Gewerberaummiete: AGB-rechtliche Grenzen der Uberwilzung von
Instandhaltung und Instandsetzung
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RiBGH Hartmut Guhling

Einleitung

Die Frage ist seit vielen Jahren ein Dauerbrenner im Bereich der Gewerberaummie-
te: In welchem Umfang kann der Vermieter seine Pflicht, das Mietobjekt instand zu
halten und zu setzen, formularmaRig auf den Mieter verlagern? Eine Frage zu stel-
len, ist das eine, sie zu beantworten jedoch das andere. Und so erscheint in diesem
Bereich noch einiges ungeklart; zu anderen Punkten hat der Bundesgerichtshof be-
reits entschieden, ohne dass die Literatur damit zufrieden ist. Unklarheiten resultie-
ren schliel3lich nicht zuletzt daraus, dass der fur das Wohnraummietrecht zustandige
VIII. Zivilsenat des BGH sich seit Fruhjahr 2015 des Themas Schonheitsreparatur-
klauseln intensiv angenommen hat, die Auswirkungen dieser Rechtsprechung auf die
Gewerberaummiete - fur die der Xll. Zivilsenat des BGH zustandig ist - aber noch
keiner hochstrichterlichen Uberpriifung zugefihrt worden sind. Verbindliche Antwor-
ten hierzu kdnnen Sie naturlich heute nicht von mir erwarten. Ich will aber im Folgen-
den versuchen, mich solchen etwas zu nahern - wozu dann hoffentlich die Diskussi-
on im Anschluss an meinen Vortrag ebenfalls etwas beitragen kann.

1. Begriffsbestimmungen

Vorab sind jedoch erst einmal einige Begrifflichkeiten naher zu beleuchten. Denn um
zu wissen, wessen sich der Vermieter durch Instandhaltungs- und Instandsetzungs-
klauseln entledigen will, missen wir klaren, was die Begriffe der Instandhaltung und
Instandsetzung erfassen.

a) Die Instandhaltung wird in § 28 Abs. 1 Satz 1 der Il. Berechnungsverordnung defi-
niert. Diese Verordnung ist unmittelbar nur auf preisgebundenen Wohnraum anzu-
wenden. Doch vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarungen der Parteien ist die Defini-
tion auch ansonsten fur das Verstandnis des Begriffs der Instandhaltung maligeb-
lich. Umfasst sind danach alle MalRnahmen, ,die wahrend der Nutzungsdauer zur
Erhaltung des bestimmungsmaligen Gebrauchs der Mietsache ergriffen werden
mussen, um die infolge Abnutzung durch vertragsgemaflen Gebrauch, Alterung oder

' Vgl. BGH Urteil vom 6. April 2005 - XIl ZR 158/01 - NZM 2005, 863 f. = NJW-RR 2006, 84 ff.
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Witterungseinflisse entstehenden baulichen oder sonstigen Mangel ordnungsgemaf
zu beseitigen.”

b) Demgegenuber geht es bei der Instandsetzung - fur die es an einer gesetzlichen
Definition fehlt - um MalRnahmen zur Beseitigung von Schaden, so dass die Instand-
setzungskosten die Kosten fiir Reparatur und Wiederbeschaffung umfassen.? Mit
anderen Worten: Gemeint ist die Wiederherstellung des vertrags- und ordnungsge-
mafen Zustands der Mietsache, soweit die Abweichungen hiervon nicht auf gewohn-
licher Abnutzung, auf Alterung oder Umwelteinflissen beruhen und sich damit ,ledig-
lich“ im Rahmen des vertragsgemalien Gebrauchs im Sinne des § 538 BGB bewe-
gen.’

Zu denken ist dabei vor allem an durch den Mieter oder Dritte verursachte Schaden
oder solche aufgrund von Naturereignissen wie Hochwasser oder Blitzschlag.* Die
Abgrenzung zur ,bloRen® Instandhaltung kann im Einzelfall schwierig sein, wie etwa
ein vom OLG Brandenburg entschiedener Fall zeigt: Dort hatte der Mieter nur die
Instandhaltung Ubernommen und es ging um die Kosten fur die vollstandige Erneue-
rung der in die Jahre gekommenen Dacheindeckung einer Halle. Nach Auffassung
des Oberlandesgerichts ging dies Uber eine Instandhaltung hinaus.®

c) Wie sind nun die sog. Schonheitsreparaturen in dieses Raster einzusortieren?
Nach allgemeiner Auffassung, die sich auf die Definition in § 28 Abs. 4 Satz 3 der
Il. Berechnungsverordnung stutzt, ist von diesem Begriff ,nur das Tapezieren, An-
streichen oder Kalken der Wande und Decken, das Streichen der FuRboden, Heiz-
korper einschlieRlich Heizrohre, der Innentlren sowie der Fenster und AufRenturen
von innen" umfasst.® Diskutiert wird, ob bei nicht anzustreichenden FuBbdden auch
das Versetzen in einen ansehnlichen Zustand gemeint ist. Der BGH hat das bejaht
und eine Grundreinigung eines Teppichbodens fir erforderlich gehalten.” Dies ist
nach wie vor bestritten, weil es sich um eine abzulehnende erganzende Auslegung
von Allgemeinen Geschaftsbedingungen handele.® Eine solche Auslegung ist jedoch
auch bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen méglich und kann geboten sein.®

Unabhangig von dieser Einzelfrage geht es bei den Schonheitsreparaturen aber
durchweg darum, die Mietsache zu erhalten. Sie sind damit ein - wenn auch auf-

2Vgl. BGH Urteil vom 6. April 2005 - XII ZR 158/01 - NZM 2005, 863 f. = NJW-RR 2006, 84 ff.

3 Boerner in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 103 mwN.

4 Boerner in Guhling/Glnter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 103 mwN.

5 OLG Brandenburg Urteil vom 13. November 2002 - 3 U 166/98 - ZMR 2003, 909 ff.

6Vgl. BGH Urteil vom 8. Oktober 2008 - XII ZR 15/07 - NJW 2009, 510 Rn. 19 f.

"Vgl. BGH Urteil vom 8. Oktober 2008 - XII ZR 15/07 - NJW 2009, 510 Rn. 18 ff.

8 Schmidt-Futterer/Lenmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 80, 184.

9 Vgl. etwa BGH Rechtsentscheid vom 30. Oktober 1984 - VIIl ARZ 1/84 - BGHZ 92, 363 = NJW 1985,
480 ff.



grund der Rechtsprechung spezieller - Teilbereich der Instandhaltung.’® Nicht selten
werden sie auch bei Mietvertragen Uber Gewerberaum separat in Klauseln behan-
delt. Zwingend ist das nicht, weil sie auch von einer Regelung zur Instandhaltung
eingeschlossen werden.

d) SchlieBlich sind die Kosten der Instandsetzung und Instandhaltung zu den Be-
triebskosten abzugrenzen. Zwar dienen auch bestimmte regelmafig durchzufuhren-
de MaRnahmen etwa zur Uberpriifung der Funktionsfahigkeit einer technischen An-
lage im Ergebnis der Gewahrleistung des vertragsgerechten Zustands der Mietsache
und weisen daher eine Nahe zur Instandhaltung auf. Sie betreffen aber nicht Mangel
an der Substanz der Immobilie oder ihrer Teile und gehoren daher nicht zur Instand-
haltung."" Beispiele hierfiir sind die Kosten fiir die Prifung der Betriebsbereitschaft
und Betriebssicherheit der Fahrstuhle oder der Heizungsanlage und die Gebuhren
des Schornsteinfegers.'?

2. Gesetzliche Regelung zur Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht

Die gesetzliche Regelung zur Instandhaltung und -setzung ergibt sich aus §§ 535
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2, 538 BGB: Der Vermieter hat die Mietsache wahrend der
Mietzeit in einem zum vertragsgemaflien Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten;
Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache, die durch den vertragsge-
mafRen Gebrauch herbeigefuhrt werden, hat der Mieter nicht zu vertreten. Von vor-
neherein kein Fall der vom Gesetz dem Vermieter auferlegten Instandsetzungspflicht
ist es daher, wenn eine Beschadigung der Mietsache den vertragsgemaflen Ge-
brauch Uberschreitet und vom Mieter oder dessen Erfullungsgehilfen zu vertreten ist.
Insoweit ist der Mieter ohnedies schadensersatzpflichtig.'

Zu beachten ist zudem, dass nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung der Ver-
mieter nicht grenzenlos zur Mangelbeseitigung verpflichtet ist. Vielmehr kann eine
solche im Ausnahmefall unzumutbar sein, wenn namlich der erforderliche Aufwand
die "Opfergrenze" Uberschreitet. Wann das anzunehmen ist, muss danach von Fall
zu Fall unter Berucksichtigung der beiderseitigen Parteiinteressen wertend ermittelt
werden. Es darf kein krasses Missverhaltnis entstehen zwischen dem Reparaturauf-
wand einerseits und dem Nutzen der Reparatur fir den Mieter sowie dem Wert des
Mietobjekts und den aus ihm zu ziehenden Einnahmen andererseits. Auch bei vol-
liger Zerstorung bestehen keine Erhaltungspflichten des Vermieters, weil sich die

9Vgl. Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 102; Schmidt-
Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 181.

" BGH Urteil vom 11. November 2009 - VIII ZR 221/08 - NJW 2010, 226 Rn. 12.

12 Boerner in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 105.

13 Boerner in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 106.

4Vgl. BGH Urteil vom 21. April 2010 - VIII ZR 131/09 - NJW 2010, 2050 Rn. 22.
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Rechtsfolgen dann nach den Bestimmungen zur Unmdglichkeit richten.'®> Auf Verjah-
rung kann sich der Vermieter wahrend des laufenden Mietvertrags hingegen nicht
berufen. Bei der Hauptleistungspflicht des Vermieters aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB
handelt es sich namlich um eine in die Zukunft gerichtete Dauerverpflichtung.®

3. Uberwilzung der Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht auf den Mie-
ter

Ausgehend von dieser Gesetzeslage stellt sich daher die Frage, ob und inwieweit
durch vertragliche Vereinbarungen eine Anderung dieser Pflichtenlage zum Nachteil
des Mieters bewirkt werden kann.

a) Durch Individualvereinbarung

Man ist versucht, zu sagen: Eigentlich ganz einfach und aul3erst weitgehend - nam-
lich durch einzelvertragliche Vereinbarung! Denn es ist hochstrichterlich geklart und
allgemein anerkannt, dass der Mieter von Gewerberaumen durch eine entsprechen-
de Individualvereinbarung grundsatzlich weitgehend zu Reparaturen und Instandset-
zungsarbeiten verpflichtet werden kann, selbst wenn dies im Ergebnis zu einer ver-
schuldensunabhangigen Haftung fihrt.' Nicht auf Rechtsbedenken trifft sogar die
einzelvertragliche Uberwalzung der Erhaltung fir ,Dach und Fach“."® Die Grenze bil-
det insoweit allein die Sittenwidrigkeit des § 138 BGB.

Der vertragliche Spielraum, den das Gesetz den Mietvertragsparteien insoweit im
Bereich der Gewerberaummiete belasst, ist ungleich groRRer als bei der Wohnraum-
miete. Dort schranken die §§ 536 Abs. 4, 569 Abs. 5 BGB - und ggf. auch § 556
Abs. 4 BGB - als Schutzvorschriften zugunsten des Mieters die Moglichkeit, den
Vermieter von seiner Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht zu Lasten des Mie-
ters zu befreien, im Ergebnis massiv ein. Wenn man so will, ist das gesetzliche Leit-
bild der Gewerberaummiete also ist in diesem Bereich weniger starr und nicht so fest
an die Zuweisung der Sachgefahr an den Vermieter gebunden wie bei der Wohn-
raummiete.'® Der Gesetzgeber selbst hat damit - sicherlich mit Blick auf die typischer
Weise geringere Schutzbediirftigkeit von Unternehmern® sowie auf die weitaus gro-
Rere Vielgestaltigkeit von Nutzungskonzepten, Interessenlagen und Verteilung der
Krafteverhaltnisse - der Vertragsfreiheit bedeutend grolReren Raum gegeben. Diesen

5 Vgl. zu Einzelheiten Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 107.

6 BGH Urteil vom 17. Februar 2010 - VIII ZR 104/09 - NZM 2010, 235 f. = NJW 2010, 1292 Rn. 17 f.
7 BGH Urteil vom 26. November 2014 - XIl ZR 120/13 - NZM 2015, 251 Rn. 24 mwN.

18 Vgl. BGH Urteil vom 8. Januar 2014 - Xl ZR 12/13 - NJW 2014, 920 Rn. 13 mwN.

'® Anders wohl BGH Urteil vom 6. April 2005 - XII ZR 308/02 - NJW 2005, 2006.

20 \/gl. auch BGH Urteil vom 6. April 2005 - XII ZR 308/02 - NJW 2005, 2006.
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Aspekt muss man Ubrigens letztlich auch stets im Blick haben, wenn es um die AGB-
rechtliche Prufung von Gewerberaummietvertragen geht.

Damit bin ich bei dem Punkt, der der zuvor ausgerufenen ,Einfachheit” in der Praxis
entgegensteht, namlich der Rechtswirklichkeit: Unser Rechtsverkehr ist davon ge-
pragt, dass ganz regelmafRig auf Vertragsvordrucke zuruckgegriffen wird, wohl weil
es einfacher erscheint, gro3ere Rechtssicherheit verspricht - schliellich hat sich das
ja jemand Uberlegt, der schon etwas davon verstehen wird - und nicht zuletzt
Rechtsberatungskosten spart. Ob eine Individualvereinbarung oder eben doch All-
gemeine Geschaftsbedingungen vorliegen, ist nach § 305 Abs. 1 BGB abzugrenzen.
Dabei sind zwei Fragen zu beantworten: Ist die betreffende vertragliche Regelung im
Einzelnen ausgehandelt (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB)? Und falls nein: Wer hat den
mithin nicht speziell fur diesen Vertrag vorgefertigten Text gestellt im Sinne des
§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB? Denn nur wenn es der Vermieter war, kann sich der Mie-
ter darauf berufen, die im Vertrag enthaltene Uberwalzung von Instandhaltung und
Instandsetzung der Mietsache sei gemal® § 307 BGB unwirksam. Den Begriff des
Stellens will ich hier aus Zeitgrinden allerdings nicht weiter beleuchten, auf das
»<Aushandeln“ komme ich gleich nochmals kurz zurtck.

b) Durch Vermieter-AGB

Gehen wir daher im Folgenden davon aus, dass wir es mit von Vermieterseite ge-
stellten, nicht ausgehandelten Vertragsbedingungen, also mit Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, zu tun haben. Wie liegt es dann dem Grundsatz nach mit der
Ubertragbarkeit von Instandhaltung und -setzung auf den Mieter?

aa) Unterschied Wohnraum - Gewerberaum

Ich hatte es bereits angedeutet: Bei der Wohnraummiete, die uns jedenfalls als Aus-
gangspunkt und Vergleichsmalistab auch fur den Gewerberaum interessieren muss,
sind die entsprechenden Moglichkeiten aulierst beschrankt. Als gesichert kann gel-
ten, dass dort mittels Vermieter-AGB nur Klein- und Schoénheitsreparaturen auf den
Mieter Uberwalzt werden kdnnen; dabei durfte es sich um eine lange, bereits Ver-
kehrssitte gewordene Ubung handeln.?' Allerdings ist auch dies bestritten, weil § 556
Abs. 4 BGB jede Ubertragung der Erhaltungslast (iber die in § 2 BetrKV genannten
Falle hinaus verbiete.?? Ausgehend von den eingangs vorgenommenen Begriffsbe-
stimmungen ist die Instandhaltung/-setzung jedoch keine Frage der Betriebskosten,
so dass § 556 Abs. 4 BGB im Ergebnis wohl nicht als Gegenargument verfangt.

21 Vgl. BGH Urteil vom 6. April 2005 - XII ZR 308/02 - NJW 2005, 2006.
22 Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 70.
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Fiur die Gewerberaummiete verhalt es sich nach der Rechtsprechung des hierfur zu-
standigen XII. Zivilsenats des BGH anders, namlich - aus Vermietersicht - gro3zugi-
ger. Hierzu an dieser Stelle erst einmal nur der Grundsatz - ich komme spater auf
Einzelheiten zu sprechen: Der BGH hat wiederholt ausgesprochen, dass die Pflicht
zur Instandhaltung und Instandsetzung durch Allgemeine Geschaftsbedingungen auf
den Mieter Ubertragen werden kann, soweit sie sich auf Schaden erstreckt, die dem
Mietgebrauch oder der Risikosphare des Mieters zuzuordnen sind.?> Soweit es um
den raumlich bzw. von den Nutzungsverhaltnissen her dartber hinausgehenden Be-
reich geht, lauft die Rechtsprechung des BGH auf die Erforderlichkeit einer hohen-
maRigen Begrenzung der Kostenlast des Mieters hinaus.?* Auch diese eher liberale
Rechtsauffassung ist in der Literatur bestritten.?s

bb) Stellschraube ,Aushandeln“?

Um den sich bereits mit der kurzen Wiedergabe der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung angedeuteten Problemen und Grenzen aus dem Weg zu gehen, wird auch
immer wieder erwogen, im unternehmerischen Verkehr die Anforderungen an das
Aushandeln im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB weniger streng zu sehen. Dies
hat der BGH bislang jedoch fiir einzelne Klauseln abgelehnt.?®

Ausgeschlossen erscheint damit aber nicht die Moglichkeit der ,Ausstrahlungswir-
kung“ bzw. ,Paketlosung“:?” Wurden viele Aspekte eines komplexen Vertragswerks
umfangreich und langwierig ausgehandelt und bleibt eine damit in sachlichem Zu-
sammenhang stehende Klausel, die nicht zur Disposition gestellt wurde, unverandert,
weil an anderer Stelle des Vertrags eine Kompensation stattgefunden hat, kann im
Einzelfall das gesamte Klauselwerk und damit auch die streitige Klausel als individu-
ell ausgehandelt zu qualifizieren sein.?® So ist etwa auch der XII. Zivilsenat des BGH
bei zwei getrennten Klauseln eines Mietvertrags bezuglich der Schonheitsreparatu-
ren einerseits und der Bestimmungen zum Teppichboden andererseits fur beide Re-
gelungen von Individualvereinbarungen ausgegangen, obwohl nur die Regelung zum
Teppichboden auf Wunsch des Mieters geandert worden war.?® Mithin kann im Ein-
zelfall trotz sprachlich unveranderter Ubernahme der Regelung eine Individualver-

2 BGH Urteile vom 10. September 2014 - XIl ZR56/11 - NJW 2014, 3722 Rdn. 22; vom
26. September 2012 - XII ZR 112/10 - NJW 2013, 41 Rdn. 17 und vom 6. April 2005 - XII ZR 158/01 -
NZM 2005, 863.

24 BGH Versaumnisurteil vom 10. September 2014 - XIl ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 25.

25 \V/gl. Schmidt-Futterer/Lenmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 188.

26 \/gl. etwa BGH Urteil vom 4. Juli 2017 - XI ZR 233/16 - NJW 2017, 2995 Rn. 23 f. mwN.

27 \/gl. dazu Guhling in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 305 Rn. 32 ff. mwN.

28 BGH Urteile vom 22. November 2012 - VII ZR 222/12 - NZM 2013, 159 = NJW 2013, 856 Rn. 13
und vom 25. Oktober 2012 - VII ZR 56/11 - NJW 2013, 2027 Rn. 20.

2 BGH Urteil vom 18. Marz 2009 - XII ZR 200/06 NZM 2009, 397 = NJW-RR 2009, 947.
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einbarung vorliegen, wobei der Vermieter im Streitfall insoweit ein ganz erhebliches
Prozessrisiko tragt.

4. AGB-rechtliche Grenzen der Uberwilzung

Welches sind nun die AGB-rechtlichen Grenzen fiir die Uberwalzung von Instandhal-
tung und Instandsetzung auf den Mieter? Nun, sie werden durch die Vorschriften der
§§ 305c ff. BGB gezogen, die von der Rechtsprechung ausgelegt und angewandt
werden. Dabei sind zwar grobe Leitlinien etabliert, aber noch eine Reihe von Detail-
fragen offen.

a) Normen

Um uns diese Grenzen zu erschlieRen, mussen wir zuerst einen Blick auf die ein-
schlagigen Vorschriften werfen:

aa) Uberraschungsklauseln

Beginnen wir mit § 305 ¢ Abs. 1 BGB, der sog. Uberraschungsklauseln behandelt.
Danach werden Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die nach den
Umstanden, insbesondere nach dem auleren Erscheinungsbild des Vertrags, so
ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu
rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil.

Der BGH hat hierzu entschieden, dass eine Klausel dann Uberraschend ist, wenn sie
einen - gegebenenfalls durch Auslegung zu ermittelnden - Inhalt hat, mit dem der
Vertragspartner des Verwenders nicht zu rechnen braucht.3® Ein Uberraschungsef-
fekt kann sich auch aus der Stellung der Klausel im Rahmen der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen ergeben.®' Rechtstechnisch wird solchen Uberraschungsklau-
seln nicht etwa die Wirksamkeit abgesprochen. Es bedarf vielmehr keiner Wirksam-
keitskontrolle, weil die entsprechende Klausel schon nicht vom beiderseitigen Ver-
tragsbindungswillen umfasst und daher nicht in den Vertrag einbezogen ist.

bb) Unangemessene Benachteiligung

Kommt der Klausel kein solcherart Uberraschender Charakter zu, so ist sie auf ihre
Rechtswirksamkeit hin zu Uberprufen. Zentrale Norm hierfur ist § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB, die sog. Generalklausel. Sie besagt, dass Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen unwirksam sind, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.

30 BGH Versdumnisurteil vom 10. September 2014 - XIl ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 14.
31 BGH Versaumnisurteil vom 10. September 2014 - XIl ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 15.
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Einen besonderen Anwendungsfall dieser Generalklausel erfasst dann § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB, indem er bestimmt: Eine unangemessene Benachteiligung kann sich
auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Rege-
lungsgegenstand ist mithin die sog. Intransparenz. Was darunter zu verstehen ist,
lasst sich von der anderen Richtung aus festlegen. Hinreichende Transparenz im
Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB setzt namlich eine ausreichend klare Abgren-
zung voraus, welche Mangel von der Klausel umfasst sein sollen.

Schliel3lich halt § 307 Abs. 2 BGB zwei Regelbeispiele fur die Generalklausel des
Absatz 1 Satz 1 bereit. Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzu-
nehmen, wenn eine Bestimmung (Nr. 1) mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder (Nr. 2)
wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so
einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

cc) Unklarheitenregelung

Erganzt werden diese Bestimmungen uber die Nichteinbeziehung bzw. Unwirksam-
keit von Formularklauseln durch die sog. Unklarheitenregelung des § 305 ¢ Abs. 2
BGB, gemal der Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen zu
Lasten des Verwenders gehen. Daraus folgt: Die Bestimmung setzt eine Mehrdeutig-
keit der zur Beurteilung stehenden Klausel voraus. Dies ist weder bereits der Fall,
wenn allgemein Streit Uber die Auslegung oder die Tragweite einer Klausel besteht,
noch, wenn der Wortlaut der Klausel zwar theoretisch verschiedene Auslegungsal-
ternativen zulasst, dies aber praktisch fernliegend und/oder ersichtlich nicht interes-
sengerecht ist und daher nicht ernstlich in Betracht kommt.3? Im Rahmen der Unwirk-
samkeitskontrolle ist von der kundenfeindlichsten Auslegung auszugehen. Bei Vor-
liegen einer wirksamen Klausel ist dann die kundenfreundlichste Auslegung mal3geb-
lich.

dd) Rechtsfolgen der Unwirksamkeit

Die Rechtsfolgen einer Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschaftsbedingungen er-
geben sich aus § 306 BGB. Anders als sonst im Schuldrecht (§ 139 BGB) ist die Ge-
samtnichtigkeit des Vertrags nur hochst ausnahmsweise die Folge der Unwirksam-
keit einer Klausel.®® Vielmehr wird die Vertragsliicke durch das dispositive Gesetzes-

32 BGH Urteil vom 14. Mai 2014 - VIIl ZR 116/13 - RdE 2014, 440 Rn. 20 mwN.
33 Vgl. dazu Guhling in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 306 Rn. 1 ff. mwN.
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recht geschlossen.?* Die Klausel selbst ist regelmaRig insgesamt unwirksam, es gilt
das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion.3®

Wichtige Ausnahme hiervon ist der sog. blue-pencil-Test bei Klauseln, die in einen
inhaltlich zulassigen und einen inhaltlich unzulassigen Teil zerlegt werden konnen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kdnnen inhaltlich voneinander
trennbare, einzeln aus sich heraus verstandliche Regelungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen Gegenstand einer gesonderten Wirksamkeitsprufung sein, auch
wenn sie in einem aul3eren sprachlichen Zusammenhang mit anderen - unwirksamen
- Regelungen stehen. Nur dann, wenn der als wirksam anzusehende Rest im Ge-
samtgeflge des Vertrags nicht mehr sinnvoll, insbesondere der als unwirksam bean-
standete Klauselteil von so einschneidender Bedeutung ist, dass von einer ganzlich
neuen, von der bisherigen vollig abweichenden Vertragsgestaltung gesprochen wer-
den muss, ergreift die Unwirksamkeit der Teilklausel die Gesamtklausel.®

b) Grundsatze

Aus dieser Rechtslage lassen sich folgende grundséatzliche Uberlegungen im Zu-
sammenhang mit Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die die Instandhal-
tungs- und Instandsetzungspflicht dem Mieter auferlegt werden soll, ableiten:

aa) Mit Blick auf die Unklarheitenregelung gilt, dass eine mdglichst prazise Bezeich-
nung der Pflicht notig ist, die den Mieter treffen soll - auch wenn die Auslegung der
Unwirksamkeitsprifung vorgeht.” Man kann sich namlich nicht darauf verlassen,
dass diese Auslegung stets so zu dem fur den Vermieter jedenfalls nicht vollig unzu-
traglichen Ergebnis fuhrt, wie das bei dem schon erwahnten Beispiel mit der Grund-
reinigung von Teppichbdden im Zusammenhang mit Schonheitsreparaturklauseln der
Fall war.®® Gegenbeispiel gefallig: Die Verpflichtung zur ,bezugsfertigen“ Riickgabe
begrundet nach Ansicht des BGH keine Endrenovierungspflicht. Vielmehr muss der
Mieter die Mietraume nur in einem Erhaltungszustand zurickgeben, der es dem
Vermieter ermoglicht, einem neuen Mieter die Rdume in einem bezugsgeeigneten
und vertragsgemaRen Zustand zu tberlassen.3®

Anders als teilweise vertreten*® halte ich es nicht fiir problematisch, wenn dem Mieter
nur die ,Instandhaltung“ auferlegt wird; denn diese ist definiert und von den weiter-

34 Vgl. zu Einzelheiten Guhling in Guhling/Glnter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 306 Rn. 6 f. mwN.
35 Vgl. dazu Guhling in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 306 Rn. 14 ff. mwN.

36 BGH Urteil vom 14. Januar 2015 - XII ZR 176/13 - NJW 2015, 928 Rn. 23 mwN.

37 Dazu Guhling in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 305¢c BGB Rn. 25 ff. mwN.

38 BGH Urteil vom 8. Oktober 2008 - XII ZR 15/07 - NJW 2009, 510.

3% BGH Urteil vom 12. Marz 2014 - XIl ZR 108/13 - NJW 2014, 1444 Rn. 27.

40 \/gl. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 190.
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gehenden MalRnahmen der Instandsetzung abgrenzbar. Allerdings ist dann Letztere
eben nicht auf den Mieter (ibertragen.*' Sollte - was wohl kaum vorkommen ddirfte -
allein die ,Instandsetzung® Ubertragen sein, lasst sich ausgehend von der Instandhal-
tung eine Negativ-Auslegung vornehmen. Kollisionen mit dem Verbot der Intranspa-
renz (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) sehe ich insoweit eigentlich nicht.*?

bb) Eine unbeschrankte Ubertragung der Erhaltungslast auf den Mieter durch Ver-
mieter-AGB ist nicht moglich. Hierin lage eine unangemessene Benachteiligung des
Mieters, weil sich eine solche Regelung mit dem wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, wonach Instandhaltung und -setzung der Mietsache grund-
satzlich dem Vermieter zugeordnet sind, nicht vereinbaren lie3e. Auf der anderen
Seite ist - wie zuvor bereits herausgearbeitet - das Gesetz insoweit bei der Gewerbe-
raummiete von vorneherein wesentlich offener als bei der Wohnraummiete. Dies
muss sich auch in den AGB-rechtlichen Moglichkeiten niederschlagen. Anders als in
der Literatur teilweise vertreten gibt es daher fur die aktuelle Rechtsprechung des
BGH durchaus einen plausiblen Ansatzpunkt, ohne dass man dazu kommen musste,
dass eine teilweise Uberwalzung in der Gewerberaummiete brancheniblich ist.3

Danach ist die Ubertragung der Erhaltungslast zum einen mit einer raumlichen Be-
schrankung moglich, indem sie sich nur auf solche Schaden erstreckt, die dem Miet-
gebrauch oder der Risikosphare des Mieters zuzuordnen sind.** Dies ist im Ubrigen
auch deswegen sachgerecht, weil sich die konflikttrachtige Frage, ob insoweit ein
grundsatzlich vom Vermieter zu beseitigender Mangel oder aber ein ohnehin der
Schadensersatzpflicht des Mieters zuzuordnender Schaden vorliegt, damit nicht
stellt. Eine zusatzliche hohenmaRige Begrenzung dirfte hier nicht erforderlich sein.*®

Zum anderen ist nach Auffassung des BGH aber auch eine rdumlich daruber hinaus-
gehende AGB-Regelung moglich, die sich damit auch auf nicht allein vom Mieter und
seinen Kunden genutzte Bereiche und technische Einrichtungen beziehen kann. Al-
lerdings bedarf es dann einer hdhenmaligen Begrenzung, um zum einen dem Ein-
wand der Intransparenz und zum anderen dem der (sonstigen) unangemessenen
Benachteiligung des Mieters zu begegnen. Entschieden hat der BGH dies dem
Grundsatz nach fir die Uberblrdung der Instandhaltung und Instandsetzung fiir die

41 Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 117 mwN.

42 A.A. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 190; Allerdings: BGH Urteil
vom 14. Februar 2007 - VIII ZR 123/06 - NJW 2007, 1356 Rn. 10: Instandhaltung und Instandsetzung
seien ,weitgehend inhaltsgleiche Begriffe®.

43 Vgl. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 188 mwN.

44 BGH Urteile vom 10. September 2014 - XIl ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 22; vom 26. September
2012 - Xl ZR 112/10 - NJW 2013, 41 Rn. 17 und vom 6. April 2005 - XII ZR 158/01 - NZM 2005, 863.
4% Vorsichtiger Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 120: je nach
den Umstanden des Einzelfalls beispielsweise 25 % einer Monatsmiete pro einzelner Malknahme und
eine Monatsmiete pro Vertragsjahr.
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technischen Einrichtungen eines kompletten Einrichtungszentrums, ohne sich aller-
dings zu einer betragsmafigen oder auch - etwa an der Miete ausgerichteten - pro-
zentualen Obergrenze aufern zu missen.*® Trotz der auch hieran teilweise in der
Literatur geduBerten Kritik,*” die meines Erachtens die gesetzlichen Unterschiede
zwischen Wohn- und Gewerberaummiete zu wenig in den Blick nimmt, wird man
hiervon ausgehen durfen. Wo dann eine zulassige Grenze liegt, lasst sich aktuell
hingegen nur schwer abschatzen. Mir personlich erschiene ein Wert von 10 % der
Miete (ohne Betriebskosten) grundsatzlich als taugliche RichtgroRe.*

Besonderheiten konnen im Ubrigen fiir spezielle Vertragsgestaltungen gelten: Im Fall
eines ,Sale-and-Lease-Back®, bei dem der Eigentumer in die Mieterstellung wech-
selt, um liquide Finanzmittel zu erlangen, kann dem Mieter gegebenenfalls auch die
Erhaltung von ,Dach und Fach® Gbertragen werden,*® was ansonsten jedenfalls ohne
hohenmalige Begrenzung nicht moglich sein durfte. Ebenso liegt es beim Immobi-
lienleasing. Anders als ein Mieter, der das Objekt ausschlieRlich zur Nutzung Uber
einen bestimmten Zeitraum erhalt, erlangt der Leasingnehmer von Anfang an eine
mehr dem Eigentumer als dem Mieter vergleichbare Rechtsstellung. Dies rechtfertigt
es, ihn in Bezug auf die Sach- und Preisgefahr bei der Inhaltskontrolle von Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen &hnlich wie einen Kaufer zu behandeln.>® Demgegen-
Uber dirften sog. triple-net-Vermietungen im Hinblick auf die Ubertragbarkeit der Er-
haltungslast genauso wie ,normale“ Gewerberaummietvertrage zu behandeln sein.
Bei ihnen wird sowohl die Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht als auch die
Kostenlast fur die Betriebskosten sowie fur alle Steuern, Abgaben und Versicherun-
gen auf den Mieter abgewalzt. Das geht per Individualvereinbarung, nicht aber durch
Aligemeine Geschaftsbedingungen.®’

c) Bedeutung der Rechtsprechung zu Schonheitsreparaturen

Zu der dargestellten Rechtsprechung des XII. Zivilsenats des BGH tritt allerdings
auch die des VIIl. Zivilsenats, die sich mit der AGB-rechtlichen Behandlung von
Schonheitsreparaturen auseinandersetzt. Wir erinnern uns: Diese Schonheitsrepara-
turen sind ein Teil der Instandhaltung. Mithin kann diese Rechtsprechung auch Aus-
wirkungen auf die Zulassigkeit der Uberwélzung der Erhaltungslast haben, selbst
wenn diese nicht auf die Schonheitsreparaturen beschrankt ist.

46 BGH Versaumnisurteil vom 10. September 2014 - Xl ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 25.
47 Vgl. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 193 ff.

48 \/gl. auch Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 121 mwN.
49 Vgl. Boerner in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 124.

50 BGH Urteil vom 26. November 2014 - XIl ZR 120/13 - NZM 2015, 251 Rn. 38 mwN.

5" Ebenso Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 187.
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aa) Zuerst in der gebotenen Kirze, was die gerade seit Anfang 2015 hierzu ergan-
gene hochstrichterliche Rechtsprechung besagt: Im Falle einer dem Mieter unreno-
viert oder renovierungsbedurftig uberlassenen Wohnung halt die formularvertragliche
Uberwalzung der nach der gesetzlichen Regelung den Vermieter treffenden Ver-
pflichtung zur Vornahme laufender Schonheitsreparaturen der Inhaltskontrolle am
Malstab des § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand, sofern der Vermie-
ter dem Mieter keinen angemessenen Ausgleich gewahrt, der ihn so stellt, als habe
der Vermieter ihm eine renovierte Wohnung Uberlassen.?? Dies ist die fiir uns insbe-
sondere relevante Aussage.

Aulerdem hat der BGH Quotenabgeltungsklauseln fur unwirksam erklart, weil sie bei
Vertragsbeginn mehrfach hypothetische Betrachtungen erfordern und eine sichere
Einschatzung der tatséchlichen Kostenbelastung nicht zulassen.5® Dariiber hinaus ist
ein starrer Fristenplan nur dann zulassig, wenn er zugleich die notige Flexibilitat gibt
(,es sei denn, sie sind nicht erforderlich®).5

bb) Fur die Gewerberaummiete ist vor allem die Aussage zu unrenoviert Uberlasse-
nen Raumen von Belang: Ubertragt man sie auf Gewerberdume, so kdnnte die In-
standhaltung und -setzung auch bei dem Bereich, der dem Mieter zu seiner aus-
schlieBlichen Nutzung zugewiesen ist, nur dann mittels Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen Ubertragen werden, wenn insoweit bei Vertragsbeginn nichts offen ist.>®
Ansonsten wuirde der Mieter fur nicht in die Zeit seines Mietgebrauchs fallende
Schaden aufkommen mussen. Bei Licht betrachtet durfte diese Sichtweise ohnehin
mit dem Sinn zusammenhangen, der hinter der Rechtsprechung des XII. Zivilsenats
steht: Dem Mieter kann das an Erhaltungsmalnahmen per Allgemeinen Geschafts-
bedingungen auferlegt werden, was auf seine Mietzeit zurickgeht. Das gilt nicht nur
in raumlicher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht.®® Daher spricht nach meinem Da-
furhalten einiges dafur, dass der Xll. Zivilsenat des BGH hierzu keine Sonderwege
beschreiten wird.

Um der Gefahr der Unwirksamkeit einer entsprechenden Klausel zu begegnen, bie-
ten sich daher folgende Modelle an: Am problemlosesten dirfte die Ubergabe neuer
oder neuwertiger Raume (also ohne einen ,Stau“ an Erhaltungsmaf3inahmen) sein. In
Betracht kommt aber auch, dass die Vertragsparteien den Zustand bei Vertragsbe-

52 BGH Urteile vom 18. Marz 2015 - VIIl ZR 185/14 - BGHZ 204, 302 = NJW 2015, 1594 Rn. 15 ff. und
vom 22. August 2018 - VIII ZR 277/16 - NJW 2018, 3302 Rn. 20.

53 BGH Urteil vom 18. Marz 2015 - VIII ZR 242/13 - BGHZ 204, 316 = NJW 2015, 1871 Rn. 24.

54 BGH Urteil vom 18. Marz 2015 - VIII ZR 21/13 - NJW 2015, 1874; vgl. dazu auch BGH Urteil vom
8. Oktober 2008 - XIl ZR 84/06 - NJW 2008, 3772.

%5 Vgl. auch Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 185.

%6 \Vgl. auch Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 189; Boerner in
Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. Rn. 138 f.
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ginn als den vertraglich geschuldeten und damit auch zu erhaltenden vereinbaren,
weil der Mieter dann nur die Erhaltung auf diesem Stand Ubernimmt. Allerdings er-
fordert dies eine mdglichst prazise Dokumentation dieses Zustands; bleiben Zweifel,
ob die Verschlechterung in die Mietzeit fallt, gehen diese zu Lasten des Vermieters.
SchlieBlich kann dem Mieter eine finanzielle Kompensation gewahrt werden. Dabei
besteht jedoch die Gefahr, dass diese als nicht ausreichend erachtet und deshalb
eine unangemessene Benachteiligung bejaht wird.>” Zusatzlich problematisch wird
es bei technischen Einrichtungen, die der Mieter von gebrauchtem Gewerberaum
allein nutzt und fur die er aufgrund Allgemeinen Geschaftsbedingungen die Erhal-
tungslast tragen soll. Sind diese Einrichtungen namlich bei Mietbeginn schon tech-
nisch - jedenfalls teilweise - verschlissen, musste der Mieter bei ihrem Ausfall wah-
rend seiner Mietzeit letztlich auch fur die Gebrauchsfolgen vor Vertragsbeginn auf-
kommen.%®

5. Einzelne Klauselarten

Kommen wir schlieBlich noch zu einzelnen Arten von Klauseln, mit denen die In-
standhaltung und -setzung ganz oder teilweise auf den Mieter Ubertragen werden
soll:

a) Vornahmeklauseln

Der - wenn Sie so wollen - ,Grundfall® ist die Vornahmeklausel, mit der der Gewerbe-
raummieter zur Ausfuhrung von Erhaltungsmallinahmen verpflichtet wird. Hierfur gilt
all das uneingeschrankt, was wir bislang besprochen haben.

b) Unterfall: Endrenovierungsklauseln

Ein Unterfall einer solchen Vornahmeklausel ist die Endrenovierungsklausel, mit der
dem Mieter aufgegeben wird, das Mietobjekt am Ende der Mietzeit herzurichten. Bei
der Wohnraummiete ist eine solche Klausel unwirksam, weil sie selbst bei renoviert
Uberlassenen Raumen die Gefahr birgt, dass der Mieter nach kurzer Mietzeit zu In-
standhaltungsmaflinahmen verpflichtet wird, obwohl der Abnutzungsgrad dies eigent-
lich noch nicht erforderlich macht.%®

Fur Gewerberaum ist das noch nicht entschieden. Klar ist hier allerdings, dass die
Klausel in Kombination mit einer Schonheitsreparaturklausel aufgrund des Summie-
rungseffekts zur unangemessenen Benachteiligung fuhrt.° Anders kdnnte es sich bei

57 \Vgl. dazu Boerner in Guhling/Glnter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 138 f.
%8 \/gl. hierzu auch Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 189.
%% BGH Urteil vom 12. September 2007 - VIII ZR 316/06 - NJW 2007, 3776 f.

60 BGH Urteil vom 6. April 2005 - XII ZR 308/02 - NJW 2005, 2006.
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einer isolierten Endrenovierungspflicht verhalten, wenn renovierte Radume Ubergeben
wurden und eine ausreichend lange feste Mietzeit vereinbart ist.5' Allerdings misste
dann wohl zusatzlich geregelt sein, dass diese Pflicht bei vorzeitiger Vertragsbeendi-
gung (jedenfalls vor Ablauf einer ausreichend langen und festgelegten Zeitspanne)
entweder Uberhaupt nicht zum Tragen kommt oder nur dann, wenn die Radume reno-
vierungsbedurftig sind.®?

c) Unterfall: Anfangsrenovierungsklauseln

Zweiter zu erwahnender Unterfall der Vornahmeklausel ist die Anfangsrenovierungs-
klausel. Zu ihr fehlt es ganzlich an hochstrichterlicher Rechtsprechung, die Literatur
ist sich uneinig.?®> Nimmt man in den Blick, dass es dem Vermieter verwehrt sein dirf-
te, durch Allgemeine Geschaftsbedingungen dem Mieter (ohne Kostenbegrenzung)
die Pflicht aufzuerlegen, nicht mit seinem Mietgebrauch zusammenhangende Scha-
den zu beseitigen, bestehen an der Wirksamkeit einer solchen Klausel erhebliche
Zweifel. Anders kann es aber liegen, wenn der Mieter im Gegenzug eine ausreichen-
de Kompensation erhalt.

d) Kostenubernahmeklauseln

Kostenubernahmeklauseln, mit denen dem Mieter die Kosten von, nicht aber die
Pflicht zur Instandhaltung und -setzung ganz oder teilweise auferlegt werden, spielen
vor allem bei den nicht allein dem Mietgebrauch des Mieters unterliegenden Flachen
und Einrichtungen eine Rolle. Wie ich bereits ausgefuhrt habe, kdnnen solche Klau-
seln bei entsprechender hohenmalliger Beschrankung einer AGB-rechtlichen Kon-
trolle standhalten.

e) Freizeichnungsklauseln

Gewissermalen als Minus zur Ubertragung der Erhaltungslast auf den Mieter wer-
den mitunter auch sog. Freizeichnungsklauseln vereinbart, mit denen der Vermieter
sich der Instandhaltung und -setzung ,entledigt’, ohne diese dem Mieter aufzubur-
den. Soweit fur Vornahmeklauseln die Zulassigkeit zu bejahen ist, gilt dies daher erst
recht fir eine Freizeichnung.®* Sofern dem Mieter seine sonstigen Gewahrleistungs-

61Vgl. Dose NZM 2009, 381 ff., 384 f.; Boerner in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl.
§ 535 BGB Rn. 145f,; a.A. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 185,
101.

62 \Vgl. Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 146; in diese Richtung
auch fir Wohnraum: BGH Urteil vom 28. April 2004 - VIII ZR 230/03 - NJW 2004, 2087 f.

83 Vgl. einerseits - wohl - fir Wirksamkeit Boerner in Guhling/Giinter Gewerberaummiete 2. Aufl.
§ 535 BGB Rn. 143 mwN, andererseits fir Unwirksamkeit Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete
14. Aufl. § 538 BGB Rn. 185 mwN.

64 So zutreffend Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 192.
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rechte erhalten bleiben, diirfte auch eine vollstandige Freizeichnung maoglich sein.5
Vergleichbare Probleme wie bei Vornahmeklauseln stellen sich hingegen dann, wenn
dem Mieter zugleich seine Mangelrechte abgeschnitten werden, wovon bei einer um-
fassenden Freizeichnung ohne weitere Einschrankungen maoglicherweise ausgegan-
gen werden muss.%¢

f) Beschaffenheitsvereinbarungsklauseln

Bereits kurz angesprochen hatte ich die ,Beschaffenheitsvereinbarungsklauseln®: Mit
ihnen kann zum einen der Zustand bei Vertragsschluss dokumentiert werden, was
keine weiteren Probleme aufwirft.5” Sofern jedoch ein kiinftiger Zustand als vertrags-
gemal festgeschrieben werden soll, geht es im Ergebnis um eine Freizeichnung des
Vermieters, die nicht anders als die Freizeichnungsklauseln behandelt werden
kann.%®

g) Quotenabgeltungsklauseln

Erwahnt seien auch die Quotenabgeltungsklauseln. Sie sind in Kombination mit Vor-
nahmeklauseln anzutreffen und sollen den Fall abdecken, dass bei Mietende eine
Renovierung noch nicht erforderlich ist. Fir die Wohnraummiete hat der BGH solche
Klauseln fir unwirksam erklart.®® Die daflir gegebene Begriindung, sie lieRen eine
sichere Einschatzung der tatsachlichen Kostenbelastung durch den Mieter nicht zu,
scheint mir auch bei der Gewerberaummiete zuzutreffen. Zwar sind dort feste Lauf-
zeiten die Regel, doch zum einen steht eine vorzeitige Vertragsbeendigung - etwa
aufgrund aufRerordentlicher Kindigung - auch dort im Raum, und zum anderen ist die
Einschatzung des bei Vertragsbeendigung zu erwartenden Erhaltungszustands und
damit der Quote ebenso schwierig.”®

h) Fachhandwerkerklauseln

Kommen wir schliel3lich noch kurz auf die sog. Fachhandwerkerklausel zu sprechen.
Dem Mieter die Pflicht aufzuerlegen, auf ihn Ubertragene Erhaltungsmalinahmen
durch einen Fachbetrieb ausfihren zu lassen, wird man bei Schonheitsreparaturen -

85 \V/gl. Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 161c.

8 \/gl. Boerner in Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 161c mwN auch zur
Gegenmeinung.

67Vgl. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. §538 BGB Rn.180; Boerner in
Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 161d.

% \/gl. Boerner in Guhling/Guinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 161d.

8 BGH Urteil vom 18. Marz 2015 - VIII ZR 242/13 - BGHZ 204, 316 = NJW 2015, 1871 Rn. 24.

0\Vgl. Boerner in Guhling/Glnter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 152 ff.; im Ergebnis
ebenso, aber mit anderer Begriindung: Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB
Rn. 196.
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nicht anders als bei Wohnraum’' - als unangemessene Benachteiligung ansehen
missen.”? Soweit es allerdings um sicherheitsrelevante ErhaltungsmafRnahmen -
denken sie an Elektroinstallation, Brandschutzanlage oder Fahrstuhlreparatur - geht,
kann meines Erachtens vom Mieter durchaus verlangt werden, sich eines Fachbe-
triebs zu bedienen. Die Formulierung einer entsprechend ,wasserdichten® Klausel ist
dann allerdings ein praktisches Problem.

Schluss

Ich komme zum Schluss: Mit der Uberwélzung der ErhaltungsmalRnahmen auf den
Mieter wird die im Mietvertragsrecht vom Gesetzgeber vorgenommene Gefahrvertei-
lung geadndert. Sobald sich der Vermieter dazu Allgemeiner Geschaftsbedingungen
bedient, begibt er sich auf potentiell unsicheres Terrain. Unter dem Strich durfte in-
soweit gelten: Weniger ist oft mehr, weil die Wahrscheinlichkeit, dass eine Klausel
von den Gerichten fur unwirksam gehalten wird, steigt, je ,offensiver” sie formuliert
ist. Wer auf Nummer sicher gehen will, sollte dem Mieter gegentber von Anfang an
mit offenen Karten spielen und diese Frage einzelvertraglich klaren.

" Vgl. dort etwa BGH Urteil vom 9. Juni 2010 - VIII ZR 294/09 - NJW 2010, 2877 Rn. 18 ff.
280 auch Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Miete 14. Aufl. § 538 BGB Rn. 185; Boerner in
Guhling/Glinter Gewerberaummiete 2. Aufl. § 535 BGB Rn. 162.
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