Prof. Dr. h.c. Helmut Heinrichs’
Das neue AGB -Recht und seine Bedeutung fur das Mietver haltnis.

Ab 1.1.2003 wird das vom Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in das BGB eingeordnete
und veranderte Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen auch auf Alt-Mietvertrage
anwendbar. Der Vermieter muld bel der Einbeziehung von formularméigen Regelungen
auf erkennbare Behinderungen des Mieters angemessen Riicksicht nehmen. Die Anderun-

gen der Klauselverbote — vor allem das Verbot, Schadenser satzanspr liche wegen der Ver-
letzung von Kérper oder Leben einzuschrénken und die neugefaldte Vorschrift tUber Scha-
denspauschalen — gelten fur alle Mietvertréage, gleichgultig, wann sie abgeschlossen wor-
den sind. Die ausdrtickliche Klarstellung, dass das Transparenzgebot Mal3stab der Inhalts-
kontrolle ist, wird erneut zu einer Diskussion fuhren, ob die Verpflichtung des Mieters zur

Tragung von Betriebskosten durch eine Bezugnahme auf § 27 11. Berechnungsverordnung
wirksam begrtindet werden kann. Der Beitrag geht diesen Fragen nach. Er weist daraufhin,

dass eine letztinstanzliche Entscheidung Uber die Wirksamkeit von Bezugnahmen auf diell.
Berechnungsverordnung wohl erst nach Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH
ergehen darf.

I. Vorbemerkung

Das Thema des Beitrags ist, soweit die Formulierung das Adjektiv ,neu” verwendet, nicht
unproblematisch. Wir haben seit dem 1.1.2002 ein neues L eistungsstorungsrecht, ein neues
Kaufrecht und ein neues Verjahrungsrecht. Auch beim AGB-Recht hat es Anderungen g
geben. Die materiellrechtlichen Vorschriften stehen nicht mehr in einem Sondergesetz,
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat sie as 88 305 bis 310 in das BGB integriert.
Die Verfahrensvorschriften sind seit der Reform Teil des Unterlassungsklagengesetzes.
Wenn man auf die Inhate sieht, gibt es aber kein neues AGB-Recht. Die 88 305 bis 310
stimmen in ihrem Kern und ihrem wesentlichen Regelungsgehalt mit den 88 1-12 AGBG
Uberein. Es gibt Anderungen, die die Praxis sorgfaltig zu beachten hat und die natiirlich
Zweifelsfragen aufwerfen. Um diese Anderungen soll es, soweit sie fiir das Mietrecht von
Bedeutung sind, im folgenden gehen. Zu behandeln sind daher:
(1) Die Neuregelung des 8 305 Abs. 2 Nr. 2, nach der der Verwender bei der Einbe-
ziehungsvereinbarung erkennbare korperliche Behinderungen der anderen Ver-

tragspartei angemessen zu berticksichtigen hat.

" Der Beitrag ist hervorgegangen aus einem Referat, das der Verfasser am 13.9.2002 in Nirnberg auf einer
Vortragsveranstaltung des Deutschen Mietgerichtstags e.V. (D-M-T) gehalten hat.



(2) Die Neufassung der Generalklausel der Inhatskontrolle. § 307 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 3 Satz 2 legen jetzt ausdriicklich fest, dass das Transparenzgebot Mal3stab der
Inhaltskontrolle ist und dass das Transparenzerfordernis auch fir Leistungsbe-
schreibungen und Preisvereinbarungen gilt.

(3) Die Anderungen bei den Klauselverboten ohne Wertungsmdglichkeit. Mietrech-
lich relevant sind die Neufassung der Schranken fir Pauschalierungen von Scha
densersatzansprtichen (8 309 Nr. 5) und das Verbot von Haftungsausschllissen bel
Verletzung von Leben und Gesundheit (§ 309 Nr. 7 a).

Diese Anderungen sind nach Malgabe der Uberleitungsvorschrift zum Schul drechtsmoder-

nisierungsgesetz, dem Art. 229 § 5 EGBGB, auf Mietvertrdge anzuwenden.

I1. Die Uberleitungsvor schrift

1. Art. 229 8 5 EGBGB enthélt in Satz 2 eine Sonderregelung fir Dauerschul dverhdtnisse.
Wie der Begriff Dauerschuldverhditnis in dieser Norm abzugrenzen ist, ist streitig. Die
wohl h.M. geht davon aus, dass der Begriff in Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB ebenso auszule-
gen ist wie im § 314 BGB™. Dagegen tritt Hef? mit beachtlichen Griinden fir einen weite-
ren intertemporalrechtlichen Begriff des Dauerschuldverhdtnisses ein. Das kann aber auf
sich beruhen. Gleichglltig, von welcher Ansicht man ausgeht, ist nicht zweifelhaft, dass
Mietvertrage unter den Satz 2 des Art. 229 § 5 EGBGB fallen.

2. Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB enthdlt, was in den Erlauterungen nicht immer klar genug
herausgestellt wird, ® zZwei Sonderregelungen fiir Dauerschul dverhél tnisse.

a) Fur die vor dem 1.1.2001 geschlossenen Mietverhdltnisse ist die Anwendung des neuen
Rechts hinausgeschoben, es ist erst ab 1.1.2003 anzuwenden. Die Schonfrist von einem
Jahr soll den Beteiligten Gelegenheit geben, ihre Vertragsbeziehungen an das neue Recht
anzupassen.* Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollen jetzt zwischen Vermietern
und Mietern intensive Verhandlungen tUber Nachbesserungen an den vor dem 1.1.2001
geschlossenen Mietvertrégen stattfinden. Es ist aber wohl so, dass solche Verhandlungen

tatsachlich nicht geflhrt werden.

! palandt/Heinrichs, 62. Aufl., 2003, Art. 229 § 5Rn. 7.

2 NJW 2002, 253, 256.

® vgl. zB. AnwKomBGB/Mansel, 2002, Art. 229 § 5 Rn. 32 ff; Das neue Schuldrecht/Rolland, 2002, 9.
Kapitel Rn. 9, Hef? NJW 2002, 253, 256.

4 BT-Drucksache 14/6040 S. 273.



b) Neben der Hinausschiebung der Rechtsfolgen deses Satz 1 um ein Jahr enthélt Satz 2
zugleich eine die Auswirkungen des neuen Rechts verstdrkende Regelung. Fur die unter
Satz 1 falenden Schuldverhéltnisse bleibt ausschliefdlich das frihere Recht mal3gebend,
auch wenn sich ihre Abwicklung Uber viele Jahre oder Jahrzehnte erstreckt. Anders ist es
bei Dauerschuldverhdltnissen. Auf sie findet das neue Recht mit Wirkung ab 1.1.2003 auch
dann Anwendung, wenn das Dauerschuldverhdtnis lange vor dem Inkrafttreten der Schuld-
rechtsreform begrindet worden ist. Das entspricht einer in standiger Gesetzgebungspraxis
angewandten Uberleitungsregel. Neues Recht fir Dauerschuldverhaltnisse gilt ab seinem
Inkrafttreten grundsétzlich auch fir bestehende Vertrége. Das hat Art. 171 EGBGB bereits
fUr das Inkrafttreten des BGB angeordnet, alerdings mit einem uns nicht interessierenden
Kundigungsrecht. Von dem gleichen Grundsatz geht mit zahlr eichen Modifikationen auch
die Uberleitungsvorschrift zum Mietrechtsreformgesetz (Art. 229 § 3 EGBGB) aus.

3. Ein Sonderproblem bilden die vor dem 1.4.1977 geschlossenen Mietvertrage. Auf sie
fanden die Vorschriften des AGB-Rechts bisher keine Anwendung. Eine Ausnahme galt
nach 8§ 28 Abs. 2 AGBG nur fur die Generaklausel der Inhatskontrolle, friher also § 9
AGBG, jetzt § 307 BGB. Der Entwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wollte
an diesem Rechtszustand festhalten. Er schlug fir Art. 229 8§ 5 EGBGB folgenden Absatz

2 vor:®

(2) Fur vor Inkrafttreten des AGB -Gesetzes abgeschlossene Vertrage Uber die regelméliige Lie-
ferung von Waren, die regelmafige Erbringung von Dienst- und Werkleistungen sowie die Ge-
brauchsiiberlassung von Sachen gilt anstelle des AGB-Gesetzes nur dessen § 9, soweit diese
Vertrdge noch nicht abgewickelt sind. ....

Der Rechtsausschu des Bundestags hat diese Regelung als entbehrlich gestrichen.® Zur

Begriindung hat er ausgefuihrt:

»Mit Absatz 2 hatte der Regierungsentwurf § 28 Abs. 2 des AGB-Gesetzes tibernommen. Die

Ubernahme dieser Bestimmung halt der AusschuRR angesichts der Regelung in Artikel 229
EGBGB-BE § 5 Satz 1 fur Altvertrége indes nicht fur erforderlich. Denn fur Altvertrége gilt
danach ohnehin das alte Recht und damit auch das alte Uberleitungsrecht.*

Diese Uberlegung trifft, soweit es sich um die von Satz 1 erfalten Altvertrage handelt, zu.
Auf sieist das AGB-Gesetz in der am 31.12.2001 geltenden Fassung anzuwenden; trotz der
Streichung des im Entwurf vorgeschlagenen Absatzes 2 gilt daher weiter der § 28 Abs. 2

® BT-Drucksache 14/6040 S. 34 (Text der Vorschrift) und S. 273 (Begriindung). Der Entwurf wollte die

Vorschrift noch als 8 4 in den Art. 229 EGBGB einordnen.
8 BT-Drucksache 14/7052 S. 207.



AGBG. Anders ist es aber bel Satz 2 . Er verweist fur das AGB-Recht nicht mehr auf das
AGB-Gesetz, sondern auf die 88 305 ff, die keine dem § 28 Abs. 2 AGBG entsprechende
Regelung enthalten. Nach dem Wortlaut des Art. 229 8 5 Satz 2 EGBGB ist daher nicht
zweifelhaft, dass die 88 305 ff in der jetzt geltenden Fassung mit Wirkung ab 1.1.2003 auch
fir die vor dem 1.4.1977 geschlossenen Dauervertrége gelten.”  Sicher ist aber wohl auch,
dass der Rechtsausschuf3 des Bundestags dieses Ergebnis nicht gewollt hat. Das rechtfertigt
es jedoch nicht, die Vorschrift gegen ihren Wortlaut auszulegen. Entscheidend ist nicht der
subjektive Wille des Gesetzgebers, sondern der im Normtext objektivierte Wille2 Der Irr-
tum des Rechtsausschusses andert daher an der Verbindlichkeit der nach dem objektiven
Sinn der Norm getroffenen Regelung nichts.

4. Verfassungsrechtliche Bedenken stehen dieser Beurteilung nicht entgegen. Die gednder-
ten Vorschriften sind ausschliefdlich auf Rechte und Pflichten anzuwenden, die nach dem
1.1.2003 entstehen. Es handelt sich damit um eine sogenannte unechte Rickwirkung, die
mit dem Rechtsstaatsgebot vereinbar und grundsétzlich zulassig ist.’ Bei Dauerschuldver-
haltnissen darf niemand darauf vertrauen dass die bei Vertragsbeginn geltenden gesetzli-
chen Vorschriften bis zur Beendigung des Vertrages unverandert bleiben. 1°

5. Die Anwendung neuen Rechts auf Altvertrége bedarf aber einer Einschrénkung. Vor-
schriften, die den Vertragsschlul® regeln, kdnnen unter Vertrauensgesichtspunkten nicht
rickwirkend auf friher geschlossene Vertrége angewandt werden. Der Vertragsabschluf3
ist ein in der Vergangenheit liegender endguiltig abgeschlossener Vorgang. Auf seine recht-
liche Beurteilung kann spéter in Kraft getretenes Recht nicht angewandt werden. Eine Ver-
einbarung, durch die vor dem 1.1.2002 AGB in einen Dauervertrag einbezogen worden
sind, ist daher nicht deshalb unwirksam, weil sie nicht den Anforderungen des neuen §
305 Abs. 2 Nr. 2 genugt. Zweifelhaft kann sein, ob es sich bel dieser Reduktion um eine
einschrankende Auslegung, eine teleol ogische Reduktion oder einen Rekurs auf das verfas-
sungsrechtliche Rickwirkungsverbot handelt. Ich gehe davon aus, dass diese Frage den

Praktiker nicht interessiert und lasse sie daher offen.

" Sorichtig Pfeilschifter WuM 2002, 73, allerdings ohne die Entstehungsgeschichte der Norm zu problemati -
sieren.

8 BVerfGE 1, 312; 10, 244; 62, 45; BGHZ 46, 74, 49, 221.

° BVerfGE 11, 139, 145; BGHZ 91, 385; ZIP 91, 994; MK o/Heinrichs, 3. Auflage, Art. 170 EGBGB Rn. 8.
19 KG NJw 1982, 2077, 2078.



[11. Einbeziehung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen

1. Das BGB enthielt fur behinderte Menschen bislang nur sehr globale, undifferenzierte
Regelungen, so Uber Geschéftsunfahigkeit, Betreuung, Pflegschaft, friher auch Uber die
Entmindigung. Das ist in der letzten Legidaturperiode erfreulicherweise anders geworden.
Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei Entscheidungen, eine zum Mietrecht!! und eine
zum Testamentsrecht'?, nachdriicklich darauf hingewiesen, dass der Schutz behinderter
Menschen nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG eine verfassungsrechtliche Pflicht von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung ist. Das hat den Gesetzgeber fir die Probleme behinderter Men-
schen sensibilisert. Das BGB enthdlt jetzt auch im Mietrecht und im Recht der AGB
Schutzvorschriften zu Gunsten von Behinderten. Im § 554 a geht es um die behindertenge-
rechte Einrichtung der gemieteten Wohnung. 8§ 305 Abs. 2 Nr. 2 legt dem Vermieter as
Verwender von AGB die Obliegenheit auf, beim Vertragsschluld auf erkennbare Behinde-
rungen des Mieters Riicksicht zu nehmen. 23

2. Beide Normen und die durch das OL G-V ertretungs-Anderungsgesetz geschaffenen wei-
teren Vorschriften sollen die Rechtsstellung behinderter Menschen verbessern. Sie gehen
aber nicht von einem einheitlichen Begriff der Behinderung aus. Bei jeder Norm mul} je-
weils, ausgehend von ihrem Wortlaut und Zweck, ermittelt werden, welche Behinderun-
gen erfald werden sollen. Eine schematische Gleichstellung ist auch im Verhdtnis zwi-
schen 8 554 aund § 305 Abs. 2 Nr. 2 ausgeschlossen. Eine Behinderung, etwa eine Seh
behinderung, welil der Interessent seine Brille vergessen hat, kann die Anwendung des 8
305 Abs. 2 Nr. 2 rechtfertigen, sie ist aber offensichtlich fur 8 554 a uninteressant. Umge-
kehrt ist eine Gehbehinderung sicher kein Anwendungsfall des § 305 Abs. 2 Nr. 2, sie kann
aber nach § 554 a einen Anspruch auf Zustimmung zu baulichen Veranderungen begrin
den.

1 BVerfG NJw 2000, 2658.

12 BVerfG NJW 1999, 1853.

13 Durch das am 1.8.2002 in Kraft getretene OL G-VertrAndG vom 23.7.2002 (BGBI | 2580) sind in das BGB
weitere Vorschriften eingeftigt worden, die die Rechtsstellung behinderter Menschen verbessern: § 105 a soll
die Eigenverantwortlichkeit geistig Behinderter stdrken und ihre soziale Emanzipation férdern. Geschéfte des
téaglichen Lebens, die von volljahrigen Geschéftsunfahigen vorgenommen werden, sind in Zukunft unter den
Voraussetzungen des § 105 a wirksam.. Eine Neufassung der 88 2232 ff stellt sicher, dass auch mehrfach
Seh, Hor- und Sprechbehinderte wirksam eine letztwillige Verfligung errichten kdnnen.Hinzuweisen ist auch
auf das Behindertengleichstellungsgesetz vom 27.4.2002 (BGBI | S 2580), das in § 3 den Begriff der Behin-
derung und in 8 4 den Begriff der Barrierefreiheit ohne Beschrankung auf das Mietrecht definiert.



3. Der Vermieter mufd nach 8§ 305 Abs. 2 Nr. 2 bel der Einbeziehung von formularméliigen
Regelungen auf eine ihm erkennbare korperliche Behinderung des Mieters angemessen
Riicksicht nehmen. Gedacht ist hierbei vor alem an Sehbehinderungen.** Die amtliche Be-
grindung meint, bei Bestehen einer solchen Behinderung mifdten die AGB dem anderen
Teil in elektronischer oder akustischer Form oder durch Ubergabe eines Exemplarsin Blin-
denschrift zuganglich gemacht werden. Diese Forderung ist Uberzogen. Fir eine angemes-
sene Rucksichtnahme ist erforderlich aber auch ausreichend, dass der Vermieter dem Mie-
ter ohne zeitliche Zwange die Modichkeit verschafft, sich den Text des Vertrags vor
VertragsschluR von einer Person seines Vertrauens vorlesen zu lassen.'® Vorleser kann
auch der Vermieter oder eine seiner Hilfspersonen sein.

a) Die Behinderung muf3 fir den Vermieter erkennbar sein. Das ist sicher der Fall, wenn
der Mieter auf seine Behinderung ausdriicklich hinweist. Im Ubrigen sind die Umstande
des Einzelfalls entscheidend. Kenntnis ist nicht erforderlich; es genligt Erkennbarkeit.
Bleiben Zweifel, ob eine bestehende Behinderung erkennbar war oder nicht, trégt nach der
Fassung des § 305 Abs. 2 der Vermieter die Beweislast.'®

b) Analphabetismus ist keine kérperliche Behinderung und féllt daher nicht unter Abs. 2
Nr. 2.7 Auch eine analoge Anwendung des Abs. 2 Nr. 2 14 sich nicht rechtfertigen. Der
Vermieter ist bei Verhandlungen mit einem Mieter, der erkennbar Analphabet ist, nach §
241 Abs. 2 verpflichtet, auf dessen Behinderung und Interessen angemessen Ricksicht zu
nehmen. Wie er dieser Verpflichtung nachzukommen hat, ist Frage des Einzelfalls. In der
Regel genlgt es, dass der Anaphabet die Moglichkeit erhdlt, sich den Text des Vertrags
von einer Person seines Vertrauens vorlesen und erkldren zu lassen. Erfillt der Vermieter
die sich aus § 241 Abs. 2 ergebende Pflicht nicht, haftet er nach § 311 Abs. 2 in Verbin-
dung mit 8§ 280 Abs. 1 auf Schadensersatz. Die Einhaltung der sich aus § 241 Abs. 2 erge-
benden Schutzpflicht ist aber nicht Voraussetzung fir die Wirksamkeit der Einbeziehung. *®
Da bereits andere Normen einen ausreichenden Schutz gewéhrleisten, gibt es keinen Uber-
zeugenden Grund, 8 305 Abs. 2 Nr. 2 im Wege der Analogie auf Analphabeten anzuwen-
den.

14 BT -Drucksache 14/6040 S. 150.

15 Fritz NZM 2002, 717.

16 AnwK om BGB/Hennrichs (Fn. 3) § 305 BGB Rn. 11.

7 Strittig; aA AnwKom-BGB/Hennrichs (Fn. 3) § 305 BGB Rn. 10.
18 palandt/Heinrichs (Fn. 3) § 305 Rn. 33.



c) Auch bei der Verwendung deutschsprachiger Texte gegentiber Ausldndern bringt 8§ 305
Abs. 2 Nr. 2 nichts Neues. Werden bel einem in Deutschland abgeschlossenen und deu-
schem Recht unterstehenden Vertrag die Verhandlungen in deutscher Sprache gefiihrt, be-
grindet Abs. 2 Nr. 2 firr den Verwender keine Obliegenheit, fir Auslander Ubersetzungen
seiner formularmaRigen Texte bereit zu halten.'® Die Neufassung der Vorschrift andert
daran nichts, da die Auslandereigenschaft keine kérperliche Behinderung ist. Auch eine
analoge Anwendung des Abs. 2 Nr. 2 scheidet aus, da die Schutzbedurftigkeit korperlich
Behinderter und auslandischer Vertragspartner nicht vergleichbare Sachverhalte sind?° und
der notwendige Schutz bereits durch andere Normen sichergestellt wird. Bei Verbraucher-
vertrégen, die, wie Mietvertrége Uber Wohnraum, von erheblicher wirtschaftlicher und
sozialer Tragweite sind, ergibt sich - sei es aus § 241 Abs. 2, sei esaus dem Transparenz-
gebot - eine Informationspflicht des Unternehmers.?! Der Vermieter muf? den Mieter in der
Verhandlungssprache tber den Inhalt des Vertrags informieren und ihn auf die Méglichkeit
hinweisen, zu den Verhandlungen einen Landsmann hinzuzuziehen, der die deutsche Spra-
che beherrscht. Verletzt der Vermieter diese Informationspflicht, scheitert nicht die Einbe-
ziehung; der Auslander kann aber - ebenso wie der Analphabet - nach den Grundsétzen der

culpa in contrahendo Ersatz des ihm etwa entstandenen Schadens verlangen.

IV. Anderungen bei den Klauselverboten

Bei den jetzt in die 88 308 und 309 eingeordneten Klauselverboten gibt es nur wenige und
in der Regel bloR marginale Anderungen;*® Bedeutung fiir das Mietrecht haben lediglich
zwei. Nach dem neugefal3ten § 309 Nr. 5 b) sind Pauschalierungen von Schadensersatz-
ansprichen nur noch zuléssig, wenn sie dem anderen Teil den Nachweis gestatten, ein
Schaden sai Uberhaupt nicht entstanden oder wesentlich niedriger als die Pauschale. 8 309
Nr. 7 enthdlt jetzt in einem neuen Buchstaben &) ein ausdriickliches Verbot, die Haftung
fUr Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit auszuschlie-

3en oder zu beschrénken.

1Y BGHZz 87, 115; Staudinger/Schlosser, 13. Bearbeitung 8 2 AGBG Rn. 28; Ulmer/Brandner/Hensen, 9.
Auflage 8 2 AGBG Rn. 51,

20 AnwK om-BGB/Hennrichs (Fn 3) § 305 BGB Rn. 10.

21 Reich NJW 1995, 1860; Palandt/Heinrichs 61. Auflage § 310 Rn. 26.

22 \yon Westphalen NJW 2002, 12, 14; Palandt/Heinrichs (Fn. 1) § 310 Rn. 36.

23 vgl. dazu Palandt/Heinrichs (Fn. 1) § 308 Rn. 1 und § 309 Rn. 1



1. § 309 Nr. 5 b).

a) Schadenspauschalierungen, die den richtigen Mal3stab verwenden, also auf den nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden abstellen, waren nach 8 11 Nr. 5 b)
AGBG nur unwirksam, wenn dem anderen Vertragspartner der Nachweis abgeschnitten
wurde, ein Schaden sei Uberhaupt nicht entstanden oder wesentlich niedriger as die Pau-
schale. Diese unglickliche Formulierung hatte zu erheblichen Abgrenzungsproblemen
gefiihrt. Der BGH hat Klauseln mit Formulierungen wie ,ist mit x% zu verzinsen®,?* , die
Kosten betragen“® oder , der Verwender ist berechtigt zu verlangen“?® wegen Verstosses
gegen Nr. 5 b) fir unwirksam erkléart. Dagegen sind fast gleichlautende Formulierungen

«27 wird mit ... berechnet*?® oder , kann x%

«29

wie ,wird ein Aufschlag von x% erhoben
ohne Nachweis as Entschadigung fordern“<” von der Rechtsprechung nicht beanstandet
worden.

b) Die Neufassung der Verbotsnorm beseitigt die bestehenden Abgrenzungsprobleme und
die dadurch entstandene Rechtsunsicherheit. Eine Schadenspauschale, etwa fir Kosten der
Mahnung oder fir Verzugszinsen ist kiinftig stets unwirksam, wenn sie dem anderen Teil
nicht ausdrticklich den Nachwels gestattet, ein Schaden sei gar nicht oder nur in wesentlich
niedriger Hohe entstanden. Dabel erstreckt sich die Unwirksamkeit auf die Pauschalie-
rungsabrede im ganzen. *°

c) Das gilt auch fur Altvertrage. Zwar schrankt der BGH das Verbot geltungserhaltender
Reduktion in seiner neueren Rechtsprechung aus Griinden des Vertrauensschutzes ein.3!
Wird eine im Zeitpunkt der Verwendung dem Stand der Rechtsprechung entsprechende
Klausel im Zuge weiterer Perfektionierung der Inhaltskontrolle fir unwirksam erklart, wird
der inhaltlich nicht zu beanstandende Teil der Klausel auch dann aufrechterhalten, wenn die
Klausel sprachlich nicht teilbar ist. ** Dieser Grundsatz gilt aber nur fir Weiterentwicklun:

gen der Rechtsprechung, nicht fir Gesetzesdnderungen. Der Gesetzgeber hat in Art. 229 8 5

24 BGH NJW 1984, 2941; ZIP 1996, 1997.

% BGH NJW 1985, 634.

%6 OLG Oldenburg MDR 2000, 20.

27 BGH NJwW 1985, 321.

28 BGH WM 1986, 1467.

29 BGH NJW 1982, 2317.

%0 BGH NJw 1985, 632, Palandt/Heinrichs (Fn. 1) § 309 Rn. 30.

31 vgl. statt aller BGHZ 137, 153. Weitere Nachweise bei Palandt/Sprau (Fn. 1) § 765 Rn. 21 und Rx
landt/Bassenge (Fn. 1) § 1191 Rn. 51.

%2 palandt/Heinrichs (Fn. 1) Vorbemerkung 10 vor § 307; Staudinger/Schlosser, 13. Bearbeitung, AGB-
Gesetz 6 Rn. 17 af.



Satz 2 EGBGB bestimmt, dass das AGB-Recht in der jetzt geltenden Fassung mit Wirkung
ab 1.1.2003 auch auf Altvertrdge anzuwenden ist. Diese mit den Uberkommenen Grundsét-
zen des intertemporalen Rechts Uibereinstimmende Regelung verstofdt nicht gegen das ver-
fassungsrechtliche Ruckwirkungsverbot. Die Rechtsprechung ist nicht befugt, diese Ent-
scheidung des Gesetzgebers unter Berufung auf Vertrauensgesi chtspunkte einzuschranken.

2. 8309 Nr. 7 a).

a) Nach dem neuen Klauselverbot des 8 309 Nr 7 @) kann der Verwender die Haftung fir
Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit nicht ausschlie-
[3en oder beschrénken, auch wenn dem Verletzer nur einfache Fahrlassigkeit zur Last fallt.
Gleichgltig ist, auf welcher Anspruchsgundlage der Anspruch beruht. Geschiitzt werden
vertragliche, vorvertragliche und deliktische Anspriiche. Ausgeschlossen ist auch eine Frei-
zeichnung fur gesetzliche Vertreter und Erfullungsgehilfen. Der Schutz beschrankt sich
aber auf Anspriiche aus einer schuldhaften Pflichtverletztung. Die schuldunabhéangige Haf-
tung des Vermieters aus 8§ 536 a kann daher, auch soweit es um Korperschéden geht, wei-
ter formularméiig ausgeschl ossen werden. 33

b) Verboten sind alle Spielarten der Haftungsbegrenzung. Unzuléssig sind daher auch Be-
schrankungen der Hohe des Anspruchs, der Ausschiu bestimmter Schaden®* oder des
Schmerzensgelds, das jetzt auch bei Vertragsverletzungen geschuldet wird, wenn eines der
in § 253 Abs. 2 genannten Rechtsgiiter verletzt worden ist. Eine unzuldssige Haftungsbe-
grenzung liegt auch vor, wenn die Verjahrungsfrist abgekiirzt® oder durch eine Subsidiari-
tatsklausel eingeschrankt wird.3® Die Vorschrift gilt nach ihrem Schutzzweck grundsétzlich
auch dann, wenn die Klausel nicht die Ersatzpflicht, sondern die Sorgfaltspflicht des Ver-
mieters abbedingt oder ein bestimmtes Risiko allein dem Mieter auferlegt.®” Anders ist es
alerdings, wenn die scheinbar abbedungene Pflicht nach der Rechtsnatur des Vertrages
ohnehin nicht besteht.®

c) Das Klauselverbot entspricht den VVorgaben der EG-Richtlinie 93/13 tber mifbrauchli-
che Klauseln in Verbrauchervertrdgen. Sie setzt die Nr. 1 a) des Anhangs der Richtlinie

33 BGH NJW-RR 1991, 74; 1993, 5109.

34 BGH NJW 1987, 2820, zu § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz.

35 OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 440, zu § 11 Nr. 7 AGB -Gesetz.
38 BGH WM 1989, 1521, zu § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz.

37v/gl. BGH NJw 2001, 751.

38 OLG Hamm NJW-RR 1989, 668.
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umn.3® Sachlich bringt das Verbot fiir das deutsche Recht nichts Neues. Schon bisher war,
teils unter Hinwels auf die EG-Richtlinie, teils ohne einen solchen Rekurs, ganz herrschen-
de Meinung, dass die Haftung fir Schaden an Korper und Gesundheit nic ht formularmaiig
ausgeschlossen werden kann.*° Eine vielleicht noch wichtigere Schranke fiir formularmé
Rige Freizeichnungen ergibt sich auch aus 8 307 Abs. 2 Nr. 2, friher § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGB-Gesetz. Nach einer neueren Entscheidung des BGH*! ist die Pflicht des Vermieters,
die Mietsache in einem zum vertragsméaldigen Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten,
eine Kardinalpflicht, mit der Folge, dass der Vermieter seine Schadensersatzhaftung fir
Méangel auch bei einfacher Fahrlassigkeit nicht ausschlief3en kann.

d) Freizeichnungsklauseln in Mietvertrédgen halten daher nur dann der Inhaltskontrolle
stand, wenn sie klarstellen, dass die Haftung fur Schaden aus der Verletzung des Lebens,
des Korpers oder der Gesundheit unberthrt bleibt. Fehlt diese Klarstellung, st die Klausel
im ganzen unwirksam. Das gilt ab 1.1.2003 auch fur formularméa@ige Regelungen in Alt-
und Uratvertrégen.

V. Das Transparenzgebot, jetzt ausdr iicklich Mal3stab der Inhaltskontrolle

1. Die Neufassung der Generalklausel legt jetzt ausdriicklich fest, dass das Transparenzge-
bot Malistab der Inhaltskontrolle ist. Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 kann sich eine unangemes-
sene Benachteiligung auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und versténd-
lichist. Aus 8 307 Abs. 3 Satz 2 ergibt sich, dass das Transparenzerfordernis auch fir Leis-
tungsbeschreibungen und Preisvereinbarungen gilt. Beide Regelungen werden im Mietrecht
zu lebhaften Diskussionen fuihren. Beide bringen aber in der Sache nichts Neues. Sie besté&
tigen lediglich den seit langem bestehenden, von den Rechtsanwendern aber erst nach und
nach erkannten und berlicksichtigten Rechtszustand.

a) Im AnschluR an die Leitentscheidungen des BGH vom 24.1.1988% und 17.1. 1989* hat
sich in Rechtsprechung und Literatur gegen anfangliche Widersténde seit 1990 praktisch
allgemein die Auffassung durchgesetzt, dass AGB nur dann der Inhaltskontrolle standhal-

%9 Text im Palandt (Fn. 1) § 310 Rn. 27.

40 Vgl. statt aler Palandt/Heinrichs, 61. Auflage, § 11 AGB-Gesetz Rn. 35; Ulmer/Brandner/Hensen, 9. Auf-
lage 8§ 11 Nr. 7 AGB-Gesetz Rn. 43.

41 BGH NJW 2002, 673.

42 BGHZ 106, 42 = NJW 1989, 222 und BGH NJW 1989, 530.

“BGHZ 106, 259 = NJW 1989, 224.
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ten, wenn sie dem Transparenzerfordernis geniigen. ** Das wurde deutlich, als 1993 die
Diskussion um die Umsetzung der EG-Richtlinie 93/13 Uber mifbréuchlicte Klauseln in
Verbrauchervertragen begann®; sie legt in ihrem Art. 5 Satz 1 bekanntlich fest, dass
schriftlich niedergelegte Klauseln ,klar und verstandlich® abgefaldt sein missen. In
Deutschland wurde rasch Einversténdnis dartiber erzielt, dass diese Regelung keiner Um-
setzung bediirfe, da das Transparenzgebot ein tragendes Prinzip des AGB-Gesetzes und
damit geltendes Recht sei.*® Das Gesetz vom 19.7.1996 zur Anderung des AGB-Gesetzes
verzichtete daher auf eine Neufassung des § 9 AGB-Gesetz.

b) Von dieser rechtlichen Beurteilung ging auch der Diskussionsentwurf des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes aus. Er wollte 8 9 AGB-Gesetz sachlich und redaktionell
unverdndert in das BGB Ubernehmen. Doch dann kam eine EuGH-Entscheidung in einem
Verfahren Kommissiongegen Niederlande.*” Der EuGH entschied, die Niederlande habe
gegen die Verpflichtung zur vollstandigen Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG versto-
[2en. Eine nationale Rechtsprechung, die innerstaatliche Rechtsvorschriften in eéinem Sinne
auslege, die den Anforderungen der Richtlinie entspreche, gentige nicht dem Erfordernis
der Rechtssicherheit; erforderlich sei eine ausdriickliche gesetzliche Umsetzung. Wegen
dieser Entscheidung erhielt die Generalklausel bei ihrer Einordnung in das BGB ihre jetzige
Fassung. Dazu nimmt die Begriindung wie folgt Stellung:*®

»Deshalb wird das Transparenzgebot jetzt ausdriicklich angesprochen. Damit ist keine inhaltli-
che Anderung, sondern lediglich eine Klarstellung des ohnehin von der Rechtsprechung strin-
gent angewandten Transparensgebots verbunden.”

c) Auch 8 307 Abs. 3 Satz 2, der die Freistellung von der Inhaltskontrolle auf Leistungs-
beschreibungen und Preisvereinbarungen beschrénkt, die dem Transparenzerfordernis ge-
niigen, ist inhaltlich keine Anderung, sondern lediglich eine Klarstellung. Der Palandt ert-
hielt 1994 in der 54. Auflage in den Erlauterungen zu 8§ 8 AGB-Gesetz erstmals folgenden
Satz:*°

4 vgl. statt aller Ulmer/Brandner/Hensen, 9. Auflage § 9 AGB-Gesetz Rn. 87; Heinrichs, Festschrift fir
Trinkner, 1995, S. 157, beide mit zahlreichen Nachweisen.

45 ABIEG 1993 Nr. L 95 vom 21.5.1993 S 29 = NJW 1993, 1838.

46 Vgl. statt aller Heinrichs NJW 1993, 1817; NJW 1995, 153; Ulmer EuZW 1993, 337; Damm JZ 1994, 161,
alle mit weiteren Nachweisen.

4T EUGH NJW 2001, 2244.

“8 BT -Drucksache 14/6040 S. 153.

9 palandt/Heinrichs, 54. Auflage, § 8 AGB-Gesetz Rn. 1.
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.Verstolle gegen das Transparenzgebot (8 9 Rn. 15) begrinden auch bei Klauseln, die das
Preis/Leistungsverhdtnis betreffen, Unwirksamkeit, da 8§ 8 nach seinem Zweck nur die Ange-
messenheitskontrolle, nicht aber eine Verstandlichkeits- und Transparenzpriifung ausschlief3t.”

Diese richtige Erkenntnis, die in spdteren Auflagen auch auf die Verpflichtung zur richtli-
nienkonformen Auslegung gestiitzt wurde, setzte sich rasch in Rechtsprechung und Lehre
durch. Ihr folgten mehrere Oberlandesgerichte®, so vor alem Celle, Hamm und Kéln und
in zwei obiter dicta auch der BGH.®! In der Literatur gab es gleichfalls tiberwiegend Zu-
stimmung,>? so etwa bei Basedow im Miinchener Kommentar, bei Staudinger/Coester und
im Wolf/Horn/Lindacher. Es ist daher nicht zweifelhaft: Schon vor dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes war es ein anerkannter Grundsatz unseres AGB-
Rechts, dass Leistungsbeschreibungen und Preisvereinbarungen nur wirksam sind, wenn
sie einer Transparenzkontrolle standhalten.

2. Nachdem das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz der Generalklausel der Inhaltskontrol-
le ihre jetzige Fassung gegeben hat, ist es legitim, dass Mietrechtler erneut in eine Diskus-
sion Uber die Auswirkungen des Transparenzgebots auf ihr Rechtsgebiet eintreten. Es gibt
kaum einen zweiten Rechtsgrundsatz, dessen Abgrenzungen so schwierig und bei dem die
Ergebnisse seiner Anwendung so zweifelhaft sind. Bei dieser Uberpriifung wird es vor al-
lem um die formularméllige Abwdazung von Betriebskosten gehen. Zu erértern ist, ob eine
Bezugnahme auf die Anlage 3 zu § 27 der Zweiten Berechnungsverordnung ausreicht, um
eine wirksame Verpflichtung des Mieters zur Tragung der Betriebskosten zu begrinden.>®
a) Zunachst zum bisherigen Streitstand. - aa) Das Bayrische Oberlandesgericht® hat 1984
in einem Rechtsentscheid festgestellt, dass eine mietvertragliche Regelung, nach der der
Mieter die , Betriebskosten gemal3 § 27 1. Berechnungsverordnung® oder ,gemal der
Anlage 3 zur 1l. Berechnungsverordnung“ anteilig zu tragen hat, wirksam ist; einer ar
sétzlichen Erlauterung des Betriebskostenkatalogs bei Vertragsschlul® oder der Beifligung
eines Abdrucks bedirfe es nicht. Finf Oberlandesgerichte — Karlsruhe, Frankfurt, Braun-

schweig, Celle, Hamm — haben sich in verdffentlichten Entscheidungen dieser Beurteilung

%0 OLG Celle NW-RR 1995 1133; OLG Hamm NJW -RR 2000, 763; K6In ZIP 2002, 1863.

51 BGHZ 106, 46 und NJW 1999, 2276.

52 Vgl. statt aller MiIKo/Basedow, 4. Auflage § 8 AGB-Gesetz Rn. 29; Staudinger/Coester, 13. Bearbeitung,
8§ 8 AGB-Gesetz Rn. 15; Wolf/Horn/Lindacher, AGB -Gesetz, 4. Auflage, § 9 Rn. 143.

53 30 auch Pfeilschifter WuM 2002, 73 und Fritz NZM 2002, 713.

>4 BayObLGZ 1984, 38 = WuM 1984, 104.
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angeschlossen. ®® Zur Begriindung wird im wesentlichen ausgefiihrt: Der in zahlreichen In
formationsschriften erlauterte Begriff , Betriebskosten” sei in seinem Kernbereich und sei-
ner Tragweite fur einen Durchschnittsmieter hinreichend klar und verstandlich. Wegen der
Festlegung der Hohe des Vorschusses sei auch die tbernommene Belastung wirtschaftlich
abschétzbar. In Vertrégen dirften die Begriffe des BGB wie Vorsatz, Fahrlassigkeit, Un-
moglichkeit, Verzug und unverziglich verwandt werden. Fir den Begriff ,, Betriebskosten®
gelte nichts anderes. Die Il. Berechnungsverordnung sei eine Rechtsverordnung; die Anla-
ge sai ein Bestandtell dieser Verordnung. Die in ihr verwandten Begriffe seien Rechtsbeg-
riffe. Sie selen in einer Rechtsvorschrift definiert, die weder fur eine richterliche Ausful-
lung im Einzelfal noch fur Billigkeitserwégungen Raum lasse. Dieser Beurteilung hat sich
ein Teil der Literatur angeschlossen, nach Ansicht des OLG Hamm®® und von Langen
berg®’ sogar der tiberwiegende Teil der Literatur. Zu nennen sind vor allem Sonnenschein, °
Erman/Jendrek,®® Palandt/Putzo oder jetzt Palandt/Weidenkaff®® und Emmerich. ®* Zzwar
erdrtern die zitierten Entscheidungen und Meinungsaul3erungen in der Regel nur die An-
forderungen des 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz und nicht das Transparenzerfordernis. Es ist
aber nicht zweifelhaft: Wenn die Bezugnahme auf die Il. Berechnungsverordnung dem
Mieter die zumutbare Mdglichkeit verschafft, vom Inhalt der Regelung Uber die Betriebs-
kosten Kenntnis zu nehmen, entspricht sie auch dem Transparenzerfordernis. Das OLG
Celle geht daher auch, ohne das zu problematisieren, in seiner Entscheidung als selbstver-
sténdlich davon aus, dass bei der Prifung der Einbeziehungsvoraussetzungen und des
Transparenzerfordernisses die gleichen Kriterien ma3gebend sind.®?

bb) Dem Rechtsentscheid des Bayrischen Obersten Landesgerichts ist immer wieder mit
beachtlichen Griinden widersprochen worden. Wegen der jetzt wegfallenden Sperrwirkung
des 8 541 ZPO aF. gibt es allerdings aus der Zeit nach 1984 kaum instanzgerichtliche Ent-
scheidungen, die sich gegen die Grundsétze des Bayrischen Obersten Landesgerichts aus-
sprechen. Hinzuweisen ist aber auf eine nach damaligem Recht nicht mit der Berufung

55 OLG Karlsruhe WuM 1986, 9 = NJW-RR 1986, 91; OLG Frankfurt WuM 2000, 411 = NJW-RR 2000,
1464; OLG Braunschweig WuM 1999, 173; OLG Celle NZM 1991, 501, WuM 2000, 130; OLG Hamm
WuM 1997, 542 = NJW-RR 1998, 1090.
%6 OLG Hamm WuM 1997, 542 = NJW-RR 1998, 1090.
:; Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl 1999. § 546 BGB Rn. 28.
NJW 1986, 2763.
%9 Erman/Jendrek, 10. Auflage, § 535 BGB Rn. 51.
60 pglandt/Weidenkaff (Fn. 1) § 556 Rn. 5.
61 Staudi nger/Emmerich, 13. Bearbeitung, 88 535, 536 Rn. 116.
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anfechtbare Entscheidung des AG Dortmund, 2 nach der eine Pflicht des Mieters zur antei-
ligen Tragung der Betriebskosten nicht durch eine formularméaliige Bezugnahme auf die ll.
Berechnungsverordnung begrindet werden kann. Im gleichen Sinn haben sich vor alem
geduRert: Lowe,®* Derleder®®, Sternel®®, Hensen®’, Stapel®® und jetzt Pfeilschifter®. zur
Begrindung wird mit unterschiedlichen Nuancierungen im wesentlichen ausgefuhrt: Der
Begriff der Betriebskosten sei keinesfalls ein allgemeinverstandlicher Begriff. Er sei in
seinen Abgrenzungen unklar. Fir den Mieter sai nicht erkennbar, welche Kosten er im ein-
zelnen Ubernehme. Der Verweis auf die 11. Berechnungsverordnung bringe nicht die unbe-
dingt erforderliche Konkretisierung. Die Verordnung sei dem Mieter kaum zuganglich, ihr
§ 27 und die Anlage 3 seien umfangreich, nicht leicht zu verstehen und unibersichtlich.
Die Anlage 3 umfasse 17 Kostenpositionen und werfe eine Fulle von Zweifelsfragen auf, so
etwa bei den Kosten der Gartenpflege, den Kosten fir den Hauswart, den Kosten der Unge-
zieferbekémpfung, der Fernsehr und Rundfunkversorgung usw. Welche Anforderungen
sich aus dem Transparenzerfordernis fur die Abwalzung von Betriebskosten ergeben, wird
unterschiedlich beurteilt. Nach Sternel und anderen gentigt es, wenn dem Mietvertrag die
Anlage 3 beigefiigt wird.”® Wesentlich strengere Anforderungen stellt vor allem Pfeilschif-
ter.” Nach seiner Ansicht miissen die Betriebskosten, die der Mieter tragen soll, im Miet-
vertrag im einzelnen angefuhrt und fur den Mieter klar und verstéandlich abgegrenzt wer-
den. Die Beifiigung der Anlage 3 oder ihre Wiedergabe im Vertrag sei keinesfalls ausrei-
chend.

b) Die besseren Grinde sprechen fur den Rechtsentscheid des Bayrischen Oberlandesge-

richts.”? Er geht mit Recht davon aus, dass der Vermieter in formularmaRigen Regelungen

®2 OLG Celle WuM 2000, 130.

63 AG Dortmund NJW-RR 1996, 1355.

64 WuM 1984, 193; sehr engagiert. Welche Anforderungen er an formularmaiige Regelungen tiber Betriebs-
kosten stellen will, bleibt allerdings unklar.

%5 PiG 23 (1986), S. 26 ff.

% Mietrecht 3. Auflage, 1988 111 Nr. 212, NZM 1998, 838.

67 Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Gesetz, 9. Auflage Anh. §§ 9-11 Rn 503.

°8 ZMR 2000, 580.

%9 wuM 2002, 73.

70 Sternel, Mietrecht (Fn. 66) 111 Nr. 212; ebenso wohl Stapel ZMR 2000, 581.

" WuM 2000, 73.

"2 Ein Sonderproblem besteht bei der Nr. 17 der Anlage 3. Sie erlabt als Auffangtatbestand die Umlegung
~sonstiger Kosten." Die Regelung hat keine klaren Konturen und ist so wenig durchschaubar, dass sie nach
fast allgemeiner Meinung bei einer Bezugnahme auf die Anlage 3 nicht Vertragsbestandteil wird (vgl statt
aler Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl. 1999, § 546 Rn. 30 mit weiteren Nachweisen).



15

Rechtsbegriffe des BGB oder anderer Rechtsvorschriften auch dann verwenden darf, wenn
ihre Anwendung auf Einzelfédlle manchmal zweifelhaft ist. Die Entscheidung verweist auf
die Begriffe Vorsatz, Fahrlassigkeit, Unmdglichkeit, Verzug und ,,unverziglich*. Gleiches
gilt etwa fur die Begriffe grobe Fahrlassigkeit, Pflichtverletzung, Erfullungsgehilfe, Zugang
einer Erkldrung. Die Kritiker gehen auf dieses die Entscheidung letztlich tragende Argu-
ment nicht einmal ansatzweise ein. Dass der Verwender Rechtsbegriffe der Gesetzesspra-
che oder durch die Rechtsprechung gepragte Begriffe Ubernehmen darf, wird vom BGH
ausdriicklich anerkannt. Daflr nur zwei Bespiele.

aa) In AGB fur Kaufvertrage spielt der Begriff ,, Fehlschlagen der Nachbesserung® immer
wieder eine Rolle, friher im Zusammenhang mit § 11 Nr. 10 Buchstabe b) AGBG, jetzt im
Zusammenhang mit 8 440. Unter den Begriff ,, Fehlschlagen der Nachbesserung” féllt mehr
als ein halbes Dutzend unterschiedlicher Sachverhalte; es gibt eine Fille von Abgrenzungs-
problemen. ”® Trotzdem hat der BGH dem Verkéufer gestattet, den unbestimmten Rechts
begriff , Fehlschlagen der Nachbesserung® ohne eine Aufzéhlung der einzelnen Anwen-
dungsféle zu verwenden.”® In einer anderen Entscheidung hat er mit Recht darauf hinge-
wiesen, das Transparenzgebot begriinde natirlich fir den Verwender keine Pflicht, jede
AGB-Regelung zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten mit einem umfassenden
Kommentar zu versehen. ’®

bb) Der Begriff ,, Schonheitsreparaturen”, ein weiterer Reizbegriff des Mietrechts, ist inhalt-
lich ebenso unbestimmt wie der Begriff , Betriebskosten”. Zwar enthalt § 28 Abs. 4 Satz 4
der Il. Berechnungsverordnung eine Definition, sie betrifft aber nicht das Zivilrecht. Im
Mietrecht gelten fur die Abgrenzung, wenn vertragliche Aussagen fehlen, die von der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien.”® Es besteht eine Fillle von Zweifelsfragen und
Auslegungsproblemen. Der Zugang zu den von der Rechisprechung entwickelten Abgren-
zungen ist for den Durchschnittsmieter mindestens ebenso schwierig wie der Zugang zur
Anlage 3 der I1. Berechnungsverordnung. Gleichwohl: Nach sténdiger Rechtsprechung des
BGH darf der Vermieter, mit bestimmten hier nicht interessierenden Einschrénkungen,

Schonheitsreparaturen auf den Mieter abwéalzen; es ist nicht erforderlich, dass er den Beg-

Wenn der Mieter sonstige Kosten tUbernehmen soll, mufR3 der Vermieter diese im Vertrag im einzelnen spez-
fizieren.

& Vgl. statt aller Palandt/Heinrichs, 61. Auflage, 8 11 AGB -Gesetz Rn. 57.

"4 BGH NJW-RR 1990, 886, NJW 1994, 1004.

S BGHZ 112, 115, 1109.

®Vgl. dazu statt aller Palandt/Weidenkaff (Fn. 1) § 535 BGB Rn. 43.
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riff der Schonheitsreparaturen definiert, abgrenzt oder erlautert. 7 In der Literatur und in der
Rechtsprechung der Instanzgerichte wird der BGH heftig kritisiert. In dieser Kritik geht es
um die Aushohlung des Regelungsgehalts der 88 535, 536. Bemerkenswert ist: Keiner der
vielen Kritiker beruft sich darauf, die Abwalzung sei schon deshalb unwirksam, weil der
Begriff Schonheitsreparaturen nicht transparent sei.

c) Der Vermieter darf die Betriebskosten daher durch einen Verweis auf 8§ 27 |1. Berech
nungsverordnung oder auf die Anlage 3 dieser Verordnung abwél zen. Durch die Rechtspre-
chung dieser Regelung hat die Bezugnahme klare Konturen. Einer Beifiigung der Anlage
bedarf es nicht. Die Il. Berechnungsverordnung ist eine Rechtsverordnung; ihre Regelun
gen und Rechtsbegriffe kdnnen, soweit im Mietrecht auf sie verwiesen wird, nicht wesen-
lich anders behandelt werden als Rechtsbegriffe des BGB. Das gilt insbesondere, seitdem §
556 fur den Begriff der Betriebskosten ausdriicklich auf die Il. Berechnungsverordnung
Bezug nimmt."®

d) Den Grundsétzen des Bayrischen Obersten Landesgerichts steht eine immer wieder z-
tierte Entscheidung des OLG Schleswig’® nicht entgegen. Das OLG Schleswig hat mit
Recht entschieden, dass die Klausdl, ,, 8 568 - jetzt also § 545 - findet keine Anwendung*
unwirksam ist. Eine mietvertragliche Regelung, die eine BGB-Vorschrift abandert oder
abbedingt, darf sich nicht darauf beschranken, die Nummer des abgednderten oder abbe-
dungenen Paragraphen anzugeben. Sie genigt nur dann den Anforderungen des Transpa
renzgebots, wenn sie ihren Regelungsgehalt bezeichnet; in dem vom OLG Schleswig ert-
schiedenen Fall mufdte also klargestellt werden, dass die Fortsetzung des Gebrauchs der
Mietsache nach Beendigung des Mietverhdtnisses nicht zu einer Verléangerung des Ver-
trags fuhrt.

e) Die endgultige Klarung der seit 1984 diskutierten Streitfrage setzt aber wohl voraus,
dass eine Vorabentscheidung des EUGH zu unserer Problematik eingeholt wird.

" BGHZ 92, 363; 101, 253; 105, 71 und BGH NJW 1998, 3114; in dieser Entscheidung wird auch das
Transparenzerfordernis ausdriicklich erortert.

8 In der Diskussion um die Transparenz und Aquivalenz bankvertraglicher Zinsanpassungsklauseln hat Peter
Derleder (WM 2001, 2029) vorgeschlagen, Zinsanpassungsklauseln sollten aus Grinden der Transparenz auf
den ,, Euribor-Dreimonatsgel d-M onatsdurchschnittszinssatz“ Bezug nehmen. Die Klausel soll auch gegentiber
Verbrauchern a's Kreditnehmer und im Aktivgeschaft gegeniiber Inhabern von Sparguthaben verwendet wer-
den. Es ist nicht ernstlich zweifelhaft, dass der Verweis auf den , Euribor-Dreimonatsgeld-Monatsdurch-
schnittszinssatz* fir den Verbrauchern weniger transparent ist als der Begriff Betriebskosten und die Bezug-
nahme auf diell. Berechnungsverordnung.

9 OLG Schleswig NJW 1995, 2858.
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ad) Die Gerichte der Mitgliedstaaten miissen das Transparenzgebot, jedenfalls soweit es
um Verbrauchervertrdge geht, richtlinienkonform auslegen. Welche Auslegung der Richt-
linie entspricht, dartiber hat nach § 234 EG-Vertrag der EUGH zu entscheiden. Andersist es
nur, wenn die Frage nicht ernstlich zweifelhaft ist, aso die sog. acte-clair-Doktrin ange-
wandt werden kann.®° Die Voraussetzungen dieser Doktrin liegen aber bei unserem Prob-
lem offensichtlich nicht vor. Die Frage, ob fur die Abwéazung der Betriebskosten eine Be-
zugnahme auf die Anlage 3 zur 11. Berechnungsverordnung ausreicht, ist seit fast 20 Jahren
streitig. Fur alle drei vertretenen Ansichten werden beachtliche Griinde angefuhrt.

bb) Ein letztinstanzliches Gericht, das an den Rechtsgrundsétzen des Bayrischen Obersten
Landesgerichts festhalten will, muf3 die Sache daher dem EuGH vorlegen. Dabei mul es
berticksichtigen, dass der EUGH nicht fir die Subsumtion unter die Anforderungen des
Transparenzgebots, sondern fiir die Auslegung der Richtlinie zustandig ist.®! Das vorlegen
de Gericht muR3 daher Fragen zur Auslegung der Richtline formulieren. Sie kdnnten etwa
wie folgt lauten:

Ist es mit dem Transparenzgebot des Artikels 5 der Richtlinie 93/13/EG vereinbar, wenn in ei-
nem Vertrag auf eine im Gesetzblatt verdffentlichte umfangreiche, aber nicht in die Kodifikati-
on integrierte Rechtsvorschrift verwiesen wird oder muR3 diese Rechtsvorschrift dem Vertrag
beigefligt werden?

Ist ein solcher Verweis auch zulassig, wenn durch ihn in einem Mietvertrag die vom Mieter ne-
ben der Miete zu tragenden Betriebskosten (6ffentliche Lasten des Grundsriicks, Kosten der
Wasseversorgung, der Entwasserung, der Heizung usw) bestimmt werden sollen?

cc) Der sait langem vollig Uberlastete EUGH hat jetzt, wohl auch unter Beriicksichtigung
seiner Arbeitssituation, entschieden, dass fir die Gerichte der Mitgliedstaaten keine Vorla-
gepflicht besteht, wenn die Entscheidung noch mit einem Zulassungsrechtsmittel angefoch-
ten werden kann.® Amts-, Land- und Oberlandesgerichte, die ihre Verpflichtungen aus §§
511 Abs. 2 Nr. 2 und 543 ZPO ernst nehmen, sind daher nicht zur Vorlage an den EuGH
verpflichtet. Unbertihrt bleibt aber das sich aus Art. 234 Abs. 2 EG-Vertrag ergebende
Recht, eine V orabentscheidung des EUGH einzuholen.

3. Wenn sich die Gegenmeinung zum Rechtsentscheid des Bayrischen Obersten Landesge-
richts durchsetzen sollte, treten zwel Folgeprobleme auf.

a) Regelungen Uber die Umlegung von Betriebskosten werden héufig erst nach langerer
Laufzeit des Vertrags angegriffen. Wenn das Gericht die zugrunde liegende Regelung fir

80 EuGH, Sig 1984, 1891 = NJW 1984, 2021; NJW 1994, 2473.
81 EUGH, SIg. 1982, 1331 — Pabst/Richarz; Slg 1986, 1067 = NJW 1987, 565 — Mirepoix; Wohlfahrt in Gra-
bitz/Hilf EU 3. Aufl. Art. 177 Rn. 25 ff.
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unwirksam halt, muf3 es daher prifen, ob durch die Abrechnungspraxis nachtraglich eine
wirksame Vereinbarung zustande gekommen ist. Das kann nach einer BGH-Entscheidung
nach einer sechsjahrigen Praxis zu bejahen sein.®

b) Nach der Rechtsprechung des BGH kann ein Vertrag nicht einfach unter Streichung ei-
ner unwirksamen AGB aufrechterhalten werden, wenn durch den Wegfall der Klausel das
Vertragsgleichgewicht grundlegend gestort wird.®* Bei einem Grundstiickskaufvertrag mit
einer unwirksamen Nachforderungsklausel hat der BGH eine solche Stérung bejaht.® Er
hat darauf abgestellt, dass der Verkaufer den Vertrag ohne die Nachforderungsklausel nicht
abgeschlossen hétte und dass fur ihn die Unwirksamkeit der Klausel nicht vorhersehbar
war. Diese Grundsétze gelten auch im Mietrecht. Wenn in einem Mietvertrag die Regelung
Uber die Betriebskosten fur unwirksam erklart wird, wird das Aquivalenzverhdtnisi.d.R. in
schwerwiegender Weise gestort. Die Betriebskosten machen im Durchschnitt etwa 30 %
der Miete aus, in Einzelfdllen sogar 50%.%° Der Vermieter konnte bei Vertragsschliissen
nach 1984 davon ausgehen, dass die Bezugnahme auf die Anlage 3 der 11. Berechungsver-
ordnung eine wirksame Verpflichtung des Mieters begriindete. Hétte er die Unwirksamkeit
gekannt, hétte er den Vertrag nicht abgeschlossen oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt.
Es gibt daher kaum einen Zweifel, dass dem Vermieter aus Griinden des V ertrauensschut-
zes geholfen werden mul3. Da bei Mietvertrdgen eine Anwendung des 8 306 Abs. 3 BGB —
fruher § 6 Abs. 3 AGB-Gesetz — kaum in Betracht kommt, muf3 auf die Grundsétze der er-
ganzenden V ertragsausiegung oder Uber die Stérung der Geschéftsgrundlage (8§ 313) rekur-
riert werden. Es spricht vieles daflr, dass es dann im Ergebnis doch bel einer Anwendung
der in § 556 Abs. 1 ausdriicklich in Bezug genommenen Anlage 3 zur Il. Berechnungsver-
ordnung bleibt.

V1. Ergebnis

1. Nach der Uberleitungsvorschrift des Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB finden alle Regelungen
des AGB-Rechts ab 1.1.2003 auch auf Uraltvertrége aus der Zeit vor dem 1.4.1977 An-
wendung.

82 EuGH EuzWw 2002, 476.

83 BGH NJW-RR 2000, 1463.

8 BGHZ 90, 69, 75 (Unwirksamke it der Tagespreisklausel); BGHZ 137, 153, 157; BGH NJW 2002, 3098
(unwirksame Burgschaft); BGH NJW-RR 2002, 1136 (unwirksame Nachforderungsklausel).

8 BGH NJW-RR 2002, 1136.

88 Schmidt WuM 2002, 359.
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2. Die Neuregelung in § 305 Abs. 2 Nr. 2 gilt nur fur Vertragsschllisse nach dem 31.12.
2001. Sie betrifft nur erkennbare korperliche Behinderungen. Fir Einbeziehungsvereinba-
rungen mit Analphabeten und Ausléndern bleibt es bel den bisherigen Rechtsgrundsétzen.
Der Begriff der Behinderung im Sinn des 8 305 Abs. 2 Nr. 2 kann nicht gleichgesetzt wer-
den mit dem entsprechenden Begriff des § 554 a.

3. Die Neufassung des Klauselverbots fur Schadenspauschalierungen und das neue Klau-
selverbot des 8 309 Nr 7 @), dass Haftungsbeschrankungen fir Schaden aus der Verletzung
des Lebens und des Korpers untersagt, gilt ab 1.1.2003 auch fir vorher geschlossene Ver-
trage.

4. Die ausdrickliche Klarstellung, dass das Transparenzgebot Mal3stab der Inhaltskontrolle
ist und auch fir Leistungsbeschreibungen und Preisvereinbarungen gilt, bestétigt in der
Sache nur den seit langem bestehenden Rechtszustand.

5. Der Streit dartber, ob der Vermieter die Betriebskosten durch eine formularmélige Be-
zugnahme auf die Anlage 3 der |1. Berechnungsverordnung wirksam auf den Mieter abwal-
zen kann, wird weitergehen. Eine baldige Klarung durch eine BGH-Entscheidung ist drin-
gend erwlnscht; sie ist aber wegen der Notwendigkeit, zundchst eine Vorabentscheidung
des EUGH einzuholen, erst gegen Ende des Jahrzehnts zu erwarten.

6. Der Rechtsanwalt hat bel rechtlichen Zweifelsfragen im Interesse seines Mandanten den
sichersten Weg zu wahlen.®” Der Rechtsanwalt, der einen Vermieter beim AbschluR eines
Vertrages berdt oder fur ihn einen Mustervertrag entwirft, mul daher darauf hinwirken,
dass im Vertragstext ale Nebenkosten im einzelnen aufgefiihrt werden, die der Mieter (+

bernehmen <oll.

87 vgl. statt aller Palandt/Heinrichs (Fn. 1) § 280 Rn. 79 mit weiteren Nachweisen.
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