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Entscheidungsanmerkung

Zur formularmifBigen Uberwilzung von Schénheitsrepa-
raturen auf den Mieter bei renoviertem Mietraum

Vom Vermieter gestellte Formularklauseln, in denen die
Pflicht zur Durchfithrung von Schonheitsreparaturen un-
eingeschrinkt auf den Wohnraummieter abgewilzt wird,
sind — gem. §§ 536 Abs. 4 BGB, 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB — auch dann unwirksam, wenn die Mietsache dem
Mieter zu Vertragsbeginn renoviert iiberlassen wurde.
(Amtlicher Leitsatz)

BGB §§ 536 Abs. 4,307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
LG Berlin, Urt. v. 9.3.2017 — 67 S 7/17 (AG Wedding)"

I. Sachverhalt

Im Januar 2001 schlossen die Parteien einen Formularmiet-
vertrag, in welchem in § 11 ,Instandhaltung der Mietrdume*
unter anderem folgende Klausel aufgenommen wurde:
,»4. Die Kosten der Schonheitsreparaturen trigt der — Mieter —
Vermieter [...]°. Das Wort ,,Vermieter” wurde hierbei hand-
schriftlich durchgestrichen. Eine Gegenleistung fiir die Vor-
nahme der in dieser Klausel vorgesehenen Schonheitsrepara-
turen wurde nicht ausdriicklich vereinbart. 2015 wurde das
Mietverhiltnis durch die Parteien einvernehmlich aufgehoben
und die Wohnung wurde der Vermieterin zuriickgegeben.
Dabei stellte sich heraus, dass die ehemalige Mieterin die
Wohnung entgegen § 11 des Mietvertrages nicht renoviert
hatte, woraufhin sie durch die Vermieterin auf Schadens-
ersatz in Anspruch genommen wurde. Im Berufungsverfahren
brachte die Kligerin vor, die Wohnung sei bei der Ubergabe
an die Beklagte renoviert gewesen, weshalb die Abwilzung
der Schonheitsreparaturpflicht rechtens sei.

II. Rechtlicher Kontext
1. Begriff der Schonheitsreparaturen

In dem vom LG Berlin entschiedenen Fall geht es um die
Frage der Zuldssigkeit formularvertraglich vereinbarter Schon-
heitsreparaturen durch den Mieter eines Wohnraums. Unter
Schonheitsreparaturen wird in Anlehnung an § 28 Abs. 4 S. 3
der ,,Verordnung iiber wohnungswirtschaftliche Berechnun-
gen nach dem Zweiten Wohnungsbaugesetz“ (II. BV) das
Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Winde und De-
cken, das Streichen der Fulboden, Heizkdrper einschlieBlich
Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und AuBlentiiren
von innen verstanden.” Die genaue Reichweite, was unter

' Die Entscheidung ist abgedruckt in NZM 2017, 258 ff. und
abrufbar unter
http://www.berlin.de/gerichte/kammergericht/presse/67-s-7-
17-urteil-vom-09-03-2017.pdf (13.11.2017).

2 BGH, Urt. v. 6.5.1992 — VIII ZR 129/91, Rn. 19; Em-
merich, in: Emmerich/Sonnenschein, Kommentar zum Miet-
recht, 11. Aufl. 2014, § 535 Rn. 58; Christensen, in: Ulmer/
Brandner/Hensen, Kommentar zum AGB-Recht, 12. Aufl.

Schonheitsreparaturen zu verstehen ist, ist in ihren Einzel-
heiten stark umstritten und Gegenstand unzéhliger Gerichts-
verfahren.® Die Schénheitsreparaturen dienen dazu, die Ab-
nutzungsspuren durch den vertragsgemidflen Gebrauch der
Mietsache durch den Mieter zu beseitigen.* Abzugrenzen
sind diese von Instandsetzungs- und Instandhaltungspflich-
ten’ sowie von Kleinreparaturen®, wobei die Grenze nicht
immer trennscharf zu bestimmen ist.

2. Grenzen der Dispositivitit

Die gesetzliche Konzeption sieht vor, dass der Schuldner der
Erhaltungspflicht, worunter auch Schonheitsreparaturen fal-
len, grundsitzlich der Vermieter ist.” Diese Erhaltungspflicht
aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB erginzt damit § 535 Abs. 1 S. 1
und 3 BGB. Nach ganz h.M. soll jedoch eine solche Uber-
wilzung der Pflichten — auch durch AGB — auf den Mieter
moglich sein.® § 535 Abs. 1 S. 2 BGB ist insoweit dispositiv.
Mangels Gewohnbheitsrechts ist jedoch stets eine ausdriickli-
che Vereinbarung notwendig.” Hierdurch wird in dogmati-
scher Hinsicht die grundlegende Verteilung der Hauptpflich-
ten im Mietvertrag angetastet.'” Die bedeutsamsten Grenzen
der Ausgestaltungsmdglichkeiten ergeben sich aus den Schran-
ken des AGB-Rechts in den §§ 305 ff. BGB'!, dem im Miet-
recht (oft einseitig) zwingendem Recht'” sowie §§ 134, 138
BGB."

2016, (32) Mietvertrage Rn. 10; Streyl, NZM 2017, 345 (346)
sieht die Definition als nicht mehr zeitgemaf an.

> Vgl. Emmerich (Fn. 2), § 535 Rn. 59; Liitzenkirchen, in:
Litzenkirchen, Kommentar zum Mietrecht, 2. Aufl. 2015,
§ 535 Rn. 544 ff.

* Emmerich (Fn. 2), § 535 Rn. 58.

5 Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Kommentar zum AGB-
Recht, 6. Aufl. 2013, Klauseln (M) Rn. M 94.

% Schwab, AGB-Recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1318.

" Emmerich (Fn. 2), § 535 Rn. 60; Emmerich, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, 2014/
2015, Q. Miete Rn. 45; Langenberg, in: Schmidt-Futterer,
Kommentar zum Miete, 13. Aufl. 2017, § 538 Rn. 66.

¥ Vgl. nur BGH, Urt. v. 14.7.2004 — VIII ZR 339/03, Rn. 16;
Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 76. Aufl.
2017, § 535 Rn. 42; Christensen (Fn. 2), (32) Mietvertrige
Rn. 10; Emmerich (Fn. 2), § 535 Rn. 60 f.; Schwab (Fn. 6),
Rn. 1271; kritisch Emmerich, JuS 2006, 933 ff. Zur Ge-
schichte der Uberwilzung auf den Mieter siche Oestmann, in:
Schmoekel/Riickert/Zimmermann, Historisch-kritischer Kom-
mentar zum BGB, Bd. 3, 2013, §§ 535-580a Rn. 38 f.

’ BGH, Urt. v. 14.7.2004 — VIII ZR 339/03, Rn. 16; Koss-
mann/Meyer-Abich, Handbuch der Wohnraummiete, 7. Aufl.
2014, § 43 Rn. 13.

' Weidenkaff (Fn. 8), § 535 Rn. 42.

"' Christensen (Fn. 2), (32) Mietvertrige Rn. 7.

'>So z.B. §§ 536 Abs. 4, 547 Abs. 2, 551 Abs. 4 BGB. Allein
die Formulierung wonach Vereinbarungen ,,zum Nachteil des
Mieters® unwirksam sind, findet sich 36 Mal im Mietrecht.

'3 Klein-Benkers, in: Nomos Kommentar zum BGB, 3 Aufl.
2016, § 535 Rn. 179.
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Hinsichtlich der Unwirksamkeit von derartigen Klauseln
ist dabei vor allem an § 307 Abs. 1 BGB zu denken, wonach
Bestimmungen in allgemeinen Geschéftsbedingungen un-
wirksam sind, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen. Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine unan-
gemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn
eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu ver-
einbaren ist.'* Das ist beispiclsweise der Fall, wenn der Rech-
te- und Pflichten-Kanon der Parteien erheblich zuungunsten
einer Partei verschoben wird."> Genau diese Verschiebung
zulasten einer Partei ist jedoch ein zentraler Zweck von AGB
und stets ein immanentes Problem.'¢

Um die Wirksamkeit einer AGB nach § 307 Abs. 1, 2
Nr. 1 BGB feststellen zu konnen, ist eine umfassende Interes-
senabwigung vonnoten.'” Darin einzustellen sind unter ande-
rem'® der Zweck der Klausel und die charakteristischen
Eigenschaften des jeweiligen Vertragsverhéltnisses, Verhal-
tenskodizes der jeweiligen Verkehrskreise, die Verkehrssitte
oder die Ublichkeit der Geschiftspraktiken.' Sollte eine
Klausel im Einzelfall benachteiligend von der wesentlichen
gesetzlichen Konzeption abweichen, ist jedoch zusétzlich zu
priifen, ob nicht ausnahmsweise andere Klauseln eine Kom-
pensationswirkung zeigen und so die Klausel vor dem Un-
wirksamkeitsschicksal bewahrt werden kann, etwa durch ein
(vermeintlich) niedrigeres Entgelt fiir die Gegenleistung (sog.
Preisargument).zo Im Fall der Schonheitsreparaturen wird in
diesem Kontext eine eventuell niedrigere Miete angefiihrt,
die genau diese Kompensationswirkung zeigen soll. Diese
Idee kursiert im mietrechtlichen Kontext als ,,Entgeltthese“.21
Die Ubernahme der Schonheitsreparaturen wird als geldwerte
Arbeitsleistung hierbei mittelbar zum Teil des Mietentgelts

'* Die h.M. sieht in § 535 Abs. 1 S. 2 BGB eine Vorschrift
mit Leitbildcharakter, vgl. BGH, Urt. v. 12.3.2014 — XII ZR
108/13, Rn. 26, Emmerich, NZM 2009, 16 (18); Schmidt, in:
Beck’scher Online-GroBBkommentar zum Zivilrecht, Stand:
1.10.2017, § 535 Rn. 381. Bisweilen wird § 535 Abs. 1 S. 2
BGB nicht oder ,eingeschrankt als wesentlicher Grund-
gedanke angesehen, so z.B. von Christensen (Fn. 2), (32)
Mietvertrdge, Rn. 10.

' Schulte-Nélke, in: Handkommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, 9. Aufl. 2017, § 307 Rn. 13.

'® Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
11. Aufl. 2016, § 47 Rn. 3.

'" Schulte-Nélke (Fn. 15), § 307 Rn. 12.

' Fiir Abwagungskriterien, die in diesem Kontext jedoch nur
teilweise von Bedeutung sind siehe Liitzenkirchen (Fn. 3),
§ 535 Rn. 91 ff. und im europarechtlichen Kontext der
Klauselrichtlinie 93/13/EWG Schulte-Nolke (Fn. 15), § 307
Rn. 15.

' Schulte-Nélke (Fn. 15), § 307 Rn. 13.

0 Liitzenkirchen (Fn. 3), § 535 Rn. 96; Schulte-Nélke (Fn. 15),
§ 307 Rn. 13; Schmidt, NJW 2016, 1201 (1202).

2! Hiublein, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 535 Rn. 118 spricht von einer ,,starke[n] Ndhe zum
Preisargument®. Kritisch Schmidt (Fn. 14), § 535 Rn. 384.1.

erhoben.”” Mit anderen Worten schuldet der Mieter Schon-
heitsreparaturen, der Vermieter Entgelt hierfiir.”® Dies soll
dazu fiihren, dass die Uberwilzung auf den Mieter grundsitz-
lich moglich sein soll. Besonders die angebliche Verkehrssit-
te des Uberwilzens der Schénheitsreparaturpflicht auf den
Mieter und die Entgeltthese sind jedoch stark umstritten.**
Die h.M. hilt eine Uberwilzung der Schénheitsreparaturen
gleichwohl fiir mdglich und hat zahlreiche umfangreiche
Kriterien entwickelt, anhand derer die Wirksamkeit im Ein-
zelfall beurteilt wird.”® Ist die Klausel zumindest teilweise
unwirksam, so fiihrt dies immer auch zur Unwirksamkeit der
ganzen Klausel, denn die Pflicht Schonheitsreparaturen vor-
zunehmen ist als eine einheitliche Pflicht anzusehen. Eine
Aufspaltung der Klausel in einen wirksamen und einen un-
wirksamen Teil ist nicht méglich.*

3. Folgen von Schénheitsreparaturklauseln

Fiir den Mieter ergibt sich aus einer wirksamen Schonheits-
reparaturklausel das Folgende: Er ist zur Durchfiihrung der
Schonheitsreparaturen verpflichtet, vollstreckbar regelmaBig
nach § 887 ZPO.”” Wenn der Mieter dieser Verpflichtung
nicht nachkommt, kann der Vermieter unter den Vorausset-
zungen der §§ 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m.
dem Mietvertrag Schadensersatz in Geld statt der Leistung
vom Mieter verlangen.?®

22 Schwab (Fn. 6), Rn. 1272; Langenberg (Fn. 7), § 538
Rn. 68. Zur dogmatischen Konstruktion ausfiihrlich Langen-
berg, in: Langenberg/Zehelein, Schonheitsreparaturen, Instand-
setzung und Riickgabe, 5. Aufl. 2015, Teil I Rn. 44 f.

2 Langenberg (Fn. 7), § 538 Rn. 69.

2 Sonnenschein, NJW 1986, 2731 (2738), spricht von ,,un-
bewiesene[n] Tatsachenbehauptungen®; ,,als ob solche Ver-
kehrssitte Vorrang vor dem zwingenden Gesetzesrecht habe
konstatiert Emmerich, NZM 2009, 16 (17); kritisch ebenso
Hdublein (Fn. 21), § 535 Rn. 118.

» Vgl. nur zu diesen Leitlinien Christensen (Fn. 2), (32)
Mietvertrdge, Rn. 11 ff.; Liitzenkirchen (Fn. 3), § 535
Rn. 556 ff.; Schmidt (Fn. 14), § 535 Rn. 387 ff.; a.A. Em-
merich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014, § 535
Rn. 107, welcher einen ,.evidenten [Widerspruch]*“ mit den
gesetzlichen Regelungen sieht.

* BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 21/13, Rn. 17; Liitzen-
kirchen (Fn. 3), § 535 Rn. 556; Hau (Fn. 5), Klauseln (M), M
Rn. 96. Einschrankend Schwab (Fn. 6), Rn. 1298, welcher
versucht, die Klausel zumindest teilweise mithilfe des sog.
,»blue pencil test™ aufrechtzuerhalten.

" Vgl. Gruber, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl.
2016, § 887 Rn. 1, 11; Brehm, in: Stein/Jonas, Kommentar
zur ZPO, Bd. 8, 22. Aufl. 2004, § 887 Rn. 11; Wieser,
Prozessrechts-Kommentar zum BGB, 2. Aufl. 2002, § 535
Rn. 30.

* BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 14; Streyl,
in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 13. Aufl.
2017, § 546a Rn. 81; a.A. Schellhammer, Schuldrecht nach
Anspruchsgrundlagen, 9. Aufl. 2014, Rn. 184, welcher ohne
Begriindung allein auf § 280 Abs. 1 BGB abstellen will.
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Verwendet der Vermieter hingegen eine unwirksame
Schonheitsreparaturklausel, konnen sich verschiedene zu
unterscheidende Konstellationen ergeben. Nach dem gesetz-
lichen Leitbild bleibt der Vermieter weiterhin gem. § 535
Abs. 1 S. 2 BGB zur Erhaltung des vertragsgeméfen Zu-
stands verpflichtet.”’ Infolge der bereits genannten ,,Entgelt-
these® ist daneben noch strittig, ob der Vermieter wegen der
Unwirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel (riickwirkend)
einen ,hoheren Mietzins“ bzw. zukiinftig einen Zuschlag
verlangen kann.* Leistet der Mieter in Unwissenheit der Un-
wirksamkeit der Klausel, so konnen diesem Anspriiche nach
§§ 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1, 818 Abs. 2 BGB*' und §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB (ggf. i.V.m. § 311 Abs. 2 BGB) zu-
stehen.*® Strittig ist in diesem Fall daneben, ob der Mieter
Aufwendungsersatz nach §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB verlan-
gen kann.* Die Verjahrungsfrist des Erstattungsanspruchs
des Mieters richtet sich nach der h.M. nach § 548 Abs. 2
BGB und betrdgt damit sechs Monate nach Beendigung des
Mietverhiltnisses.** Fiihrt ein Mieter, der nicht zu Schén-
heitsreparaturen verpflichtet ist, diese dennoch durch und
dies mangelhaft (,,Verschlimmbesserung®), steht dem Ver-
mieter bei Verschulden ein Schadensersatzanspruch nach
§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB zu.”

I1I1. Die Entscheidung des LG Berlin

Das LG Berlin folgte dieser skizzierten h.M. nur bedingt und
wies die Berufungsklage der ehemaligen Vermieterin in vol-
lem Umfang zuriick. Ein Anspruch auf Schadensersatz gegen
die Mieterin aus den §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB stiinde der
Berufungskldgerin nicht zu. Ein Anspruch sei ausgeschlos-
sen, da § 11 Nr. 4 des Formularmietvertrags gegen die §§ 536
Abs. 4, 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB verstieB3e und folglich un-
wirksam sei.

¥ Vgl. Blank, in: Blank/Borstinghaus, Kommentar zum Miet-
recht, 5. Aufl. 2017, § 535 Rn. 417; Liitzenkirchen (Fn. 3),
§ 535 Rn. 666 ff.

** BGH, Urt. v. 9.7.2008 — VIII ZR 181/07, Rn. 8 ff. verneint
einen Anspruch des Vermieters bei freifinanziertem Wohn-
raum; ebenso Emmerich, NZM 2009, 16 (16); vgl. auch
Blank (Fn. 29), § 535 Rn. 423 m.w.N. Unberiihrt bleibt je-
doch die Méglichkeit des Vermieters eine Mieterh6hung nach
§ 558 BGB herbeizufiihren, vgl. Liitzenkirchen (Fn. 3), § 535
Rn. 680 f.

31 Vgl. Blank (Fn. 29), § 535 Rn. 420; Liitzenkirchen (Fn. 3),
§ 535 Rn. 673 ff.

2 Vgl. Blank (Fn. 29), § 535 Rn. 422; Liitzenkirchen (Fn. 3),
§ 535 Rn. 668 ff.; Schwab (Fn. 6), Rn. 1309.

* Vgl. hierzu Lorenz, NJW 2009, 2576 ff.; ablehnend: Liitzen-
kirchen (Fn. 3), § 535 Rn. 672.

* BGH, Urt. v. 4.5.2011 — VIII ZR 195/10, Rn. 13 ff.; Lan-
genberg (Fn. 22), Teil IV Rn. 56; Liitzenkirchen (Fn. 3),
§ 535 Rn. 676. Eine a.A. will auf die allgemeine Verjéhrungs-
frist zurlickgreifen, so etwa Schwab (Fn. 6), Rn. 1308 m.w.N.
3 BGH, Urt. v. 18.2.2009 — VIII ZR 166/08, Rn. 14; Schwab
(Fn. 6), Rn. 1310; Kossmann/Meyer-Abich (Fn. 9), § 43
Rn. 10.

1. Einstufung als Kostentragungspflicht

Bei der rechtlichen Priifung sei zunédchst zwischen einer sog.
Vornahmeklausel, wonach der Miecter zur Vornahme von
Schonheitsreparaturen in Eigenleistung verpflichtet ist, und
einer reinen Kostentragungspflicht des Mieters fiir solche
MaBnahmen zu differenzieren. Wiirde die gegenstdndliche
Klausel als Letztere ausgelegt werden, wiirde jedoch dem
Mieter unter Zugrundelegung der kundenfeindlichsten Ausle-
gung nach § 305¢ Abs. 2 BGB die eigenhidndige Moglichkeit
zur Vornahme der Schonheitsreparatur abgeschnitten. Diese
Klausel stelle eine unangemessene Benachteiligung zulasten
des Mieters dar, da im Rahmen von Schonheitsreparaturen
nur Arbeitsergebnisse in fachgerechter Ausfiihrung mittlerer
Art und Giite geschuldet wiirden. Das bedinge nicht die Ein-
schaltung Dritter, weswegen bereits hierdurch ein Verstof3
gegen § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB angenommen werden kann.

2. Einstufung als Vornahmeklausel
a) Verstofs gegen § 536 Abs. 4 BGB

Wiirde die gegenstindliche Klausel entgegen dem Wortlaut
als Vornahmeklausel angesehen, so wiirde diese dennoch
keinen Bestand haben. Die gegenstindliche Klausel wiirde in
diesem Fall gegen § 536 Abs. 4 BGB verstof3en, wonach bei
einem Mietverhéltnis iiber Wohnraum eine zum Nachteil des
Mieters abweichende Vereinbarung von der gesetzlichen
Konzeption der Mietminderung bei Sach- und Rechtsmin-
geln unwirksam ist. Nach der an § 305¢c Abs. 2 BGB orien-
tierten Auslegung sind Vornahmeklauseln dahingehend aus-
zulegen, dass dem Mieter Gewéhrleistungsrechte nicht zu-
stehen, sofern und solange er den ihm iibertragenen Instand-
setzungs- und Instandhaltungspflichten nicht nachkommt.
Das wiirde jedoch der gesetzlichen Konzeption des mietrecht-
lichen Gewéhrleistungsrechts in § 536 Abs. 1 bis 3 BGB
zuwiderlaufen. Eine Einschrinkung des § 536 Abs. 4 BGB
komme aufgrund des unmissverstindlichen Wortlauts der
Norm nicht in Betracht. Dem stehe nicht entgegen, dass der
Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zum Mietrechts-
reformgesetz die Moglichkeit erblickt habe, die Schonheits-
reparaturen auf den Mieter abzuwilzen. Der Gesetzgeber
habe dennoch ausdriicklich von einer Kodifizierung dieser
Problematik abgesehen. Die Gesetzesmaterialien hitten je-
doch bei der Gesetzesauslegung immer dann aufler Betracht
zu bleiben, wenn die in ihnen angedeutete Auffassung des
Gesetzgebers im Gesetz keinen hinreichenden Niederschlag
gefunden hat. Die vorrangig am objektiven Sinn und Zweck
des Gesetzes zu orientierende Auslegung kann nidmlich nicht
durch Motive gebunden werden, die im Gesetzgebungs-
verfahren zwar dargelegt wurden, im Gesetzeswortlaut aber
keinen Ausdruck gefunden haben. Eine Ubertragung der
Pflicht zu Schonheitsreparaturen sei allenfalls denkbar, wenn
diese nicht die in § 536 Abs. 1 bis 3 BGB niedergelegten
Rechte entzieht.

2. Verstofs gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB

Neben einem Versto3 gegen § 536 Abs. 4 BGB sei die Klau-
sel zudem mit § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unvereinbar,
unabhingig von der Frage, in welchem Zustand die Wohnung
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an den Mieter iibergeben wurde. Die unangemessene Benach-
teiligung des Mieters sei darin zu sehen, dass die Pflicht zur
Schonheitsrenovierung nach § 11 Nr. 4 des Formularmiet-
vertrags weder in tatsdchlicher noch wirtschaftlicher Hinsicht
eingeschriankt ist. Eine kostenmiBige Begrenzung oder die
Gewidhrung eines Ausgleichs durch den Vermieter konnte
zwar die Unangemessenheit ausschlielen, dies wurde jedoch
nicht im Mietvertrag vereinbart. Eine Verkehrssitte, die
Schonheitsreparaturpflicht auf den Mieter zu {ibertragen
bestehe ndmlich nur unter diesen Voraussetzungen.

Auch die ,Entgeltthese des BGH konne keine andere
Einschétzung rechtfertigen. Nach dieser kann ,,in der Regel*
davon ausgegangen werden, dass durch die Abwélzung der
Schonheitsreparaturen auf den Mieter der Vermieter einen
niedrigeren Mietzins veranschlagt. Das sei insoweit proble-
matisch, als zunichst geklart werden miisse, ob ein solcher
Fall iiberhaupt vorliegt. Darlegungs- und beweisbelastet fiir
die Ausgleichsgewdhrung wire allein der Vermieter, ohne
dass ihm insoweit Darlegungs- und Beweiserleichterungen
zustiinden. Im Gegenteil spriche in Fillen eines schriftlichen
Vertragsschlusses dessen duflere Form prima facie gegen die
Vereinbarung oder tatsdchliche Gewédhrung eines — zudem
angemessenen — Ausgleichs durch niedrigere Bemessung der
ansonsten hoéher kalkulierten (Inklusiv-)Miete. Ein solcher
Ausgleich konne in diesem Fall nicht angenommen werden,
da Art und Ausmal der (vereinbarten) Kompensation weder
im Wortlaut noch der Systematik der Mietvertragsurkunde
zumindest ansatzweise ihren Niederschlag gefunden haben.
Ergidnzend hierzu stiinde eine stillschweigende vermieter-
seitige Ausgleichsleistung durch ErméBigung der ansonsten
hoéher zu kalkulierenden Miete im Sinne der ,,Entgeltthese
nicht im Einklang mit der neueren Rechtsprechung des BGH.

IV. Bewertung des Urteils

Das Urteil des LG Berlin ist in vielerlei Hinsicht bemerkens-
wert. Das gilt besonders in dem Maf3e, wie sich die Kammer
in den entscheidungserheblichen Aspekten gegen die hochst-
richterliche Rechtsprechung und die h.L. positioniert.

1. Einstufung der Klausel als Vornahmeklausel

Mit der Einstufung als Vornahmeklausel stellt sich das LG
Berlin zu Recht der als fragwiirdig zu bezeichnenden Ansicht
des BGH hinsichtlich der Auslegung einer solchen Klausel
entgegen. Dieser erblickt in der identischen Formulierung
(,Die Kosten der Schonheitsreparaturen trigt [...]°) eine
Vornahmeklausel, obgleich dies dem Wortlaut nicht ent-
nommen werden kann. Begriindet hatte dies der BGH damit,
dass aus der Sicht eines verstindigen Mieters der Klausel
gleichwohl eine Verpflichtung zur Ausfiihrung der Schon-
heitsreparaturen zu entnehmen sei.’® Es soll niamlich bei der
Auslegung im Mietvertrag auch die (angeblich®’) zur Ver-

3 BGH, Urt. v. 14.7.2004 — VIII ZR 339/03, Rn. 15. Kritisch
Hau (Fn. 5), Klauseln (M) Rn. M 100, welcher anmerkt, dies
sei kaum mit AGB-rechtlichen Grundsétzen in Einklang zu
bringen.

37 Kritisch zu Recht Schmidt (Fn. 14), § 535 Rn. 384.2.

kehrssitte gewordene Praxis der Abwilzung der Schonheits-
reparaturen auf den Mieter an dieser Stelle von Bedeutung
sein, weswegen bereits keine Zweifel bestiinden.*® Anders als
der BGH wendet das LG Berlin richtigerweise die Unklar-
heitenregelung des § 305¢ Abs. 2 BGB an und stuft die Klau-
sel als Kostentragungsklausel und damit als unangemessene
Benachteiligung ein.

Die Entscheidung des Gerichts in diesem Punkt iiber-
zeugt. Eine andere Auslegung wiirde nicht nur gegen § 305¢c
Abs. 2 BGB und damit gegen Art. 5 S. 2 der RL 93/13/
EWG?’ verstofien, sondern entspricht auch dem Willen der
Vertragsparteien, auch wenn dies letztlich zur Unwirksamkeit
fithren muss. Ein solch extensiver Einfluss der Verkehrssitte
auf das AGB-Recht iiberzeugt auch im Ubrigen nicht. So
konstatiert Fuchs zu dieser Problematik zurecht: ,,.Die Uber-
einstimmung mit einer brancheniiblichen Regelung ist zwar
durchaus ein beriicksichtigungsfahiger Aspekt (unter vielen
anderen), kann aber als lediglich faktischer Befund das Wert-
urteil iber die Angemessenheit einer Klausel nicht prijudi-
zieren, zumal sich aus der Ublichkeit keine Aussage iiber die
Einhaltung normativer Vorgaben und die Anerkennung durch
die beteiligten Verkehrskreise ableiten lisst.“*” Mit anderen
Worten darf vom Ist-Zustand nicht ohne weiteres auf den
Soll-Zustand geschlossen werden bzw. diesen sogar derogie-
ren. Nur umgekehrt kann die Abweichung von solchen Stan-
darc}tsl bzw. der Verkehrssitte eine Unangemessenheit indizie-
ren.

2. Verstof3 gegen § 536 Abs. 4 BGB
a) Fall des § 536 Abs. 4 BGB

Das LG Berlin hilt § 536 Abs. 4 BGB fiir einschligig und
sieht gleichzeitig in der Uberwilzung der Schonheitsreparatu-
ren unter Anwendung der Unklarheitenregelung aus § 305
Abs. 2 BGB im vorliegenden Fall eine Beschrinkung der
Rechte des Mieters aus § 536 Abs. 1 bis 3 BGB als einzige
vertretbare Auslegungsmoglichkeit der Klausel an.

Diese Ansicht ist iiberzeugend, denn die Mingelrechte
des Mieters werden durch eine solche Vereinbarung ausge-
schlossen und der Mieter muss Mingel an der Dekoration
selbst beseitigen.* Bisweilen wird die Anwendbarkeit dieser
Vorschrift auf die Uberwilzung von Schénheitsreparaturen
unter Verweis auf die Zirkularitit des Arguments bestritten,
da nicht von § 536 BGB, sondern von § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
abgewichen werde.* Daneben wird angefiihrt, dass die Man-

¥ BGH, Urt. v. 14.7.2004 — VIII ZR 339/03, Rn. 14; Ulmer/
Schdfer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl.
2016, § 305¢ Rn. 192; Christensen (Fn. 2), (32) Mietvertrége,
Rn. 12.

¥ Die Richtlinie umfasst auch Wohnraummietrecht, vgl.
Schmidt, NJW 2016, 1201 (1203).

* Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zum AGB-
Recht, 12. Aufl. 2016, § 307 Rn. 141.

*! Fuchs (Fn. 40), § 307 Rn. 140; Roloff, in: Erman, Kom-
mentar zum BGB, 15. Aufl. 2017, § 307 Rn. 14.

2 Ebenso Emmerich (Fn. 25), § 535 Rn. 107; vgl. auch
Langenberg (Fn. 7), § 538 Rn. 67.

* Héublein (Fn. 21), § 535 Rn. 118.
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gelhaftigkeit der Mietsache, die mit zunehmender Abnutzung
geschieht, vom Umfang der Leistungspflichten des Vermie-
ters abhingt.** Es sei aus diesen Griinden lediglich ,.ein blo-
Ber Reflex“, wenn das Minderungsrecht fehlen wiirde.*’
§ 536 Abs. 4 BGB sei aus diesen Griinden fiir die Uberwil-
zung von Schonheitsreparaturen bereits a priori unbeachtlich.
Diese Ansicht ist jedoch nicht iiberzeugend, denn es wiirde
zu einem nicht mehr hinnehmbaren Wertungswiderspruch
fithren, wenn die Mietparteien zwar nicht iiber das Recht zur
Mietminderung selbst disponieren, daflir Hauptleistungs-
pflichten in der Weise auf den Mieter iibertragen kdnnten,
dass dieser nicht nur seine von § 536 BGB umfassten Rechte
verliert (bzw. diese erst gar nicht entstehen), sondern mit der
Pflicht zur Selbstvornahme gleich doppelt belastet wiirde.
Man konnte sogar von einer Umgehung der gesetzlichen
Grundkonzeption des § 536 Abs. 4 BGB sprechen. Klarer
wird dieses Ergebnis, wenn die sonstigen Fille betrachtet
werden, die unter § 536 Abs. 4 BGB fallen sollen. So fallen
unter anderem Einschrinkungen des Sach- oder Rechts-
méngelbegriffs, Verschiebungen der Erheblichkeitsschwelle
des § 536 Abs. 1 S. 3 BGB zulasten des Mieters oder nachtei-
lige Modifikationen der gesetzlich vorgegeben Beweislast-
verteilung hierunter.*® Umso unverstindlicher erscheint es
damit, Schonheitsreparaturen von § 536 Abs. 4 BGB auszu-
nehmen zu wollen. Das vom Vermieter gewiinschte Ergebnis
ist durch einen anderen Ankniipfungspunkt ohne weiteres
erreichbar. Soweit wiederum dagegen argumentiert wird,
dass jegliche individualvertragliche Uberwilzung der Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter dadurch unzulissig wire,"’
ist das rein ergebnisorientiert, zumal von § 536 Abs. 4 BGB
nur Wohnmietraum umfasst ist.

b) Unbeachtlichkeit des entgegenstehenden gesetzgeberischen
Willens

Obgleich die Gesetzesbegriindung die Moglichkeit vorsieht,
dass eine Uberwilzung der Schonheitsreparaturen auf den
Mieter moglich sein muss, sieht sich das LG Berlin nicht an
diese Auffassung gebunden und verneint eine Ausnahme zu
§ 536 Abs. 4 BGB. So heilit es in der Gesetzesbegriindung,
die der h.M. entspricht, wortlich:

,.Der Gesetzentwurf sieht an dieser Stelle davon ab, eine
gesetzliche Regelung zu den so genannten Schonheitsrepara-
turen, das heifit den durch Abnutzung notwendig gewordenen
Maler- und Tapezierarbeiten zu treffen. Damit wird an dem
gesetzlichen Leitbild festgehalten, dass der Vermieter, der
grundsétzlich die Mietsache dem Mieter in einem zum ver-
tragsméfBigen Gebrauch geeigneten Zustand zu {iberlassen
und sie wéihrend der Mietzeit auch in diesem Zustand zu
erhalten hat, auch zur Vornahme der Schonheitsreparaturen
verpflichtet ist. Gleichzeitig bleibt es bei der heute vielfach
genutzten Moglichkeit, die Durchfiihrung der Schonheits-
reparaturen (in gewissen Grenzen) auf den Mieter zu iibertra-

* Héiublein (Fn. 21), § 535 Rn. 113.

* Héublein (Fn. 21), § 536 Rn. 43.

% Bieder, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum Zivil-
recht, Stand: 1.10.2017, § 536 Rn. 112.

*" Héublein (Fn. 21), § 536 Rn. 43.

gen. Dies bedeutet, dass es letztlich die Mietvertragsparteien
selbst in der Hand behalten, im Rahmen der konkreten Ver-
tragsverhandlung und -ausgestaltung zu regeln, wer von
ihnen die Schonheitsreparaturen zu tragen hat und diesen
Faktor gegebenenfalls bei der Hohe der Miete zu beriicksich-
tigen. Dies ist sinnvoll und interessengerecht.

Die Ubertragung von Schonheitsreparaturen auf den Mie-
ter kann durch eine individuell ausgehandelte vertragliche
Vereinbarung (Individualklausel) oder als Vereinbarung im
Rahmen einer Allgemeinen Vertragsbestimmung (Formular-
klausel) erfolgen. Aus einer Vielzahl hochstrichterlicher Ent-
scheidungen insbesondere zu Formularklauseln haben sich
mittlerweile einige verniinftige und praxisgerechte Grund-
sitze fiir die Zuldssigkeit der Ubertragung von Schénheits-
reparaturen entwickelt, die sich am gesetzlichen Leitbild des
§ 536 BGB bzw. des § 535 Abs. 1 S. 2 Entwurf orientieren.
Die Frage, ob eine vertragliche Vereinbarung zuldssig ist
oder nicht, kann letztlich nie schematisch beantwortet wer-
den, sondern hingt immer entscheidend von der gesamten
Vertragsgestaltung und der Interessenlage der Parteien im
Einzelfall ab. Vor diesem Hintergrund wird eine starre ge-
setzliche Regelung der Vielzahl der in der Praxis vorkom-
menden und moglichen Fallgestaltungen nicht gerecht. Die
Vorschrift des § 535 Abs.1 S. 2 Entwurf gibt deshalb ein
gesetzliches Leitbild vor, das MafBstab ist fiir die Beurteilung
der Zulassigkeit insbesondere von Formularklauseln nach § 9
AGBG [jetzt § 307 Abs. 1 und 2 BGB, 4Anm. d. Verf], sie
bietet aber gleichzeitig den ndtigen Spielraum fiir eine einzel-
fallbezogene, wirklich interessengerechte Losung.“*

Der Gesetzgeber wollte damit die Entscheidung im Ein-
zelfall den Gerichten aufbiirden, ohne dass dies jedoch auch
nur ansatzweise einen Niederschlag im Gesetzeswortlaut ge-
funden hitte. Ob dies ausreichend ist, ist jedoch fraglich. Die
Rechtsprechung ist an Gesetz und Recht gebunden, Art. 20
Abs. 3, 97 Abs. 1 GG. Wie weit diese Bindung reicht, hangt
von der Bindungsfihigkeit der Rechtsnormen ab.* Unter
Gesetz ist im Rahmen von Art. 97 Abs. 1 GG nur ein Aullen-
rechtssatz zu verstehen, mithin also keine Gesetzesmateria-
lien.*® Als verbindliche Quelle fiir die Auslegung von formel-
len Gesetzen gibt es nach dem Grundgesetz vielmehr nur den
Gesetzestext und seinen Wortlaut, welcher Grundlage und
grundsitzlich auch eine Grenze der Auslegung darstellt.”!
Denn nur der Gesetzestext ist nach der Verfassung im Regel-

* BT-Drs. 14/4553, S. 40.

¥ Schulze-Fielitz, in: Dreier, Kommentar zum Grundgesetz,
Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 101, Grimm, JZ 2009, 596
(597 ).

> Vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.5.1988 — 1 BvR 520/83, Rn. 37,
Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 97 Rn. 10; zum Be-
griff der Gesetzesmaterialien Frieling, Gesetzesmaterialien
und Wille des Gesetzgebers, 2017, S. 25 ff.

> Meyer, in: v. Miinch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz,
Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 97 Rn. 31; vgl. auch Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10. Aufl. 2015,
Rn. 543; ausfiihrlich Frieling (Fn. 50), S. 72 ff. mit Nachwei-
sen zu den Gegenauffassungen.
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fall das Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens und wird
gegengezeichnet, ausgefertigt und im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet, Art. 82 Abs. 1 GG.*? Eine Begriindung ist verfas-
sungsrechtlich nur ausnahmsweise geschuldet.”> Daneben
handelt es sich bei Gesetzgebungsmaterialen stets um Auffas-
sungen von bestimmten Stellen oder eines (Teil-)Organs, die
keine Geltung fiir das Verstindnis des Normtextes beanspru-
chen konnen, da sich diese immer nur auf Zwischenschritte
zum letztendlichen Gesetz beziehen.”* Daneben besteht eine
offenkundige Missbrauchsgefahr, die spitere Gesetzesanwen-
dung tiber den Wortlaut hinaus zu steuern und dies als politi-
sches Mittel zu nutzen.” Die Materialen haben damit grund-
sdtzlich nur eine unterstiitzende Funktion, insbesondere
Rechtsstandpunkte entfalten keine Bindung.”® Folgt man
dieser Auffassung, kann mangels anderer Anhaltspunkte im
Gesetz keine Bindung angenommen werden. Die gesetzgebe-
rische Untitigkeit in Form der vollstandigen Ubertragung der
Entscheidung {iber die rechtmiBige Ausgestaltung von
Schonheitsreparaturen auf die Gerichte ist im Hinblick auf
das Demokratieprinzip und Rechtsstaatsprinzip auflerdem
kritisch zu sehen.”’

3. Verstofs gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB

Das LG kritisiert richtigerweise zudem, dass die Klausel
keine kostenmiBige Begrenzung oder Gewéhrung eines an-
gemessenen Ausgleichs enthilt.™ Insoweit verweist das LG
auf Entscheidungen des BGH hinsichtlich der Notwendigkeit
einer Begrenzung von Kleinreparaturkosten® und zur Aus-
gleichspflicht des Vermieters bei Schonheitsreparaturen an
unrenoviertem bzw. renovierungsbediirftigem Wohnraum®.

2 Vgl. Meyer (Fn. 51), Art. 97 Rn. 31; kritisch zu diesem
Argument Frieling (Fn. 50), S. 175 ff.

> Normierungen finden sich in Art. 76 Abs. 2 S. 1 oder
Abs. 3 S. 2 GG und in den Geschiftsordnungen, z.B. § 76
Abs. 2 GoBT. Ausfiihrlich hierzu Waldhoff, in: Fleischer,
Mysterium ,,Gesetzesmaterialien™, 2013, S. 88 f. Zu den vom
BVerfG entwickelten Begriindungspflichten siche Schlaich/
Korioth (Fn. 51), Rn. 543.

 Waldhoff (Fn. 53), S. 90; vgl. auch Schlaich/Korioth
(Fn. 51), Rn. 541; a.A. Frieling (Fn. 50), S. 174 ff.

> Waldhoff (Fn. 53), S. 90; a.A. Frieling (Fn. 50), S. 150 ff.
36 Kluth, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2014, § 14 Rn. 54;
a.A. Wedel, ZMR 2017, 400 (400) m.w.N. zur Gegenansicht.
T Vgl. Hillgruber, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grund-
gesetz, 80. Aufl. 2017, Art. 97 Rn. 44. Ausfiihrlich hinsicht-
lich der Gesetzesmaterialen Frieling (Fn. 50), S. 153 ff.
 Ebenso Langenberg (Fn. 7), § 538 Rn. 69; Emmerich
(Fn. 25), § 535 Rn. 107 und Emmerich (Fn. 7), Q. Miete
Rn. 46 sieht eine solche Vereinbarung als unvereinbar mit
§ 307 Abs. 2 Nr. 1, § 535 Abs. 1 S. 2 BGB an.

* BGH, Urt. v. 6.5.1992 — VIII ZR 129/91, Rn. 20; vgl. auch
Blank (Fn. 29), § 535 Rn. 410, der von einem Hochstbetrag
in Hohe von etwa 100 € brutto ausgeht bzw. 5 % bis 8 % der
Jahreskaltmiete pro Jahr, vgl. Over, in: Hannemann/Wiegner,
Miinchener Anwaltshandbuch Mietrecht, 4. Aufl. 2014, § 19
Rn. 307.

% BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14, Rn. 35.

Bei renoviertem Wohnraum wird indessen keine Begrenzung
fiir notwendig erachtet, da die Kosten fiir die Schonheitsrepa-
raturen mit dem angeblich niedrigeren Mietzins abgegolten
seien. Die Kosten fiir Schonheitsreparaturen seien namlich
hinreichend bestimmbar.®' Der Mieter konne damit die Diffe-
renz zwischen der Miete mit und ohne Ubernahme der
Schonheitsreparaturen ansparen und zahlt diese Differenz
durch die Ausfiihrung nach.** Das Prognoserisiko fiir die
teuren Schonheitsreparaturen wird insoweit auf den Mieter
abgewilzt. Das LG sieht insoweit eine Gleichstellung fiir
geboten an. Das ist auch {iberzeugend, besonders im Ver-
gleich zu der hohenméifigen Begrenzung der Kosten fiir
Kleinreparaturen, bei welchen der BGH auch von einem
moglichen Kostenvorteil fiir die Mieter ausgeht.” Unterstellt,
die Kosten der Schonheitsreparaturen in ihrer Hohe seien
tatsichlich prézise zu prognostizieren, wére es ein Leichtes,
dies durch eine hohenmifBige Begrenzung im Mietvertrag
festzulegen. Andernfalls wire der Mieter iiber Gebiihr be-
nachteiligt, welcher nach der gesetzlichen Grundkonzeption
solche Reparaturen - und damit einhergehend das Prognoseri-
siko - gerade nicht schuldet.** Des Weiteren konnten Begehr-
lichkeiten geweckt werden, den Zuschlag absichtlich zu er-
hdéhen, um einen hdheren Mietzins verlangen zu kdnnen.
Auch die prozessuale Wiirdigung hinsichtlich eines nied-
rigeren Mietzinses bei der Ubertragung von Schonheitsrepa-
raturen auf den Mieter vermag grundsitzlich zu iiberzeugen.
Problematisch diirfte sich diese Vorgehensweise jedoch in-
soweit erweisen, als sich die offensichtlichen Unzuldnglich-
keiten der Entgeltthese bei einer solchen Sichtweise nur ver-
lagern werden. Nimmt die h.M. bisweilen stillschweigend
eine Reduktion des Mietpreises an, begibt sie sich in eine
angenechme Position, nicht hinterfragen zu miissen, ob diese
Kalkulation der Realitit entspricht.”> Aber selbst wenn der
Vermieter die Kalkulation der niedrigeren Miete offenlegt,
lasst sich nur schwerlich iiberpriifen, ob nicht der Mietpreis
schlicht von Anfang an hoher kalkuliert wurde, um eine Re-
duktion vorzutduschen. Dieses Problem resultiert maf3geblich
daraus, dass Vertragsabschliisse weit haufig allein aufgrund
von Angebot und Nachfrage und frei von Kostenerwidgungen
zustande kommen.®® Dies gilt besonders, wenn ein hoher
Nachfrageiiberhang und damit eine gestorte Vertragsparitit

8! Bayer, NZM 2011, 697 (701). Dass dem nicht so ist, zeigen
die Berechnungsprobleme im Rahmen der Quotenabgeltungs-
klauseln, vgl. auch BGH, Urt. v. 26.9.2007 — VIII ZR 143/06,
Rn. 20 und 22; BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 242/13,
Rn. 30. Das ergibt sich bereits aus dem individuellen Nut-
zungsverhalten des Mieters vgl. hierzu Boerner, NZM 2015,
686 (688 m.w.N.).

82 Langenberg (Fn. 7), § 538 Rn. 68.

8 ygl. BGH, Urt. v. 6.5.1992 — VIII ZR 129/91, Rn. 20.

64 Zur Uberpriifbarkeit der internen Kalkulation des Miet-
zinses wenn der Vermieter die Schonheitsreparaturen tragt
siche BGH, Beschl. v. 30.5.2017 — VIII ZR 31/17.

8 Langenberg (Fn. 7), § 538 Rn. 69 konstatiert, dass der Aus-
gleich ,,in aller Regel nur fiktiv ist™.

% Christensen (Fn. 2), (32) Mietvertrige Rn. 10; Langenberg
(Fn. 7), § 538 Rn. 69.
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herrschen.”” Der Vermieter wird also wirtschaftlich handeln
und den hochstmoglichen Betrag festsetzen und sich gleich-
zeitig einer kostspieligen Pflicht ausgleichslos entledigen
konnen.*® Dieses Problem wird aus den gleichen Erwigungen
auch nicht dadurch gelost, dass dem Mieter die Wahl gelas-
sen wird, ob nun der Vermieter gegen einen hoheren Mietzins
die Schonheitsreparaturen iibernimmt oder der Mieter diese
ausfiihrt, dafiir aber einen niedrigeren Mietzins zahlt.*” So-
weit Rechtsprechung und Literatur sogar davon ausgehen,
dass eine niedrigere Miete in einem solchen Fall von allein
angesetzt wird, fehlt es an validen Beweisen oder empiri-
schen Untersuchungen, weshalb dies kaum mehr als eine
Behauptung ins Blaue hinein ist.”

Ob jedoch tatsdchlich aus der neueren Rechtsprechung
des BGH'' das Erfordernis, die niedrigere Miete darzulegen,
herausgelesen werden kann, wie das LG meint, ist fraglich.
Der BGH hatte sich nicht explizit zu Fragen von Schonheits-
reparaturen bei renoviert iibergebenem Wohnraum geéduflert,
weswegen durchaus davon ausgegangen werden kann, dass
die bisherige Rechtsprechung aufrechterhalten wird.”

In der Literatur werden weitere Argumente angefiihrt, die
gegen eine unangemessene Benachteiligung sprechen sollen.
So erscheine es nicht von vornherein unangemessen, den
Mieter diese Pflicht aufzubiirden, da dieser ein weitgehendes
Gebrauchsrecht hat.”> Dieses Argument ist jedoch im Hin-
blick auf die gesetzliche Grundkonzeption nach § 535 BGB
nicht iiberzeugend, da der Vermieter gerade hierfiir im Gegen-
zug den Mietzins erhélt, in den dieser die Kosten einkalkulie-
ren kann. Auch das Argument der Konfliktvermeidung ver-
mag nur auf den ersten Blick zu iiberzeugen. So konne der
Vermieter z.B. Zeitpunkt und Dauer der Arbeiten und die
Ausfithrung festlegen; obldgen die Arbeiten hingegen dem
Mieter, konne dieser flexibler handeln.” Dies ist zwar grund-
sitzlich zutreffend””, dennoch unterliegt der Vermieter nach
§§ 241 Abs. 2, 242 BGB gewissen Einschrinkungen zum
Schutz des Mieters.”® Soweit insbesondere angefiihrt wird,
der Vermieter ist an Gestaltungswiinsche in keinerlei Hin-
sicht gebunden’’, muss dem widersprochen werden. Das kann
im Hinblick auf Treu und Glauben nur gelten, wenn nicht

7 Langenberg (Fn. 7), § 538 Rn. 69.

% Schmidt (Fn. 14), § 535 BGB Rn. 384.1; Langenberg
(Fn. 7), § 538 Rn. 69.

% So Heublein (Fn. 21), § 535 Rn. 118.

"' vgl. Schmidt (Fn. 14), § 535 Rn. 384.1.

"' Das LG verweist auf BGH, Urt. v. 9.11.2011 — VIII ZR
87/11 und BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 185/14.

2 Schmidt, NJW 2016, 1201 (1203 f.), bezeichnet diesen
Schluss als ,,vorschnell*.

3 Héiublein (Fn. 21), § 535 Rn. 118.

™ Héublein (Fn. 21), § 535 Rn. 118.

7> Blank (Fn. 29), § 535 Rn. 418.

7 LG Berlin, Beschl. v. 23.5.2017 — 67 S 416/16, Rn. 12;
Harsch, MDR 2012, 201 (202), mit einem Uberblick iiber
den Streitstand.

"7 Blank (Fn. 29), § 535 Rn. 418.

schutzwiirdige Interessen des Vermieters vorliegen.”® Ob
damit tatsichlich im Bereich der Schonheitsreparaturen eine
Konfliktvermeidung bewirkt werden kann, ist mehr als frag-
lich. Im Ubrigen verkehrt dieses Argument die grundsitzlich
positive Wirkung fiir den Mieter zu seinen Lasten, wobei
auch in die umgekehrte Richtung argumentiert werden kann.
Als weitere Argumente gegen die Unangemessenheit werden
letztlich noch angefiihrt, dass dem Mieter hierdurch ein An-
reiz gesetzt wiirde, mit dem Wohnraum pfleglich umzugehen
und eine eventuelle Abgrenzung zwischen vertragsgemafem
Gebrauch und Sachbeschadigung insoweit irrelevant wiirde.”
Jedoch sind auch diese Argumente nicht ausreichend um eine
unangemessene Benachteiligung zu verneinen. Durch den
Mietvertrag kann der Mieter die Sache nutzen und damit auch
abnutzen, soweit es nach § 538 BGB zulissig ist. Allein diese
Grenze des vertragsgeméfen Gebrauchs sollte rechtlich von
Bedeutung sein. Jegliche Abnutzungen oder Schiden an der
Sache, die diese Grenze nicht iiberschreiten, sind durch den
Mietzins abgegolten.*® Eine Verhaltenssteuerung des Mieters
im Rahmen des Erlaubten ist nicht angezeigt. An diesem
Befund kénnen auch die damit notwendigerweise verbunde-
nen Auslegungsschwierigkeiten, was noch als vertragsgema-
Ber Gebrauch angesehen werden kann, nichts d&ndern. So kon-
nen Schéden vorliegen, die nicht von der Schonheitsrepara-
turpflicht des Vermieters umfasst sind, da diese zu weit-
gehend sind. In solchen Konstellationen kommt es letztlich
wieder auf eine Abgrenzung zwischen Sachbeschadigung und
vertragsgemadfem Gebrauch an.

Im Ergebnis ist daher mit der Rechtsprechung des LG
Berlin eine unangemessene Benachteiligung des Mieters
durch eine derartige Schonheitsreparaturklausel anzunehmen.

V. Fazit

Das LG Berlin iiberzeugt mit seiner Argumentation, die je-
doch kaum als herrschend bezeichnet werden kann. Dennoch
zeigt das Gericht die Inkohédrenzen und Unzuldnglichkeiten
der bisherigen rechtlichen Handhabung der Uberwilzung der
Schonheitsreparaturen zulasten des Mieters auf. Es ist daher
angezeigt, dass der Gesetzgeber zumindest die wesentlichen
Streitpunkte unter Abwégung der jeweiligen Interessen kli-
ren und zugunsten einer moderneren Regelung auflgsen soll-
te.!! Die bisherige vollstindige gesetzgeberische Untitigkeit
zugunsten der Entscheidungsgewalt der Gerichte ist nicht
nachvollziehbar, da nicht jede Einzelheit durch Gesetz ge-
klart werden muss. Im Streitfall wéaren die Gerichte immer
noch dazu berufen, Einzelfallgerechtigkeit herzustellen.

Fiir die Praxis mag in diesem Kontext auch die neuere
Entscheidung des BGH zur Zuléssigkeit der Vereinbarung
eines Zuschlags fiir Schonheitsreparaturen interessant sein.®
Im diesem Fall wurde ein Zuschlag pro Quadratmeter fiir

78 Zutreffend LG Berlin, Beschl. v. 23.5.2017 — 67 S 416/16,
Rn. 12. Vgl. auch Artz, NZM 2015, 801 (805); Langenberg
(Fn. 7), § 538 Rn. 204; Sternel, NZM 2007, 545 (547).

7 Héublein (Fn. 21), § 535 Rn. 118.

% Blank (Fn. 29), § 538 Rn. 1.

81 vgl. Streyl, NZM 2017, 345.

2 BGH, Beschl. v. 30.5.2017 — VIII ZR 31/17.
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Schonheitsreparaturen vereinbart, die durch den Vermieter
durchzufithren waren. Der BGH und die Vorinstanzen ent-
schieden, dieser Zuschlag sei als rein interne Kalkulations-
grundlage einer AGB-Kontrolle entzogen. Eine derartige
Vorgehensweise entzieht zwar mancher Kritik den Boden,
jedoch besteht freilich in einem solchen Fall immer noch die
grundsitzliche Problematik der Vereinbarkeit der Uberwil-
zung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter mit § 536
Abs. 4 BGB.

Cand. iur. Christoph Halder, Passau
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