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A. Einleitung

Haftungs- und Minderungsausschlussklauseln finden in Gewerberaummietvertragen weite
Verbreitung. Individualvertragliche Regelungen zu Haftungs- und Minderungsausschliissen
sind bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit bzw. unter Beachtung von Treu und Glauben? und
der weiteren allgemeinen Regelungen® méglich®. Diese sollen daher nicht Gegenstand der

nachfolgenden Betrachtung sein.

In der Rechtspraxis wird eine Vielzahl, wahrscheinlich sogar die Mehrzahl der
Gewerberaummietvertrage auf Grundlage von Vertragsmustern im Sinne der 88 305 f. BGB
abgeschlossen. Hier sind die Gestaltungsmoglichkeiten fir entsprechende Regelungen

deutlich eingegrenzt.

Spatestens seit dem Jahr 2005 ist zu beobachten, dass der BGH® und ihm nachfolgend die
Instanzrechtsprechung® die §§ 305 f. BGB zunehmend strenger auf Formularmietvertrage
anwendet. Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB’, die Unklarheitenregel des §
305 ¢ Abs. 2 BGB® und das Verbot der unangemessenen Benachteiligung des § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB haben in der taglichen Praxis des Gewerberaummietrechts ein deutlich héheres
Gewicht erlangt’. Es stellt sich weiterhin die Frage, ob trotz manch gegenteiliger Aussage™
nach und nach der Schutz des Gewerberaummieters vor belastenden AGB den des
Wohnraummieters angeglichen wird**. Wo die Grenzlinien im Einzelnen verlaufen ist alles

andere als eindeutig geklart.
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Seit geraumer Zeit wird in der Literatur zudem (wieder) heftig Gber die Frage diskutiert, ob
die im unternehmerischen Geschéftsverkehr erfolgende Kontrolle von allgemeinen
Geschaftsbedingungen durch den BGH angemessen ist'?. Zum Teil wird kritisiert, dass der
BGH die in § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB enthaltene Differenzierung zwischen
Verbrauchervertrdgen und solchen mit Unternehmen nicht hinreichend berlcksichtige,
sondern (ber eine vermeintliche Indizwirkung der 8§ 308, 309 BGB weitestgehend
neutralisiere’® . Damit werde das ungeschriebene gesetzliche Leitbild eines im Vergleich
zum Verbraucher weniger zu schiitzenden Unternehmers verletzt™® und einem Ausweichen
des Rechtsverkehrs ins ausléandische, etwa schweizerische oder Osterreichische Recht
Vorschub geleistet'®. Des Weiteren sei mit dem Begriff des ,,Aushandelns“!” in § 305 Abs. 1
den Gerichten ein Instrument an die Hand gegeben, den Anwendungsbereich der §8§ 305 f.
BGB angemessen einzuschranken. Die (beraus strenge Rechtsprechung des BGH zum
Aushandeln sei durch eine dem Verkehr zwischen Unternehmern angepasste grof3ziigigere
Verstandnisweise auszutauschen'®, um u.a. den Unternehmern ausreichend Spielraume fiir
privatautonomes Verhalten zu geben, die angesichts sich schnell andernder Erfordernisse der
globalen Wirtschaft unverzichtbar seien'®. Gegebenenfalls miisse der Gesetzgeber hier auf die
fehlende Umsetzung durch klarstellende Ergéanzungen der §§ 305 f. reagieren®.

Demgegeniiber wird darauf verwiesen, dass im Rahmen von Formularvertragen das
dispositive Recht faktisch und vom Gesetzgeber gewollt?! in einem erheblichen Umfange zu
zwingendem Recht geworden sei?’. Denn viele Abweichungen vom dispositiven Recht
erwiesen sich als nach Maligabe des § 307 BGB unwirksam. Dies sei mal3geblich sowohl fiir
die Kontrolle allgemeiner Geschéftsbedingungen, die gegenuber einem Verbraucher
Verwendung finden, als auch fur diejenigen, die gegenliber Unternehmern zur Anwendung
gelangen. Den 88 308, 309 BGB komme im Rahmen der Prifung nach MaRgabe des § 307
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BGB zu recht Indizwirkung zu?, da sie eine konkretisierte Ausgestaltung der Grundregel des
§ 307 BGB seien®”. Der Begriff des Aushandelns miisse streng ausgelegt werden. Nur so sei
gewahrleistet, dass dem Verwendungsgegner ein MindestmaR an Vertragsfreiheit verbleibe®.
Die bisherige Rechtsprechung sei Ausdruck eines sehr feinsinnig vom Gesetzgeber

austarierten Sozialmodells, das nicht verandert werden sollte®®.

Unausgesprochen schlégt sich dieser Meinungsstreit auch im Rahmen der Beurteilung von

Haftungs- und Mietminderungsklauseln in der Gewerberaummiete nieder.
B. Formularvertragliche Haftungsausschluss und -begrenzungsklauseln

1.  Ausschluss der verschuldensunabhangigen Garantiehaftung des Vermieters flr
anfangliche Sachméngel der Mietsache (§ 536 a Abs.1 1. Alt. BGB)

8 536 a Abs. 1 1. Alt. BGB erlegt dem Vermieter fur bei Vertragsschluss bzw. bei der
Vermietung eines noch nicht fertig gestellten bzw. noch errichtenden Objektes zum Zeitpunkt
der Ubergabe?” vorhandene Mangel eine verschuldensunabhangige Schadensersatzpflicht
auf®, Da (nahezu) alle gangigen Haftpflichtversicherungen fur
Grundstlckseigentimer/Vermieter einen Ausschluss des Versicherungsschutzes fur die
verschuldensunabhangige Garantiehaftung beinhalten, ist sie fir den Vermieter besonders
tlckisch. Denn die mitunter erst nach etlichen Jahren eintretenden und gegebenenfalls
unvermeidlichen Schéden treffen ihn dadurch wirtschaftlich voll und koénnen durchaus

existenzbedrohende AusmaRe erreichen.

In standiger Rechtsprechung geht der BGH?® von der Méglichkeit eines formularvertraglichen
Ausschlusses der verschuldensunabhéngigen Garantiehaftung zumindest fiir Sachméngel®

aus. Fur anfangliche Rechtsmangel kann der Vermieter wohl seine Garantiehaftung nicht
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wirksam formularmaBig ausschlieBen®. Dies ist im Ergebnis weniger dramatisch als auf den
ersten Blick erscheint, da der BGH*? auch das Fehlen &ffentlich-rechtlicher Genehmigungen

unter den Begriff des Sachmangels subsumiert.

Praxistipp: Der den Mieter im Vorfeld eines Abschlusses beratende
Anwalt/Anwaltin durfte sich schadensersatzpflichtig machen, wenn
kein Hinweis auf das Risiko der fehlenden Versicherbarkeit und der
formularvertraglichen Abdingbarkeit der verschuldensunabhéngigen
Garantiehaftung erfolgt. Entsprechendes gilt fur die Prufung von
Gewerberaummietvertragen im Rahmen einer flir den Kaéufer
durchgefuhrten Due Dilligence Prufung vor Ankauf eines vermieteten
Objektes. Denn der Erwerber tritt nach MaRgabe des § 566 Abs. 1 BGB
auch in die verschuldensunabhéngige Garantiehaftung fur anfangliche
Mangel ein®.

Bei der Gestaltung entsprechender Klauseln ist hohe Sorgfalt bei der
Formulierung angezeigt, da die Rechtsprechung® dazu neigt, auch hier
die Unklarheitenregelung des § 305c Abs. 2 BGB in aller Strenge
anzuwenden® und deutlich werden muss, dass die Haftung fiir
urspriingliche Rechtsméngel nicht eingeschréankt wird. Zur Wahrung
des Transparenzgebots wird zu recht empfohlen, den Ausschluss an
herausgehobener Stelle im Vertrag vorzunehmen und ihn wortlich und
nicht blo® mit einer Inbezugnahme des § 536a BGB zu umschreiben®.
Angesichts des bestehenden Unwirksamkeitsrisikos weitergehender
Haftungsbegrenzungen (s.u.), dem Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion®” und der ,Blue-Pencil-Theorie“*® des BGH ist bei der
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Formulierung entsprechender Vertragsbestimmungen darauf zu achten,
den Ausschluss der verschuldensunabhéngigen Garantiehaftung so von
weitergehenden Haftungsausschliissen zu trennen, dass diese gestrichen
werden konnen und gleichwohl inhaltlich und sprachlich unversehrt der
Ausschluss der verschuldensunabhéngigen Garantiehaftung fur

Sachmaéngel bestehen bleibt.

2.  Formularvertraglicher Ausschluss der birgengleichen Haftung des Vermieters
gemal § 566 Abs. 2 BGB

Ahnlich wie die verschuldensunabhingige Garantiehaftung wird das Risiko einer Haftung des
Vermieters nach einem Verkauf der Mietsache gemaR § 566 Abs. 2 BGB im Rahmen der
Vertragsgestaltung allzu haufig Gbersehen. Erflllt der Erwerber die gemél3 8 566 Abs. 1 BGB
auf ihn tbergegangenen Verpflichtungen aus dem Mietvertrag nicht, haftet der ehemalige
Vermieter auf Grund des Verzichts auf die Einrede der Vorausklage de facto
gesamtschuldnerisch fur die beim Mieter eintretenden Schaden. Hohe Schadenssummen
drohen insbesondere bei langfristig abgeschlossenen Mietvertrdgen im Fall der spateren
Zwangsversteigerung bzw. freihdndigen VerduBerung des Mietgrundstiicks durch einen
Insolvenzverwalter nebst anschliefender Kindigung durch den Erwerber gemaR 88 57 a
ZVG, 111 InsO. Hierbei soll der urspringliche Vermieter auch bei einer Kettenverdauf3erung
fiir alle aus Nichterfullung der Vermieterpflichten seitens der spateren Erwerber entstehenden
Schaden einzustehen haben®. Dadurch wird das Risiko fiir den Vermieter uniiberschaubar®.
Da 8§ 566 Abs. 2 BGB kein gesondertes Kindigungsrecht fur den Mieter schafft und der
Vermieter in jedem Fall bis zum erstmdglichen Kindigungstermin fir Schaden und
Aufwendungen unabhéngig von einer Kiindigung des Mieters, (mit)haftet*, erlangt die
potentielle Haftung des VerauReres zusétzliche Brisanz.

Die mitunter betonte geringe praktische Bedeutung des § 566 Abs. 2 BGB** kann in der
Gewerberaummiete nur darauf beruhen, dass es sich um eine etwas verborgen angeordnete

Norm handelt, die selbst viele Mietrechtler nicht im aktuellen Bewusstsein haben.

# \gl. etwa: BGH, NZM 2002, 784; Wolf/Lindacher/Pfeiffer — Lindacher, § 306 BGB, Rz. 40 f; Palandt —
Griineberg, vor 8 307 BGB, Rz. 11.
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Nach h.M.* soll § 566 BGB insgesamt formularvertraglich nicht abdingbar sein. Teilweise
wird der Ausschluss der blrgengleichen Haftung ausdriicklich als VerstoR gegen § 307 BGB
angesehen®. Hierbei wird (bersehen, dass das Gesetz selbst in § 6 Abs. 2 Nr. 2 der
Zwangsverwalterverordnung den auf Seiten des Vermieters/Eigentimers bei Neuabschlissen
von Mietvertragen tatigen Zwangsverwalter dazu verpflichtet, fur den besonders
schadenstréchtigen Fall der Zwangsversteigerung der Immobilie bzw. der freihdndigen
VerauBerung durch den Insolvenzverwalter die burgengleiche Haftung auszuschlieen. Es
wird sich bei entsprechenden Vertragsbestimmungen des Verwalters regelmalig um
allgemeine Geschéaftsbedingungen handeln. Man wird wohl kaum argumentieren kdnnen, die
Zwangsverwalterverordnung beinhalte eine unangemessene, gegen Treu und Glauben
verstoRende Benachteiligung des Mieters.

Allenfalls Uber das MaR der formularvertraglich zul&ssigen Abbedingung der birgengleichen
Haftung konnte man diskutieren. Sollen nur die beiden in der Zwangsverwalterverordnung
genannten Falle ausgeschlossen werden kénnen oder kann uber die Haftung nach Maligabe
des § 566 Abs. 2 BGB insgesamt in AGB disponiert werden? Der letztgenannten Auffassung
ist zu folgen. Ein wesentlicher Grundgedanke der gesetzlichen Regelung der Miete kann in §
566 Abs. 2 BGB angesichts der Regelungen in der Zwangsverwalterverordnung nicht
enthalten sein. Die Auferlegung einer birgengleichen Haftung ist im Haftungssystem des
BGB ebenso  ungewohnlich wie die verschuldensunabhdngige Garantiehaftung, die
anerkannter Malen formularvertraglich ausgeschlossen werden kann. Die Erreichung des
Vertragszwecks des Mietvertrags wird durch den Ausschluss der biirgengleichen Haftung
nicht gefahrdet. Ebenso wenig werden wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus dem

Vertrag ergeben, geféhrdet.

Praxistipp: Bis zur Anerkennung der formularvertraglichen Abdingbarkeit oder bei
Bestandsvertrdgen ohne wirksamen Ausschluss der burgengleichen Haftung
kann sich der Vermieter gegen das Risiko der vorzeitigen Beendigung des
Mietverhéltnisses nach Zwangsversteigerung oder Verkauf durch den
Insolvenzverwalter nur durch Eintragung einer (erstrangigen) beschrankt
personlichen Dienstbarkeit schitzen. Denn dem Erwerber wird zwar das
auflerordentliche  Kindigungsrecht nicht ausgeschlossen. Nach einer
Kindigung nutzt der ehemaliger Mieter jedoch auf Grundlage der beschrankt

personlichen Dienstbarkeit und der Erwerber muss sich fragen, ob er nach

“3 Lehmann-Richter, MietRB 2009, 267 m.w.N. d. h.M.
44 | ehmann-Richter, MietRB 2009, 267 ; , § 566 BGB, 5; Schmidt-Futterer — Gather, § 566 BGB, Rz. 64.
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Beendigung noch einen Anspruch auf Entgelt hat. Dieser Weg ist nicht zuletzt
wegen der Eintragungskosten und den schwierigen Verhandlungen mit den ggf.
bereits vorhandenen vorrangigen  Grundbuchgldubigern  teurer  und

beschwerlicher Weg.

3. Ausschluss der Haftung fur die tatsachliche und rechtliche Eignung der Mietsache

zum vertraglich vorgesehenen Zweck

§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet den Vermieter zur Uberlassung der Mietsache in einem
zum vertragsgemaRen Gebrauch geeigneten Zustand. Nach der Rechtsprechung des BGH
verstoBen formularvertragliche Regelungen, nach denen der Vermieter fiir tatsdchliche und
rechtliche Eignung der Mietsache zum vertragsgemalien Gebrauch nicht einsteht, gegen § 307
BGB und sind damit unzulassig®. Dem Mieter muss nach Auffassung des BGH zumindest
das Recht verbleiben, die Miete zu mindern und den Vertrag zu kiindigen™.

4. Begrenzung der Haftung auf VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit

Wie weithin anerkannt ist, kann der Vermieter seine Haftung fir die Erfillung
vertragswesentlicher Pflichten und fir die Verletzung von Leib und Leben nicht
formularvertraglich auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit begrenzen®’. Der VIII. Zivilsenat*
des BGH hat auf § 307 BGB gestltzt fir die Wohnraummiete entschieden, dass durch die
generelle Begrenzung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit eine indirekte und
gleichwohl unwirksame Freizeichnung von der vertragswesentlichen Pflichten gegeben ist.
Dies kann ohne Weiteres auf die Gewerberaummiete tibertragen werden®®. Denn sowohl das
Argument, eine vertragliche Pflicht werde auch dann i.S. von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
eingeschrankt, wenn ihre Verletzung sanktionslos bleibt, als auch die fehlende
Versicherbarkeit der potenziell eintretenden Schaden fir den Mieter dirfte zumindest fur den

entgangenen Gewinn des Mieters von Gewerberaum zutreffen.

> BGH, NJW 1988, 2664; GuT 2007, 434; KG, GuT 2007, 214; ZMR 2010, 31; OLG Diisseldorf GuT 2005, 14;
Wolf/Eckert/Ball, Rz. 401; Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 310 BGB, Rz. 607.

*® BGH, NJW 1988, 2664.

%7 Sternel, Mietrecht aktuell, VII1., Rz. 440; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann — Hilbner/Grieshach/Fuerst, Kap.
14. Rz. 333; BGH, NJW-RR 1998, 1426 (zum Transportrecht).

“ BGH, NZM 2002, 116.

# Zur Ubertragbarkeit der auf § 307 BGB beruhenden Rechtsprechung auf die Gewerberaummiete s.u. und
BGH, NZM 2005, 504; 2008, 890.



Zu recht wird weiterhin darauf verwiesen, dass sich ein unzuldssiger Ausschluss der Haftung
fiir fahrléssig verursachte Gesundheitsschéden auch indirekt — etwa durch die Beschrankung
der Haftung fiir Schaden auf Grund von Feuchtigkeit in der Mietsache — ergeben kann*’. Auch
derartige Ausschlisse sind daher zumindest sehr kritisch zu betrachten.

Unter den Begriff der vertragswesentlichen Pflichten soll auch die Verpflichtung zur
piinktlichen Ubergabe zu fassen sein®’. Gleichwohl wird teilweise eine diesbeziigliche
Beschrankung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit in Formularvertragen flr
zulassig erachtet®. Nach einer differenzierenden Auffassung, soll im Zusammenhang mit der
verspateten Ubergabe der Mietsache die Freizeichnung fir einfache Fahrlassigkeit zulassig
sein, wenn dem Mieter das Recht zur aul3erordentlichen Kiindigung nach Mal3gabe des § 543
BGB verbleibt und ihm die Anspriche gegen Dritte (Bauhandwerker,VVormieter etc.)
abgetreten werden®?,

Da es zusétzlich als unangemessen benachteiligend erscheint, wenn sich der Vermieter fir die
leichte Fahrlassigkeit fir Falle freizeichnet, die durch die Versicherungen abgedeckt werden,
deren Kosten der Mieter im Rahmen der Betriebskostenabwalzung zu tragen hat™, verbleibt
fiir eine formularvertragliche Einschrankung der Verschuldenshaftung bei Lichte betrachtet
kaum Raum. Man kann allenfalls dartiber nachdenken, die Haftung des Vermieters auf die
Hohe der von ihm abgeschlossenen und Versicherungen, die die typischen Risiken auch der
Hohe nach (zur Wirksamkeit der Klausel) abdecken miissen, zu begrenzen®. Die praktische

Relevanz derartiger Regelungen drfte eher gering sein.

5. Erforderliche Vorkehrungen aus Mietersicht

Aus Mietersicht ist es geboten, entsprechende Haftungsausschliisse vor Abschluss eines
entsprechenden Mietvertrags mit den eigenen (Sach)Versicherern fiir das Objekt abzustimmen
und sich den durch Abschluss des Mietvertrages mit dem Haftungsausschluss zugunsten des
Vermieters uneingeschrankten Versicherungsschutz zu Gunsten des Mieters schriftlich
bestatigen zu lassen. Denn der Verzicht auf die Haftung eines Dritten und damit der
Ausschluss des Riickgriffs des Versicherers im Schadensfall kann gemal? 88 86, 28 VVG eine
zum Ausschluss des Versicherungsschutzes fiihrende Obliegenheitsverletzung darstellen. Nur

% Sternel, Mietrecht aktuell, VIII., Rz. 441.

°! Sternel, Mietrecht aktuell, VIII., Rz. 442.

2 OLG Dusseldorf, NZM 2008, 893; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 394; a.A. Sternel, Mietrecht aktuell, V11, Rz. 442;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer — Hau, M, Rz. 116 .

*% Fritz, Rz, 154; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann — Hiibner/Griesbach/Fuerst, Kap. 14. Rz. 63.

> \gl. hierzu: Wolf/Eckert/Ball, Rz. 400.

*®Vgl. Fritz, Rz. 162 a.



»ubliche* vom Mieter akzeptierte Haftungsausschlisse sollen den Versicherungsschutz
unberuhrt lassen. Erfahrungsgeméal erteilen die Sachversicherer fir den Ausschluss der
verschuldensunabhangigen Garantiehaftung fir Sachméangel problemlos entsprechende
Bestatigungen. Bei umfangreichen Ausschlissen der Haftung — etwa bei der generellen
Begrenzung auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit — dirfte dies nicht oder nur schwer
erreichbar sein. Ein weiterer Gesichtspunkt der bei der Prufung entsprechender

Haftungsbegrenzungsklauseln im Rahmen des § 307 BGB zu berticksichtigen sein diirfte.
C. Minderungsausschliisse
1. Gesetzlicher Rahmen

Anders als im Bereich der Wohnraummiete ist das Minderungsrecht auf Grund der
Nichtanwendbarkeit des § 536 Abs. 4 BGB in der Gewerberaummiete nach herrschender
Meinung abdingbar®®. Dies soll im begrenzten Umfang auch im Rahmen von allgemeinen

Geschaftsbedingungen moglich sein.
2. Formularvertragliche Minderungsbeschrankungen

Formularvertraglich ist der vollstdndige Ausschluss der Minderung nach der Rechtsprechung
des BGH®" nicht zuldssig. Denn hierdurch werde das das Schuldrecht pragende
Aquivalenzprinzip zwischen Miete und Wert der Gebrauchstiberlassung empfindlich gestort
und die dem Mietvertrag innewohnenden Risiken in unangemessener Weise auf den Mieter
verlagert™. Dies gelte auch, wenn Mangel der Minderung zu Grunde liegen, die der Vermieter
nicht zu vertreten hat, oder solche, die der Vermieter nicht beseitigen kann>. Abweichende
Regelungen in allgemeinen Geschéaftsbedingungen benachteiligten den Mieter unangemessen
und seien daher geméaR 8 307 Abs. 1, 2 Nr.1 BGB unwirksam.

Nach standiger Rechtsprechung sollen formularvertragliche Minderungsbeschrankungen in
Geschaftsraummietvertrdgen, die den Mieter bei Vorliegen eines umstrittenen, weder

% BGH, NZM 2008, 609; Schmidt-Futterer — Eisenschmid, § 536 BGB, Rz. 426 m.w.N; a.A. Bieber, NZM
2006, 683, 688.

" BGH, NZM 2008, 522; 609; Litzenkirchen/Dickershach, Vertragsstorungen im Mietrecht, Rz.1116; Feldhahn,
ZMR 2008, 89, 93.

% BGH, NZM 2008, 522, Rz. 20.

% S0 auch Bub/Treier — Kraemer, 111, Rz. 1363.



entscheidungsreifen, noch rechtskréftig festgestellten Mangels einstweilen zur Zahlung der
vollen Miete verpflichten und ihn wegen der Uberzahlten Miete auf einen
Ruckzahlungsanspruch nach MafRgabe des § 812 BGB verweisen, nicht unangemessen
benachteiligen®. Die Klauseln werden regelmaRig mit der Einschrankung der Aufrechnung
und Zuriickbehaltung auf unbestrittene, entscheidungsreife®™ oder rechtskraftig festgestellte
Forderungen kombiniert, um eine Aufrechnung mit dem bestrittenen Minderungsbetrag im
Folgemonat zu verhindern (sog. ,,Abkoppelungsklauseln“)®.

Mit einer derartig weiten Einschrankung der Minderung werde dem berechtigten Interesse des
Vermieters auf zundchst einmal vollstdndige Mietzahlung Rechnung getragen, die es ihm
ermdgliche, seinen Kapitaldienst zu erfuillen®. Dieses Argument hat mittlerweile durch die
vom BGH anerkannte Mdglichkeit zur Durchsetzung von Mietzahlungsanspriichen im
Urkundsverfahren® einiges von seiner Uberzeugungskraft verloren®. Letztlich besteht der
wesentliche Vorteil der Abkoppelungsklausel im Vergleich zur Urkundsklage in der
faktischen Freizeichnung von der verschuldensunabhdngigen Haftung nach Maligabe des §
717 Abs. 2 ZPO im Fall der im Ergebnis unberechtigten Vollstreckung eines im
Nachverfahren aufgehobenen Vorbehaltsurteils im Urkundsverfahren. Weiterhin soll durch
entsprechende vertragliche Regelungen die alsbaldige Klarung der Frage des Vorliegens von
Mangeln gefordert werden®. Auch dieses Argument vermag nicht unbedingt zu tiberzeugen,
da im Falle der Minderung das Vorliegens des Mangels ebenso schnell im Nachverfahren
oder im einfachen = Mietzahlungsklageverfahren  geklart wird, wenn keine
Abkoppelungsklausel im Vertrag enthalten ist. Gegen die vorgenannten vermeintlichen
Vorteile steht fir den Mieter bei tatsdchlichen Vorliegen eines Mangels das Risiko der
spateren Insolvenz des Vermieters nebst spateren faktischen ,Leerlaufens des
Riickforderungsanspruchs®’ bzw. bei Nichtzahlung der laufenden Inanspruchnahme im Wege
der Urkundsklage und der auRerordentlichen Kiindigung nach Mal3gabe des § 543 Abs. 2 Nr.
3 BGB.

Wie man der jingeren BGH — Rechtsprechung® entnehmen kann, muss der

formularvertraglichen Minderungseinschrankungsklausel zu entnehmen sein, dass im Falle

% BGH, NZM 2008, 609, Rz, 18 m.w.N.

62 \/gl. zum Inhalt des Begriffs der ,,Entscheidungsreife” Horst, GuT 2006, 59.

%2 Horst, GUT 2006, 59.

8 BGH, NZM 2008, 609, Rz. 19; Térnig, NZM 2009, 847.

* BGH, NZM 1999, 401.

% vgl. zu den einschneidenden Auswirkungen der Méglichkeit der Urkundsklage in Kombination mit einer
,»Abkopplungsklausel“: Horst, ZMR 2006, 172 f.

% BGH, NJW-RR 1993, 519.

87 \/gl. hierzu: Feldhahn, ZMR 2008, 89 f.

% BGH, NZM 2008, 522; 609; Blank/Borstinghaus, § 536 BGB, Rz. 117.
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des VVorhandenseins eines Mangels die Riickforderung des Mieters nach Maligabe des § 812
Abs. 1 S. 1 BGB nicht ausgeschlossen ist. Welche genauen Anforderungen hier zu erfillen
sind und ob der BGH seine dltere, zu Gunsten des Vermieters recht groRzligige
Rechtsprechung zu einzelnen Klauseln, die den verbleibenden Ruckforderungsanspruch
zumindest teilweise nur indirekt erkennen lieBen, uneingeschrankt aufrecht erhalt™, hat der
BGH noch nicht geklart. Hier ist gewisse Skepsis angezeigt: Denn der BGH legt bei objektiv
mehrdeutigen Klauseln im Wege der ,,kundenfeindlichsten Auslegung* verstarkt diejenige im
Rahmen der Prifung nach Maligabe des § 307 BGB zu Grunde, die den Verwendungsgegner
am starksten belastet”.

Klauseln, die ihrem Wortlaut nach weder direkt, noch indirekt das Bestehenbleiben von
Ruckforderungsanspriichen nach Maligabe des § 812 BGB beinhalten, diirften damit entgegen
anderslautenden instanzgerichtlichen Entscheidungen aus der Vergangenheit™ einer Priifung
am MaRstab des § 307 BGB nicht mehr standhalten’®. In der Literatur werden dem
entsprechend erste Stimmen laut, die einen unmissverstandlichen Hinweis auf das
Riickforderungsrecht des Mieters verlangen™. Hier sollte die Rechtsprechung behutsam
vorgehen, da sich die Vertragspraxis — rechtlich anerkannter Vertrauensschutz’* hin oder her -
an der 4lteren Rechtsprechung des BGH® orientiert hat.

Unklar ist weiterhin, ob friiher verbreitete und von den Instanzgerichten als wirksam erachtete
formularvertragliche Einschrankungen der Minderung im Lichte der neuen Rechsprechung
des BGH standhalten werden:

- Nachdem der BGH™ davon ausgeht, dass sich die Miete zumindest aus der Kaltmiete
und den Nebenkosten zusammensetzt, dirfte eine Begrenzung der Mietminderung auf

die Kaltmiete unzulassig sein’’.

% S0 lautete die im Jahr 1993 vom BGH zu beurteilende Klausel wie folgt, ,,Auf das Recht zur Aufrechnung,
Minderung (Herabsetzung des Pachtzinses) und Zurlickbehaltung verzichtet der Pachter, soweit dies gesetzlich
zulassig ist und soweit nicht mit rechtskraftig festgestellten Forderungen die vorgenannten Rechte geltend
gemacht werden.*

" BGH, NZM 2008, 522, Rz. 17; Dose, NZM 2009, 381.

"L OLG Karlsruhe, BeckRS 2005, 13138.

2y/gl. a. MiiKo - Haublein § 536 BGB, Rz. 34.

"3 Bieber/Ingendoh — Bieber, § 5, Rz. 177.

" Vgl. Horst, NZM 2007, 185

" Insbesondere BGH NJW-RR 1993, 519.

® BGH, NZM 2005, 455.

"7 Sternel, Mietrecht aktuell, VI11., Rz. 436 a.
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Klauseln, nach denen das Minderungsrecht des Mieters ein Verschulden des
Vermieters am Entstehen und der Fortdauer von Maéngeln voraussetzt, sind in der
Vergangenheit’® als wirksam angesehen worden’®. Dies diirfte angesichts der jiingeren

BGH-Rechtsprechung® nicht mehr zu halten sein®".

Das KG® halt Formularvertragklauseln fur wirksam, nach denen der Mieter eine
Minderung nur bei vom Vermieter ausdriicklich zugestandenen oder rechtskraftig
bestatigten Minderungen oder bei gleichzeitiger Hinterlegung des Minderungsbetrags
bei einer Justizkasse durch Abzug von der laufenden Mietzahlung durchfiihren darf.
Fiir den Bereich der Aufrechnung hat der BGH®® ein Zustimmungserfordernis wegen
VerstoRes gegen § 307 BGB fir unwirksam erachtet, da die Klausel es ins Belieben
des Vermieters stelle, ob de facto die Aufrechnung auf rechtskraftig festgestellte
Forderungen beschréankt wird. Es liegt nahe, diese Argumentation auch auf die
Minderung zu Ubertragen und damit entgegen dem KG die einschlagige Klausel fiir
unwirksam zu erachten. Denn auch hier hétte es der Vermieter in der Hand, den
Mieter beziiglich einer dem Grunde und der Héhe nach unstreitigen Minderung durch
Verweigerung seines ausdriicklichen Zugestehens zur vollstdndigen Zahlung zu

veranlassen®.

Auch erscheint es fraglich, ob zukiinftig noch Klauseln als wirksam angesehen werden
kénnen, die die Austibung der Minderung von einer Ankindigung des Mieters mit
einer Frist abhangig machen® ohne gleichzeitig klarzustellen, dass die bis zum Ablauf
der Frist aufgelaufenen Minderungsbetrdge ebenfalls durch Abzug von der Miete
verwirklicht werden kdnnen oder insoweit die Rickforderung nach MaRgabe des §
812 Abs. 1 S.1. 1. Alt BGB nicht ausgeschlossen ist.

® OLG Hamburg, ZMR 2004, 432; KG, Beck LSK 2001, 150465; Blank/Bérstinghaus, § 536 BGB, Rz. 117;
Neuhaus, Rz. 209; Ulmer/Brandner/Hensen — Hensen, Anh. § 310 BGB, Rz. 608.

" Einschrankend: OLG Naumburg, NZM 2000, 1182.

8 BGH, NZM 2008, 609 Rz. 20.

8 In diesem Sinn auch: Sternel, Mietrecht aktuell, VII1., Rz. 436; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 404;
Herrlein/Kandelhard — Kandelhard, § 536 BGB, Rz. 63.

8 KG, GuT 2009, 300 = NJOZ 2010, 148.

8 BGH, NZM 2007, 684.

8 In diesem Sinne auch: Sternel, Mietrecht aktuell, VII1., Rz. 436 a.

% Fur die Wirksamkeit entsprechender Klauseln: OLG Hamm, ZMR 1997, 520; KG, NZM 2002, 387; OLG
Koblenz, BeckRS 2006, 520; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann — Hilbner/Griesbach/Fuerst, Kap. 14. Rz. 312;
Schmidt-Futterer — Eisenschmid, § 536 BGB, Rz. 427; Blank/Borstinghaus, § 536 BGB, Rz. 117.
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- Mehr als zweifelhaft erscheinen auch die in der Vergangenheit als wirksam
angesehenen Klauseln®, nach denen eine Minderung nur zulassig sein soll, wenn sich
der Mieter mit seinen Zahlungsverpflichtungen nicht im Verzug oder einschneidender

noch nicht im Riickstand befindet®’.

- Das OLG KoIn® hat folgende Regelung beziiglich der Minderung als wirksam
angesehen:
,.Der Mieter kann gegen die Miete weder aufrechnen, noch ein Zurtickbehaltungsrecht
ausiiben oder die Miete mindern. Hiervon ausgenommen sind Forderungen des
Mieters wegen Schadenersatz fur Nichterfillung oder Aufwendungsersatz infolge
eines anfanglichen oder nachtraglichen Mangels der Mietsache, den der Vermieter
wegen Vorsatz oder grober Fahrléssigkeit zu vertreten hat, und andere Forderungen
aus dem Mietverhaltnis, soweit sie unbestritten, rechtskraftig festgestellt oder

entscheidungsreif sind. %

3. Einschrankung des Minderungsausschlusses bei  Vermdgensverfall —des

Vermieters?

Im Konkurs oder im Fall der Insolvenz des Vermieters soll ein vertraglich vereinbartes
Minderungsverbot und damit die Verpflichtung des Mieters, zundchst einmal die volle Miete
zu zahlen und den (berzahlten Betrag (im Prozesswege) zurtickzufordern, nach Auffassung
des OLG Rostock® unwirksam sein, wenn dies aufgrund Massearmut etc. zu einem
endgiiltigen Ausfall des Minderungsrechtes fihren wiirde. Das OLG Stuttgart® sieht bei
Vermogensverfall des Vermieters den Mieter bei streitigen Mangeln nur Zug um Zug gegen
Sicherheitsleistung in Hohe der maximal in Betracht kommenden Minderung zur Zahlung der
vollen laufenden Miete verpflichtet™.

Auch in diesem Zusammenhang kann man fragen, ob und wie lange noch einschlagige
Mietminderungsausschlussklauseln von der hochstrichterlichen Rechtsprechung als wirksam

angesehen werden, die fur den vorgenannten Fall der massiven Vermogensverschlechterung

8 KG, NZM 2002, 387; OLG Koblenz, BeckRS 2006, 520.

8 Zu recht kritisch hierzu: Feldhahn, ZMR 2008, 89.

8 OLG Koln, BeckRS 2010, 02458

89 voR, INFO M, 2010, 69 halt die Klausel fiir unwirksam.

Y OoLG Rostock, GuT 2005, 17; vgl. a. BGH, NJW 1975, 442; 1984,357; NJW-RR 1991, 971.
1 OLG Stuttgart, NZM 2009, 32 zu einem Individualvertrag.

°2v/gl. a. Horst, GuT 2006, 59, 62 m.w.N.
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keine Vorkehrung zu Gunsten des Mieters treffen. Greift hier die kundenfeindlichste
Auslegung, nach der auch bei Vermdégensverfall und drohendem endgultigen Verlust des auf
Grund der tatsachlich bestehenden Minderung zunéchst einmal Zahlung vom Mieter in voller
Hohe zu leisten ist, mit der Folge der Unwirksamkeit der gesamten Regelung oder behilft man
sich weiterhin mit dem Riickgriff auf § 242 BGB?® Daher erscheinen die in der Literatur
vorgeschlagenen Formulierungen wie z.B.,

,,Der Mieter kann nur dann die laufende Miete mindern oder mit Forderungen gegen die
Miete aufrechen bzw. ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben, wenn die Mietminderung oder die
Forderung des Mieters unbestritten oder rechtskréftig festgestellt wird. Das Recht des
Mieters, eine Mietminderung oder seine anderweitigen Forderungen gegen den Vermieter als

1,94

eigene Rechte in einem gesonderten Rechtstreit geltend zu machen, bleibt unberthrt.””™",

nur bedingt sicher.

D. Der Ausweg? Vertragliche Regelungen

1. Zuruckhaltende Anwendung der 88 305 f BGB in der Gewerberaummiete?

Unabhangig von der Frage, wie der eingangs geschilderte Streit um die Handhabung der
Klauselkontrolle nach Mal3gabe der 8§ 305 f. BGB generell zu 16sen ist, gilt es einige

Besonderheiten des Mietrechts und des Gewerberaummietrechts zu beachten:

Die 8§ 535 f. sind ganz wesentlich und hdufig einseitig aus dem Blickwinkel des
Wohnraummietrechtes und der existentiellen Bedeutung der Wohnung fur den Mieter
formuliert worden. Das Gewerberaummietrecht ist in den 8§ 535 - 548, 578 nur in
einem mehr als unvollstdndigen Umfang geregelt. Bereits hieraus ergeben sich
erhebliche Unschérfen des dispositiven Rechts und die Notwendigkeit zu relativ weiten
Freiraumen bei der Vertragsgestaltung, die der BGH® bereits zugestanden hat.
Regelungen zu den im Gesetz nicht geregelten Bereichen Mietanpassung,
Umsatzsteueroption des Vermieters®, Laufzeitverlangerungen, Konkurrenzschutz,

Betriebspflicht, etc. sind in aller Regel in Gewerberaummietvertrdgen unverzichtbar.

% Auf Grundlage der bisherigen Rechtsprechung erscheint eine derartige Verscharfung nicht unbedingt als
wahrscheinlich.

% Térnig, NZM 2009, 847.

% BGH, NJW 2001, 3480 = NZM 2001, 854.

% \/gl. hierzu Fritz, Rz. 99 f, 708; Liitzenkirchen, AHB Mietrecht A, Rz. 341; Sontheimer, NJW 1997, 693.
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Hinzu kommt, dass eine Reihe von Regelungen, wie z.B. die verschuldensunabhéngige
Garantiehaftung des § 536 Abs. 1 1. Alternative BGB dem (Haftungs-) System des BGB
eher fremd sind und daher allgemein anerkannt formularvertraglich abbedungen werden

kdnnen.

Schliellich sind nicht unerhebliche Teile des dispositiven Gesetzesrechtes, wie z.B. §
535 Abs. 1 Satz 3 BGB mit seiner Verpflichtung zur Tragung der Betriebskosten durch
den Vermieter von der Realitdt Uberholt worden. Entsprechendes gilt fir die
standardméafiig erfolgende Abwélzung der laufenden Schonheitsreparaturen auf den
Mieter entgegen § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB als weitest verbreitete Ubung in den

beteiligten Geschaftskreisen.

Zu beachten ist weiterhin die den Sondervorschriften des HGB und des § 14 BGB
zugrunde liegende gesetzgeberische Grundentscheidung, nach der
Kaufleute/Unternehmer qua Definition eine geringere Schutzwirdigkeit im
Rechtsverkehr zugunsten einer groReren Vertragsfreiheit und der Maéglichkeit, schnell,
kostenglinstig und unkompliziert Vertrdge abschlieBen zu konnen, unterliegen. Die
teilweise in der Literatur’ beschworene in Rahmen von Formularvertragen quasi —
zwingende Rechtsnatur der BGB-Vorschriften zur Miete erscheinen damit als eine an
den Bedirfnissen der Rechtspraxis der Wohnraummiete ausgerichtete, unangemessene —

wenn auch wohlgemeinte — Bevormundung.

Eine einschrankende und zurlickhaltende Anwendung des Instrumentariums der 8§ 305
f., insbesondere des § 307 BGB wirde einer weiteren Gefahr vorbeugen:

Die ausdifferenzierte Rechtsprechung des XII. Zivilsenats zum Schriftformerfordernis
mit der damit einhergehenden relativen Unuberschaubarkeit hat dazu gefiihrt, dass in der
Literatur Stimmen laut werden, die ein Einschreiten des Gesetzgebers des § 550 BGB
fordern®. Eine erhebliche Einschrankung der Fungibilitdit von Grundstiicken wére
sicherlich die Folge der Streichung oder massiven Einschrankung bzw. noch weiteren
Lockerung des Schriftformerfordernisses®.

Die aufkeimende Diskussion um eine Klarstellung einzelner Normen aus dem Bereich

der Regelungen zu den allgemeinen Geschéftsbedingungen sollte aufhorchen lassen.

7y Westphalen, NJW 2009, 2977 f.
% Aufderhaar/Jaeger, ZfIR 2010, 117.
% Vieles spricht dafiir, zukiinftig die Anforderungen an das Schriftformerfordernis wieder herauf zu setzen.
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2.

Auch bei der Klauselkontrolle im Bereich der Gewerberaummiete gilt: ,,Weniger ist
mehr.” Eine einfache, klare, sich dort - wo mdglich - in Zurtickhaltung ibende und vor
allen  Dingen  voraussehbare  Rechtsprechung®® zu  formularvertraglichen
Mietvertragsregelungen ist Grundlage far den Abschluss von
Gewerberaummietverhaltnissen und damit der Substanz, auf der Arbeitsplatze
geschaffen werden konnen. Erste Entscheidungen des BGH'™, in denen er z.B. relativ
grofRziigig von einem Vorliegen einer Individualvereinbarung ausgegangen ist, lassen

hoffen'®.
Die Kautelarpraxis wird jedoch zumindest bis zur endgultigen Klérung des

Prifungsumfangs von formularvertraglichen Klauseln im Rahmen des Madglichen

anderweit zu verfahren haben:

Beschaffenheitsvereinbarungen

In der Gewerberaummiete gilt der subjektive Mangelbegriff'®. Demnach haben es die
Parteien in der Hand, durch die Vereinbarung eines schlechten baulichen Standards
Erfullungs- und Gewahrleistungsanspriiche des Mieters insoweit auszuschlieBen'®. Dies

ist jedoch — wie dargestellt — nur durch individualvertragliche Vereinbarungen maglich.

Praxishinweis: Hierbei ist auf eindeutige Formulierungen zu achten, da z.B. die

Regelung, ,,der Mieter hat das Objekt besichtigt und Gbernimmt es im
derzeitigen Zustand“, nicht als Vereinbarung eines mangelhaften

Zustands der Mietsache als vertragsgemaB angesehen wird'®.

Abbedingung der der gesetzlichen Verteilung der Instandhaltungs- und

Instandsetzungsverpflichtungen

100 \/gl. hierzu a.: Lenkatis/L6wisch, ZIP 2009, 441; Emmerich, NZM 2009, 16.

191 BGH, NZM 2009, 397.

192 v/gl.a.: BGH, Urt. v. 9.12.2009 — XII ZR 109/08 zur Verneinung der Intransparenz des Begriffs, ,,Kosten der
kaufménnischen und technischen Hausverwaltung*.

103 BGH, NZM 2006, 582 f.; 626 f.

104 BGH, NZM 2006, 582, 583

15 BGH, NZM 2007, 484.
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Alternativ oder zusatzlich zu Beschaffenheitsvereinbarungen kdnnen die Vertragsparteien
durch eine von der gesetzlichen Verteilung der Pflichten abweichende Regelung der
Instandhaltungs- und Instandsetzungsverpflichtungen (,,Erhaltungslast™) indirekt den
Gewahrleistungsumfang des Vermieters beschréanken. Denn wenn und soweit der Mieter
hierfir zustandig ist, kann bei Unzulanglichkeiten der Mietsache auf Grund fehlender
Erfullung der Erhaltungslastverpflichtungen der Mieter keine Rechte gegen den Vermieter
geltend machen.

Aber auch hier stellt sich wieder die Frage, wo die Grenzen der formularvertraglichen
Abwalzungsverpflichtungen liegen. Bei allen Unsicherheiten in den Einzelheiten ist dem
Grundsatz nach anerkannt, dass der Mieter zur Ubernahme der laufenden
Schonheitsreparaturen im Bereich der ihm zum ausschlieRlichen Gebrauch tberlassenen
Raumlichkeiten durch allgemeine Geschaftsbedingungen verpflichtet werden kann'®.
Weiterhin ist geklart, dass der Mieter formularvertraglich nicht zur Durchfuhrung,
sondern nur zu einer in HOohe auf einen Prozentsatz der Jahreskaltmiete begrenzten
Beteiligung an den Kosten der Instandhaltung und —setzung der zum Gemeingebrauch
vermieteten Flachen und technischen Einrichtungen verpflichtet werden kann.

Da der BGH in seinen Urteilen zu den Schonheitsreparaturklauseln in
Gewerberaummietvertrdgen eine dem Wohnraummieter vergleichbare Schutzwirdigkeit
des Gewerberaummieters vor belastenden, an § 307 BGB zu messenden allgemeinen
Geschaftsbedingungen postuliert hat, erscheint es fraglich, ob die Abwalzung der
Instandhaltung und Instandsetzung im Bereich der zum ausschlieflichen Gebrauch
vermieteten  Raumlichkeiten in  der  Gewerberaummiete in  allgemeinen
Geschaftsbedingungen wirksam erfolgen kann. Denn fir den Bereich der Wohnraummiete
hat der VIII. Zivilsenat*’ dies fir unzulassig erklart. Nur die Abwalzung einer begrenzten
Kostenbeteiligung und nicht die Durchfihrung der Arbeiten soll dem Mieter auferlegt
werden kdnnen. Dies mit einer Begrenzung der Kosten im Einzelfall und bezogen auf das
Kalenderjahr auf einen Bruchteil der Jahreskaltmiete.

Die einschlagige Entscheidung wurde im Wesentlichen Umfang auf 8 9 AGBG = § 307
BGB gestitzt. Eine Norm, die nach der Auffassung des BGH mehr oder weniger gleich
auf die Wohnraum- und die Gewerberaummiete angewandt wird. Nach Auffassung des
XI1. Zivilsenats kann aus der vereinzelten Besserstellung des Wohnraummieters — etwa
durch 8 536 Abs. 4 BGB - nicht der Schluss gezogen werden, der Gesetzgeber habe den

106 BGH, NZM 2008, 890.
07 BGH, NJW 1989, 2247.
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Gewerberaummieter weniger vor belastenden AGB schiitzen wollen'®®. Ob die vom BGH
gleichzeitig bestétigte geringere Schutzwirdigkeit des Gewerberaummieters ihn dazu
veranlassen wird, die Abwalzung der Erhaltungslast im Bereich der zum ausschliellichen
Gebrauch (berlassenen R&umlichkeiten generell oder zumindest in dem auf dem
Mietgebrauch beruhenden Umfang formularvertraglich zuzulassen, muss abgewartet
werden'®,

Eine Entscheidung des XII. Zivilsenats vom 6.4.2005*

gibt hier moglicher Weise einen
Hinweis''!, dass der BGH hier zu Gunsten der Vertragsfreiheit in der Gewerberaummiete

entscheiden wird.

4.  Mietzweckvereinbarungen

Der Umfang der Gewahrleistungspflicht wird gemaR § 535 Abs. 1 S.2 BGB im
Wesentlichen von dem vereinbarten Mietzweck bestimmt. Ist im Mietvertrag lediglich
eine Vermietung zu ,,gewerblichen Zwecken* erfolgt, steht der Vermieter fur die konkrete
Eignung des Objektes zu dem dann vom Mieter verwirklichten Zweck nicht ein, wenn
man dem OLG Disseldorf*? folgen will. In aller Regel wird sich dieser vermeintliche
Konigweg jedoch verbieten, da entweder bereits bestehende
Konkurrenzschutzverpflichtungen des Vermieters dem entgegenstehen oder aber
zumindest Nutzungen befiirchtet werden mdissen, die vom Vermieter nicht gewinscht
werden (Tendenzbetriebe, larmintensive Nutzungen etc.). Nach Auffassung des KG'*
greift die vorbeschriebene Begunstigung des Vermieters Uberdies nicht ein, wenn der
Vermieter vom konkreten Verwendungszweck des Mieters Kenntnis hat und die

Mietsache hierzu nicht uneingeschrénkt geeignet ist.
Fazit
Fur  wesentliche Bereiche der  formularvertraglichen Haftungs- und

Minderungsausschlussregelungen bestehen auf Grund der jungeren Entwicklung der AGB
— Rechtsprechung des XII. Zivilsenats des BGH nicht unerhebliche Unsicherheiten.

18 BGH, NZM 2005, 504; 2008, 890, Rz. 23; v. Westphalen NJW 2009, 2977.

199 Generell ablehnend ohne konkrete bezugnahme auf die Gewerberaummiete: v. Westphalen NJW 2009, 2977
19 BGH, NZM 2005, 863.

11 v/gl. a. Schultz, Gewerberaummiete, S. 173.

"2 OLG Dusseldorf, GuT 2004, 81.

8 KG, GuT 2009, 305.
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Ob mit der von einem Teil der Literatur favorisierten faktischen Verbindlichkeit des
dispositiven Rechts des BGB im Bereich von Formularklauseln der intendierte Schutz der
Vertragspartner erreicht wird, darf bezweifelt werden. Denn es wird den besonders
marktstarken Vermietern und Mietern ggf. mit einem - durch den Vertragspartner im
Entgeltbereich spater auszugleichenden - erheblichen Einsatz von juristisch geschulten
Personal gelingen, die wesentlichen, den Vertragspartner wirtschaftlich belastenden
Vertragsregelungen der von ihnen vorgelegten Mustern auszuhandeln, dies in einer
gerichtsfesten Weise zu dokumentieren und damit dem Anwendungsbereich der §8 305 f.
BGB zu entziehen. Am Ende — so steht zu befiirchten — wird der Schutz der tatséchlich
oder auch nur vermeintlich Schwécheren herabgesetzt. Dies um den Preis kosten- und

zeitaufwendiger Verhandlungen.
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