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[. Einleitung

Wie auch in den Jahren davor ist der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs seit
den Weimarer Immobilienrechtstagen 2023 mit einer Vielzahl von Rechtsmitteln
im Gewerberaummietrecht befasst gewesen. Meist hatte der Senat jedoch tber
Nichtzulassungsbeschwerden zu entscheiden, denen Utberwiegend der Erfolg
versagt blieb. Urteile, die weiter zur Rechtseinheitlichkeit und zur Rechtsentwick-
lung beitragen konnten, gab es nur wenige. Deshalb konzentrieren sich die nach-
folgenden Ausfiihrungen primar auf Grundsatzentscheidungen des XlI. Zivilse-
nats aus friheren Jahren, die wahrend der in den Jahren 2021 bis 2023 vornehm-
lich durch Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie
gepragten Rechtsprechung zum gewerblichen Mietrecht in der 6ffentlichen Wahr-

nehmung wenig Beachtung fanden.

Il. Corona-Miete

Am 24. Januar 2024! hatte der Bundesgerichtshof ein weiteres Mal (iber einen
Fall zu entscheiden, bei dem aufgrund der COVID-19-Pandemie ein Vertrag

nicht wie geplant durchgefuhrt werden konnte.

Der Klager, der mit seinem Reisebusunternehmen unter anderem touristische
Gruppenreisen veranstaltet, buchte fir seine Saisonerdffnungsfahrten vom
19. bis zum 22. Mérz 2020 und vom 26. bis zum 29. Méarz 2020 in einem Hotel
der Beklagten Ubernachtungen einschlieRlich Friihstiicksbuffet, Mittagessen,
Kaffeetafel und Abendessen mit kalten und warmen Speisen. Die vom Klager
unterzeichnete Reservierungsbestéatigung der Beklagten vom 25. Oktober 2019
enthielt unter anderem folgende Stornierungsbedingungen: ,(...), ab 1 Woche
berechnen wir 80 % auf die gebuchten Leistungen. (...) Stornierungen am Anrei-

setag oder Nichtanreisen werden mit 90 % berechnet.”

1 BGH, Urteil vom 24.01.2024 — XIl ZR 123/22 — NZM 2024, 329.



Unter Berucksichtigung des tatsachlichen Buchungsumfangs stellte die Beklagte
dem Klager unter dem 26. Februar 2020 eine Depositrechnung in Hohe von ins-
gesamt 10.356 €, auf die der Klager am 4. und 5. Marz 2020 vereinbarungsge-

maf 8.426,40 € als Vorauszahlung Uberwies.

Aufgrund der beginnenden COVID-19-Pandemie verstandigten sich die Regie-
rungschefs der Bundeslander und die Bundesregierung am 16. Méarz 2020 auf
gemeinsame Leitlinien zum einheitlichen Vorgehen zur weiteren Beschrankung
von sozialen Kontakten im o6ffentlichen Bereich. Mit Schreiben vom 17. Marz
2020 wies das Niedersachsische Ministerium fur Soziales, Gesundheit und
Gleichstellung geméal 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 3 des Niedersachsischen
Gesetzes Uber den offentlichen Gesundheitsdienst (NGOGD) vom 24. Marz 2006
(Nds. GVBI. 2006, 178) auf der Grundlage von § 28 Abs. 1 IfSG die Niedersach-
sischen Landkreise, Kreisfreien Stadte und die Region Hannover im Wege der
Fachaufsicht an, mit sofortiger Wirkung eine bis zum 18. April 2020 geltende All-
gemeinverfigung des Inhalts zu verkiinden, dass es Betreibern von Hotels ,ab
sofort” untersagt ist, ,Personen zu touristischen Zwecken zu beherbergen®. Der
Landkreis G., in dem sich das Hotel der Beklagten befindet, erliel3 am 18. Marz
2020 eine entsprechende Allgemeinverfligung, die fur sofort vollziehbar erklart

wurde.

Nach einem am 17. Marz 2020 mit einer Hotelmitarbeiterin gefiihrten Telefonge-
spréach teilte die Beklagte dem Klager mit E-Mail vom 18. Marz 2020 unter dem
Betreff ,Storno“ mit: ,Die Gruppenreise fur (...) haben wir erstmals bei uns Stor-
niert. Die Anzahlung haben wir auf ein ,Gutschein“ Konto umgebucht & halten
dieses bis zum Umbuchungstermin offen. Wir wiirden uns sehr tGber einen Alter-

nativtermin freuen.”

Auf E-Mail-Aufforderungen des Klagers zur Ruckzahlung seiner Vorauszahlung
teilte die Beklagte diesem mit E-Mails vom 22. Mai 2020 bzw. 30. Juli 2020 mit,

dass man den Vorgang an die Buchhaltung zur Rickzahlung weitergeleitet habe.

Im vorliegenden Verfahren hatte der Klager zunachst beantragt, die Beklagte zur
Zahlung von 8.426,40 € nebst Zinsen, Mahn- und vorgerichtlich entstandenen
Rechtsverfolgungskosten zu verurteilen. Nachdem die Beklagte im erstinstanzli-
chen Verfahren die Klageforderung in Hohe eines Teilbetrages von 1.343,20 €



anerkannt und das Landgericht ein entsprechendes Teilanerkenntnisurteil erlas-
sen hatte, hatte der Klager zuletzt beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an ihn
weitere 7.083,20 € nebst Zinsen sowie vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
und Mahnkosten zu zahlen. Das Landgericht hatte der Klage - bis auf in den
Rechtsmittelverfahren nicht mehr streitgegenstandliche Mahnkosten - stattgege-

ben.

Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hatte das Oberlandesgericht
zurlckgewiesen. Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision mochte

die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage erreichen.

In diesem Verfahren hatte der Xll. Zivilsenat sich erneut mit der Frage zu be-
schaftigen, ob aufgrund der gesetzlichen Beschrankungen zur Bekampfung der
COVID-19-Pandemie einem der Vertragsteile die geschuldete Leistung unmdog-

lich geworden ist.

Rechtlicher Ausgangspunkt fiir die Entscheidung dieses Falles sind die 88§ 275,
326 BGB. Nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB entféllt der Anspruch auf die Gegen-
leistung, falls der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB die geschuldete Leis-
tung nicht erbringen muss. Ist die nicht geschuldete Gegenleistung bereits be-
wirkt, kann der Schuldner diese geméanR 8§ 326 Abs. 4 BGB nach den Vorschriften
der 88 346 bis 348 BGB zuriickfordern. Diese Voraussetzungen fir das Ruckfor-

derungsrecht aus § 326 Abs. 4 BGB waren vorliegend erfullt.

Gemals 8 275 Abs. 1 BGB ist der Anspruch auf Leistung ausgeschlossen, soweit
diese fur den Schuldner oder fur jedermann unmoglich ist. Rechtliche Unmdg-
lichkeit ist gegeben, wenn ein geschuldeter Erfolg aus Rechtsgriinden nicht her-
beigefiihrt werden kann oder nicht herbeigefiihrt werden darf?. So lag der Fall

hier.

Die Beklagte war aufgrund des zwischen den Parteien geschlossenen Beherber-

gungsvertrags, auf den in seinem Schwerpunkt Mietrecht Anwendung findet®, ge-

2BGHZ 233, 266 = NZM 2022, 514 Rn. 16 mwN.
3 Vgl. MinchKommBGB/Haublein 9. Aufl. Vor 8535 Rn. 37; Griineberg/Weidenkaff BGB
83. Aufl. Einf. v. 8 535 Rn. 36.



malf 8§ 535 Abs. 1 Satz 1 BGB verpflichtet, dem Klager in den beiden vereinbar-
ten Buchungszeitrdumen vom 19. bis zum 22. Méarz 2020 und vom 26. bis zum
29. Mérz 2020 Hotelzimmer zu Uiberlassen. Nach den getroffenen Feststellungen
sollte die Nutzung der Hotelzimmer zu touristischen Zwecken erfolgen, was auch

die Revision nicht in Abrede stellt.

Da es aufgrund der fiir sofort vollziehbar erklarten Allgemeinverfligung des Land-
kreises G. ,zur weiteren Beschrankung von sozialen Kontakten im o&ffentlichen
Bereich® und ,zum Schutz der Bevolkerung vor der Verbreitung des Coronavirus
COVID19; SARS-CoV-2 fur das Gebiet des Landkreises G.“ vom 18. Marz 2020
ab diesem Tag untersagt war, Personen zu touristischen Zwecken zu beherber-
gen, war es der Beklagten rechtlich unméglich, dem Klager die gebuchten Hotel-
zimmer in den beiden Buchungszeitraumen zu Uberlassen und damit ihre ver-

traglich geschuldete Hauptleistungspflicht zu erftllen.

Unerheblich war insoweit die von der Revision thematisierte Frage, ob fur die
Buchungszeitrdume auch ein Verbot touristischer Busreisen bestand und der
Klager die Hotelzimmer schon aus diesem Grund im Rahmen der geplanten Bus-
reisen nicht hatte nutzen kénnen. Zwar tragt derjenige, der eine Unterkunft ge-
bucht hat, grundsatzlich das Risiko, diese auch fur den geplanten Zweck verwen-
den zu kénnen. Den Mieter trifft jedoch in der Regel keine Gebrauchspflicht.* Er
ist gemal’ § 535 Abs. 2 BGB allein dazu verpflichtet, das vereinbarte Entgelt zu
bezahlen, wenn der Vermieter die von ihm geschuldete Leistung vertragsgemar
zur Verfugung stellt. Im vorliegenden Fall schuldete der Klager daher aus dem
streitgegenstandlichen Beherbergungsvertrag weder die Durchfiihrung der Bus-

reisen noch die tatsadchliche Nutzung der reservierten Hotelzimmer.

Unabh&ngig von der Frage, ob hier ein absolutes Fixgeschéaft anzunehmen ist,
ist das Berufungsgericht zu Recht davon ausgegangen, dass hier kein Fall einer
nur voribergehenden Unmaoglichkeit vorliegt, die von § 275 Abs. 1 BGB nicht er-
fasst wirde. Zwar war das Beherbergungsverbot als Corona-Schutzmal3nahme

zeitlich befristet. Ein nur zeitweiliges Erfullungshindernis ist aber dann einem

4 BGH Urteil vom 8. Dezember 2010 - VIII ZR 93/10 - NZM 2011, 151 Rn. 14 mwN.



dauernden gleichzustellen, wenn durch das Hindernis die Erreichung des Ver-
tragszwecks in Frage gestellt ist und der einen oder anderen Partei bei billiger
Abwagung der beiderseitigen Belange nicht mehr zugemutet werden kann, die
Leistung dann noch zu fordern oder zu erbringen. Dabei ist die Frage, ob ein
Leistungshindernis zu einer dauernden oder nur vortibergehenden Unméglichkeit
fuhrt, nach dem Zeitpunkt des Eintritts des Hindernisses zu beurteilen.®> Nach die-

sen Mal3gaben war hier eine dauernde Unmaoglichkeit zu bejahen.

Nach den getroffenen Feststellungen hatte der Klager die Hotelzimmer fur kon-
krete Zeitraume gebucht, in denen er mit seinem Busunternehmen sogenannte
Saisonergffnungsfahrten durchfiihren wollte, zu denen sich auch schon mehrere
Teilnehmer verbindlich angemeldet hatten. Eine Verschiebung der Reisen auf
einen Zeitraum nach der Aufhebung des Beherbergungsverbots konnte dem Kla-
ger nicht zugemutet werden, zumal Mitte Marz 2020 auch noch nicht absehbar
war, wie lange die Mallnahmen zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie an-
dauern wirden. Zu Recht hatte das Berufungsgericht daher angenommen, dass
die von der Beklagten geschuldete Leistung wegen Zeitablaufs nicht mehr nach-
holbar war, weshalb der Beklagten in den hier mal3geblichen Zeitrdumen die von
ihr geschuldete Leistung dauerhaft unméglich geworden ist. Auch hiergegen er-

innerte die Revision nichts.

Ohne Erfolg griff die Revision allerdings die Wirdigung des Berufungsgerichts
an, die Beklagte habe ihre Behauptung, der Klager habe bei dem Telefonge-
sprach am 17. Marz 2020 einseitig die gebuchten Hotelaufenthalte storniert, nicht

schlUssig dargetan.

Die tatrichterliche Beweiswirdigung ist in der Revisionsinstanz nur eingeschrankt
Uberprifbar, ndmlich darauf hin, ob sich das Berufungsgericht den Darlegungen
im Urteil zufolge mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend
und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wirdigung also vollstandig und
rechtlich mdglich ist und nicht gegen Denk- und Naturgesetze oder Erfahrungs-
satze verstol3t (BGH Urteil vom 11. November 2020 - VIII ZR 191/18 - NZM

5Vgl. BGHZ 233, 266 = NZM 2022, 514 Rn. 20 mwN.



2021, 137 Rn. 21 mwN).® Einen solchen Rechtsfehler zeigte die Revision nicht

auf.

Das Berufungsgericht hatte sich eingehend mit dem Inhalt der zwischen den Par-
teien gewechselten E-Mails befasst. Unter vollstandiger Berticksichtigung dieses
Verfahrensstoffs hat das Berufungsgericht sodann ausftihrlich und nachvollzieh-
bar dargelegt, warum nicht angenommen werden konne, dass der Klager bereits
in dem Telefongesprach vom 17. Marz 2020 einseitig den Beherbergungsvertrag
storniert hat. Auch die Revision zeigte keine weiteren Rechtsfehler auf, sondern
setzte lediglich - revisionsrechtlich unbehelflich - ihre eigene Beurteilung an die

Stelle der tatrichterlichen Wirdigung des Berufungsgerichts.

Schlief3lich hatte das Berufungsgericht auch zu Recht angenommen, dass die
Beklagte dem Rickzahlungsanspruch des Klagers nicht entgegenhalten kann,
der Vertrag sei wegen Storung der Geschaftsgrundlage gemald § 313 Abs. 1

BGB anzupassen.

Eine Anpassung vertraglicher Verpflichtungen an die tatséchlichen Umstande
kommt grundsétzlich dann nicht in Betracht, wenn das Gesetz in den Vorschriften
Uber die Unmdglichkeit der Leistung die Folge der Vertragsstorung bestimmt. Da-
her scheidet eine Anwendung des § 313 BGB aus, soweit der Tatbestand
des § 275 Abs. 1 BGB erfillt ist. Denn Gegenstand des § 313 Abs. 1 BGB ist die
durch die Verdanderung der Geschéftsgrundlage ausgeldste Stérung des vertrag-
lichen Aquivalenzverhéltnisses von Leistung und Gegenleistung. Eine Anpas-
sung des Vertragsinhalts ist aber nicht mehr mdglich, wenn bereits aufgrund spe-
zieller gesetzlicher Regelungen, wie im vorliegenden Fall aufgrund
der 88 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB, die wechselseitigen vertraglichen
Leistungsverpflichtungen entfallen sind (vgl. Senatsurteil BGHZ 233, 266 = NZM
2022, 514 Rn. 30 f. mwN)”’.

Im vorliegenden Fall war es der Beklagten aufgrund der Allgemeinverfliigung des

Landkreises G. vom 18. Mérz 2020 in den streitgegenstandlichen Buchungszeit-

6 BGH Urteil vom 11. November 2020 - VIII ZR 191/18 - NZM 2021, 137 Rn. 21.
7Vgl. BGHZ 233, 266 = NZM 2022, 514 Rn. 30 f. mwN.
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raumen unmoglich, dem Klager die aus dem Beherbergungsvertrag geschulde-
ten Leistungen zu gewéhren. Dieser Fall einer rechtlichen Unmdéglichkeit der
Leistungserbringung wird abschlieRend von den speziellen Regelungen des
schuldrechtlichen Leistungsstorungsrechts erfasst, indem die Beklagte
nach § 275 Abs. 1 BGB von ihrer Leistungsverpflichtung frei geworden ist und sie
gleichzeitig ihren Anspruch auf die Gegenleistung nach § 326 Abs. 1 BGB verlo-
ren hat. Eine Anpassung des Vertrags wegen Stérung der Geschaftsgrundlage
gemal’ 8 313 Abs. 1 BGB ist daneben nicht mdglich.

[ll. Wirksamkeit der formularvertraglich vereinbarten Betriebs- und Offen-
haltungspflicht des Mieters eines Ladengeschafts

Am 6. Oktober 20218 hatte der Senat erneut tber die umstrittene Frage zu ent-
scheiden, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die in einem Formularver-
trag enthaltene Kombination einer Betriebs- und Offenhaltungspflicht des Mieters
und einer Sortimentsbindung bei gleichzeitiger Beschrankung des Konkurrenz-
schutzes zu einer unangemessenen Benachteiligung des Mieters eines Laden-
geschafts und damit zur AGB-rechtlichen Unwirksamkeit dieser Klauselkombina-
tion fuhrt. Erstmalig hatte sich der XllI. Zivilsenat in einem Urteil vom 26. Februar
2020 mit dieser Problematik beschaftigt.® Der Vergleich dieser beiden Entschei-
dungen zeigt instruktiv, wovon die Wirksamkeit dieser Klauselkombination letzt-

lich abhangt.

Im vorliegenden Fall schloss die Rechtsvorgangerin der Klagerin mit dem Be-
klagten im September 2012 einen formularmafiigen Mietvertrag fur die Dauer von
zehn Jahren Uber ein Ladenlokal in einem Einkaufszentrum zum Betrieb ,eines
hochwertigen ,Fan World‘-Einzelhandelsgeschéfts fur den Verkauf von Fan-, Li-
zenz- und Geschenkartikeln und Assessoires“. Die VertragschlieRenden hatten
unter Teil B Ziffer 2.1 des Mietvertrags eine entsprechende Sortimentsbindung
des Beklagten vereinbart, unter Teil B Ziffer 2.3 des Mietvertrags den Ausschluss
eines Konkurrenz-, Sortiments- und Branchenschutzes fur den Beklagten und

ihm durch Anlage Teil C Ziffer 1.1 folgende Betriebspflicht auferlegt:

8 BGH, Urteil vom 6.10.2021 — XII ZR 11/20 — NZM 2021, 930.
9 BGHZ 224, 370 = NZM 2020, 429.



,Fur die Ladengeschafte in dem Geschaftszentrum gelten folgende Kernoff-

nungszeiten:
Montag bis Samstag 9:00 Uhr bis 22:00 Uhr.

Wahrend der Kernoffnungszeiten wird der Mieter sein Geschaft ununterbrochen
offen halten. Die Kernéffnungszeiten kénnen vom Vermieter ... verbindlich fur alle

Mieter geadndert werden.*

Die Klagerin legte auf den Beklagten in den Jahren 2014 und 2015 als Betriebs-
kosten unter anderem Kosten fiur zuséatzliche Brandwachen um, die notwendig
waren, weil aufgrund eines Baumangels die Feueralarmiubertragung nicht funkti-
onierte. Am 25. Juli 2015 wies der Beklagte darauf hin, dass die Umlage zu Un-
recht erfolgt sei, weil es sich um vorlaufige Mangelbeseitigungskosten handele.
Durch Anwaltsschreiben eines anderen Mieters vom 25. August 2016 wurde die
Klagerin au3erdem darauf hingewiesen, dass die im Zuge der Fertigstellung des
Objekts erforderlich gewordene Baufeinreinigung, die ,Geschirrlogistik“ und die
Moblierung des Food-Court nicht auf die Mieter umlagefahig seien; Letzteres
deshalb, weil die Moblierung bereits gegentiber den Mietern des Food-Court ab-

gerechnet worden sei und es sich deshalb um eine doppelte Umlage handle.

Mit Schreiben vom 29. Dezember 2017 kiindigte der Beklagte das Mietverhaltnis
auf3erordentlich zum 31. Dezember 2017, hilfsweise zum nachstmdoglichen Ter-
min, und gab zur Begrindung eine zu hohe Miete sowie durch Leerstande verur-
sachte fehlende Kundenfrequenz an. Er 6ffnete sein Ladenlokal ab dem 2. Ja-
nuar 2018 zunachst nicht mehr. Am 10. Marz 2018 kindigte er erneut aus wich-
tigem Grund und begrindete dies mit falschen Betriebskostenabrechnungen
durch die Klagerin. Am 28. Juni 2018 korrigierte die Klagerin die Nebenkosten-
abrechnungen fir die Jahre 2014 und 2015. Durch einstweilige Verfiigung vom
4. Januar 2018 verpflichtete das Landgericht den Beklagten im Wesentlichen, die
Ladenflache wiederzueré6ffnen, und untersagte ihm, das Geschaftslokal wahrend
der Offnungszeiten zu schlieBen, den Betrieb einzustellen oder zu unterbrechen;
das Kammergericht wies die gegen das bestatigende Urteil des Landgerichts ein-

gelegte Berufung zurick.

Mit ihrer Klage hatte die Klagerin die Durchsetzung der Betriebspflicht des Be-

klagten in der Hauptsache verfolgt. Im Prozessverlauf begriindete der Beklagte



seine Berechtigung zur fristlosen Kiindigung auch damit, dass die Klagerin im
Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfligung wahrheitswidrig vorgetragen
habe, und erklarte mit Schriftsatz vom 21. Januar 2019 erneut die fristlose Kun-

digung.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hatte
das Kammergericht dem Beklagten antragsgemalf unter Androhung der gesetz-
lichen Zwangsmittel untersagt, die von ihm angemietete, ndher bezeichnete La-
denflache montags bis samstags von 10:00 Uhr bis 21:00 Uhr zu schlieRen, den
Betrieb einzustellen oder zu unterbrechen, das Geschéftslokal ganz oder teil-
weise ungenutzt oder leer stehen zu lassen oder durch das Ausrdumen von In-
ventar oder Waren, entsprechende Beschilderung oder auf sonstige Weise den
Eindruck zu vermitteln, das Geschaftslokal werde nicht betrieben. Ferner hat es
ihm unter Androhung der gesetzlichen Zwangsmittel aufgegeben, die von ihm
angemietete, naher bezeichnete Ladenflache wieder zu er6ffnen und montags
bis samstags von 10:00 Uhr bis 21:00 Uhr zu betreiben. Hiergegen richtete sich
die vom Kammergericht zugelassene Revision des Beklagten, die zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und Zuriickverweisung der Sache an das Kammerge-
richt flhrte.

Zutreffend war das Kammergericht allerdings davon ausgegangen, dass im vor-
liegenden Fall die dem Beklagten auferlegte Betriebspflicht keine unangemes-

sene Benachteiligung im Sinne des 8§ 307 Abs. 1 BGB darstellt.

Gemal § 307 Abs. 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach Absatz 2
der Vorschrift ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen,
wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so ein-

schrénkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

Danach ist zwar die formularmafige Vereinbarung einer Betriebs- und Offenhal-

tungspflicht fur sich genommen im Regelfall nicht nach § 307 Abs. 1 Satz 1
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BGB unwirksam. Ebenfalls nicht unangemessen ist flr sich genommen eine for-
mularmaRige Abrede, die den Mieter von Gewerberaumen an ein bestimmtes
Sortiment bindet oder den Vermieter von einer Verpflichtung zum Konkurrenz-
schutz freistellt. Nicht mehr angemessen ist es hingegen, wie der Senat nach
Erlass des angefochtenen Urteils entschieden hat, wenn die genannten Formu-
larbedingungen - unter Einschluss einer engen Sortimentsbindung - kumulativ

vereinbart werden?0,

Allerdings steht bei der Betrachtung der kumulativ aufgenommenen Formularbe-
dingungen nicht hauptséchlich oder allein die Angemessenheit der Betriebspflicht
mit Sortimentsbindung im Blickfeld, sondern der Ausschluss des Konkurrenz-
schutzes. Denn bei ihm handelt es sich um einen Eingriff in die Hauptleistungs-
pflicht des Vermieters.!! Mit dem formularméaRigen Ausschluss des Konkurrenz-
schutzes schrénkt der Vermieter seine Hauptleistungspflicht ein. Werden durch
eine Bestimmung wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des
Vertrags ergeben, so eingeschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks
gefahrdet ist, ist gemal § 307 Abs. 2 BGB im Zweifel eine unangemessene Be-
nachteiligung anzunehmen. So liegt der Fall, wenn in einem typischen Einkaufs-
zentrum durch formularmafligen Mietvertrag jeglicher Konkurrenzschutz ausge-
schlossen, gleichzeitig jedoch dem Mieter eine Betriebspflicht mit enger Sorti-

mentsbindung auferlegt wird.

Wird der Konkurrenzschutz des Mieters vertraglich ausgeschlossen, so ver-
schafft dies dem Vermieter namlich die Moglichkeit, Konkurrenzunternehmen mit
gleichem oder ahnlichem Sortiment in der unmittelbaren Nachbarschaft des Mie-
ters anzusiedeln. Dadurch geraten der Umsatz und die Geschéftskalkulation des
Mieters in Gefahr. Ist ihm in dieser Lage zusatzlich eine Betriebspflicht mit enger
Sortimentsbindung auferlegt, fehlt es ihm an Méglichkeiten, sich durch Verande-
rung des eigenen Angebots an die entstandene Konkurrenzsituation anzupassen
oder zumindest durch Verkiirzung seiner Betriebszeiten seine Kosten zu redu-

zieren. Ermoglichen die Vertragsklauseln einseitig dem Vermieter, Konkurrenz-

10 BGHZ 224, 370 = NJW 2020, 1507 Rn. 33 ff. mwN.
11 BGHZ 224, 370 = NJW 2020, 1507 Rn. 36 ff. mwN
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situationen herbeizuftihren und dadurch den strengen Branchenmix aufzuwei-
chen, beeintrachtigt dies den Mieter unangemessen, wenn jener nicht seinerseits

durch entsprechende Sortimentsanpassung reagieren kann.'?

In diese Situation wird der Mieter allerdings nur dann gebracht, wenn der Vertrag
eine strenge Sortimentsbindung enthalt, die dem Mieter eine substantielle Ver-
anderung des eigenen Angebots verbietet. Demgegeniber hat der Senat bereits
entschieden, dass eine Betriebspflicht auch im Zusammenspiel mit fehlendem
Konkurrenzschutz keine unangemessene Benachteiligung darstellt, wenn sie mit
keiner hinreichend konkreten Sortimentsbindung verbunden ist. Eine solche hat
der Senat fur die vereinbarte Nutzung ,.zur ausschliel3lichen Nutzung als: T.-Dis-
count einschlieBlich der dazugehérenden Rand- und Nebensortimente“ ver-

neint.13

So verhielt es sich auch im vorliegenden Fall, in dem das Kammergericht ersicht-
lich davon ausging, dass der Formularvertrag von der Klagerin als Vermieterin
gestellt wurde. Die vereinbarte Nutzung als ,Einzelhandelsgeschaft fur den Ver-
kauf von Fan-, Lizenz- und Geschenkartikel und Assessoires” eréffnet ein breites
Spektrum an z.B. (bedruckten) Kleidungsstiicken, Haushaltswaren, Schmuck
und Kleinigkeiten, kunstgewerblichen Gegenstanden, Artikeln zur Wohnungsge-
staltung, Scherzartikeln und Souvenirs sowie etwa Handtaschen, Halstichern
und Gurteln, aus dem der Mieter sein Angebot zusammenstellen und damit einer
sich bietenden Konkurrenzsituation ausweichen kann. Auch wenn sich aus der
Bezeichnung auf eine vage abgrenzbare Sortimentsbeschrankung schlieen
liel3e, so hatte diese Beschrankung eine diffuse und umfanglich kaum begrenz-
bare Reichweite. Im Umfang einer derart aul3erst vage getroffenen Zweck- und
Sortimentsbestimmung ist es der Klagerin nicht zumutbar, dem Beklagten Sorti-
ments- und Konkurrenzschutz zu gewahren, und benachteiligen die Klauseln den
Beklagten nicht unangemessen. Ein - als Kehrseite der Sortimentsbindung ver-
einbarter - Sortiments- und Konkurrenzschutz wirde folglich fur die Klagerin ein

Risiko bergen, das die Vermietbarkeit der tibrigen Ladengeschéfte im Einkaufs-

12BGHZ 224, 370 = NJW 2020, 1507 Rn. 41 f.
13 BGH Urteil vom 3. Mé&rz 2010 - XIl ZR 131/08 - ZMR 2010, 596 Rn. 16 mwN.
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zentrum nachhaltig beeintrachtigen wirde. Im Ergebnis ist deshalb fir den vor-
liegenden Fall die Kombination der Betriebspflicht mit der nur vage abgrenzbaren
Sortimentsbindung und dem Ausschluss jedes Sortiments- und Konkurrenz-
schutzes unter dem Aspekt des 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht zu beanstanden.

Bei der Ausgestaltung der Sortimentsbindung lag der entscheidende Unterschied
zu dem Sachverhalt, der der Entscheidung des XII. Zivilsenats vom 26. Februar
2020 zugrunde lag. Dort war die Sortimentsbindung sehr eng gefasst. Mietzweck
war der Betrieb eines hochwertigen Fast Food Restaurants im Bereich Kartof-
felspeisen!4, so dass der Mieter nahezu keine Mdglichkeit hatte, durch eine
Veranderung seines Angebots auf eine mogliche Konkurrenzsituation zu rea-

gieren.

Die Entscheidung des Kammergerichts musste dennoch aufgehoben werden,
weil dessen Wirdigung, das Mietverhaltnis sei nicht spatestens durch auf3eror-
dentliche Kuindigung des Beklagten vom 10. Marz 2018 beendet worden, auf kei-

nen tragfahigen Feststellungen beruhte.

IV. Auslegung der Betriebskostenumlage

Am 8. April 2020% hatte sich der Senat mit der Auslegung einer individualver-
traglich getroffenen Vereinbarung tber die Umlage von Betriebskosten zu be-

schaftigen. Dem Verfahren lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Parteien stritten darliber, ob die Beklagte als Gewerberaummieterin verpflich-
tet ist, dem Klager - ihrem Vermieter - die Grundsteuer fir das Mietobjekt zu er-

statten.

Mit Vertrag vom 13. August 1990 mietete die Beklagte vom Klager ein bebautes
Grundstiick zum Betrieb eines Supermarkts mit Getrankehandel und Parkplat-

zen. Zu den Betriebskosten enthielt der Vertrag folgende Regelung:

4 BGHZ 224, 370 = NJW 2020, 1507 Rn. 1.
15 BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XII ZR 120/18 — NZM 2020, 507.
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"Samtliche Betriebskosten werden von dem Mieter getragen. Hierunter fallen ins-
besondere die Kosten der Be- und Entwadsserung sowie der Heizungs- ein-

schliel3lich Zahlermiete und Wartungskosten. (...)"

In den jahrlichen Betriebskostenabrechnungen bis einschlief3lich 2011 liel3 der
Klager die fur das Mietobjekt anfallende Grundsteuer unbericksichtigt. Im Jahr
2016 machte er erstmals fur die Jahre 2012 und 2013 wegen der Grundsteuer
eine Nachforderung von jeweils 5.116,92 € geltend, die die Beklagte nicht be-
glich.

Das Landgericht hatte der Klage auf Zahlung der beiden Grundsteuerbetrage
nebst Zinsen stattgegeben und die auf Feststellung, nicht zur Tragung der Grund-
steuer als Betriebskosten verpflichtet zu sein, gerichtete Widerklage abgewiesen.
Auf die Berufung der Beklagten hatte das Oberlandesgericht das erstinstanzliche
Urteil abgeandert, die Klage abgewiesen und die mit der Widerklage begehrte

Feststellung ausgesprochen.

Die Revision des Klagers hatte Erfolg. Sie fuhrte zur Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden war allerdings, dass das Berufungsge-
richt die mietvertragliche Regelung zur Tragung der Betriebskosten als Individu-
alvereinbarung eingeordnet hat. Dies wurde weder von der Revision noch von

der Revisionserwiderung in Zweifel gezogen.

Die daher streitentscheidende Frage, ob der einzelvertraglichen Regelung die
Verpflichtung der Mieterin zu entnehmen ist, die Grundsteuer zu tragen, hatte

das Berufungsgericht hingegen rechtsfehlerhaft verneint.

Nach 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache dem Mieter in
einem zum vertragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und
sie wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Der Vermieter hat die
auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen (8 535 Abs. 1 Satz 3 BGB). Dazu
gehoren auch die Betriebskosten. Das Gesetz geht mithin davon aus, dass der

Vermieter die aus der Gebrauchsgewahrung herriihrenden Kosten in die Miete
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einkalkuliert und diese mit dem vereinbarten Mietentgelt abgegolten werden. Ab-
weichungen hiervon bedirfen der Vereinbarung?'®, zu deren Inhalt § 556 BGB nur
fur die Wohnraummiete!’ gesetzliche Vorgaben enthalt und die auch konkludent
getroffen werden kann (vgl. etwa BGH, Urteil vom 10. September 2014 - XIl ZR
56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 27 mwN).18

Wie jede schuldrechtliche Vereinbarung muss diejenige tber eine Betriebskos-
tenumlage bestimmt oder zumindest bestimmbar sein, um wirksam zu sein.®
Weitergehende Anforderungen an die Transparenz einer individualvertraglichen
Betriebskostenvereinbarung bestehen hingegen nicht, anders als bei Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen, wo es wegen § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB einer aus-
dricklichen, inhaltlich bestimmten Regelung bedarf, damit der Mieter sich zumin-
dest ein grobes Bild davon machen kann, welche zusatzlichen Kosten auf ihn
zukommen konnen.2° Denn bei einer einzelvertraglichen Regelung bedarf keine
Vertragspartei des Schutzes davor, dass ihr mittels vorformulierter Vertragsbe-
dingungen ihrem Umfang nach nicht durchschaubare Pflichten auferlegt werden
und auf diese Weise die Entschliel3ungsfreiheit beim Abschluss des Vertrags ein-
geschrankt wird.?! Deshalb stellt sich hier - von den Féllen des § 138 BGB abge-
sehen - nicht die von 8§ 307 BGB aufgeworfene Frage einer entgegen den Gebo-
ten von Treu und Glauben erfolgenden unangemessenen Benachteiligung. So-

weit dem Senatsurteil vom 2. Mai 2012.22

Ob eine Betriebskostenart durch eine entsprechende Individualvereinbarung auf
den Mieter umgelegt ist, ist durch Vertragsauslegung gemal 8§88 133, 157
BGB zu ermitteln. Wahrend bei Allgemeinen Geschéaftsbedingungen eine objek-
tive, nicht am Willen der konkreten Vertragspartner zu orientierende Auslegung

geboten ist?3, ist bei der Auslegung von einzelvertraglichen Vereinbarungen

16 BGH, Urteil vom 2. Mai 2012 - XII ZR 88/10 - NJW-RR 2012, 1034 Rn. 13.

17Vvgl. BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Rn. 18 ff.

18 \Vgl. etwa BGH, Urteil vom 10. September 2014 - XII ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 27 mwN.
19 vgl. BGH Urteil vom 24. Juli 2013 - XIl ZR 104/12 - NJW 2013, 3361 Rn. 21 mwN; BGHZ 55,
248 = WM 1971, 310 f.; Guhling/Ginter/Both Gewerberaummiete 2. Aufl. 8 556 BGB Rn. 12)

20 \gl. BGH Urteile vom 10. September 2014 - XIlI ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 25 mwN und
vom 6. April 2005 - XIl ZR 158/01 - NJW-RR 2006, 84, 85.

21 \Vgl. Guhling/Gunter/Guhling Gewerberaummiete 2. Aufl. § 307 BGB Rn. 7 und 74.

22 XII ZR 88/10 - NJW-RR 2012, 1034 Rn. 14.

23 \gl. etwa BGH, Urteile vom 17. Februar 2016 - XIl ZR 183/13 - NJW-RR 2016, 572 Rn.
10 mwN und BGHZ 162, 39 = NJW 2005, 1183, 1184.


https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE013002377/format/xsl?oi=Y45zg8WxyA&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE260101377/format/xsl?oi=Y45zg8WxyA&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE001096482/format/xsl?oi=Y45zg8WxyA&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE001096482/format/xsl/anchor/rd_14?oi=Y45zg8WxyA&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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nach 88 133, 157 BGB der wirkliche Wille der Erklarenden zu erforschen. Emp-
fangsbedurftige Willenserklarungen sind so auszulegen, wie sie der Empfanger
nach Treu und Glauben unter Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen
musste. Dabei ist vom Wortlaut der Erklarung auszugehen und demgeman in
erster Linie dieser und der ihm zu entnehmende objektiv erklarte Parteiwille zu
berticksichtigen. Bei seiner Willenserforschung hat der Tatrichter aber auch den
mit der Absprache verfolgten Zweck, die Interessenlage der Parteien und die
sonstigen Begleitumstande zu bertcksichtigen, die den Sinngehalt der gewech-

selten Erklarungen erhellen kénnen.?*

Die Auslegung von Individualvereinbarungen ist grundsatzlich Sache des Tatrich-
ters. Dessen Auslegung ist fir das Revisionsgericht bindend, wenn sie rechts-
fehlerfrei vorgenommen worden ist und zu einem vertretbaren Auslegungsergeb-
nis fuhrt, selbst wenn ein anderes Auslegungsergebnis mdglich erscheint. Sie
kann deshalb vom Revisionsgericht grundsatzlich nur darauf Gberpruft werden,
ob der Auslegungsstoff vollstandig berticksichtigt worden ist, ob gesetzliche Aus-
legungsregeln oder allgemein anerkannte Auslegungsgrundsatze, sonstige Er-
fahrungssétze oder die Denkgesetze verletzt sind oder ob die Auslegung auf Ver-

fahrensfehlern beruht.2>

Auch in Anbetracht dieses eingeschrankten UberpriifungsmaRstabs wurde die
angefochtene Entscheidung, die der Regelung zu den Betriebskosten die erfor-
derliche Bestimmtheit abspricht, den rechtlichen Anforderungen an die Vertrags-

auslegung nicht gerecht.

Das Berufungsgericht war bereits rechtlich unzutreffend davon ausgegangen,
dass fur die wirksame Umlage der Betriebskosten eine ausdrickliche und inhalt-
lich bestimmte Regelung erforderlich sei, die es dem Mieter ermdglicht, sich zu-
mindest ein grobes Bild davon zu machen, welche zusatzlichen Kosten auf ihn
zukommen konnen, und die streitgegenstandliche Formulierung daher unter
Transparenzgesichtspunkten prift. Denn damit legte es den fiir die Uberprifung
Allgemeiner Geschéaftsbedingungen giltigen Mal3stab an, obwohl die Vertrags-

parteien nach den im Revisionsverfahren nicht angegriffenen tatrichterlichen

24 St. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XIl ZR 120/18 — NZM 2020, 507 Rn. 15 mwN.
25 BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XII ZR 120/18 — NZM 2020, 507 Rn. 16 mwN.
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Feststellungen eine einzelvertragliche Vereinbarung geschlossen hatten. Zudem
wurde die Auslegung des Berufungsgerichts dem Wortlaut der vertraglichen Be-
stimmung und hierbei insbesondere dem darin verwendeten Begriff der "Be-

triebskosten" nicht gerecht.

Ist ein von den Vertragsparteien verwendeter Rechtsbegriff gesetzlich definiert,
so kann fur die Auslegung regelmafig auf diese Definition zurtickgegriffen wer-
den, wenn sich kein Ubereinstimmendes abweichendes Begriffsverstandnis der
Parteien feststellen lasst.?® Denn eine solche gesetzliche Definition ist geeignet,
die fachsprachliche Bedeutung eines Begriffs im Zusammenhang mit der Rege-
lung rechtlicher Beziehungen zu umschreiben. Ohne Auswirkung ist insoweit
grundsatzlich, ob die die Definition enthaltende Gesetzesbestimmung auf den
Vertrag zur Anwendung kommt. Daher hat es der Senat als zulassig erachtet, flr
die Auslegung des in Gewerberaummietvertragen enthaltenen Begriffs der "Ver-
waltungskosten" auf die in 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV und § 26 Abs. 1 der Il. Be-
rechnungsverordnung enthaltenen Definitionen zuriickzugreifen, obwohl diese

Bestimmungen furr die Gewerberaummiete nicht einschlagig sind.?’

Nicht anders verhalt es sich im Ergebnis bei der hier erforderlichen Auslegung

des Begriffs der "Betriebskosten".

Dieser ist seit vielen Jahrzehnten durch Rechtsverordnung und spéater durch Ge-
setz definiert. Bereits in der am 1. November 1957 in Kraft getretenen Zweiten
Berechnungsverordnung (BGBI. | S. 1719) fand sich in 8 27 die Definition, dass
es sich dabei um die Kosten handelt, die "dem Eigentimer (...) durch das Eigen-
tum am Grundstuck (...) oder durch den bestimmungsgemaflen Gebrauch des
Geb&udes oder der Wirtschaftseinheit laufend entstehen”. Seit dem 1. Januar
2007 ist die im wesentlichen unveranderte Definition (statt "der Wirtschaftsein-
heit" lautet es inzwischen "der Nebengeb&ude, Anlagen, Einrichtungen und des
Grundstiicks") in 8 556 Abs. 1 Satz 2 BGB selbst enthalten. Zudem ergibt sich
aus 8 556 Abs. 1 Satz 3 BGB der Verweis auf die Aufstellung der Betriebskos-

26 BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XII ZR 120/18 — NZM 2020, 507 Rn. 20 mwN.
27'\Vgl. BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 Rn. 24 und BGH, Urteil vom 10. September 2014 - XII
ZR 56/11 - NJW 2014, 3722 Rn. 19 mwN.



17

tenverordnung vom 25. November 2003 (BGBI. | S. 2346), die den bis 31. De-
zember 2003 geltenden - und seinerseits die Auflistung in § 27 Abs. 1 Satz 2 der
Zweiten Berechnungsverordnung ablésenden - Betriebskostenkatalog in der An-
lage 3 zu § 27 der Zweiten Berechnungsverordnung ersetzt hat. Von Anfang an
waren in der Aufzéahlung die laufenden offentlichen Lasten und namentlich die

Grundsteuer als Betriebskostenart aufgefihrt.

Wie der Bundesgerichtshof fur die Wohnraummiete bereits entschieden hat, ist
der in einem Mietvertrag verwendete Begriff der "Betriebskosten” mit Blick auf
diese Gesetzeslage ohne Weiteres in dem in diesen Bestimmungen niedergeleg-

ten Sinne zu verstehen.?8

Obwohl § 556 BGB nicht auf Gewerberaummietverhéltnisse anwendbar ist, gilt
fur diese das Gleiche, so dass auch dort die gesetzliche Definition zur Beantwor-
tung der Frage herangezogen werden kann, welchen Bedeutungsgehalt der in
einem Mietvertrag verwendete Begriff "Betriebskosten" hat. Dem steht nicht ent-
gegen, dass im Bereich der Gewerberaummiete auch Kostenpositionen auf den
Mieter umgelegt werden kénnen, die im Katalog des § 2 BetrKV nicht aufgeftihrt
sind. Denn es ist den Vertragsparteien unbenommen, es bei der Umlage der von
der Betriebskostenverordnung erfassten Kostenpositionen zu belassen. Sonstige
Kosten werden freilich vom Begriff der Betriebskosten regelmalig nicht erfasst

sein; insoweit bedarf es einer konkreten Einigung. %°

In Anbetracht dieses Wortsinns fehlt es einer Vereinbarung, wonach der Mieter
samtliche Betriebskosten zu tragen hat, auch im Bereich der Gewerberaummiete
nicht an der fir eine Vertragsauslegung nach 88 133, 157 BGB erforderlichen
Bestimmbarkeit, ohne dass es einer Bezugnahme auf die gesetzlichen Normen
oder der Aufzahlung der einzelnen Kostenpositionen bedarf.%° Vielmehr erfasst
eine solche Regelung dann, wenn sich kein tGbereinstimmendes abweichendes
Begriffsverstandnis der Vertragsparteien feststellen lasst, alle zum Zeitpunkt des

Vertragsschlusses in die gesetzliche Definition - hier nach § 27 1l. BV iVm Anlage

28 Vgl. BGH Urteil vom 10. Februar 2016 - VIII ZR 137/15 - NJW 2016, 1308 Rn. 15 f.
29 BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XII ZR 120/18 — NZM 2020, 507 Rn. 24 mwN.
30 BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XIl ZR 120/18 — NZM 2020, 507 Rn. 25 mwN.
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3 - einbezogenen Kostenarten, so dass vorliegend die Grundsteuer vom Wort-

sinn der vertraglichen Regelung erfasst sein kann.

Nichts anderes ergab sich hier daraus, dass in Satz 2 der streitgegenstéandlichen
Betriebskostenregelung einzelne Kostenarten aufgefiihrt sind, die sich in dem
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Katalog nach Anlage 3 zu § 27
II. BV fanden. Diese Formulierung kann schon nach ihrem Wortsinn nicht dahin
verstanden werden, dass doch nur die ausdricklich genannten Kostenarten aus
dem Katalog umgelegt werden sollen. Denn indem in Satz 1 von "samtlichen"
Betriebskosten die Rede und der Nennung im Folgesatz ein "insbesondere” vo-
rangestellt ist, wird deutlich, dass es bei diesen Positionen nicht sein Bewenden

hat, sondern es sich lediglich um eine beispielhafte Aufzahlung handelt.3!

V. Bedeutung einer Vollstandigkeitsklausel

In seinem Urteil vom 3. Marz 202132 befasste sich der Bundesgerichtshof mit der
rechtlichen Bedeutung einer vertraglich vereinbarten Vollstandigkeitsklausel.
Derartige Klauseln sind in gewerblichen Mietvertragen haufig anzutreffen und ha-
ben meist folgenden Wortlaut: ,Mindliche Nebenabreden bestehen nicht;
,Mundliche Nebenabreden wurden nicht getroffen* oder ,Mlndliche Nebenabre-
den existieren nicht®. Wie der XllI. Zivilsenat in dieser Entscheidung klargestellt

hat, wird die rechtliche Bedeutung solcher Klauseln in der Praxis oft Uberschatzt.
Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Parteien stritten um restliche Mietforderungen aus dem Zeitraum von April
2016 bis Mai 2017 und dabei darum, ob die Miete wegen verschiedener Mangel

der Mietsache gemindert ist.

Die Beklagte mietete von dem Klager Geschaftsraume in der ersten Etage eines
historischen Postgebaudes zu einer monatlichen Miete von 4.592,67 € zuzlglich
einer Betriebskostenvorauszahlung in Héhe von 1.803,77 €. Der Mietvertrag vom

30. Juli 2015 hat auszugsweise den folgenden Inhalt:

31 BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XII ZR 120/18 — NZM 2020, 507 Rn. 26.
82 BGH, Urteil vom 03.03.2021 — XII ZR 92/19 — NZM 2021, 507.
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.8 2 Mietzweck
Die Vermietung erfolgt zum Betrieb einer Tagespflegeeinrichtung.
§ 3 Zustand der Mietraume

Die Raume werden durch den Vermieter vor Mietbeginn frisch renoviert wie ab-

gesprochen (...).

(...)
§ 14 Sonstiges
1. Mindliche Nebenabreden zu diesem Vertrag bestehen nicht.

2. Anderungen oder Erganzungen des Vertrages sind nur wirksam, wenn sie

schriftlich vereinbart werden.”

Die Raume wurden der Beklagten im April 2016 tberlassen, die seither in den
Raumlichkeiten eine Tagespflegeeinrichtung betreibt. Sie behauptete verschie-
dene Mangel des Mietobjekts und zahlte zu keinem Zeitpunkt die vollstandige
Miete.

Im vorliegenden Verfahren hatte der Klager die Beklagte auf Zahlung ruckstandi-
ger Miete und Betriebskostenvorauszahlungen in einer GesamthOhe von
42.993,93 € nebst Zinsen und auf Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten
in Hohe weiterer 1.358,86 € nebst Zinsen in Anspruch genommen. Daneben
hatte der Klager Unterlassungs- und Feststellungsanspriche geltend gemacht.
Das Landgericht hatte die Beklagte antragsgemal3 zur Zahlung verurteilt. Hierge-
gen hatte sich die Beklagte mit der Berufung gewendet. Der Klager hat sich der
Berufung angeschlossen, weil das Landgericht Uber seine - im Revisionsverfah-
ren nicht mehr relevanten - Unterlassungs- bzw. Feststellungsantrage nicht ent-
schieden habe. In der Berufungsinstanz hatte der Klager seine Zahlungsanspru-
che wegen der inzwischen eingetretenen Abrechnungsreife bei den Betriebskos-
ten in Hohe von 3.343,34 € in der Hauptsache einseitig fur erledigt erklart. Das
Oberlandesgericht hatte der Beklagten dariiber hinaus eine Mietminderung von
5 % ,wegen thermischer Unbehaglichkeit im Besucherbad wahrend der Winter-
monate“ zugestanden. Unter Berlcksichtigung dieser Minderungsquote hatte es

dem Klager ruckstandige Miete in Hohe von 37.668,49 € nebst Zinsen zuerkannt,
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die Erledigung der Hauptsache wegen der abrechnungsreifen (geminderten) Be-
triebskostenvorauszahlungen in Héhe von 3.176,17 € festgestellt und auRerge-
richtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.242,84 € nebst Zinsen zugespro-
chen. Gegen die diesbezugliche Verurteilung wendete sich die Beklagte mit ihrer

vom BGH zugelassenen Revision.

Das Berufungsgericht ging in Ubereinstimmung mit den Parteien ersichtlich da-
von aus, dass die Regelung in 8§ 3 Satz 1 des Mietvertrags auf einer individual-
vertraglichen Abrede der Parteien beruht. Dies fuhrte zu einem begrenzten Pri-
fungsmalistab des Revisionsgerichts auf VersttRe gegen gesetzliche Ausle-
gungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundséatze, sonstige Erfahrungssatze oder
die Denkgesetze oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht, weil bei-
spielsweise wesentliches Auslegungsmaterial unter Verstof3 gegen Verfahrens-
vorschriften auRRer Acht gelassen worden ist.3® Aber auch in Anbetracht dieses
eingeschrankten UberpriifungsmafRstabs wurde die angefochtene Entscheidung

den rechtlichen Anforderungen an die Vertragsauslegung nicht gerecht.

Grundsatzlich sind bei der Auslegung in erster Linie der Wortlaut der Erklarung
und der dem Wortlaut zu entnehmende objektiv erklarte Parteiwille zu bertck-
sichtigen.®* Das Berufungsgericht war der Auffassung, dass eine frische Reno-
vierung begrifflich eindeutig von einer Sanierung in Neubauqualitat abzugrenzen
sei und die Vereinbarung deshalb die zusatzliche Verglasung der einfachverglas-
ten Altbaufenster nicht umfassen kénne. Unabhangig davon, ob diese Beurtei-
lung zutrifft, wurde dabei allerdings schon der Wortlaut der streitigen Regelung in
§ 3 Satz 1 des Mietvertrags nicht vollstdndig ausgeschépft, der mit dem Zusatz
,wie abgesprochen“ gerade auf vorvertragliche Absprachen zwischen den Par-
teien Bezug nimmt. Diesem vom Berufungsgericht nicht berticksichtigten Zusatz
ist zumindest eine Andeutung dahingehend zu entnehmen, dass den im Rahmen
der vertragsanbahnenden Verhandlungen getroffenen muindlichen Absprachen
eine gewisse Relevanz fur die Beurteilung der Frage zukommt, was die Parteien
bei Abschluss des schriftlichen Vertrags unter ,frisch renoviert* verstanden ha-
ben.

33 BGH, Urteil vom 03.03.2021 — XII ZR 92/19 — NZM 2021, 507 Rn. 8 mwN.
34 BGH, Urteil vom 03.03.2021 — XII ZR 92/19 — NZM 2021, 507 Rn. 9 mwN.
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Im Ubrigen wiirde selbst ein vermeintlich klarer und eindeutiger Wortlaut der Er-
klarung keine Grenze fur die Auslegung anhand der Gesamtumstande bilden. Zu
den auslegungsrelevanten Gesamtumstanden, die einen Rickschluss auf den
Inhalt einer Erklarung ermdglichen, gehdren insbesondere die Absprachen der
Vertragsparteien im Rahmen der vertragsanbahnenden Verhandlungen.> Vor
diesem Hintergrund konnte das - im Revisionsverfahren als wahr zu unterstel-
lende - Vorbringen der Beklagten, der Klager habe ihr vor Vertragsschluss zuge-
sagt, dass samtliche Fenster wie in seinem privaten Wohnumfeld mit einer zu-
satzlichen Verglasung ausgestaltet und im Ubrigen vollstandig aufgearbeitet wer-
den sollten, bei der Auslegung von 8 3 Satz 1 des Mietvertrags grundséatzlich

nicht auBer Betracht gelassen werden.

Naturlich kénnen die auRerhalb der Urkunde liegenden Begleitumstande in der
Zeit bis zum Vertragsschluss ihre Auslegungsrelevanz wieder verlieren. Dies gilt
grundsétzlich auch fur vorvertragliche Absprachen, wenn festgestellt werden
kann, dass die Vertragsparteien bei Abschluss des Vertrags nicht mehr an ihnen
festhalten wollen. Eine solche Annahme liel3 sich hier entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts jedoch nicht aus der Vollstandigkeitsklausel in 8 14 Nr. 1 des

Mietvertrags herleiten, nach der mindliche Nebenabreden nicht bestehen.

Das Berufungsgericht hatte keine Feststellungen dazu getroffen, ob die Klausel
unter 8 14 Nr. 1 des vom Klager gestellten Mietvertrags von den Vertragsparteien
ausgehandelt worden ist. Die Frage nach dem Vorliegen von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (AGB) im Sinne von 8§ 305 BGB war im Berufungsverfahren
streitig gewesen. Fur das Revisionsverfahren war daher davon auszugehen,
dass es sich bei der betreffenden Regelung um eine Formularklausel handelt.

Darauf kam es aber nicht einmal entscheidend an.

Denn sogenannte Vollstandigkeitsklauseln richten sich - gleich ob sie als AGB in
den Vertrag einbezogen oder individuell ausgehandelt sind - auf die Bestéatigung
der Tatsache, dass der schriftliche Vertrag alle zwischen den Parteien vereinbar-
ten Regelungen beziglich des Vertragsgegenstands enthélt. In der Rechtspre-

35 BGH, Urteil vom 03.03.2021 — XII ZR 92/19 — NZM 2021, 507 Rn. 10 mwN.
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chung des Bundesgerichtshofs ist geklart, dass solche Klauseln lediglich die oh-
nehin eingreifende Vermutung der Vollstéandigkeit und Richtigkeit der schriftlichen
Vertragsurkunde wiedergeben, jedoch dem Vertragspartner, der sich auf eine ab-
weichende mundliche Vereinbarung berufen will, die Fihrung des Gegenbewei-
ses offenlassen. Einer Vollstandigkeitsklausel wie in § 14 Nr. 1 des Mietvertrags
kann demgegenuber keine unwiderlegbare Vermutung fir das Nichtbestehen
mindlicher Abreden und auch sonst nicht entnommen werden, dass die Abspra-
chen der Parteien aus dem Stadium der vertragsanbahnenden Verhandlungen
keine Geltung mehr beanspruchen durften. Als AGB waére eine dies bezwe-
ckende Formularklausel mit Blick auf 88§ 305 b, 307, 309 Nr. 12 BGB ohnehin un-

wirksam.36

Davon ist aber die Frage zu unterscheiden, ob bereits aus dem Umstand, dass
die Parteien eine Vollstandigkeitsklausel - sei es als Individualvereinbarung, sei
es als AGB - in den schriftlichen Vertrag aufgenommen haben, auf einen Uber-
einstimmenden Willen der Vertragsparteien geschlossen werden kann, mit Ab-
schluss des schriftlichen Vertrags von bestimmten mindlichen Absprachen aus
dem Stadium der vertragsanbahnenden Verhandlungen abricken zu wollen.
Auch fur eine solche Wurdigung wird aber in aller Regel kein Raum sein, weil die
Vertragsparteien mit einer Vollstandigkeitsklausel nur eine Tatsache bestatigen,
aber nicht ihrem Willen Ausdruck verleihen wollen, vorvertraglichen Absprachen
schlechthin die Wirksamkeit zu nehmen. Ob ausnahmsweise etwas Anderes gel-
ten kann, wenn der Regelungsgegenstand der vorvertraglichen Absprache im
schriftlichen Vertragstext Gberhaupt nicht behandelt wird und dies nach den be-
sonderen Umstanden des Einzelfalls durch den von der vorvertraglichen Zusage
beglnstigten Vertragspartner nur so verstanden werden kann, dass sich der an-
dere Teil mit Abschluss des Vertrags von dieser Zusage wieder losen will,
brauchte im vorliegenden Fall nicht weiter erdrtert zu werden. Denn so lag der
Fall hier schon deshalb nicht, weil § 3 Satz 1 des Mietvertrags durch die Wen-

dung ,frisch renoviert wie abgesprochen® bereits eine Andeutung dahingehend

36 BGH, Urteil vom 03.03.2021 — XIl ZR 92/19 — NZM 2021, 507 Rn. 13 mit umfangreichen Nach-
weisen.
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enthielt, dass sich die Parteien bei Abschluss des schriftlichen Vertrags von vor-
vertraglichen mindlichen Absprachen zur Beschaffenheit der Mietsache nicht

distanzieren wollten.

Die in dem Mietvertrag enthaltene (einfache) Schriftftormklausel in § 14 Nr. 2 des
Vertrags durfte nur nachtragliche Abreden erfassen, was sich daraus erschlief3t,
dass die Parteien einerseits in § 14 Nr. 1 des Mietvertrags eine tatsachliche Ver-
mutung daftur aufgestellt haben, dass mindliche Abreden vor oder wéahrend des
Vertragsschlusses nicht getroffen worden seien und andererseits eine ,Anderung
oder Erganzung des Vertrags® schon begrifflich voraussetzt, dass es zuvor be-

reits zu einem originéren Vertragsschluss gekommen ist.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts erwies sich auch nicht mit der gegebe-
nen Hilfsbegrindung als richtig. Das Berufungsgericht durfte das Vorbringen der
Beklagten bezuglich der Zusage einer weiteren Verglasung der Fenster nicht
mangels hinreichender Substantiierung zurtckweisen, weil die Beklagte nicht

vorgetragen habe, wann konkret der Klager diese Zusage gemacht haben soll.

Eine Partei genugt bei einem von ihr zur Rechtsverteidigung gehaltenen Sach-
vortrag ihren Substantiierungspflichten, wenn sie Tatsachen vortragt, die in Ver-
bindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das von der anderen Seite geltend
gemachte Recht als nicht bestehend erscheinen zu lassen. Das Gericht muss
anhand des Parteivortrags beurteilen knnen, ob die gesetzlichen Voraussetzun-
gen der an eine Behauptung geknipften Rechtsfolge erfiillt sind. Genugt das
Parteivorbringen diesen Anforderungen, kann der Vortrag weiterer Einzeltatsa-

chen nicht verlangt werden.%’

Gemessen daran durfte der Zeugenbeweisantritt der Beklagten auf Vernehmung
des Architekten J. nicht unbericksichtigt bleiben. Die Beklagte musste bei ihrem
(Gegen-)Beweisantritt nicht naher konkretisieren, zu welchem Zeitpunkt und bei
welcher Gelegenheit der Klager vor Vertragsschluss eine zusétzliche Verglasung
der Fenster des Mietobjekts zugesagt haben soll. Denn die Angabe von Einzel-

heiten zum Zeitpunkt und zum Ablauf bestimmter Ereignisse ist nicht erforderlich,

87 BGH, Urteil vom 03.03.2021 — XII ZR 92/19 — NZM 2021, 507 Rn. 19 mwN.
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wenn diese Einzelheiten fur die Rechtsfolge der unter Beweis gestellten Haupt-
tatsache - hier: die Zusicherung eines bestimmten Zustands der Mietsache - nicht
entscheidend sind. Es ist vielmehr Sache des Tatrichters, bei der Beweisauf-
nahme den benannten Zeugen nach Einzelheiten zu befragen, die ihm fur die

Beurteilung der Zuverlassigkeit der Bekundungen erforderlich erscheinen.

VI. Verjadhrung der Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Nichterfullung

einer Verpflichtung des Mieters zur Umgestaltung der Mietsache

Am 31. Marz 2021 beschaftigte den Bundesgerichtshof die Frage, welchen Ver-
jadhrungsvorschriften Ersatzanspriiche der Vermieters wegen Nichterftillung einer

Verpflichtung des Mieters zur Umgestaltung der Mietsache unterfallen®,

Der Klager vermietete der Beklagten Teilbereiche einer Halle zum Betrieb einer
stahlverarbeitenden Werkstatt nebst Lager. Mit Ergdnzungsvertrag vom 1. Ja-
nuar 2006 vermietete er weitere 70 gm in der Halle zu einem monatlichen Netto-
betrag von 100,00 € zuzlglich gesetzlicher Mehrwertsteuer. Im Anschluss daran

heil3t es in dem Vertrag:

,0er Mieter verpflichtet sich als Gegenleistung folgende Wertverbesserung in

dem angemieteten Objekt vorzunehmen:

- Isolierung und fehlende Wandverkleidung an der hintersten Giebelseite auf ei-

gene Kosten vorzunehmen. Wertverbesserung ca. 6.000,00 €

- Ausgleich und Versiegelung des Betonful3bodens in der Halle und im Werk-
raum. Wertverbesserung ca. 2.000,00 bis 2.500,00 €".

Die genannten Arbeiten waren nach der Vorstellung der Beklagten erforderlich,
um eine immissionsrechtliche Genehmigung fur die von ihr auf der Erweiterungs-

flache geplante Herstellung von Kunststoffprodukten zu erlangen.

Im Januar 2009 schlossen die Parteien einen neuen Mietvertrag Giber das bishe-
rige Mietobjekt, in dem ebenfalls die Verpflichtung der Beklagten zur ,Versiege-
lung des Hallenbodens und Isolierung des riickwértigen Teilbereichs Raumabtei-

lung der Halle gem. ehemaliger Zusatzvereinbarung vom 01.01.2006“ auf ihre

38 BGH, Urteil vom 31.03.2021 — XII ZR 42/20 — NZM 2021, 560.
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Kosten vereinbart war. In der Folgezeit nahm die Beklagte Abstand von ihren
Kunststoffverarbeitungsplanen und flihrte auch die vereinbarten Umbauarbeiten
nicht durch.

Nach Beendigung des Mietverhaltnisses zum 30. November 2017 und Raumung
der Mietsache zum 15. Februar 2018 verlangt der Klager unter anderem Scha-
densersatz in Hohe der Herstellungskosten fur die Wandverkleidung an der Gie-
belseite (2.269,40 €) sowie flr die Bodenversiegelung (19.327,28 €), insgesamt
21.596,68 €.

Das Landgericht hatte die Klage insoweit abgewiesen, das Oberlandesgericht die
Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Die vom Oberlandesgericht zugelassene

Revision des Klagers hatte Erfolg.

Zutreffend ging das Oberlandesgericht allerdings davon aus, dass
nach 8 281 Abs. 1, § 280 Abs. 3 BGB dem Glaubiger ein Anspruch aus dem
Schuldverhéltnis zustehen muss, der nicht durch eine dauernde oder aufschie-
bende Einrede gehemmt und der fallig ist.2° Daher hatte eine eingetretene Ver-
jadhrung des Priméaranspruchs auch der Durchsetzung des Sekundaranspruchs

entgegen gegenstanden.

Tatsachlich war aber eine Verjahrung des Primaranspruchs nicht eingetreten.
Zwar hatte das Oberlandesgericht den Vertrag in revisionsrechtlich nicht zu be-
anstandender Weise dahin ausgelegt, dass die vom Mieter ibernommene Um-
bauverpflichtung eine Gegenleistung fur die Nutzungsuberlassung darstellte und
mangels abweichender Vereinbarung zur sofortigen Erflllung fallig war (8 271
Abs. 1 BGB). Daraus folgt aber nichts fur die Verjahrung der Anspriiche des Ver-
mieters auf Ruckgabe der Mietsache in vertraglich vereinbartem Zustand. Soweit
die ubernommene Umbauverpflichtung, unter Berticksichtigung der nachfolgend
zu erwartenden Abnutzung, den bei der Rickgabe geschuldeten Zustand der
Mietsache vertraglich festlegt, verjahren die Ersatzanspriiche des Vermieters we-
gen eines davon abweichenden Zustands in sechs Monaten ab dem Zeitpunkt,
in dem er die Mietsache zuriickerhalt (§ 548 Abs. 1 BGB).*°

39 BGH, Urteil vom 31.03.2021 — XII ZR 42/20 — NZM 2021, 560 Rn. 9 mwN.
40 BGH, Urteil vom 31.03.2021 — XIl ZR 42/20 — NZM 2021, 560 Rn. 10.
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Dies ergibt sich aus folgender Uberlegung. Verspricht der Mieter eine Umgestal-
tung der Mietsache auf seine Kosten, so kann dies zwar einen Teil der als Ge-
genleistung fur die Gebrauchsgewéhrung geschuldeten Miete darstellen. Die
Vorschrift des 8 548 Abs. 1 BGB erfasst jedoch auch Erfiullungsanspriche, die
zugleich als Hauptpflicht ausgebildet sind, sofern sie den Zustand festlegen, den

die Mietsache im Zeitpunkt der Riickgabe haben soll.4!

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der Anwendungsbe-
reich des § 548 Abs. 1 BGB ist weit auszulegen.*? Der Begriff der Verschlechte-
rung i.S.d. 8 548 Abs. 1 BGB setzt nicht voraus, dass der Zustand der Mietsache
im Vergleich zum Beginn des Mietverhéaltnisses schlechter geworden ist. Gleich-
zustellen sind vielmehr Forderungen, die sich daraus ergeben, dass die Mietsa-
che in dem Zeitpunkt, in dem sie der Vermieter zurtckerhalt, in einer fur ihn nach-
teiligen Weise von dem Zustand abweicht, den sie nach dem Vertrag bei Ruick-
gabe haben soll. Auch fir solche Falle bezweckt § 548 BGB eine zeitlich klar um-
grenzte Abwicklung der beiderseitigen Anspriiche nach Beendigung des Mietver-
trags. Danach kommt es bei einer vom Mieter ibernommenen Verpflichtung zur
Umagestaltung der Mietsache darauf an, ob sie sich auf den Zustand des Mietob-
jekts bei dessen Riickgabe bezieht. In dem Fall hat die Nichterflllung oder nicht
vollstandige Erflllung dieses Anspruchs eine Verschlechterung der Mietsache im
Sinne des 8548 Abs.1 BGB zur Folge. 8 548 Abs. 1 BGB erfasst samtliche
Schadensersatzanspriche des Vermieters, die ihren Grund darin haben, dass
der Mieter die Mietsache als solche zwar zuriickgegeben hat, diese sich aber

nicht in dem bei der Ruickgabe vertraglich geschuldeten Zustand befindet.*?

Im vorliegenden Fall waren die vorzunehmenden Umbauarbeiten mit den Attribu-
ten ,Wertverbesserung ca. 6.000,00 € bzw. ,Wertverbesserung ca. 2.000,00 bis
2.500,00 € gekennzeichnet. Daraus folgt, dass die gemietete Flache nicht nur
fur spezielle Bedirfnisse der Nutzung durch die Beklagte angepasst werden
sollte, sondern dass durch die bezeichneten Malinahmen eine konkrete Wertver-

besserung der Mietsache selbst, auch fir kinftige Nutzungen, bewirkt werden

41 BGH, Urteil vom 31.03.2021 — XII ZR 42/20 — NZM 2021, 560 Rn. 11.
42 \Vgl. etwa BGH Urteil vom 8. Januar 2014 - XII ZR 12/13 - NJW 2014, 920 Rn. 16 mwN.
43 BGH, Urteil vom 31.03.2021 — XIl ZR 42/20 — NZM 2021, 560 Rn. 12.
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sollte. Die als Gegenleistung zur Gebrauchsgewahrung tbernommenen Umbau-
arbeiten bezeichnen damit einen veranderten Zustand des Mietobjekts als bei
dessen Rickgabe geschuldet, ndmlich mit durchgefihrter Isolierung, Wandver-
kleidung und Bodenversiegelung unter Berlcksichtigung einer nachfolgenden,

vertragsgemal3en Abnutzung.

Weil die Klage am 11. August 2018 und somit noch innerhalb von sechs Monaten
nach Ruckerhalt der Mietsache erhoben worden ist, stand die Verjahrungsein-

rede dem geltend gemachten Ersatzanspruch nicht entgegen.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts erwies sich auch nicht wegen etwaiger
Bedenken gegen die fiktive Schadensabrechnung als richtig. Nach der Recht-
sprechung des Senats kbnnen Anspriche auf Schadensersatz statt der Leistung
ohne weiteres auch fiktiv abgerechnet werden.* Soweit der VII. Zivilsenat in ei-
ner Bausache entschieden hat, dass eine fiktive Schadensbemessung von Man-
gelbeseitigungskosten aul3er Betracht bleibt, beruht das auf Besonderheiten des
Werkvertragsrechts, insbesondere dem Vorschussanspruch nach § 637 Abs. 3
BGB, die bei den Ersatzansprtichen des Vermieters wegen Veranderungen oder

Verschlechterungen der Mietsache keine Parallele finden.4°

VIl.  Anforderungen an die formelle OrdnungsmaRigkeit der Nebenkos-

tenabrechnung

Anders als im Bereich der Wohnraummiete ist der fir die Gewerberaummiete
zustandige Xll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs mit Fragen der Betriebskos-
tenabrechnung selten befasst. In einer Entscheidung vom 20. Januar 202146
musste der Senat dariber entscheiden, welche Anforderungen an die formelle
Ordnungsmaligkeit an eine Betriebskostenabrechnung zu stellen sind und unter
welchen Voraussetzungen der Mieter einen Anspruch auf Neuerteilung einer Be-

triebskostenabrechnung hat.

44 BGH, Urteil vom 31.03.2021 — XIl ZR 42/20 — NZM 2021, 560 Rn. 16 mwN.
45 BGHZ 218, 1 = NJW 2018, 1463.
46 BGH, Urteil vom 20. Januar 2021 - XII ZR 40/20 - NZM 2021, 301.
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Das klagende Land (Klager) mietete im Februar 2010 von der Beklagten ein aus
Blrordumen, Archivflachen und Stellplatzen bestehendes Mietobjekt zur gewerb-
lichen Nutzung. Die Mietflache wurde durch einen Nachtrag zum 1. Februar 2012
geandert; das Mietverhaltnis wurde durch einen weiteren Nachtrag bis zum 31.
Dezember 2016 befristet.

Die Beklagte erteilte fur die Jahre 2012 bis 2015 jeweils im Folgejahr Nebenkos-
tenabrechnungen, die samtlich mit Guthabenbetrdgen zugunsten des Klagers
abschlossen. Der Klager hielt die erteilten Abrechnungen fir formell nicht ord-
nungsgemal’ und materiell fehlerhaft. Er hatte im Dezember 2017 Klage auf Neu-
erteilung der Abrechnungen erhoben, die das Landgericht abgewiesen hatte. Die
Berufung des Klagers hatte des Oberlandesgericht zuriickgewiesen. Die vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision des Klagers, mit der er sein Klagebegeh-

ren weiter verfolgt hatte, blieb erfoglos.

Das Berufungsgericht war zutreffend davon ausgegangen, dass es zur Erfullung
der Abrechnungspflicht des Vermieters geniigt, wenn dieser eine in formeller Hin-
sicht ordnungsgemalfe Abrechnung erteilt, und es nicht darauf ankommt, ob die
abgerechneten Kosten sowie die Umlage auf die Mieter auch materiell richtig

sind.

Die vom Klager in den Vorinstanzen geltend gemachten Einwande zur Fla-
chenermittlung und zur Bezeichnung des Umlageschliissels waren bereits unbe-
grundet, weil die Nebenkostenabrechnung insoweit keine nachvollziehbare Dar-
stellung enthalten muss (Flachenermittlung) oder im vorliegenden Fall durch die
beigeflgten Anlagen nachvollziehbar gemacht wurde (Umlageschliissel). Soweit
der Klager mit der Revision eine mangelnde Nachvollziehbarkeit wegen der Auf-
teilung des Mietobjekts in drei Einzelobjekte geltend machte, konnte offenblei-
ben, ob daraus ein formeller Fehler folgt. Denn insoweit ist das erneute Abrech-

nungsverlangen des Klagers jedenfalls rechtsmissbrauchlich.

Dass in den Nebenkostenabrechnungen nicht erlautert worden ist, wie die zu-
grunde gelegten Flachen berechnet worden sind, begrindet keinen formellen

Mangel.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gentigt eine Nebenkostenab-

rechnung den an sie in formeller Hinsicht zu stellenden Anforderungen, wenn sie
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den allgemeinen Anforderungen des 8 259 BGB entspricht, also eine geordnete
Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthéalt. Soweit keine beson-
deren Abreden getroffen sind, sind in die Abrechnung als Mindestangaben eine
Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und Erlauterung der zu-
grunde gelegten Verteilerschliissel, die Berechnung des Anteils des Mieters und

der Abzug der geleisteten Vorauszahlungen aufzunehmen.*’

An die Abrechnung von Nebenkosten sind dabei in formeller Hinsicht keine zu
hohen Anforderungen zu stellen. Insbesondere genugt es, dass sich einzelne
Angaben etwa zum Umlageschliissel dem Vertrag oder den Nebenkostenabrech-
nungen beigefiigten Erlauterungen entnehmen lassen. Ob die der Abrechnung
zugrunde gelegten unterschiedlichen Bezugspunkte fir die einzelnen Nebenkos-
ten mal3geblich sind und ob die insoweit angesetzten Flachenangaben zutreffen,
bertihrt dagegen nicht die Wirksamkeit, sondern allein die Richtigkeit der Abrech-
nung. Ein nach diesen Grundsatzen vorliegender formeller Fehler fuhrt schliel3-
lich nur dann zur Unwirksamkeit der Abrechnung insgesamt und zu einem An-
spruch auf Neuerteilung, wenn er sich durchgéngig durch die gesamte Abrech-
nung zieht. Betrifft er nur einzelne Kostenpositionen, bleibt die Abrechnung im
Ubrigen unberiihrt, wenn die jeweiligen Einzelpositionen unschwer herausge-
rechnet werden kdnnen. Diese Mal3stdbe gelten grundsatzlich auch im Gewer-

beraummietrecht.8

Gemessen daran standen die von der Revision hinsichtlich der Ermittlung der
Flachen sowie zur Bezeichnung des Umlageschlussels (,ST*) erhobenen Ein-
wande der formellen Ordnungsmaligkeit der Nebenkostenabrechnungen nicht

entgegen.

Dass, wie von der Revision beanstandet, hinsichtlich der nach Wohn- und Nutz-
flache fur das Jahr 2012 und 2013 abgerechneten Nebenkosten die Quadratme-
terangaben wahrend des Jahres und fur die einzelnen Nebenkosten variieren,

stand der Nachvollziehbarkeit der Abrechnungen nicht entgegen.

47 St. Rspr., vgl. BGH Urteil vom 29. Januar 2020 - VIII ZR 244/18 - NJW-RR 2020, 587 Rn.
8 mwnN.
48 BGH, Urteil vom 20. Januar 2021 - XIl ZR 40/20 - NZM 2021, 301 Rn. 17 ff. mwN.
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Abgesehen davon, dass unstreitig wahrend des Jahres insoweit Anderungen ein-
getreten sind, die - wie etwa bauliche Veranderungen und die mit dem 1. Nach-
trag verbundenen Anderungen hinsichtlich der gemieteten Raume - insoweit
auch gesondert erlautert worden sind, blieb die Abrechnung trotz variierender
Zahlen rechnerisch nachvollziehbar, so dass vorhandene Abweichungen allen-
falls die materielle Richtigkeit der einzelnen Kostenposition in Frage stellen konn-
ten, nicht aber die formelle Ordnungsmafigkeit der Abrechnung. Entsprechendes
galt fur in einzelnen Positionen abweichende Quadratmeterangaben zur Gesamt-

nutzflache, die ebenfalls nur die materielle Richtigkeit betrafen.

Ahnliches galt fur die entsprechend ihrer jeweiligen Funktion mit unterschiedli-
chen Anteilen bertcksichtigten ,gewichteten“ Flachen. Denn auch insoweit muss
aus der Abrechnung selbst nicht hervorgehen, wie der Vermieter die Flachen er-
mittelt hat. Dass Flachen je nach der Art ihrer Nutzung unterschiedlich gewichtet
werden, stellt schon keine Besonderheit des vorliegenden Mietverhaltnisses dar.
Denn eine gewichtete Berucksichtigung findet auch in anderen Zusammenhan-
gen wie etwa der Wohnflachenberechnung nach der Wohnflachenverordnung
(vgl. 8 4 WoFIV) statt. Auch die - im vorliegenden Fall zur Ermittlung der Mietfla-
che verwendete - DIN 277 differenziert zwischen Nutzungsflache, Technikflache
und Verkehrsflache. Da die Flachenermittlung in der Nebenkostenabrechnung
nicht erlautert werden muss, ist der Mieter dann ohnedies auf erganzende Anga-
ben des Vermieters angewiesen, um die Richtigkeit der in der Abrechnung zu-
grunde gelegten Gesamtflachen und der auf ihn entfallenden Anteile Gberprifen
zu konnen. Die Revisionserwiderung wies hierzu - Ubereinstimmend mit den
Feststellungen des Berufungsgerichts - zutreffend darauf hin, dass die Beklagte
dem Klager auf dessen Anforderung die Flachenermittlung im Einzelnen offen-
gelegt hat.

Allerdings enthielten die betreffenden Nebenkostenabrechnungen mit dem nicht
erlauterten und nicht ohne weiteres verstandlichen Kirzel ,ST* eine fur sich ge-
nommen nicht nachvollziehbare Bezeichnung des Umlageschliissels. Das Beru-
fungsgericht war dennoch zutreffend davon ausgegangen, dass die fur die for-
melle Ordnungsmafigkeit erforderliche Nachvollziehbarkeit der Nebenkostenab-
rechnungen in zulassiger Weise durch das diesen jeweils beigefugten Infoblatt

hergestellt wird. Aus dem Infoblatt ergab sich, dass fir die Kostenarten Heizung
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und Warmwasserversorgung, Wasser/Abwasser, Millentsorgung und Anteil
Strom (Beleuchtung) jeweils eigene - an den Besonderheiten der einzelnen Kos-
tenposition (,unterschiedlicher Durchschnittsverbrauch®) orientierte - Flachen-
mafdstdbe zugrunde gelegt worden sind, die von der allgemeinen Wohn- und
Nutzflache abweichen. Hinsichtlich der Stromkosten ist der Mal3stab eines fir die
unterschiedlichen Flachen typisierten, vom Vermieter festgelegten Verbrauchs
gewahlt. Dass in dem Infoblatt teilweise auf Festlegungen fur das jeweilige Vor-
jahr (Nebenkostenabrechnungen 2012 und 2013) und teils auf die Festlegungen
fur das abgerechnete Jahr (Nebenkostenabrechnungen 2014 und 2015) verwie-
sen wurde, ist fur die Nachvollziehbarkeit der auf den genannten Werten beru-

henden Abrechnung ebenso unerheblich wie deren rechnerische Richtigkeit.

Aus den durch das Infoblatt erlauterten Nebenkostenabrechnungen wurde mithin
insgesamt hinreichend deutlich, dass das Kurzel ,ST* auf die vom allgemeinen
(Flachen-)Malfstab (,M2%) abweichende Umlage der im beigefugten Infoblatt ein-
zeln aufgefihrten Nebenkostenarten nach dem fir diese jeweils besonders ge-
nannten Maf3stab hinweist. Die erforderliche Nachvollziehbarkeit war mithin ge-

geben.

Ob auch die Aufteilung des Mietobjekts in drei Abrechnungseinheiten den an die
Nachvollziehbarkeit zu stellenden Anforderungen gentigt, konnte im Ergebnis of-

fenbleiben.4®

Ein trotz formeller OrdnungsmaRigkeit der erteilten Abrechnungen bestehender
Anspruch auf erneute Abrechnung wegen einer schwerwiegenden Unrichtigkeit
und vom Mieter mangels Kenntnis der Basisdaten nicht behebbaren Mangels ist
von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur fir Ausnahmefélle und be-
zogen auf die insoweit betroffenen einzelnen Kostenpositionen angenommen
worden. Fur den Fall einer Abweichung vom vertraglich vereinbarten Umlage-
maldstab hat der Bundesgerichtshof einen solchen erganzenden Anspruch fur

moglich gehalten.®°

49 BGH, Urteil vom 20. Januar 2021 - XIl ZR 40/20 - NZM 2021, 301 Rn. 28.
50 BGH, Urteil vom 20. Januar 2021 - XII ZR 40/20 - NZM 2021, 301 Rn. 30 mwN.
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Gemessen daran war im vorliegenden Fall kein Grund fur die Erforderlichkeit der
begehrten erneuten Abrechnung ersichtlich. Der Klager ist vielmehr auf eine in-
haltliche Uberpriifung anhand der fir ihn einsehbaren Belege verwiesen, wobei
er hinsichtlich der Aufteilung der Abrechnungen auf drei Objektteile (Nr. 59, 61

und 71) im Bedarfsfall zuvor eine darauf bezogene Erlauterung verlangen kann.

Der Klager hatte damit keinen Anspruch auf erneute Erteilung der Nebenkosten-
abrechnungen fir die Jahre 2012 bis 2015. Da er - etwa als Minus zu seinen
Klageantragen - auch die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Neuberechnung
einzelner Abrechnungspositionen®! nicht dargelegt hatte, war die Revision insge-

samt zuridckzuweisen.

51 vgl. insoweit BGH, Urteil vom 31. Januar 2012 - VIII ZR 335/10 - Grundeigentum 2012, 543.



