderung wirkt in die Zukunft auf den Beginn der folgenden Verbrauchsperiode.

6. Gilt ein personenabhangiger Mal3stab, so hat der Mieter bei erheblichen Leerstéanden
einen Anspruch darauf, dass auch die leeren Wohnungen berlicksichtigt werden, und
zwar mit ihrer durchschnittlichen Belegungszahl.

7. Die bisherige Unterscheidung zwischen verbrauchsabhangigen und verbrauchsu-
nabhangigen Kostengruppen sollte im Interesse der Abrechnungsvereinfachung bei
Leerstanden beibehalten werden. Werden verbrauchsabhangige Kosten nach Grund-
kosten und Verbrauchskosten abgerechnet, so gilt fur die Grundkosten, dass sie auf die
Gesamtfiache des Gebaudes umgelegt werden.

8. Bei erheblichen Leerstanden ist der Vermieter im Rahmen der Heizkostenabrech-
nung kraft einer Schutzpflicht zugunsten des Mieters gehalten, das Verhaltnis von Ver-
brauchs- und Grundkosten auf 50:50 festzulegen.

9. Risikoabandemde Vereinbarungen, die es dem Vemmieter gestatten, bei Leerstanden
die vermietet Flache zugrunde zu legen, sind unzulassig. Das Entsprechende gilt fur die
Vereinbarung oder Auslibung von Anderungsvorbehalten beziiglich des Umlagemal}-
stabs.

10. Die Gebrauchsgewahrpflicht des Vermieters wird selbst bei erheblichem Leerstand
grundsatzlich nicht eingeschrankt. Fir die Instandhaltungs- und Instandsetzungspfiicht
ist jedoch die Opfergrenze verstarkt zu beachten. Das gleiche gilt, soweit es darum geht,
ob der Vermieter leerstandsbedingt unwirtschatftich gewordene Gemeinschaftseinrich-
tungen stillegen darf.

Unbertihrt bleiben die Versorgungs- und Entsorgungspflichten des Vermieters.

11. Hat der Mieter Nebenpflichten (z.B. zur Treppenreinigung) ibemommen, so wird
sein Pflichtenumfang auch durch erhebliche Leerstande nicht erweitert.

12. Fuhren Leerstdnde zu Beeintrachtigungen des Mietgebrauchs, so hat der Mieter
einen Erflillungsanspruch, soweit dem nicht ausnahmsweise die Grundsatze von Treu
und Glauben und die Opfergrenze entgegenstehen. Die Mietminderung wird in keinem
Falle ausgeschlossen. Der Leerstand kann dann einen Mangel bilden, wenn er sich
durch Umfeldveranderungen auf den Mietgebrauch auswirkt.
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