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Berliner (qualifizierter) Mietspiegel
2017: Verwertung als einfacher
Mietspiegel, Orientierungshilfe

fur Spanneneinordnung und
Schatzungsgrundlage fur Miete (§ 287
ZPO)

Leitsatz:

la. Bringt eine Partei gegen einen Mietspie-
gel (hier: Berliner Mietspiegel 2017) ledig-
lich Einwendungen vor, die dessen Qualifi-
zierung nach § 558d BGB in Frage stellen
kénnen, kann er als einfacher Mietspiegel
(§ 558c BGB) herangezogen werden (im An-
schluss an Senatsurteil v. 27.05.2020 - VIII
ZR 45/19 - NZM 2020, 551 Rn. 103 ff.).

1b. Die dem Berliner Mietspiegel 2017 zu-
mindest zukommende Indizwirkung als ein-
facher Mietspiegel erstreckt sich aufgrund
seiner besonderen Gestaltung als Tabellen-
spiegel mit einer - auf eine bloBe Schatzung
nach § 287 Abs. 2 ZPO ausgerichteten - Ori-
entierungshilfe fur die Spanneneinordnung
nur auf die Daten, die in die Erstellung der
Mietspiegelfelder eingeflossen sind.

1lc. Die Orientierungshilfe fiur die Span-
neneinordnung bildet jedoch bei Heranzie-
hung des Mietspiegels eine geeignete Schat-
zungsgrundlage i.S.d. § 287 Abs. 2 ZPO
zur Bestimmung der ortsublichen Einzelver-
gleichsmiete (im Anschluss an Senatsurteile
v. 20.04.2005 - VIII ZR 110/04 - NJW 2005,
2074 unter 1l 2 c aa und v. 13.02.2019 - Vil
ZR 245/17 - NJW-RR 2019, 458 Rn. 25).

2a. Das Gericht ist zwar berechtigt, zur Ver-
meidung des damit verbundenen Kosten-
und Zeitaufwands dann von der Einholung
eines von der beweisbelasteten Partei be-
antragten Sachverstandigengutachtens zur
Hohe der ortsiiblichen Vergleichsmiete ab-
zusehen, wenn sich die verlangte Miete
innerhalb einer unstreitigen oder in dem
einschlagigen Mietspiegelfeld eines (einfa-
chen) Mietspiegels ausgewiesenen Spanne
bewegt und fiur die Bestimmung der Einzel-
vergleichsmiete im Wege der Schatzung ge-
maR § 287 Abs. 2 ZPO eine geeignete Schat-
zungsgrundlage vorhanden ist.

2b. Es ist hierzu jedoch nicht verpflichtet.
Insbesondere verstoRt es nicht gegen das
Gebot des fairen Verfahrens (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20
Abs. 3 GG), wenn das Gericht zum Zweck
einer am BeweismaRB des § 286 ZPO ausge-
richteten Uberzeugungsbildung ein (kosten-
trachtiges) Sachverstandigengutachten zur
Hohe der ortsiiblichen Vergleichsmiete ein-
holt und damit den Mieter dem Risiko aus-
setzt, im Falle eines Prozessverlusts diese
Kosten tragen zu miissen.

3a. Konkrete Anhaltspunkte fiur Zweifel an
der Richtigkeit und Vollstandigkeit der erst-
instanzlichen Feststellungen kénnen sich
selbst bei verfahrensfehlerfrei von der Vor-
instanz getroffenen Feststellungen aus der
Moglichkeit unterschiedlicher Wertungen
ergeben (im Anschluss an Senatsurteile v.
29.06.2016 - VIII ZR 191/15 - NJW 2016, 3015
Rn. 26; v. 09.03.2005 - Vill ZR 266/03 - BGHZ
162, 313, 317; BVerfG v. 12.06.2003 - 1 BVvR
2285/02 - NJW 2003, 2524 und BVerfG, Be-
schl. v. 22,11.2004 - 1 BvR 1935/03 - NJW
2005, 1487).

3b. Das Berufungsgericht ist daher an eine
verfahrensfehlerfrei vorgenommene Schat-
zung der Vorinstanz nach § 287 Abs. 2 ZPO
dann nicht gebunden, wenn es das Schat-
zungsergebnis nicht fiir iiberzeugend halt.

3c. Die Frage, ob das Berufungsgericht im
Falle einer erneuten Tatsachenfeststellung
die Voraussetzungen des § 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO beachtet hat, ist revisionsrechtlicher
Nachprifung entzogen (im Anschluss an
BGH, Urt. v. 09.03.2005 - VIIl ZR 266/03 -
BGHZ 162, 313, 318 f. und Urt. v. 07.02.2019
- VIl ZR 274/17 - N)JW 2019, 2169 Rn. 17).

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 18.11.2020,
VIIl ZR 123/20
von Dr. Dietrich Beyer, RiBGH a.D.

A. Problemstellung

Zum zweiten Mal innerhalb weniger Monate hat
sich der VIIl. Senat des BGH mit dem Berliner
Mietspiegel 2017 befasst. In dem Urteil vom
27.05.2020 (VIII ZR 45/19 - BGHZ 225, 352) ging
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es zwar in erster Linie um die Befugnisse eines
nach § 10 RDG registrierten Inkassodienstleis-
tungsunternehmens (,wenigermiete.de"); da-
neben spielte aber auch die Frage eine Rolle,
ob der Mietspiegel tatsachlich - entsprechend
seiner offiziellen Bezeichnung - als qualifizierter
Mietspiegel zu behandeln ist oder ob insoweit
doch gewisse Zweifel bestehen. Letzteres hat-
te das Landgericht angenommen; es hatte ihn
deshalb als einfachen Mietspiegel eingeordnet
und als Indiz daflr gewertet, dass die angege-
benen Entgelte die ortsubliche Vergleichsmie-
te zutreffend wiedergeben. Die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens hatte es deshalb
abgelehnt (a.a.0., Rn. 101, 102).

Dieses Vorgehen hatte der Senat in seiner Ent-
scheidung vom 27.05.2020 ausdrucklich gebil-
ligt. In Ubereinstimmung mit dem Berufungsge-
richt hat er darauf hingewiesen, dass der Miet-
spiegel von drei Mietervereinen und drei Ver-
banden der Vermieterseite erstellt worden ist
und deshalb die Lebenserfahrung fur seine Ob-
jektivitat spricht. An jenes Urteil knupft der Se-
nat nun an.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Vermieterin wollte die Miete fur eine 84,06
m? grolle Dreizimmerwohnung in Berlin-Span-
dau ab dem 01.10.2017 von 422,82 Euro auf
474,93 Euro (= 5,65 Euro/m?) erhdhen. Zur Be-
grundung hatte sie auf den Berliner Mietspie-
gel 2017, konkret auf das Feld G 2 der Miet-
spiegeltabelle und die Merkmale Alter der Woh-
nung, Wohnlage, Ausstattung und Wohnflache
Bezug genommen. Das Feld G 2 weist eine Net-
tokaltmietenspanne von 4,90 Euro/m? bis 7,56
Euro/m? aus. Die Mieterin stimmte dem Erhé-
hungsverlangen nicht zu.

Das Amtsgericht, das den Mietspiegel lediglich
als Schatzungsgrundlage nach § 287 ZPO her-
angezogen hatte, hielt eine hohere als die bis-
herige Miete von 5,03 Euro/m? nicht far begrin-
det und wies die Klage der Vermieterin des-
halb ab. Das Berufungsgericht sah den Miet-
spiegel nicht einmal als einfachen Mietspiegel
und taugliche Schatzungsgrundlage i.S.d. § 287
ZPO an und holte deshalb ein Gutachten ein.
Der Sachverstandige ermittelte eine ortsubliche
Vergleichsmiete von 5,92 Euro/m2. Das Landge-
richt bewertete dieses Gutachten als Uberzeu-
gend und nachvollziehbar, nahm eine ortsubli-

che Vergleichsmiete von mindestens 5,65 Eu-
ro/m? - wie von der Vermieterin gefordert - an
und gab der Zustimmungsklage deshalb statt.
Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgte die Mieterin ihr Klageabwei-
sungsbegehren weiter.

Der BGH hat die Revision der Beklagten gegen
das Urteil des Landgerichts zurtckgewiesen.

1. Bindung des Berufungsgerichts an die
Feststellungen des Amtsgerichts (§ 529
Abs. 1 ZP0O)?

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hatte die Re-
vision gerugt, dass sich das Berufungsgericht
nicht an die tatsachlichen Feststellungen des
Amtsgerichts gebunden gefuhlt hat (§ 529
Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Diesen Einwand hat der BGH
nicht durchgreifen lassen, weil nach standiger
Rechtsprechung des BGH diese Entscheidung
des Berufungsgerichts einer revisionsrechtli-
chen Uberpriifung entzogen ist (Rn. 16 ff.).

2. Verletzung des rechtlichen Gehors
durch Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens zur ortsublichen Vergleichs-
miete?

Des Weiteren hatte die Revision geltend ge-
macht, durch die Einholung eines Gutachtens
anstelle der Anwendung des Mietspiegels 2017
habe das Berufungsgericht die Beweisregeln
der §§ 558¢, 558d BGB sowie den Anspruch der
Mieterin auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG) missachtet (Rn. 24).

Auch diese Ruge hatte keinen Erfolg. Zwar kann
das Gericht auf die Einholung eines Gutachtens
verzichten, wenn ein qualifizierter Mietspiegel
vorliegt und deshalb zu vermuten ist, dass
die angegebenen Entgelte die ortsubliche Ver-
gleichsmiete wiedergeben (§ 558d Abs. 3 BGB).
Wenn die Qualifikation des Mietspiegels jedoch
hinreichend bestritten wird, was im vorliegen-
den Fall durch ein von der Vermieterin vorgeleg-
tes Privatgutachten geschehen ist, ist das Ge-
richt nicht gehalten, zunachst hieriber Beweis
zu erheben, sondern es kann stattdessen so-
gleich ein vom Vermieter angebotenes Gutach-
ten zur Hohe der ortsublichen Vergleichsmiete
einholen (Rn. 28, 29).

Ein Gutachten zur Qualifikation der Berliner
Mietspiegels war im Ubrigen auch deshalb ent-
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behrlich, weil beide Parteien das fur die Woh-
nung maBgebende Feld G 2 der Mietspiegelta-
belle mit einer Spanne von 4,90 Euro/m? bis
7,56 Euro/m? als maRgebend akzeptiert hatten
(Rn. 30). Gestritten wurde lediglich Uber die
konkrete Einordnung in diese Spanne anhand
der ,Orientierungshilfen fir die Spanneneinord-
nung” in Ziff. 10 und 11 des Mietspiegels. Die-
se Hilfe gehort allerdings nicht zum qualifizier-
ten Teil des Mietspiegels, sie kann jedoch ge-
malk § 287 Abs. 2 ZPO als Schatzungsgrundla-
ge fur die Bestimmung der konkreten ortsub-
lichen Vergleichsmiete herangezogen werden
(Rn. 31 unter Bezugnahme auf die einschlagige
Rechtsprechung des BGH, zuletzt BGH, Urt. v.
13.02.2019 - VIIl ZR 245/17 Rn. 25 - NZM 2019,
250).

3. Indizwirkung eines einfachen Mietspie-
gels (§ 558c BGB)

In zahlreichen Entscheidungen hat der VIIl. Se-
nat des BGH bereits klargestellt, dass ein (ein-
facher) Mietspiegel i.S.d. § 558c BGB jedenfalls
ein Indiz daflr darstellt, dass die angegebenen
Entgelte die ortsbliche Vergleichsmiete zutref-
fend wiedergeben (Rn. 33 m.w.N.). Dies gilt
auch fur den Berliner Mietspiegel 2017, wenn
er lediglich als einfacher Mietspiegel gewertet
wird. Seine Indizwirkung beruht vor allem dar-
auf, dass die betreffenden Daten von der Ge-
meinde oder - wie hier - von Interessenvertre-
tern der Vermieter und der Mieter gemeinsam
erstellt oder anerkannt worden sind. In einem
solchen Fall spricht die Lebenserfahrung dafur,
dass der Mietspiegel die ortliche Mietsituation
nicht einseitig, sondern objektiv zutreffend ab-
bildet (Rn. 35).

4. Dennoch: Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens nach pflichtgemaRen Er-
messen des Gerichts

Da sich die Indizwirkung des Berliner Mietspie-
gels 2017 nur auf die - hier unstreitigen - Da-
ten der Orientierungshilfe bezieht, nicht aber
auf die Orientierungshilfe selbst (Rn. 38 ff),
kann das Gericht die konkrete ortsubliche Ver-
gleichsmiete schatzen (§ 287 Abs. 2 ZPO); es
ist aber nicht gehindert, ein von der beweisbe-
lasteten Partei beantragtes Sachverstandigen-
gutachten einzuholen. Die Entscheidung liegt in
seinem pflichtgemalien Ermessen (Rn. 43 ff).
EntschlieBt sich das Gericht zur Einholung ei-
nes Gutachtens, so verstolt dies weder gegen

den Grundsatz der Prozessékonomie noch ge-
gen den Anspruch der anderen Partei auf ein
faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG) (Rn. 53
ff). Auch unter dem Gesichtspunkt der Kostener-
sparnis ist das Gericht bei Abwagung der maR-
gebenden Gesichtspunkte nicht an der Einho-
lung eines Gutachtens gehindert (Rn. 57).

5. Verzicht auf miindliche Anhorung des
Sachverstandigen unbedenklich

Die Vermieterin hat zwar das Gutachten insge-
samt ,abgelehnt”, einen Antrag auf mundliche
Anhorung des Sachverstandigen hat sie jedoch
nicht gestellt; auch insoweit ist ein denkbarer
Verstols gegen Art. 103 Abs. 1 GG zu verneinen
(Rn. 59 ff., insbes. Rn. 62 ff.).

6. Rechtsfehlerfreie Verwertung des Gut-
achtens durch das Berufungsgericht

Einen Gehorsversto8 hat die Revision schliel3-
lich darin gesehen, dass das Berufungsgericht
die Einwendungen der Vermieterin gegen das
Gutachten ,selbst abgehandelt” habe, ohne ei-
genes Fachwissen im Bereich der Statistik dar-
zulegen. Auch damit dringt sie nicht durch. Das
Berufungsgericht hat sich kein eigenes Sachwis-
sen angemalt, sondern das Gutachten verfah-
rensfehlerfrei Gberprift und nachvollzogen; sta-
tistisches Fachwissen war hierfr nicht erforder-
lich (Rn. 68 ff.; Rn. 74, 75).

Insbesondere gegen die Anwendung der sog.
Vergleichswertmethode durch den Sachver-
standigen bestehen keine Bedenken. Der Sach-
verstandige hat (immerhin) 15 Vergleichswoh-
nungen herangezogen und die qualitativen Un-
terschiede durch Zu- und Abschlage berucksich-
tigt; dies entspricht den Grundsatzen der Se-
natsrechtsprechung (Rn. 79, 80, 84).

C. Kontext der Entscheidung

Die Ausfuhrungen des Urteils zu den verfah-
rensrechtlichen Komplexen enthalten wichtige
Aussagen zur Schatzung der konkreten ortsubli-
chen Vergleichsmiete nach der generalklausel-
artigen Bestimmung des § 287 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 1 Satze 1 und 2 ZPO, und zwar in einer
Ausfuhrlichkeit, wie sie sich in der bisherigen
Rechtsprechung des Senats nicht findet. Genau-
er als im Leitsatz 2a) zu den Bestimmungen des
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Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG und
der §§ 286, 287 Abs. 2 ZPO kann man diesen
Grundsatz fur die Ermittlung der konkreten Ver-
gleichsmiete im Wege der Schatzung nicht um-
schreiben.

1. Tatrichterliches Ermessen bei der Er-
mittlung der konkreten Vergleichsmiete;
Schatzung gemaR § 287 Abs. 2 ZPO oder
Beweiserhebung durch Gutachten

Dennoch sei hier auf die Betonung der Vermei-
dung eines (unverhaltnismaBigen) Kosten- und
Zeitaufwandes durch den Verzicht auf die Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens hin-
gewiesen, wenn die malRgebende Mietspanne
unstreitig oder aus einem (einfachen) Mietspie-
gel ersichtlich ist (und die Indizwirkung des
Mietspiegels mit der Mdglichkeit der richterli-
chen Schatzung gemals § 287 Abs. 2 ZPO greift
[Rn. 42]). Das Beispiel zeigt einmal mehr, dass
der VIII. Senat des BGH die berechtigten Belan-
ge der Praxis sowohl der Gerichte als auch der
Rechtsanwalte nicht aus den Augen verliert.

Dass dennoch das Gericht ein Gutachten ein-
holen kann, ohne etwa gegen das Gebot des
fairen Verfahrens (Kostenrisiko fur die andere
Partei) zu verstol3en, ist an sich eine Selbstver-
standlichkeit. Dass diese Frage Uberhaupt eror-
tert werden musste, beruhte auf der unzutref-
fenden Auffassung der Vermieterin in der Beru-
fungsinstanz, das Gericht hatte zunachst ,,zwin-
gend” Beweis Uber die Qualifikation des Berli-
ner Mietspiegels erheben mussen (Rn. 45). Die-
sen Umweg hat das Berufungsgericht zulassi-
gerweise vermieden, indem es stattdessen ein
Gutachten zur konkreten Vergleichsmiete ein-
geholt hat.

2. Eingeschrankte Bindung des Berufungs-
gerichts an die erstinstanzlichen Feststel-
lungen

Die durch die ZPO-Reform von 2002 eingeflihrte
grundsatzliche Bindung des Berufungsgerichts
an die erstinstanzlichen Feststellungen sollte
bekanntlich im Interesse aller Beteiligten unno-
tigen Verfahrensaufwand durch Wiederholung
einer Beweisaufnahme vermeiden (vgl. dazu
auch Rn. 19). Die in § 529 Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz
2 ZPO normierte Ausnahme ,soweit nicht kon-
krete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit
oder Vollstandigkeit der entscheidungserhebli-
chen Feststellungen begrinden ...“ prazisiert

der BGH nun dahin, dass sich derartige Zweifel
»selbst bei verfahrensfehlerfrei von der Vorin-
stanz getroffenen Feststellungen aus der Mog-
lichkeit unterschiedlicher Wertungen” ergeben
konnen. Speziell fur die Schatzung nach § 287
Abs. 2 ZPO hat dies zur Folge, dass solche Zwei-
fel - und die Mdglichkeit einer neuen, von der
ersten Instanz abweichenden Schatzung - al-
lein schon deshalb begrindet sein kdnnen, weil
das Berufungsgericht das Schatzungsergebnis
sachlich nicht fur uberzeugend halt; des Nach-
weises irgendwelcher Verfahrensfehler bedarf
es nicht. Die Konsequenzen fur die unterlege-
ne Partei kdnnen erheblich sein, wenn sich das
Berufungsgericht nicht auf eine eigene Schat-
zung beschrankt, wogegen keine Bedenken be-
stehen, sondern - wie hier - ein unter Umstan-
den kostspieliges Gutachten einholt.

Allerdings setzt eine solche abweichende Schat-
zung zwangslaufig voraus, dass das Berufungs-
gericht nachvollziehbar darlegt, weshalb es das
erstinstanzliche Schatzungsergebnis nicht fur
Uberzeugend halt; denn es beruft sich damit auf
eine Ausnahme von der grundsatzlichen Bin-
dungswirkung des § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an
die erstinstanzlichen Feststellungen, und diese
Ausnahme muss es nach allgemeinen Verfah-
rensregeln begrinden.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

1. Grundsatze fir die Anwendung des Mietspie-
gels im konkreten Fall

Das Urteil zeichnet sich vor allem durch die kla-
ren und sorgfaltig begrindeten Aussagen zur
Behandlung des Berliner Mietspiegels 2017 aus
- ein fur die mietrechtliche Praxis sowohl der
Mieter- als auch der Vermieterseite sehr wichti-
ger Aspekt, wenn Zweifel an der Berechtigung
der Bezeichnung als qualifizierter Mietspiegel
bestehen. Dabei sollte man sich als juristischer
Laie nicht an der Bezugnahme auf die Bestim-
mung des § 287 Abs. 2 ZPO storen; die Er-
mittlung der konkreten Vergleichsmiete auf der
Grundlage einer Schatzung anhand der Orien-
tierungshilfe des Mietspiegels fur die Spannen-
einordnung ist selbstverstandlich ebenso, wenn
nicht ,erst recht” fir Vermieter und Mieter im
unmittelbaren Zusammenhang mit einer Miet-
erhohung nach § 558 BGB ein geeignetes Ver-
fahren.
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Als ,Fullnote” bleibt an dieser Stelle nur anzu-
merken, dass der VIII. Senat des BGH auch sonst
auf § 287 ZPO zurlckgreift, wenn die genaue
Ermittlung eines bestimmten Betrages hinsicht-
lich der Miethohe - z.B. bei der ,,Fortschreibung”
eines Mietspiegels (BGH, Urt. v. 15.03.2017 -
VIII ZR 295/15 - NJW 2017, 2679) -, des Auf-
wandes etwa fur Schonheitsreparaturen (BGH,
Urt. v. 08.07.2020 - VIIl ZR 270/18 - NZM 2020,
710 und BGH, Urt. v. 08.07.2020 - VIIl ZR 163/18
- NJW 2020, 3517) oder bei ahnlichen Sachver-
halten einen unverhaltnismaligen Kosten- oder
Zeitaufwand verursachen wdrde.

2. Ubertragung der Entscheidung auf Mietver-
haltnisse in anderen Gemeinden

Auch wenn sich das Urteil konkret nur mit
dem Berliner Mietspiegel 2017 befasst, beste-
hen keine Bedenken, die zentralen Aussagen,
wie sie insbesondere in den Leitsatzen formu-
liert sind, sinngemals auch auf die - qualifizier-
ten oder einfachen - Mietspiegel anderer Ge-
meinden zu Ubertragen. Damit geht die Bedeu-
tung dieser Entscheidung weit Gber den Einzel-
fall oder die speziellen Berliner Verhaltnisse hin-
aus. lhre Lekture und Kenntnis lohnt sich des-
halb in allen Fallen, in denen es um die Bestim-
mung der ortsublichen Vergleichsmiete anhand
eines Mietspiegels geht.

3. Was tun, wenn ein passender Mietspiegel
fehlt? - Hinweise des BGH

Falls eine Gemeinde nicht Uber einen eigenen
oder einen aktuellen Mietspiegel verflgt, kann
unter Umstanden auf einen veralteten Mietspie-
gel oder den einer vergleichbaren Gemeinde
zurickgegriffen werden (§ 558a Abs. 4 BGB).
Zu den Moglichkeiten und Grenzen eines der-
artigen Ruckgriffs hat sich der VIIl. Senat des
BGH gerade in der jungeren Vergangenheit wie-
derholt geaullert, und zwar in drei sehr le-
senswerten Urteilen vom 13.11.2013 (VIII ZR
413/12 - NJW 2014, 1173 Begrundung eines
Mieterhohungsverlangens mit ,,fremdem* Miet-
spiegel), vom 21.08.2019 (VIIl ZR 255/18 - NJW
2019, 3515 ,fremder” Mietspiegel) und vom
16.10.2019 (VIII ZR 340/18 - NZM 2019, 852 ver-
alteter Mietspiegel).

Berucksichtigung mietereigener
Ausstattungsmerkmale bei
Mieterhohungsverlangen

Leitsatze:

1. Fur die Bestimmung der ortsublichen Ver-
gleichsmiete ist grundsatzlich auf die tat-
sachliche Ausstattung der Mietsache abzu-
stellen.

2. Vorhandene Ausstattungsmerkmale sind
auch dann zu bericksichtigen, wenn der
Mieter sie selbst geschaffen oder jeden-
falls die Kosten der Anschaffung getragen
hat, sofern den Vermieter insoweit gemaR
§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB die Instandhaltungs-
und Instandsetzungspflicht trifft (hier: Be-
rucksichtigung einer Einbaukiiche trotz ei-
nes vom Mieter monatlich zu entrichtenden
»Kichenzuschlags” von 35 Euro).
Anmerkung zu LG Berlin, Beschluss vom
11.08.2020, 67 S 140/20

von Thomas Emmert, RA und FA fir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, Rechtsanwaltskanzlei
Thomas Emmert, Regensburg

A. Problemstellung

Gemal § 558 Abs. 1 BGB kann der Vermieter
vom Mieter vorbehaltlich der Einhaltung der in
§ 558 Abs. 3 BGB geregelten Kappungsgren-
ze die Zustimmung zur Anpassung der bisher
gezahlten Miete an die fur vergleichbare Woh-
nungen in der Gemeinde ortsubliche Vergleichs-
miete verlangen. Bei der Ermittlung der orts-
ublichen Vergleichsmiete ist dabei ausschliel3-
lich auf die in § 558 Abs. 2 Satz 1 BGB ge-
nannten fanf Wohnwertmerkmale Art, GréRe,
Ausstattung, Beschaffenheit und Lage der Woh-
nung abzustellen. Dabei stellt sich zum einen
die Frage, ob die Wohnwertmerkmale tatsach-
lich vorhanden sein mussen oder die Partei-
en ggf. durch vertragliche Vereinbarung hier-
auf Einfluss nehmen kénnen, und zum anderen,
ob allein das tatsachliche Vorhandensein einer
bestimmten Wohnungsausstattung mafgeblich
ist, ohne dass es darauf ankommt, welche Miet-
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partei auf wessen Kosten diese in die Wohnung
eingebracht hat.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

In dem zwischen den Parteien abgeschlosse-
nen Mietvertrag ist eine Nettomiete zuzlglich
eines monatlichen ,Kichenzuschlags” i.H.v. 35
Euro fur die von der Vermieterin gestellte Ku-
chenausstattung vereinbart. Die Vermieterin
begehrt nunmehr von der Mieterin die Zustim-
mung zu einer Erhdhung der von ihr gezahlten
Miete bis zur von der Vermieterin errechneten
ortsublichen Vergleichsmiete auf einschlieBlich
des Kuchenzuschlags kunftig 717,36 Euro, wo-
bei sie bei der Einordnung in den Mietspiegel
das Vorhandensein der Kuche als wohnwerter-
hohend berucksichtigt. Die Mieterin verweigert
die Zustimmung. Sie begrindet dies zum einen
damit, dass mit dem Mieterh6hungsverlangen
zugleich auch eine Anderung der vereinbarten
Mietzinsstruktur einhergehe. Zum anderen kon-
ne die Kliche ihrer Meinung nach nicht als Wohn-
wert erhdhendes Merkmal herangezogen wer-
den, da sie fur diese Kiche bereits den verein-
barten Zuschlag bezahlt. Sie sei damit so zu
stellen, als ware die Kiche auf ihre Kosten an-
geschafft wurden, was bekanntermalien dazu
fuhre, dass der Vermieter sich bei einem Miet-
erhdohungsverlangen nicht auf das Vorhanden-
sein der Kuche berufen kénne.

Das Amtsgericht hatte der Klage stattgegeben
und die Mieterin zur Zustimmung zur Mieterho-
hung - wie von der Vermieterin verlangt - ver-
urteilt. Hiergegen richtete sich die Berufung der
Mieterin.

Das LG Berlin hat die Berufungsfuhrerin jedoch
darauf hingewiesen, dass es die Berufung ge-
mals § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zurickzuweisen
gedenkt, da diese offensichtlich keine Aussicht
auf Erfolg hat.

In der Begrindung des Hinweisbeschlusses
stellt es zunachst fest, dass der Einwand der
Mieterin, dass Mieterhdhungsverlangen gehe
mit einer Anderung der Mietzinsstruktur einher,
unbeachtlich sei. Die von der Vermieterin ange-
strebte Miete gehe nicht Uber die Summe von
bereinigter Miete und ,Kuchenzuschlag” hin-
aus. Insbesondere sei aber auch die ortsubliche
Vergleichsmiete durch das Amtsgericht zutref-
fend ermittelt. Anders als in den Fallen, in de-

nen eine Kiche tatsachlich vom Mieter selbst
oder vom Vermieter auf Kosten des Mieters an-
geschafft werde und damit bei einem Mieterho-
hungsverlangen nicht als Wohnwert erhéhen-
des Ausstattungsmerkmal berlcksichtigt wer-
den durfe, sei die Berlcksichtigung hier zulas-
sig. Eine Anschaffung auf Kosten des Mieters sei
nicht erfolgt, vielmehr verlange die Vermiete-
rin lediglich fir die Uberlassung der Kiiche ei-
nen monatlichen Zuschlag zur Miete. Das Land-
gericht weist in diesem Zusammenhang dar-
auf hin, dass weder vorgetragen noch ersicht-
lich sei, dass die Summe dieser Zuschlage zum
Zeitpunkt des Mieterhdhungsverlangens die An-
schaffungskosten der Kiche jedenfalls anna-
hernd entsprochen hatte. Wichtiger ist aus der
Sicht des Landgerichts jedoch, dass die Gewahr-
leistungspflicht flr die Kuche bei der Vermie-
terin verblieben ist und nicht auf die Mieterin
Ubertragen wurde. Nur wenn die Kiche auf Kos-
ten der Mieterin angeschafft worden und diese
auch far die Gewahrleistung verantwortlich wa-
re, musste die Kiche als Ausstattungsmerkmal
bei der Ermittlung der ortsublichen Vergleichs-
miete aulRer Betracht bleiben.

C. Kontext der Entscheidung

Der Vermieter kann sich im Zusammenhang mit
einer von ihm begehrten Anpassung der Mie-
ter an die ortsubliche Vergleichsmiete zunachst
nur dann auf eine Wohnwerterhéhung durch
ein Ausstattungsmerkmal in der betroffenen
Wohnung berufen, wenn dieses Ausstattungs-
merkmal dort tatsachlich Gberhaupt vorhanden
ist. Von der tatsachlichen Wohnungsausstat-
tung abweichende Vereinbarungen der Partei-
en sind als Verstol3 gegen § 557 Abs. 4 BGB un-
beachtlich, da es andernfalls die Mietvertrags-
partner in der Hand hatten, durch unzutreffen-
de Beschreibungen der Wohnung im Mietver-
trag den gesetzlich vorgesehenen Vergleichs-
malstab zu andern (Borstinghaus in: Schmidt-
Futterer, Mietrecht, 14. Aufl. § 558 Rn. 75; LG
Koln, Urt. v. 13.01.1983 - 1 S 448/82 - WuM
1985, 334). Zulassig ist aber eine Vereinbarung
zugunsten des Mieters, ein tatsachlich vorhan-
denes Ausstattungsmerkmal bei einer kinftigen
Mieterh6hung gleichwohl nicht zu bertcksichti-
gen.

Daruber hinaus muss der Vermieter den Aus-
stattungsgegenstand dem Mieter zur standigen
Benutzung zur VerfUgung gestellt haben, oh-
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ne daflr eine gesonderte Vergutung zu ver-
langen (Borstinghaus, a.a.0., Rn. 66). Hier
stellt sich die Frage, ob der vorliegend und
auch sonst in der Praxis nicht selten anzu-
treffende Fall, in dem der Vermieter im Miet-
vertrag neben der Nettomiete einen Zuschlag
fir die Uberlassung bestimmter Einrichtungs-
gegenstande, meistens einer Kuche, gesondert
ausweist, die Vereinbarung einer gesonderten
Vergutung darstellt. Dies ist nicht zu verwech-
seln mit Vertragskonstruktionen, nach welchen
die Uberlassung dieser Einrichtungsgegenstan-
de durch den Vermieter leihweise erfolgen soll,
um diesen von einer ansonsten bestehenden
mietrechtlichen Gewahrleistungspflicht freizu-
zeichnen. Ublicherweise gelten in den Mietrgu-
men vorhandene Einrichtungsgegenstande, wie
zum Beispiel die Einbaukiche unter Anwendung
der Auslegungsregel des § 311c BGB als mitver-
mietet (Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Miet-
recht, 14. Aufl., § 535 Rn. 40 ff.). Ihre Uberlas-
sung und Erhaltung durch den Vermieter wah-
rend der Mietzeit werden durch die Nettomie-
te abgegolten und bei deren Kalkulation durch
den Vermieter ublicherweise auch berucksich-
tigt. Weist der Vermieter nunmehr einen beson-
deren Zuschlag fir die Uberlassung eines be-
stimmten Einrichtungsgegenstandes aus, han-
delt es sich, anders als bei der - in der Wohn-
raummiete unzulassigen - Vereinbarung einer
Verwaltungspauschale gleichwohl um einen Be-
standteil der Nettomiete. Ahnlich wie bei einem
Zuschlag fur vom Vermieter geschuldete Schon-
heitsreparaturen (BGH, Beschl. v. 30.05.2017
- VIl ZR 31/17 - WuM 2017, 456) handelt es
sich bei der gesondert ausgewiesenen Teilmie-
te fur die Kuche lediglich um einen Hinweis auf
die interne Kalkulation des Vermieters. Der Zu-
schlag stellt zusammen mit der Ubrigen Net-
tomiete im Hinblick auf spatere Mieterhohun-
gen die Ausgangsmiete dar, die mit der ortsub-
lichen Vergleichsmiete - hier fur ebenfalls mit
Einbauklichen ausgestattete Wohnungen - zu
vergleichen ist (BGH, a.a.0.). Eine gesonderte
Vergltung fur die Uberlassung der Kiche, die
es dem Vermieter verwehren kénnte, sich in-
soweit auf eine Wohnwerterhohung zu berufen,
liegt hierin also nicht. Damit beantwortet sich
auch die in der Begrindung des hier besproche-
nen Hinweisbeschlusses angedeutete Frage, ob
der Mieter im Falle eines solchen Zuschlags spa-
testens dann so zu stellen sei, als habe er den
Ausstattungsgegenstand auf eigene Kosten be-
schafft, wenn die Summe der Zuschlage die An-
schaffungskosten in etwa erreicht. Sofern die

Parteien nichts ausdricklich anderes vereinbart
haben, handelt es sich bei dem Zuschlag gera-
de nicht um eine in diesem Fall ratierlich vom
Mieter geleistete Zahlung auf die Anschaffungs-
kosten der Kiche.

Wird der Ausstattungsgegenstand vereinba-
rungsgemaf durch den Vermieter auf dessen
Kosten gestellt, kommt es nicht darauf an, wie
er es sich wiederum beschafft hat, ob er es al-
so gekauft, von einem Vormieter Gbernommen
oder untergemietet hat (Borstinghaus, a.a.O.,
Rn. 66). Der Vermieter kann das Ausstattungs-
merkmal auch dann zu seinen Gunsten beruck-
sichtigen, wenn er es erst im Zuge einer Moder-
nisierungsmaBnahme geschaffen hat, dies gilt
selbst dann, wenn erim Ubrigen auf eine Moder-
nisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB ver-
zichtet (Boérstinghaus, a.a.0.).

Hat der Mieter das Ausstattungsmerkmal hinge-
gen auf eigene Kosten - auch durch Erwerb vom
Vormieter (LG Hamburg, Urt. v. 11.01.1990 - 57
S 37/89 - WuM 1990, 441) - beschafft und ob-
liegt ihm auch die Gewahrleistung, ist es bei ei-
ner Mieterhdhung nicht wohnwerterh6hend zu
berlcksichtigen, da es sich insoweit nicht um ei-
ne vom Vermieter zur Verfligung gestellte Leis-
tung handelt, sofern dieser die Kosten nicht
erstattet und die Gewahrleistungspflicht tber-
nimmt (BGH, Urt. v. 24.10.2018 - VIII ZR 52/18
- WuM 2018, 771; BGH, Urt. v. 07.07.2010 -
VIl ZR 315/09 - WuM 2010, 569). Hieran andert
auch eine im Mietvertrag vereinbarte Verpflich-
tung des Mieters z.B. zum Einbau einer Kiche
nichts (BGH, Urt. v. 07.07.2010 - VIII ZR 315/09
- WuM 2010, 569).

Umgekehrt kann der Mieter eine Bericksichti-
gung vom Vermieter beschaffter Ausstattungs-
gegenstande bei der Mieterhohung nicht ein-
fach dadurch vereiteln, dass er sie eigenmach-
tig austauscht und gegen von ihm auf seine
Kosten beschaffte ersetzt (Borstinghaus, a.a.O.,
Rn. 74). Der Vermieter bleibt namlich inso-
weit nach dem Mietvertrag zur Zurverfugung-
stellung der Ausstattung und Gewahrleistung
verpflichtet. Haben die Parteien jedoch regel-
gerecht vereinbart, dass der Mieter urspring-
lich vom Vermieter beschaffte Ausstattungsge-
genstande entfernen und durch von ihm selbst
auf eigene Kosten beschaffte Ausstattungsge-
genstande ersetzen kann, fur die er dann auch
insbesondere im Hinblick auf die Gewahrleis-
tung selbst verantwortlich ist, kann sich der
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Vermieter kunftig nicht mehr auf eine Wohn-
werterh6hung mit der Begrindung berufen, er
habe die Wohnung urspringlich selbst ausge-
stattet (BGH, a.a.0.) Vereinbarungen, wonach
der vom Mieter beschaffte Ausstattungsgegen-
stand nach einer gewissen Zeit doch als wohn-
werterh6htes Merkmal zugunsten des Vermie-
ters bei Mieterhhungsverlangen berucksichtigt
werden kénnen soll, verstoBen gegen § 558
Abs. 6 BGB und sind daher unwirksam (BGH,
Urt. v. 24.10.2018 - VIIl ZR 52/18 - WuM 2018,
771).

Findet im laufenden Mietverhaltnis auf Vermie-
terseite ein Wechsel statt, andert dies nichts
an der Rechtslage, auch der neue Vermieter
kann sich im Zusammenhang mit den vorge-
fundenen, vom Mieter gestellten Ausstattungs-
merkmalen nicht auf eine damit einhergehen-
de Wohnwerterhdhung berufen (Bérstinghaus,
a.a.0., Rn. 74; LG Kéln, Urt. v. 04.06.1985 - 12
S 86/85 - WuM 1985, 326), es sei denn, die Par-
teien schliefen, wozu der Mieter nicht verpflich-
tet ist, anlasslich des Vermieterwechsels einen
neuen Mietvertrag ab (Borstinghaus, a.a.0.; LG
Midnchen |, Urt. v. 14.07.1993 - 14 S 22290/92
- WuM 1993, 451).

D. Auswirkungen fur die Praxis

Die Entscheidung wiederholt und bestatigt die
bereits bekannte Rechtsprechung insbesondere
des BGH zur Frage, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen der Vermieter bestimmte Aus-
stattungsmerkmale wohnwerterh6hend bei sei-
nem Mieterh6hungsverlangen bertcksichtigen
kann.

Voraussetzungen des konkludenten
Abschlusses eines Mietvertrages uber
Gewerberaume

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Beim Abweichen von vertraglich vereinbar-
ten Erfordernissen fiir das Zustandekommen
eines Gewerbemietvertrages ist Vorsicht ge-
boten.

Anmerkung zu OLG Dresden, Beschluss vom
30.09.2020, 5 U 1275/20

von Simone Bueb, RA'in

A. Problemstellung

Das OLG Dresden hatte Uber die eingelegte Be-
rufung eines Vermieters zu entscheiden, der
meinte, ein Gewerbemietvertrag sei konkludent
geschlossen worden, namlich durch die Uberga-
be des Mietobjekts an den Mieter.

Das OLG Dresden beabsichtigt jedoch, diese Be-
rufung zurtckzuweisen und erteilte umfangrei-
che Hinweise.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin wollte im streitgegenstandlichen
Mietobjekt ein SuBwarengeschaft eréffnen. Sie
erhielt von der Beklagten Uber deren Hausver-
waltung den Entwurf eines Mietvertrages, wel-
cher u.a. folgende Regelungen enthielt:

,§ 2 (Mietzeit, Ubergabe und Optionsrecht)

(1) Das Mietverhaltnis beginnt am 01.09.2019
(zum Tag der Ubergabe) und endet am
31.08.2024 (Festmietzeit). Eine etwaig frihere
Ubergabe der Mieteinheit ist méglich.

(2) Der Mieter hat keinen Anspruch auf vorzeiti-
ge Ubergabe.

§ 21 (Schriftform, Abanderung des Vertrages
und Rechtswirksamkeit)

(1) Dieser Vertrag enthalt alle zwischen den Ver-
tragsparteien vereinbarten Regelungen bezlig-
lich des Mietverhaltnisses. Mindliche Nebenab-
reden bestehen nicht.

(2) Abdnderungen des Vertrages und zusatz-
liche Vereinbarungen jeder Art bedlirfen der
Schriftform. Auf die Schriftform kann nur schrift-
lich verzichtet werden.

(6) Wird dieser Mietvertrag zunachst nur von ei-
ner Partei unterzeichnet und der anderen Par-
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tei zur Unterzeichnung ausgehandigt oder tber-
sandt, so gilt dies als Angebot zum Abschluss
des Mietvertrages, das die andere Partei gemals
§ 148 BGB innerhalb einer Frist von 3 Wochen
(Datum - muss vor dem Vertragsbeginn liegen)
wirksam annehmen muss. Die Frist berechnet
sich ab Unterzeichnung der ersten Partei. Fur
die Fristwahrung ist der Zugang der Annahme-
erklarung maligeblich.”

Am 05.08.2019 Ubergab die Klagerin zwei je-
weils von ihr unterschriebene Exemplare des
Mietvertragsentwurfes und erhielt daraufhin
von der Hausverwaltung der Beklagten die
Schlissel fur den Laden. Weiterhin zahlte die
Kldgerin ein Drittel der geleisteten Kaution. Am
28.08.2019 erklarte die Klagerin der Beklagten,
es sei kein Gewerberaummietvertrag zustande
gekommen, weil ihr bis zum 26.08.2019, also
innerhalb der Frist von drei Wochen, keine An-
nahmeerklarung der Beklagten zugegangen sei.
Vorsorglich erklare sie die ordentliche Kindi-
gung zum nachstmaoglichen Termin. Weiterhin
fordere sie die Ruckzahlung der bereits geleis-
teten Teilkaution i.H.v. 460 Euro.

Zudem Ubersandte die Klagerin am 29.08.2019
die Schlissel zum Mietobjekt per Einschreiben
an die Beklagte. Die Beklagte meinte, ein Miet-
vertrag sei durch die Ubergabe der Schlissel
konkludent zustande gekommen, die Klagerin
habe damit den Alleinbesitz an den Raumen er-
halten.

Das Erstgericht stellte bereits fest, dass ein
Mietvertrag hier nicht - auch nicht konkludent -
zustande gekommen ist. In der Ubernahme der
Gewerberaume sei keine Annahme zu sehen.
Hiergegen legte die Vermieterin Berufung ein.

Das OLG Dresden hat sich jedoch der Ansicht
des Erstgerichts angeschlossen. Es beabsich-
tigt, die Berufung der Beklagten gegen das Ur-
teil des Landgerichts zurlckzuweisen.

In der Unterzeichnung des Vertragsentwurfes
durch die Klagerin am 05.08.2019 liege ein An-
trag auf Abschluss eines Gewerberaummietver-
trages Uber das streitgegenstandliche Mietob-
jekti.S.v. § 145 BGB, welchen aber die Beklagte
nicht innerhalb der Annahmefrist von drei Wo-
chen ab Unterzeichnung durch die Klagerin an-
genommen habe.

Das Oberlandesgericht teile die Auffassung des
Landgerichtes, dass mit der tatsachlichen Uber-
gabe der Raume an die Klagerin am 05.08.2019
keine (konkludente) Erklarung der Beklagten
verbunden gewesen sei, sie nehme das Angebot
der Klagerin auf Abschluss des Gewerberaum-
mietvertrages an.

MaRgeblich fir das Verstandnis der anlasslich
der tatsachlichen Ubergabe der Raume an die
Klagerinam 05.08.2019 abgegebenen Erklarun-
gen sei die Regelung in § 21 Abs. 6 des Miet-
vertragsentwurfes. Danach sollte der Vertrags-
schluss in der Weise erfolgen, dass der zunachst
nur von einer Partei unterzeichnete Mietver-
tragsentwurf der anderen Partei zur Unterzeich-
nung ausgehandigt und Ubersandt wurde, wo-
bei dann der anderen Partei eine Annahmefrist
von drei Wochen ab Unterzeichnung gewahrt
wurde. Die Formulierung, wonach der von einer
Partei unterzeichnete Vertragsentwurf der an-
deren Partei ,zur Unterzeichnung ausgehandigt
oder ubersandt” werde, musse so verstanden
werden, dass die Bestimmung in § 21 Abs. 6 des
Mietvertragsentwurfes jedenfalls fur den Regel-
fall von einer schriftlichen Annahme des Ver-
tragsangebots durch den Vertragsgegner aus-
gehe.

Daher bestehe hier kein konkludent geschlosse-
ner Mietvertrag.

C. Kontext der Entscheidung

Die Auslegung der Klausel durch das Erstgericht
und das OLG Dresden ist nicht zu beanstanden.
Die Frage, ob ein zustande gekommener Miet-
vertrag zudem den Anforderungen der gesetz-
lichen Schriftform fur langerfristige Mietvertra-
ge aus § 550 Satz 1 BGB entsprach, ist dagegen
nicht entscheidungserheblich, weil eine Verlet-
zung der gesetzlichen Schriftform aus § 550
Satz 1 BGB nicht zur Nichtigkeit des Vertra-
ges fuhren wirde, sondern lediglich zum Weg-
fall von dessen Bindungswirkung uber ein Jahr
hinaus. Das Oberlandesgericht sah deshalb da-
von ab, die von den Parteien geflihrte Diskussi-
on uber die Einhaltung der gesetzlichen Schrift-
form aus § 550 BGB mit eigenen Beitragen zu
bereichern. Das im Verfahren wiederholt zitierte
Urteil des BGH vom 07.03.2018 (XII ZR 129/16 -
NJW 2018, 1540) ist im vorliegenden Falle nicht
einschlagig, weil der BGH dort Uber einen Fall
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zu befinden hatte, in welchem unbestritten ein
Mietvertrag zustande gekommen war, die Par-
teien aber daruber stritten, ob bei Abschluss
des Vertrages die gesetzliche Schriftform aus
§ 550 Satz 1 BGB eingehalten wurde. Der zen-
trale Streitpunkt des vorliegenden Verfahrens
liegt aber im Vertragsschluss selbst.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Gibt es Unklarheiten Uber die Formalien beim
Mietvertragsabschluss, ist sehr darauf zu ach-
ten, was die Parteien vereinbart oder (bei Uber-
gabe) erklart haben.

Es muss schon ausdrtcklich und konkret kom-
muniziert werden, wenn eine Partei beabsich-
tigt, von den getroffenen Regelungen im Ver-
trag abzuweichen.

Aus § 21 Abs. 6 des Vertragsentwurfes in hiesi-
ger Sache ergab sich, dass fur den Regelfall von
einer Beurkundung des Vertrages ausgegangen
wurde, weil namlich der zunachst von einer
Partei Ubersandte Vertragsentwurf der ande-
ren Partei zur Unterzeichnung Ubermittelt und
dann von dieser innerhalb der Annahmefrist an
die erste Partei zurlckgeschickt werden soll-
te. Eine Abweichung von dieser ausdrucklichen
Regelung des beurkundeten Vertragsschlusses
musste danach von deren Empfangerhorizont
an die Klagerin ausdricklich kommuniziert wer-
den, was hier nicht gegeben war.

Gewerberaummietvertrag:
Bestimmbarkeit des Mietobjekts zur
Wahrung der Schriftform

Leitsatz:

Zur Bestimmbarkeit eines Mietgegenstan-
des, der zum Zeitpunkt des Abschlusses ei-
ner der Schriftform unterliegenden Nach-
tragsvereinbarung an einen Dritten unter-
vermietet ist und von diesem genutzt wird
(Abgrenzung zu den Senatsurteilen vom
29.09.1999 - XII ZR 313/98 - NJW 2000, 354
und vom 07.07.1999 - XIlI ZR 15/97 - NJW
1999, 3257).

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 04.11.2020,
Xl ZR 4/20

von Prof. Dr. Siegbert Lammel

A. Problemstellung

Der BGH hat sich mit der Erfullung des Former-
fordernisses bei einem langdauernden Gewer-
beraummietvertrag befasst.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Beklagte mietete im Jahre 2011 in einem
Haus der Rechtsvorgangerin der Klagerin ein
Ladenlokal. Da sich in dem Haus mehrere La-
den befanden, sollte sich die genaue Lage des
Mietobjekts aus einem als Anlage 1 beigefligten
Grundriss ergeben; eine derartige Anlage wur-
de hingegen nicht beigefugt, wohl auch nie er-
stellt. In einem Nachtrag vom Jahre 2016 wurde
der Mietvertrag verlangert und die Miete erhoht.
Der Beklagte hatte die Raume untervermietet.
Im Jahre 2017 fand ein Eigentumswechsel statt;
der neue Eigentumer kundigte das Mietverhalt-
nis unter Berufung auf einen Mangel der erfor-
derlichen Schriftform.

Wahrend das Landgericht die Klage abwies, gab
ihr das Berufungsgericht statt; die hiergegen
vom Beklagten eingelegte zugelassene Revisi-
on blieb erfolglos.

Im Mittelpunkt der Entscheidung stand die Fra-
ge, ob das Mietobjekt im Mietvertrag hinrei-
chend konkretisiert (,bestimmt”) worden sei.
Mangels im Mietvertrag erwahnten, aber nicht
(erstellten und) beigefugten Grundrisses wurde
dies verneint. Auch andere, im Mietvertrag ent-
haltene Kriterien vermochten nicht das Mietob-
jekt zu bestimmen: Die bloRe Angabe der m2-
Zahl reichte deshalb nicht aus, weil sich in dem
Objekt noch weitere Laden befinden, die in et-
wa gleich groB seien; der Nachtrag 2016 nehme
nur auf den urspringlichen Mietvertrag Bezug,
konkretisiere das Objekt aber nicht weiter.

Aus der Nutzung des Objekts ergebe sich auch
nicht die vom BGH allgemein zugelassene Be-
stimmbarkeit des Mietgegenstandes, da der
Mieter das Objekt nicht selbst genutzt habe,
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sondern (ohne entsprechende Anzeige) unter-
vermietet habe.

C. Kontext der Entscheidung

Zwei Dinge bedarf ein langfristiger Gewerbe-
raummietvertrag: Die Einigung der Parteien
Uber den Vertragsinhalt, damit Gberhaupt ein
Mietvertrag zustande kommt, und die Doku-
mentation dieser Einigung, um angesichts des
§ 550 BGB die Langfristigkeit des Vertrages zu
sichern. An dieser Dokumentation sind schon
viele derartige Vertrage gescheitert, wobei der
BGH unter Irrungen und Wirrungen bislang die
Erfordernisse immer mehr gelockert hat (vgl.
Landwehr in: Bub/Treier, Handbuch der Ge-
schafts- und Wohnraummiete, 5. Aufl. 2019, I
Rn. 2448, 2449).

Vorliegend halt sich der BGH hingegen strikt
an die gesetzlichen Vorgaben: Zunachst betont
er, dass die durch § 550 BGB geforderte Doku-
mentation des Mietvertrages insbesondere den
Mietgegenstand bezeichnen muss (Rn. 13). Und
dann weist er mehrfach auf den Zweck der
Norm hin, namlich den Schutz des Erwerbers,
der infolge der Dokumentation den Mietgegen-
stand identifizieren konnen muss (Rn. 14, 23).
Beides zusammengenommen muss beim vor-
liegenden Sachverhalt zur Formunwirksamkeit
fuhren. Die Parteien hatten selbst zur Bezeich-
nung des Mietgegenstandes auf einen dem Ver-
trag beizufuUgenden Grundriss verwiesen. Die-
ser sollte das Mietobjekt konkretisieren. Man-
gels Erstellung und Beiflgung des Grundrisses
ist nach ihren eigenen Vorgaben keine formge-
rechte Dokumentation des Mietgegenstandes
erfolgt. Zwar wird in der Entscheidung auch dar-
auf verwiesen, dass die Dokumentation ausleg-
bar sei und es fur die Erfullung der Form aus-
reiche, wenn z.B. der Mietgegenstand dann be-
stimmbar sei (Rn. 14, 15, 23). Damit wird je-
doch die klare Argumentationslinie verlassen:
Wenn ,wesentliche Tatbestandsmerkmale nicht
bestimmt angegeben werden mussen, sofern
nur die Einigung uber sie beurkundet und ihr
Inhalt bestimmbar ist* (Rn. 14), so ist dies ein
Widerspruch in sich. Wenn eine Einigung Uber
- hier - den Mietgegenstand notwendigerwei-
se vorliegen muss, um Uberhaupt von einem
Vertragsschluss ausgehen zu kénnen, und die-
se Einigung beurkundet werden muss, um das
Formerfordernis zu erflllen, dann muss diese
Beurkundung auch bestimmt sein. Das schlieRt

die Auslegung des bestimmten Vertragsinhalts
nicht aus, aber diese darf nicht erst zur Wirk-
samkeit des Vertrages fuhren. Da die Konkreti-
sierung im Vertrag selbst enthalten sein muss
(mit der entsprechenden formgerechten Doku-
mentation), darf dieses Essentiale nicht aus au-
Berhalb liegenden Umstanden hergeleitet wer-
den. Deshalb erscheint die Erérterung der Um-
stande der Untervermietung nicht sachdienlich
zu sein. Selbst wenn diese ordnungsgemaR an-
gezeigt worden ware und der damalige Vermie-
ter ihr zugestimmt hatte, ware der im Mietver-
trag nicht bestimmt enthaltene Mietgegenstand
nicht konkretisiert worden. Denn der BGH weist
selbst darauf hin, dass die Essentialia sich fur
den potenziellen Erwerber unmittelbar aus dem
formgerechten Vertrag ergeben mussen. Es sei
ihm nicht anzusinnen, sich an Ort und Stelle zu
begeben, um die fehlenden Erganzungen selbst
zu ermitteln (Rn. 23, 24).

Deshalb ist es eher verwirrend, wenn im Leit-
satz auf die Untervermietung und die Abgren-
zung zu zwei fruheren Entscheidungen des BGH
hingewiesen wird. Denn bei der einen Entschei-
dung (BGH, Urt. v. 29.09.1999 - XII ZR 313/98
- NJW 2000, 354) ging es um einen Hotelpacht-
vertrag, bei dem die im Vertrag erwahnte Inven-
tarliste nicht angefertigt worden war; bei der an-
deren (BGH, Urt. v. 07.07.1999 - XII ZR 15/97 -
NJW 1999, 3257) um zunachst eine Anmietung
vom ReilSbrett ohne Beifugung der im Vertrag
erwahnten Plane, wobei in einem spateren Ver-
langerungsvertrag als Mietgegenstand der ge-
genwartige Zustand erwahnt wurde. Ob die In-
ventarliste als Essentialia eines Hotelpachtver-
trages und damit als formbedurftig gelten kann,
mag durchaus zweifelhaft sein, weil es sich um
veranderliche Mobilien und nicht um das immo-
bile Mietgrundstiick handelt (insoweit kann dar-
auf verwiesen werden, dass die Form die Eintra-
gung des Mietvertrages im Grundbuch ersetzen
sollte). In der zweiten Entscheidung war jeden-
falls mit der Vertragsverlangerung unter Hin-
weis auf den gegenwartigen Zustand die Form
gewahrt. In keinen der beiden Falle musste/soll-
te ein Formmangel durch aulRerhalb der Urkun-
de liegende Tatsachen geheilt werden.

Abgesehen von dem irreflhrenden Leitsatz hat
der BGH hier zu einer stringenten Anwendung
des Rechts zurlckgefunden.
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D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Kautelarpraxis ist auf der sicheren Seite,
wenn sie alles, worlber sich die Parteien ge-
einigt haben, auch formgerecht dokumentiert.
Dann vermeidet sie die Unwagbarkeiten der
Rechtsprechung, die dazu neigt, auch aulSer-
halb liegende Elemente zur Konkretisierung des
Vertragsinhalts heranzuziehen.

VerauBerungszustimmung durch den
ersten Verwalter

Leitsatz:

Hangt nach der vom teilenden Eigentimer
(hier: Bautragergesellschaft) einseitig in der
Teilungserklarung vorgegebenen Gemein-
schaftsordnung die Wirksamkeit der (Zweit-
)Ubertragung des Eigentums an einer Woh-
nung von der Zustimmung des - auf die
Dauer von drei Jahren nach Begriindung
des Wohnungseigentums zu bestellenden -
Verwalters ab und besteht kein Anhalt fur
eine zur Zeit der Verwalterbestellung be-
reits vorliegende ,,werdende Eigentiimerge-
meinschaft”, so ist die rechtswirksam erteil-
te Zustimmung durch den wirksam bestell-
ten Verwalter im Grundbuchverfahren in der
Form des § 29 GBO nachzuweisen.

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Zum Nachweis der Verwalterbestellung
durch den teilenden Grundstiickseigentii-
mer vor Entstehen der werdenden Woh-
nungseigentimergemeinschaft im Grund-
buchverfahren.

Anmerkung zu OLG Dusseldorf, Beschluss vom
25.08.2020, I-3 Wx 109/20

von Dr. Johannes Hogenschurz, Vors. RiLG

A. Problemstellung

Die VerauBerung des Wohnungseigentums
kann gemaR § 12 Abs. 1 WEG von der Zustim-
mung u.a. eines Dritten, also auch des Ver-

walters, abhangig gemacht werden. In diesem
Fall pruft das Grundbuchamt bei der Umschrei-
bung des Wohnungseigentums, ob die Zustim-
mung des Zustimmungsberechtigten formge-
recht nachgewiesen ist. Neben der Frage, wie
der Verwalter das Vorliegen eines wichtigen
Grundes fur die Versagung i.S.v. § 12 Abs. 2
Satz 1 WEG prufen soll (vgl. jetzt BGH, Urt. v.
25.09.2020 - V ZR 300/18 Rn. 22), ergeben
sich immer wieder Fragen dazu, wie die Ver-
waltereigenschaft gegentber dem Grundbuch-
amt nachgewiesen werden kann. Wenn der Ver-
walter durch Eigentimerbeschluss bestellt wor-
den ist, kann der Nachweis der Verwalterstel-
lung gemaR § 26 Abs. 4 WEG durch Vorla-
ge der Niederschrift des Eigentumerbeschlus-
ses mit den beglaubigten Unterschriften der in
§ 24 Abs. 6 Satz 2 WEG bezeichneten Personen
erfolgen, also des Versammlungsvorsitzenden
und eines Wohnungseigentliimers sowie - wenn
vorhanden - des Vorsitzenden des Verwaltungs-
beirats oder seines Vertreters. Dieser Eigentu-
merbeschluss kann auch schon in der Grun-
dungsphase der Wohnungseigentimergemein-
schaft gefasst werden; daneben kann die Be-
stellung des ersten Verwalters nach herkdmmli-
cher Ansicht (vgl. Lehmann-Richter in: Staudin-
ger, BGB, 2018, § 26 WEG Rn. 55 ff. m.w.N.)
auch schon in der Teilungserklarung durch den
teilenden Grundstlckseigentimer erfolgt sein.
Mit der Neuregelung des § 9a Abs. 1 Satz 2
WEG zum Entstehen der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft stellen sich diese Fragen neu und
anders.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

In der Teilungserklarung aus dem Jahr 2015 ei-
ner noch zu errichtenden Wohnungseigentums-
anlage hat der Bautrager als teilender Grund-
stuckseigentimer gemals § 8 WEG angeordnet
(,vereinbart”), dass im Falle des Zweiterwerbs
die Zustimmung des Verwalters erforderlich ist,
wenn Sondereigentum veraullert werden soll,
und zudem die X-GmbH zum ersten Verwalter
auf die Dauer von drei Jahren nach Begrindung
des Wohnungseigentums bestellt werden soll.
Im Jahr 2016 werden die Wohnungsgrundbu-
cher angelegt und auch schon Auflassungsvor-
merkungen zugunsten von einigen Ersterwer-
bern eingetragen. Am 28.09.2017 unterzeich-
net der teilende Grundstuckseigentimer einen
Beschluss Uber die Verwalterbestellung der X-
GmbH, in dem weiter festgehalten wird: ,Die
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Bestellung wird wirksam mit der Ubergabe der
ersten Einheit. Dies ist der heutige Tag.” Der An-
tragsteller, Ersterwerber einer Wohnung, moch-
te diese im Jahr 2019 auf seine Kinder Ubertra-
gen und legt dem Grundbuch dazu u.a. die be-
glaubigte Zustimmungserklarung der X-GmbH
und die beglaubigte Abschrift des Beschlus-
ses vom 28.09.2017 vor. Das Grundbuchamt
will die Umschreibung nicht vornehmen, weil
das Fortbestehen der Verwalterbestellung bei
Erteilung der Zustimmung im Jahr 2019 nicht
nachgewiesen sei; denn es sei nicht ersicht-
lich, dass der teilende Grundstuckseigentimer
am 28.09.2017 zur Verwalterbestellung noch
berechtigt gewesen sei, weil er dieses Recht
nicht bereits zuvor mit Entstehen der werden-
den Wohnungseigentumergemeinschaft verlo-
ren habe.

Das OLG Dusseldorf hat dieses vom Grundbuch-
amt angenommene Eintragungshindernis mit
der vorliegenden Entscheidung verhindert.

Schon in der Teilungserklarung kdnne vom tei-
lenden Grundstlckseigentumer eine Veraulie-
rungszustimmung gemaR § 12 WEG vorgese-
hen werden (BGH, Beschl. v. 20.06.2002 - V
ZB 39/01 Rn. 29; BGH, Beschl. v. 12.09.2013
- VIl ZR 308/12 Rn. 8). Wenn eine Veraule-
rungszustimmung gemaR § 12 WEG vorgesehen
sei, musse die Wirksamkeit einer erteilten Zu-
stimmung im Grundbuchverfahren nachgewie-
sen werden (OLG Koln; Beschl. v. 15.08.2012 -
[-2 Wx 195/12 Rn. 17). Hier sei die Verwalterbe-
stellung noch nichtin der Teilungserklarung vor-
genommen worden, sondern dort sei eine kunf-
tige Bestellung durch einen besonderen Bestel-
lungsakt vorgesehen (,,soll vorgenommen wer-
den”“). Der Beginn des Verwalteramts sei al-
so nicht automatisch das Entstehen der Woh-
nungseigentumergemeinschaft. Die Verwalter-
bestellung sei vielmehr erst am 28.09.2017
vorgenommen worden; deshalb sei der Bestel-
lungszeitraum bei Stellung des Umschreibungs-
antrags noch nicht abgelaufen gewesen.

An der Wirksamkeit der Verwalterbestellung
vom 28.09.2017, die der teilende Grundstucks-
eigentimer - dies sei erganzend angemerkt
- hier trotz der Bezeichnung als Beschluss
wohl nicht als Ein-Mann-Beschluss getroffen
hat, sondern aufgrund der in allen Kaufvertra-
gen in Bezug genommenen Regelung in der
Teilungserklarung zur Verwalterbestellung, be-
stehen keine begrindeten Zweifel. Wenn am

28.09.2017 bereits eine werdende Wohnungs-
eigentimergemeinschaft entstanden gewesen
ware, hatte der teilende Eigentimer nicht mehr
die Befugnis zur einseitigen Verwalterbestel-
lung besessen, sondern erforderlich ware dann
ein Beschluss unter Mitwirkung der werdenden
Wohnungseigentimer gewesen. Das Entstehen
der werdenden Wohnungseigentumergemein-
schaft setzte - vor der Neuregelung des § 9a
Abs. 1 Satz 2 WEG, die allein auf die Anlegung
der Wohnungsgrundbucher abstellt - nach der
bisherigen Rechtsprechung (vgl. zuletzt BGH,
Urt. v. 24.07.2015 - V ZR 275/14 Rn. 5) vor-
aus, (1) das Vorliegen eines wirksamen, auf die
Ubertragung von Wohnungseigentum gerichte-
ten Erwerbsvertrags, (2) die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung fur den Erwerber, (3)
schlieBlich die Besitzibergabe der erworbenen
Wohnung an den Erwerber.

FUr die Besitzlibergabe an einen der Ersterwer-
ber vor der Verwalterbestellung fehlten hier
ausreichende Anhaltspunkt, denn aus der Nie-
derschrift Uber die Verwalterbestellung vom
28.09.2017 ergebe sich, dass zuerst der Verwal-
ter bestellt und sodann die erste Wohnung dem
Erwerber Ubergeben wurde. Daflr, so das OLG
Dusseldorf weiter, spreche auch, dass (erst) mit
dem Einzug des ersten Erwerbers ein Verwal-
ter bendtigt werde und eine ruckwirkende Be-
stellung nicht moglich sei. SchlieBlich gebe es
keinerlei Hinweise darauf, dass die Errichtung
der Wohnungseigentumsanlage bereits zuvor
abgeschlossen und durch Ubergabe der Woh-
nung an einen anderen Erwerber bereits vor
dem 28.09.2017 eine werdende Wohnungsei-
gentumergemeinschaft entstanden sei. SchlieB-
lich sei fur das Grundbuchverfahren zu beden-
ken: Wenn schon das Erfordernis des Besitz-
Ubergangs als Voraussetzung des Entstehens
der werdenden Wohnungseigentumergemein-
schaft gegentuber dem Grundbuchamt regelma-
Big nicht durch eine 6ffentliche Urkunde zu bele-
gen sei (KG, Beschl. v. 11.09.2018 - 1 W 233/18
Rn. 20; OLG KélIn, Beschl. v. 15.08.2012 - I-2 Wx
195/12 Rn. 29) und gerade deshalb der Grund-
satz Anwendung finden musse, dass das Grund-
buchamt zur Vermeidung unerfullbarer Nach-
weisanforderungen nur begrindeten Zweifeln
nachzugehen habe, musse dies erst recht gel-
ten, wenn es - wie hier - um den Nachweis der
negativen Tatsache gehe, dass die werdende
Wohnungseigentimergemeinschaft nicht zu ei-
nem friheren Zeitpunkt entstanden sei.
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C. Kontext der Entscheidung

Der zu entscheidende Sachverhalt gibt Anlass,
die Frage nach der Rechtslage unter Geltung
des ab dem 01.12.2020 geltenden WEG in der
Fassung des WEMoG vom 16.10.2020 (BGBI |
2020, 2187) zu stellen. Die Antworten kénnen
mangels obergerichtlicher Rechtsprechung nur
vorlaufig ausfallen.

Unproblematisch ist die Frage nach dem Ent-
stehen der Wohnungseigentimergemeinschaft
nach dem WEMoG (vgl. zur Grindungsphase
ausfuhrlich Wicke, ZWE 2021, 21). Weil § 9a
Abs. 1 Satz 2 WEG auf die Anlegung der Woh-
nungsgrundbucher abstellt, ist fir die Rechts-
figur der werdenden Wohnungseigentumerge-
meinschaft kein Raum mehr (BT-Drs. 19/18791,
S. 42). Der werdende Wohnungseigentimer
wird zwar begrifflich, nicht aber der Sache nach
abgeschafft, wenn gemaR § 8 Abs. 3 WEG im In-
nenverhaltnis zur Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer und den Ubrigen Wohnungseigen-
timer als Wohnungseigentimer gilt, wer ei-
nen Anspruch auf Ubertragung von Wohnungs-
eigentum gegen den teilenden Eigentimer hat,
der durch Vormerkung im Grundbuch gesichert
ist, sobald ihm der Besitz an den zum Sonder-
eigentum gehorenden Raumen ubergeben wur-
de.

Problematisch ist dagegen, ob der Verwalter
nach neuem Recht noch durch den teilenden
Grundstuckseigentumer bereits in der Teilungs-
erklarung bestellt werden kann (dafur Wicke
in: Palandt, BGB, 80. Aufl. 2021, § 9a WEG
Rn. 2; Wicke, ZWE 2021, 21, 23; Bohringer,
ZfIR 2020, 773, 774; a.A. Hugel/Elzer, WEG,
3. Aufl. § 26 Rn. 115; Becker/Schneider, ZfIR
2020, 281, 320); dies sollte schon deshalb an-
genommen werden, weil andernfalls alle Fragen
und Probleme der verwalterlosen Gemeinschaft
der Wohnungseigentimer bereits bei deren Ent-
stehung drohen. Ein Bedurfnis dafir besteht
nicht mehr, weil die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentumer bereits mit der Anlegung der
Wohnungseigentimer besteht und deshalb Ein-
Mann-Beschlisse des teilenden Grundsticksei-
gentumers als dann noch einzigem Wohnungs-
eigentimer maglich geworden sind (vgl. BR-
Drs. 168/20, 47). Dies ist - weil ausdricklich
vom Gesetzgeber vorgesehen - unter Geltung
des WEMoG der sicherste Weg fur die Bestel-
lung des ersten Verwalters (vgl. Lehmann-Rich-

ter/Wobst, WEG-Reform 2020, 2020, Rn. 460).
Auch wenn die Anforderungen an die Verkun-
dung eines solchen Ein-Mann-Beschlusses um-
stritten sind (flr das Erfordernis einer Manifes-
tation BayObLG, Beschl. v. 07.12.1995 - 2Z BR
72/95; OLG Munchen, Beschl. v. 11.12.2007 -
34 Wx 14/07 - WuM 2008, 45; dagegen Wicke,
ZWE 2021, 21, 22 m.w.N.), bedarf dieser Be-
schluss als Grundlage des Nachweises der Ver-
walterbestellung im Grundbuchverfahren einer
den Anforderungen des § 24 Abs. 6 WEG genu-
genden Niederschrift (Dotsch/Schultzky/Zschie-
schack, WEG-Recht 2021, 2021, Kap. 2 Rn. 19),
wobei in diesem Zeitpunkt in teleologischer Re-
duktion von § 24 Abs. 6 Satz 2 WEG nur eine Un-
terschrift ausreichen muss.

Problematisch ist weiter die Frage der Anwen-
dung von § 25 Abs. 4 Fall 1 WEG, soweit der
aufteilende Grundstlckseigentimer sich selbst
oder ein verbundenes Unternehmen zum Ver-
walter bestellen will; richtigerweise erscheint
in diesem Fall eine teleologische Reduktion
der Vorschrift geboten, denn der Gesetzge-
ber will den Schutz der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft durch die Maglichkeit der jeder-
zeitigen Abberufung des Verwalters und die
Beschrankung seiner Honoraranspriche (§ 26
Abs. 3 WEG) sowie die (entsprechende) Anwen-
dung der Regelungen betreffend Verbraucher
auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
gewahrleistet wissen (D6tsch/Schultzky/Zschie-
schack, WEG-Recht 2021, 2021, Kap. 2 Rn. 11,
19; Kap. 9 Rn. 26; a.A. Lehmann-Richter/Wobst,
WEG-Reform 2020, 2020, Rn. 27) und hat auf
besondere Anfechtungsregeln flr Ein-Mann-Be-
schlUsse, wie sie die Bund-Lander-Arbeitsgrup-
pe noch vorgesehen hatte (ZWE 2019, 429,
437), verzichtet.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Erwagungen des OLG Dusseldorf haben
mit dem Inkrafttreten der Anderungen des
WEMoG weitgehend ihre Bedeutung verloren.
Am 01.12.2020 sind zahlreiche Wohnungsei-
gentumergemeinschaften entstanden, soweit
nach Teilung eines Grundsticks gemaR § 8
WEG bereits die Wohnungsgrundbicher an-
gelegt waren (§ 9a Abs. 1 Satz 2 WEG),
gleich ob die frlheren Voraussetzungen ei-
ner ,werdenden Wohnungseigentimergemein-
schaft” bereits vorgelegen haben oder nicht.
Wer bereits ,,werdender Wohnungseigentimer*
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war, gilt nunmehr gemal § 8 Abs. 3 WEG im
Innenverhaltnis als Wohnungseigentumer. Wer
in der Teilungserklarung zum Verwalter be-
stellt worden ist, bleibt jedenfalls Verwalter,
wenn vor dem 01.12.2020 bereits eine werden-
de Wohnungseigentimergemeinschaft entstan-
den war. In jedem Fall empfiehlt es sich flr den
teilenden Grundstuckseigentimer im Hinblick
auf die zum neuen Recht ungeklarte Rechtsla-
ge, noch vor der Besitzibergabe an den ers-
ten Erwerber die Verwalterbestellung in der Tei-
lungserklarung und den Verwaltervertrag vor-
sorglich zu bestatigen. Insoweit klart die Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf auch zum neu-
en Recht, dass das Grundbuchamt insoweit den
- nicht zu fuhrenden - Nachweis der negati-
ven Tatsache, dass eine Besitzubergabe an ei-
nen der Erwerber im Zeitpunkt der Beschluss-
fassung noch nicht erfolgt war, regelmaRig nicht
verlangen darf.

Bericksichtigung einer Mietminderung
durch Sozialleistungstrager

Leitsatz:

Macht ein Bezieher von Arbeitslosengeld Ii
gegeniiber seinem Wohnungsvermieter gel-
tend, die vereinbarte Miete sei wegen eines
Mangels der Wohnung herabgesetzt, so ver-
ringert sich in gleichem Umfang sein Bedarf
fur Unterkunft und Heizung nach dem SGB ILI.
Anders verhalt es sich nur, wenn die Woh-
nung ganz offensichtlich keinen Mangel auf-
weist und die Kiirzung der Miete deshalb ein-
deutig unberechtigt ist; dann darf und muss
das Jobcenter denjenigen Mietzins berick-
sichtigen, der im Mietvertrag vereinbart ist.
Urteil

Anmerkung zu SG Karlsruhe, vom

17.08.2020, S 5 AS 1414/20

von Claudia Theesfeld-Betten, Ass. jur.

A. Problemstellung

Das SG Karlsruhe hatte dariber zu entscheiden,
ob und inwieweit eine vom Leistungsberechtig-
ten vorgenommene Mietminderungen sich auf

den Leistungsanspruch hinsichtlich der zu ge-
wahrenden Unterkunftskosten auswirkt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager ist Bezieher von Leistungen nach
dem SGB II. In seinen Leistungsantragen gab
der Klager gegenuber dem beklagten Jobcen-
ter an, er habe Kosten fur Unterkunft und Hei-
zung i.H.v. monatlich 440 Euro (345 Euro Kalt-
miete zzgl. 95 Euro Nebenkosten). Diese wur-
den ihm auch bewilligt. Statt 440 Euro Uber-
wies der Klager seinem Vermieter am 03.06.
und 05.06.2019 Miete jedoch nur i.H.v. insge-
samt 374,01 Euro. Der Beklagte erfuhr schlieR-
lich vom Vermieter, dass der Klager eine Miet-
minderung geltend gemacht habe.

Nach vorangegangener Anhorung hob der Be-
klagte mit Bescheid vom 02.03.2020 die Bewil-
ligung fur Juni 2019 i.H.v. 65,99 Euro auf; zu-
gleich forderte er vom Klager in diesem Umfang
eine Erstattung gewahrter Leistungen. Zur Be-
grindung gab er an, der Klager habe im Juni
2019 weniger Miete gezahlt. Dadurch habe sich
sein Unterkunftsbedarf verringert. Obwohl der
Kldger dazu verpflichtet gewesen sei, habe er
diesen Umstand nicht unverzuglich mitgeteilt;
das sei grob fahrlassig gewesen. AulRerdem ha-
be er gewusst oder jedenfalls wissen mussen,
dass sein Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il teilweise entfallen sei. Vor diesem Hin-
tergrund seien die Voraussetzungen des § 40
Abs. 2 Nr. 3 SGB Il i.Vv.m. § 330 Abs. 3 SGB IlI
und § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und Nr. 4 SGB X
fur eine ruckwirkende Aufhebung des Bewilli-
gungsbescheids erflllt. Die zu Unrecht erbrach-
ten Leistungen misse der Klager gemals § 50
Abs. 1 SGB X erstatten.

Den hiergegen vom Klager eingelegten Wider-
spruch wies der Beklagte zurtck. Zur Begrin-
dung fuhrte er erganzend aus, maligeblich fur
den Unterkunftsbedarf nach § 22 SGB Il seien
die tatsachlichen Kosten. Verringerten sich die
Kosten durch eine Mietminderung nach § 536
BGB, so entfalle in gleichem Umfang der An-
spruch auf Leistungen nach dem SGB Il. Anders
verhalte es sich nur, wenn die Mietminderung
offensichtlich unbegrindet sei. Ein solcher Fall
habe hier aber nicht bestanden. Denn der Ver-
mieter des Klagers sei zumindest bereit gewe-
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sen, mit dem Klager einen gerichtlichen Ver-
gleich Uber die Hohe der Miete zu schlielSen.

In seiner anschlieBenden Klage trug der Kla-
ger vor, die Mietminderung sei Gegenstand ei-
nes Verfahrens beim AG Karlsruhe-Durlach (2
C 115/19). In diesem Verfahren behaupte sein
Vermieter, der Klager habe die Mangel der Miet-
wohnung selbst verursacht. Trafe dies zu, wa-
re die Mietminderung zivilrechtlich offensicht-
lich unbegrundet - mit der sozialrechtlichen Fol-
ge, dass der Bedarf fur Unterkunft unverandert
bliebe.

Das SG Karlsruhe hat die Klage abgewiesen.

Der Beklagte habe die Leistungen zu Recht vom
Klager zuruckgefordert. Soweit in den tatsach-
lichen oder rechtlichen Verhaltnissen, die beim
Erlass eines Verwaltungsaktes mit Dauerwir-
kung vorgelegen haben, eine wesentliche Ande-
rung eintrete, sei der Verwaltungsakt mit Wir-
kung vom Zeitpunkt der Anderung der Verhalt-
nisse aufzuheben, soweit der Betroffene einer
durch Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Pflicht
zur Mitteilung wesentlicher fur ihn nachteiliger
Anderungen der Verhaltnisse vorsatzlich oder
grob fahrlassig nicht nachgekommen sei (§ 40
Abs. 2 Nr. 3 SGB Il i.Vv.m. § 330 Abs. 3 Satz 1
SGB Il und § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB X). Diese
Voraussetzungen seien hier erfullt.

Bedarfe fur Unterkunft und Heizung werden in
Hohe der tatsachlichen Aufwendungen aner-
kannt, soweit diese angemessen seien (§ 22
Abs. 1 Satz 1 SGB II).

Diese Bedarfe bestinden, soweit der Betroffe-
ne rechtlich verpflichtet sei, fur eine Unterkunft
oder fur Heizung zu zahlen; es komme nicht dar-
auf an, ob er seiner Verpflichtung tatsachlich
nachkomme. Lebe der Betroffene in einer Miet-
wohnung, ergebe sich der geschuldete Miet-
zins regelmaRig aus dem Mietvertrag. Anders
verhalte es sich indes, wenn die Wohnung ei-
nen Mangel aufweise, der ihre Tauglichkeit zum
vertragsgemafen Gebrauch erheblich mindere.
Dann habe der Mieter gemals § 536 Abs. 1 BGB
nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu
entrichten. In der Praxis sei aber mitunter nicht
klar, ob oder in welchem Umfang sich die Miete
wegen eines Mangels mindere. Seien sich Mie-
ter und Vermieter hieruber nicht einig, sei es
nicht Aufgabe des Jobcenters, sich in der Miet-
streitigkeit zu positionieren und auf dieser Ba-

sis den Bedarf fur Unterkunft und Heizung fest-
zusetzen; denn dafur fehle ihm regelmaBig die
erforderliche Expertise. Vielmehr erscheine es
in einem solchen Fall sachgerecht, dass das
Jobcenter zunachst nur den geminderten Be-
trag berucksichtige, den der Mieter glaube an
den Vermieter zahlen zu mussen. Da der Mie-
ter ohnehin keine héhere Mietzahlung vorneh-
men mochte, habe er einstweilen keinen Bedarf
an Leistungen fur Unterkunft und Heizung, die
den von ihm bestimmten geminderten Betrag
Ubersteigen. Erweise sich spater, z.B. in einem
Zivilprozess, dass tatsachlich keine oder nur ei-
ne geringere Mietminderung kraft Gesetzes ein-
getreten ware, und misse der Mieter deshalb
Miete an den Vermieter nachzahlen, kénne die
Nachzahlung als zusatzlicher Bedarf fur Unter-
kunft und Heizung im Monat der Falligkeit be-
rucksichtigt werden - so wie dies bei der Nach-
forderung von Heiz- und Betriebskosten gesche-
he. Nur wenn ganz offensichtlich kein erhebli-
cher Mangel der Mietwohnung vorliege und die
Klrzung der Miete durch den Mieter eindeutig
unberechtigt sei, dirfe und musse das Jobcen-
ter durchgehend denjenigen Mietzins zugrunde
legen, der im Mietvertrag vereinbart sei (Berlit
in: LPK-SGB I, 6. Aufl. § 22 Rn. 24).

Im Juni 2019 habe der Klager seinem Vermie-
ter Miete nicht mehr in der vertraglich verein-
barten Hohe von 440 Euro Uberwiesen, son-
dern nur noch i.H.v. 374,01 Euro. Grund hierfur
sei eine ,Mietminderung“. Der Klager habe in-
des weder im Verwaltungs- noch im Klagever-
fahren angegeben, welchen zur Mietminderung
fuhrenden Mangel die Wohnung seiner Auffas-
sung nach aufweise; auch aus der Verwaltungs-
akte sei dies nicht ersichtlich. Einer Beiziehung
der Gerichtsakte des AG Karlsruhe habe der Kla-
ger nicht zugestimmt. Vor diesem Hintergrund
vermoge das Sozialgericht nicht zu prufen, ob
es tatsachlich Anhaltspunkte fur eine Mietmin-
derung gebe. Auszugehen sei hier daher vom
Regelfall, wonach bei einer streitigen Mietmin-
derung als Bedarf fur Unterkunft und Heizung
nur derjenige Betrag anzusetzen sei, den der
Mieter an den Vermieter zu zahlen bereit sei.

Dem Klager sei bekannt gewesen, dass das Ar-
beitslosengeld Il u.a. Leistungen zur Finanzie-
rung der Unterkunft umfasse. Noch kurz vor
dem streitigen Juni 2019, mit Anderungsbe-
scheid vom 15.05.2019, hatte der Beklagte den
monatlichen Bedarf des Klagers fur Unterkunft
mit 440 Euro beziffert. Angesichts dessen habe
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dem Klager klar sein mussen, dass eine Verrin-
gerung der Mietzahlung Einfluss auf das ihm zu-
stehende Arbeitslosengeld Il haben kénnte. Die
Ruckforderung des Beklagten sei daher nicht zu
beanstanden und in rechtmaRiger Weise ergan-
gen.

C. Kontext der Entscheidung

Zweck der Leistungen nach dem SGB Il ist die Si-
cherung des menschenwurdigen Existenzmini-
mums, u.a. durch Sicherung einer angemesse-
nen Wohnung. Zivilrechtliche Streitigkeiten mit
einem Vermieter sind nicht Uber das Jobcenter
auszutragen, sondern im Wege des zivilrechtli-
chen Rechtsschutzes. Dies stellt auch das SG
Karlsruhe in seiner Entscheidung hinreichend
klar. Andererseits geht es aber am Ende seiner
Entscheidung auch auf die Ansicht von Berlit
ein, dass eindeutig ungerechtfertigte Mietmin-
derungen von den Leistungstragern nicht zu be-
achten sein sollen (Berlit in: LPK-SGB I, 6. Aufl.,
§ 22 Rn. 24). Ahnlich entschied das LSG Essen
in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren
(Beschl. v. 30.04.2020 - L 7 AS 625/20 B ER).

In der Verwaltungspraxis der Leistungstrager ist
die Differenzierung, ob eine Mietminderung be-
rechtigt ist oder nicht, jedoch nur schwer vor-
zunehmen. Ein Sachbearbeiter im Bereich des
SGB I, der in der Regel nicht Uber hinreichende
mietrechtliche Kenntnisse verfugt, wird kaum
beurteilen kdnnen, ob und wann und insbeson-
dere in welcher Hohe eine Mietminderung ge-
rechtfertigt ist. Oftmals werden die Grande fur
eine vermeintliche Mietminderung den Jobcen-
tern gar nicht, nur unvollstandig oder pauschal
mitgeteilt, und auch nur aus Sicht des Leis-
tungsempfangers. Der Leistungstrager musste
in derartigen Fallen zur Beurteilung der Situa-
tion eine Wohnungsbesichtigung vornehmen,
und selbst dann bleibt es dabei, dass eine Be-
urteilung der RechtmaRigkeit einer Mietminde-
rung nur schwer bis gar nicht vorzunehmen ist.
Besonders erschwert wird die verwaltungsprak-
tische Situation noch in den Fallen, in denen
der Leistungsberechtigte dem Jobcenter in der
Vergangenheit eine Zahlungsanweisung dahin-
gehend gegeben hat, die monatlichen Unter-
kunftskosten direkt an den Vermieter zu zahlen.
Kame das Jobcenter zu dem Ergebnis, dass eine
Mietminderung nicht berechtigt ist und belasst
die Unterkunftskostengewahrung auf dem un-
geminderten Betrag, ist mit einem Widerspruch

des Leistungsberechtigten und einem anschlie-
Benden Klageverfahren zu rechnen, so dass sich
letzten Endes das Sozialgericht im Rahmen der
Prafung der RechtmaRigkeit des Bewilligungs-
bescheides inzidenter mit der RechtmaRigkeit
einer Mietminderung auseinanderzusetzen hat-
te.

D. Auswirkungen fir die Praxis

Auch im Fall einer unberechtigten Mietminde-
rung wird ein Mieter weniger Miete an seinen
Vermieter zahlen. Denn oftmals kann der Mie-
ter selber rechtlich nicht beurteilen, ob und
in welcher Héhe er zur Mietminderung be-
rechtigt ist. Ob und in welcher Hohe ein An-
spruch auf Mietminderung bestanden hat, klart
sich in den meisten Fallen erst nachtraglich
im Rahmen einer zivilgerichtlichen Auseinan-
dersetzung. Auch bei Vornahme einer unbe-
rechtigten Mietminderung hat der Leistungsbe-
rechtigte aber rein tatsachlich in den betref-
fenden Monaten weniger Aufwendungen fur die
Unterkunft, namlich nur in Héhe der gemin-
derten Miete. Folgerichtig mindert sich gemaR
§ 22 SGB Il (,,... in Hohe der tatsachlichen Auf-
wendungen ...“) auch sein Leistungsanspruch
in entsprechender Hohe gegen den Leistungs-
trager. Bereits aus dem Gesetzeswortlaut folgt,
dass danach nur solche Bedarfe zu berucksich-
tigen sind, die dem Leistungsberechtigten tat-
sachlich entstanden sind und fur deren Deckung
ein Bedarf besteht. In H6he des einbehalte-
nen Betrages entstehen dem Leistungsberech-
tigten in den betreffenden Minderungsmonaten
insoweit keine Unterkunftskosten. Konsequen-
terweise ist daher in der sozialrechtlichen Pra-
xis so vorzugehen, wie auch das SG Karlsruhe
grundsatzlich bereits festgestellt hat: Grundsi-
cherungstrager haben, wenn eine Mietminde-
rung zwischen Mieter und Vermieter streitig ist,
grundsatzlich nur die Mdglichkeit, die Leistun-
gen fur Unterkunft entsprechend dem MaR der
Minderung zu reduzieren, auch wenn der Leis-
tungsberechtigte Gefahr lauft, hierdurch mog-
licherweise seine Unterkunft zu verlieren. In
den betreffenden Monaten, in denen die Mie-
te gemindert wird, reduziert sich der Anspruch
des Leistungsberechtigten auf Unterkunftskos-
ten gemal § 22 SGB Il gegen den Leistungstra-
ger in entsprechender Hohe. Stellt sich spater,
z.B. in einem Zivilprozess heraus, dass tatsach-
lich keine oder nur eine geringere Mietminde-
rung berechtigt gewesen ware, und muss der
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Leistungsberechtigte deshalb Miete an den Ver-
mieter nachzahlen, kann die Nachzahlung als
zusatzlicher Bedarf fur Unterkunft und Heizung
im Monat der Falligkeit, z.B. unter Vorlage des
entsprechenden Urteils, nachtraglich durch den
Leistungstrager bertcksichtigt werden.



