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l. Einfuhrung

~Wer darf was?“ ist im weitesten Sinne immer wieder eine der Fragen, die man als
Mietrechtler im privaten Umfeld aber vor allem auch dienstlich immer wieder
beantworten muss. Dabei geht es dann durchaus um so bedeutsame Fragen wie den
Kinderwagen im Treppenhaus oder existenzielle Frage wie das Rauchen in der
Wohnung aber auch um Fragestellungen, bei denen man als Richter durchaus
Schwierigkeiten hat, diese ernst zu nehmen, z.B. das Osternest auf den
Treppenhausstufen oder die Frage, wo die Fulimatte genau zu liegen hat. Die
unbefriedigende Antwort kann eigentlich immer nur lauten ,Das kommt drauf an.” Die
Fallgestaltungen sind so unterschiedlich, dass es schwierig ist, allgemeingultige
Antworten zu geben.

Il. Der vertragsgemaRe Gebrauch

Der zentrale Begriff in diesem Zusammenhang ist der ,vertragsgemafle Gebrauch®.
Gemal § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter dem Mieter die Mietsache in
einem zum vertragsgemaRen Gebrauch geeigneten Zustand zu Gbergeben und zu
erhalten. Hat die Mietsache einen Mangel, der ihre Tauglichkeit zum
vertragsgemafen Gebrauch aufhebt oder einschréankt, so mindert sich gem. § 536
Abs. 1 BGB die Miete und der Mieter kann gem. § 543 Abs. 2 Ziff 1 BGB
aul3erordentlich fristlos kiindigen. Veranderungen oder Verschlechterungen der
Mietsache, die durch den vertragsgemaf3en Gebrauch herbeigefuhrt werden, hat der
Mieter gem. 8 538 BGB nicht zu vertreten. Umgedreht kann der Vermieter vom
Mieter die Unterlassung eines vertragswidrigen Gebrauchs verlangen oder auch
kindigen.

Das zeigt bereits, dass der Abgrenzung des vertragsgemaf3en Gebrauchs vom
vertragswidrigen Gebrauch der Mietsache, also der Frage, was darf denn der Mieter
in der Wohnung oder im Haus, und was nicht, eine elementare Bedeutung zukommt.*
Bei der Pflicht des Vermieters, dem Mieter den vertragsgemafen Gebrauch zu
gewahren, handelt es sich um eine Kardinalpflicht des Vermieters.?

[l Was darf der Mieter

Das besagt Uber den Inhalt des Gebrauchsrechts des Mieters noch nicht viel. Bereits
aus dem Wort ,vertragsgemaR* ergibt sich, dass sich der Umfang des
Gebrauchsrechts vor allem aus dem Vertrag ergibt.® Da dieser in der Regel zu den
hier interessierenden Fragen eher lickenhatt ist, richtet dich der Umfang des

! Dazu Pauly WuM 2011, 447; Gather, PiG 46 (1995), 61.

’0OLG Diisseldorf DWW 1993, 197; Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl., § 535 BGB Rn. 228;
Kraemer/Ehlert in Bub/Treier, Hdb. d. Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap Ill B Rn 2774 sowie
Kraemer/von der Osten in Bub/Treier, Hdb. d. Gesché&fts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap Ill A Rn 2416.
3Kraemer/EhIert in Bub/Treier, Hdb. d. Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap Il B Rn 2775;
Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl., § 535 BGB Rn. 228.



Gebrauchsrechts vor allem nach dem Vertragszweck* aber auch nach der
Verkehrssitte.”

Im Wohnraummietrecht steht das ,Wohnen" im Mittelpunkt und stellt den
entscheidenden Vertragszweck dar. Das bedeutet, wie der BGH® gerade wieder
entschieden hat, dass wahrend der Dauer des Mietvertrags das alleinige und
uneingeschrankte Gebrauchsrecht an der Wohnung dem Mieter zusteht. Er kann
also andere, auch den Vermieter, vom Gebrauch der Wohnung ausschlie3en.

Er selbst darf die Wohnung zum Wohnen nutzen. Was dazugehort, ist im Einzelfall
strittig. Negativ abzugrenzen ist der Begriff zunachst von der
beruflichen/gewerblichen Tatigkeit. Unter den Begriff des "Wohnens" fallen lediglich
solche berufliche Tatigkeiten, die der Mieter etwa im hauslichen Arbeitszimmer in
einer nicht nach auf3en in Erscheinung tretenden Weise ausiibt.” Hierzu zahlt
beispielhaft die Aktenbearbeitung durch einen Richter, die Unterrichtsvorbereitung
eines Lehrers, die Telearbeit eines Angestellten, die schriftstellerische Tatigkeit eines
Autors® sowie der Empfang oder die Bewirtung von Geschéftsfreunden.® Das gilt
auch fur andere ,kleingewerbliche® oder berufliche Tatigkeiten, wenn sie nicht nach
aufRen in Erscheinung treten.'® Hingegen muss der Vermieter in ausschlieRlich zu
Wohnzwecken vermieteten RAumen geschaftliche Aktivitdten des Mieters, die nach
aufRen in Erscheinung treten, grundsétzlich nicht ohne entsprechende vorherige
Vereinbarung dulden.'* Bei Mischmietverhaltnissen kann sich aus dem Inhalt des
Vertrages eine andere Beurteilung ergeben® auch wenn auf das Vertragsverhéltnis
einheitlich Wohnraummietrecht Anwendung findet.

Positiv bedeutet dies, dass der Mieter in der Wohnung ,wohnen® darf.
Wohnraummiete liegt immer dann vor, wenn der Mieter oder einer seiner
Angehérigen®® in den Raumlichkeiten seine Wohnbediirfnisse befriedigen sol
Insofern unterscheidet sich der Begriff von dem der Wohnung, der etwas enger ist.
Unter einer Wohnung wird nach der Rechtsprechung des BGH™ gemeinhin ein
selbstandiger, raumlich und wirtschaftlich abgegrenzter Bereich verstanden, der eine
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eigenstandige Haushaltsfiihrung erméglicht. Zum Wohnen®® gehéren die Fiihrung
eines Haushalts inklusive der Zubereitung von Speisen und die Einnahme der
Mahlzeiten, das Waschen der Wasche, die Kérperpflege, die Pflege der Geselligkeit
und das Schlafen.'’

Der BGH'® hat gerade im Zusammenhang mit der Frage, inwieweit dem Vermieter
ein anlassloses Besichtigungsrecht der Wohnung zusteht, ausgefihrt, dass wéahrend
der Dauer des Mietvertrags das alleinige und uneingeschrankte Gebrauchsrecht an
der Wohnung dem Mieter zugewiesen sei. Zudem stehe die Wohnung des Mieters
als die raumliche Sphare, in der sich das Privatleben entfaltet, unter dem Schutz des
Art. 13 Abs. 1 GG, der das Recht gewahrleistet, in diesen Raumen "in Ruhe
gelassen zu werden"'®. Das bedeutet umgekehrt, dass der Mieter in der Wohnung so
leben darf, wie es seinen Vorstellungen entspricht. Das hat der BGH fur
Geschmacksfragen im Rahmen von Schonheitsreparaturklauseln, die die
Ausfiihrungsart®® oder die Farbwahl? vorschreiben, schon lange so entschieden.
Eine Einschrankung des personlichen Lebensbereichs des Mieters ist allenfalls dann
zulassig, wenn hierfir ein anerkennenswertes Interesse besteht.? Ein solches
Interesse ist bei Substanzverletzungen sicher gegeben.

Es stellt sich also die Frage, ab welcher Gefahrdungslage, also welcher
Wahrscheinlichkeit einer mdglichen Substanzverletzung eine Regelung,
insbesondere eine einschrankende Gebrauchsregelung, zulassig ist und ob unter
Umstanden auch schlicht ordnende Regelungen zulassig sind. Daneben wird man zu
unterscheiden haben, ob sich die Regelung auf die Wohnung selbst (Kernbereich)
oder um sonstige Bereiche des Hauses bezieht.

Man kann somit Gebrauchsregelungen deshalb grob wie folgt katalogisieren:

1. Betroffener Ort den die Regelung betrifft
a. Innerhalb der Wohnung
b. AulRerhalb der Wohnung
2. Art der Regelung
a. Schlicht ordnend
b. Verhinderung von Schéaden
3. Sonstige Regelungen

Was die Form der Regelung angeht, kommen neben den hier wegen der
Beschréankung des Themas auf Formularvertrdge nattrlich auch
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Individualvereinbarungen in Betracht, die aber gerade was generelle Regelungen zu
den Gebrauchsrechten angeht, nur sehr selten vorliegen diirften.?®

V. Bedeutung der Hausordnung

Eine besondere Bedeutung, was der Regelung des Gebrauchs der Mietsache
angeht, kommt der Hausordnung zu. Sie kann Regeln zum ,reibungslosen
Zusammenleben der Mietvertragsparteien, zum Schutz des Gebaudes sowie zur
Aufrechterhaltung der allgemeinen Sicherheit und Ordnung*?* enthalten. Dazu kann
die Beschrankung von Gebrauchsrechten gehdren. Tatigkeitspflichten kénnen in
einer Hausordnung grds. nicht begriindet werden.” Hierzu zéhlen z.B. Regelungen
uber die Reinigungspflicht und den Winterdienst.?® Ebenso ist fraglich, ob der
Erdgeschossmieter zum AbschlieRen der Haustiir verpflichtet werden kann.?’

Entscheidend ist zunéchst die Frage, ob die Hausordnung tberhaupt
Vertragsbestandteil geworden ist. Dabei ist zu differenzieren zwischen einer
vertraglich vereinbarten Hausordnung und einer einseitig vom Vermieter erlassenen
Hausordnung.?® Letztere kann allenfalls ansonsten durch Auslegung zu ermittelnde
bestehende Gebrauchsrechte konkretisieren. Sie darf aber keine nicht bereits durch
eine Vertragsauslegung des Mietvertrages zu ermittelnde Beschrankungen
enthalten. Solche Teile der Hausordnung werden gar nicht Vertragsbestandteil. In
diesem Fall ist eine Klauselkontrolle gar nicht erforderlich.

Anders sieht es bei vertraglich vereinbarten Hausordnungen aus. Sie sind Teil der
mietvertraglichen Vereinbarungen. Es gelten die gleichen Voraussetzungen und
Grenzen, wie bei origindren mietvertraglichen Abreden. Voraussetzung ist also
zunachst gem. 8§ 305 BGB eine wirksame Einbeziehung in den Vertrag, also vor
allem die Mdglichkeit der Kenntnisnahme in zumutbarer Weise. Die Hausordnung
wird in der Fassung, wie sie bei Abschluss des Mietvertrages galt, verbindlich, es sei
denn, es handelt sich um eine Uberraschende Klausel mit der der Mieter entweder
inhaltlich gar nicht oder an dieser Stelle nicht rechnen musste.?® Dynamische
Verweisungen auf Hausordnungen in ihrer jeweiligen Fassung sind nur sehr
eingeschrankt im Rahmen der §§ 307, 308 Nr. 4 BGB zulassig.*°

V. Welche Grenzen fur Beschrankungen des Gebrauchsrechts sind zu
beachten

1. Gesetzliche Verbote

Gesetzliche Verbote, was die Nutzung der Wohnung angeht, gibt es wahrscheinlich

unzahlige. So darf man in der mitvermieteten Garage keinen brennbaren

Flissigkeiten aufbewahren. Das ist hier aber nicht gemeint, hier geht es um
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gesetzliche Verbote zur Beschrankung des Gebrauchsrechts. Solche ausdrticklichen
Verbote gibt es nicht.

2. Allgemeine Geschaftsbedingungen

Hier geht es um vertragliche Beschrankungen des Gebrauchsrechts. In der Regel
werden Vereinbarungen Uber den vertragsgemalien Gebrauch formularvertraglich
getroffen. Der Vermieter will fir eine Vielzahl von Fallen bestimmte Nutzungen oder
einen bestimmten Gebrauch der Mietsache ausschlieen oder beschréanken.
Dementsprechend sind diese Klauseln vorformuliert i.S.d. 8 305 Abs. 1 Satz 1 BGB.

An dieser Stelle soll von einer wirksamen Einbeziehung der jeweiligen Klausel
ausgegangen werden. Auch eine iiberraschende Klausel soll nicht vorliegen.®*
Regelungen uber Gebrauchsrechte verstol3en regelmafig nicht gegen ein
Klauselverbot gem. 88 308, 309 BGB. Prifungsmalistab ist hier fast ausschlie3lich 8§
307 BGB. Danach darf die Klausel

e den Mieter entgegen den Geboten von Treu und Glauben nicht
unangemessen benachteiligen

o insbesondere nicht mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren sein oder

o wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des
Mietvertrages ergeben, so einschranken, dass die Erreichung des
Vertragszweckes des Mietvertrages gefahrdet ist

e nicht gegen das Transparenzgebot verstol3en.

a. Abweichung von wesentlichen Grundgedanken

Erster Mal3stab ist also der wesentliche Grundgedanke der gesetzlichen Regelung.
Dies ist im Mietrecht die Gebrauchsiuberlassung zum Wohnen. Alle Regelungen, die
hier Einschréankungen vornehmen, stellen grundsatzlich eine Abweichung dar.
Gepruft werden muss dann nur noch, ob diese Abweichung wesentlich ist.

b. Einschrankung wesentlicher Rechte und Pflichten

Zweite Grenze ist die Einschréankung wesentlicher Rechte und Pflichten aus dem
Vertrag und die daraus folgende Gefahrdung der Erreichung des Vertragszwecks.
Wie ober dargestellt, besteht der Vertragszweck des Mietvertrages darin dem Mieter
wéahrend des Bestandes des Mietverhéltnisses mit der Wohnung einen
Rickzugsbereich zu lassen, damit er dort sein Privatleben nach seinen Vorstellungen
leben kann. Er kann in der Wohnung ,sein Leben® leben und seine Vorstellungen von
Leben und Privatheit realisieren. Immanente Grenze dieser Selbstverwirklichung sind
die Gebrauchsrechte der anderen Mieter und das Eigentumsrecht des Vermieters.

Die Selbstverwirklichung des Mieters in seiner Wohnung darf die Rechte Dritter nicht
mehr als erforderlich beeintrachtigen. Dabei taucht die Frage auf, ob jede denkbare
Gefahr einer Beeintrachtigung von Rechten Dritter oder der Beschadigung der

*! Dazu an dieser Stelle schon Borstinghaus WimmoT 2007, 97, 99.



Mietsache bereits eine Beschrankung des Gebrauchsrechts erlaubt oder ob eine
gewisse Schwelle erreicht werden muss. Wietz hat auf dem Deutschen
Mietgerichtstag 2014% versucht Grenzen herauszuarbeiten. Er hat dabei als Grenze
die mietrechtliche Sicherheit und Ordnung festgelegt. Die HOhe der
Wabhrscheinlichkeit soll danach umgekehrt proportional zur Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts sein. Bei der Gefahr eines hohen Schadens soll also die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts nicht ganz so hoch sein, wo hingegen bei
einem drohenden geringen Schaden die Schadenswahrscheinlichkeit schon an
Gewissheit grenzen muss.

Das ist im Prinzip so richtig, auch wenn damit im Einzelfall eine Losung auch nicht
einfacher wird. Ich mdchte zusétzlich noch auf einen weiteren Punkt hinweisen, der
in der jungeren Diskussion bisher im Rahmen der Beschrankung der
Gebrauchsrechte noch gar nicht so richtig wahrgenommen wurde, weil er namlich auf
die Schadenshdhe Einfluss hat:

Der BGH hat in seiner Entscheidung zur ,Villa Kunterbunt“*® bekanntlich
entschieden, dass der Mieter grundsétzlich berechtigt ist, die Mietrdume wéahrend der
Dauer des Mietverhaltnisses farblich nach seinen Vorstellungen zu gestalten und
dass dies zum vertragsgemalfen Gebrauch einer angemieteten Wohnung gehort.
Der Senat gebraucht ausdrticklich den Begriff der ,Selbstverwirklichung®, wozu eben
diese ausgewohnliche Farbgestaltung gehoére. Nur ist das nur die eine Seite der
Medaille. Zwar darf der Mieter die Mietsache so gebrauchen, er muss aber die
zusatzlichen Kosten, die durch seine Selbstverwirklichung entstehen auch selbst
tragen. Das bedeutet jetzt fur den Bereich der Gebrauchsrechte, dass man
schwerlich eine Beschrankung des Gebrauchsrechts damit begriinden kann, dass
durch diese Form des vertragsgemafRen Gebrauchs fur den Vermieter zusatzliche
Kosten entstehen konnen. Die Frage ist davon zu trennen. Der Mieter muss bei der
Nutzung der Wohnung auf die Interessen des Vermieters gem. 8 241 Abs. 1 BGB
Rucksicht nehmen. Das Interesse des Vermieters besteht darin, die Wohnung
mangelfrei in einem die baldige Weitervermietung ermoglichenden Zustand
zurtckzuerhalten. Nach der Argumentation von Wietz wirde dadurch aus einem Fall
grofRer Schadenshodhe u.U. ein solcher mit kleinem oder gar keinem Schaden.
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Bedeutung hat dies vor allem bei der Frage des Rauchens in der Wohnung oder im
Haus und bei der Tierhaltung. Das LG Koblenz** hat diese Argumentation bereits
aufgegriffen und entschieden, dass der Mieter auch bei erlaubter Tierhaltung
verpflichtet ist Rucksicht auf die Vermieterinteressen nehmen muss und dem Hund
gaf. ,Hundesocken“ anzuziehen hat, damit das Parkett nicht beschadigt wird. Tut er
das nicht, macht er sich schadensersatzpflichtig. Weil aber dies
Rucksichtnahmegebot besteht, dass den Mieter verpflichtet Schadensersatz zu
leisten, kann der Vermieter umgedreht wegen dieser Gefahr nicht generell die
Hundehaltung verbieten.

C. Verstol3 gegen das Transparenzgebot

2 Wietz WuM 2014, 518.
3 BGH WuM 2014, 23 = NJW 2014, 143 = NZM 2014, 71.
** LG Koblenz NZM 2014, 608.



Verstol3e gegen das Transparenzgebot sind bei Gebrauchsregelungen ebenfalls
maglich. So ist z.B. eine Unterscheidung bei Gebrauchsrechten zwischen ,Sommer*
und ,Winter® in einer Klausel vollig unklar, da es vier Jahreszeiten gibt und nicht klar
ist, was dann im Friihling oder Herbst zu gelten hat.*®

VI.  Auswirkungen auf einzelne Gebrauchsrechte

1. Tierhaltung

Tierhaltung fuhrt haufig zu Konflikten im Mietverhaltnis.* Dabei geht es tiberwiegend
auch um die Frage, inwieweit die in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen enthaltenen
Beschrankungen der Tierhaltung wirksam sind. Der BGH hat in den vergangenen
Jahren hier eine praxisorientierte Rechtsprechung entwickelt. Danach gehort die
Tierhaltung grundsétzlich zum vertragsgeméafRen Gebrauch. Das bedeutet dann
zwingend, dass alle generellen Tierhaltungsverbote, auch wenn sie nur einzelne
Tiere betreffen, z.B. Hunde- oder Katzenhaltung, unwirksam sind.®’ Das gilt auch,
wenn die Klausel die Genehmigung des Vermieters in dessen freies Ermessen,
dessen Auslibung an keine Uberprufbaren Beurteilungsvoraussetzungen gebunden
ist, stellt.*® Quintessenz dieser Rechtsprechung ist, dass in jedem Einzelfall geprift
werden muss, ob die gewlnschte Tierhaltung dem vertragsgemafen Gebrauch
entspricht. Das bedeutet fur entsprechende Formularklauseln, dass generelle
Verbote unwirksam sind. Kleintiere kbnnen ohne Genehmigung in der Wohnung
gehalten werden. Bei Hunden und Katzen kann ein Zustimmungsvorbehalt vereinbart
werden, jedoch muss dieser nach pflichtgemallem Ermessen ausgetbt werden. Die
Ermessenentscheidung ist gerichtlich Gberprifbar.

Dabei ist es keine Frage der Wirksamkeit der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen,
welche Ermessenserwagungen denn zu- und welche unzulassig sind. Entscheidend
ist, dass immer eine Einzelfallprifung zu erfolgen hat. Dabei ist MaRRstab vor allem
die Sicherheit und Ordnung im Haus. Schwierig ist die Beurteilung dann, wenn in der
Person anderer Mieter Griinde vorliegen, die gegen eine Tierhaltung sprechen, z.B.
Allergien 0.4.. War dieser Mieter zuerst im Haus, dirfte es sich um eine zulassige
Ermessenerwagung handeln, deshalb die Tierhaltung zu untersagen. War aber
bereits ein Hund im Haus, als der Mieter mit der Hundeallergie einzog und geht es
nun um einen Ersatzhund oder weiteren Hund im Haus, dirfte die
Ermessensentscheidung eher andersherum ausfallen. Ganzlich untibersichtlich wird
es, wenn auch der die Hundehaltung begehrende Mieter erhebliche Grinde hat, z.B.
bei einem Blindenhund oder sonstigen therapeutischen Griinden. Wietz schlagt hier
eine an die im Arbeitsrecht bei der betriebsbedingten Kiindigung vorzunehmende
Sozialauswahl angelehnte ,Sozialauswahl“ vor.*® Ich kann mir das in der Praxis
schwer vorstellen. Aber wie gesagt, dass ist eigentlich nicht das Thema, da es hier
nur um die Wirksamkeit der Klausel an sich geht.

** Ziebart NZM 2014, 621.
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Daneben gibt es den Bereich der ordnenden Regelungen. Hierzu gehort die
Moglichkeit Regelungen zu treffen, die die generell zulassige Tierhaltung ordnend
regeln, also z.B. einen Leinenzwang im Treppenhaus, das Verbot, Tiere im Aufzug
zu transportieren® oder des Verbots, Tiere auf den Spielplatz/Sandkasten
auszufithren.*!

2. Autofahren

Sie erinnern sich sicher an die Diskussion im letzten Bundestagswahlkampf tber die
verbindliche Einfihrung eines Veggie-Days. Ich will ber Sinn und Unsinn solcher
Formen der Zwangsbegliickung hier gar nicht philosophieren. Aber nun stellen Sie
sich einmal vor, im Mietvertrag gibt es eine Klausel, wonach Sie donnerstags weder
in der Wohnung noch auf der Arbeit noch irgendwo anders Fleisch essen durfen.
Man muss ja als Jurist vorsichtig bei der Abgabe von Prognosen was zukunftige
Entscheidungen angeht sein, aber hier wirde ich doch eine Wette anbieten, dass
eine solche Klausel vor keinem deutschen Gericht Bestand haben wird.

Aber was ist mit einer ,Car-free-Klausel“? Das AG Miinster*? hatte sich wirklich mit
einer solchen Klausel zu beschéatftigen. Die sehr umfangreiche Klausel lautet im hier
interessierenden Teil:

Ich verpflichte mich als Mieter, insofern fur eine Sicherung der 6kologischen und urbanen
Wohnqualitat Sorge zu tragen. Ich verpflichte mich, kein Kraftfahrzeug zu halten oder in unmittelbarem
Besitz zu haben bzw. solche zu nutzen, au3er wenn ich die Wohnung in der Siedlung nicht selbst
bewohne sondern untervermiete; die Nutzung von Carsharing- und Mietfahrzeugen ist gestattet. Nicht
betroffen ist der rein berufliche und geschéftliche Kraftverkehr auRerhalb der Siedlung, sofern
dienstlich an anderer Stelle ein Stellplatz vorgehalten wird, jedoch fallen Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsstétte nicht darunter. Als Mieter gewahrleiste ich damit fiir die Mitbewohner in der
Gartensiedlung ein dem Siedlungs- und Wohnzweck entsprechendes kraftfahrzeugfreies Wohnen.

So lobenswert eine solche Einstellung sein mag, so wenig hat dies etwas mit der
Wohnung zu tun. Soll der Vermieter dem Mieter demnachst noch vorschreiben, ob er
bei Primark durch Kinderarbeit hergestellte chemisch stark verschmutzte Kleidung
kaufen/tragen oder gar verschenken darf? Oder stellen Sie sich mal den Aufschrei in
den Medien vor, wenn dem Mieter das Lesen der Zeitung mit den 4 gro3en
Buchstaben wegen nachgewiesener Verdummungsgefahr verboten wirde.

Malf3stab ist im Autofall, aber auch in den von mir gebildeten provokanten Féllen, §
307 Abs. 1 BGB. Die Klausel benachteiligt den Mieter entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen. Die Klausel schrankt den Mieter in seiner
Entscheidung, wie er mobil sein will, ein. Das gilt ohne jede Ausnahme und zwar
nicht nur in der Siedlung sondern auch tberall sonst. Dafir gibt es schlicht
mietrechtlich keine Rechtfertigung.*® Die Klausel verbietet dabei nicht nur das die
Umwelt belastende Fahren eines PKW's sondern bereits das Halten, wofir es
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durchaus gute Grunde geben kann, wenn das Fahrzeug dann an ganz anderer Stelle
von anderen Personen gefahren wird. Eine ganz andere Frage ist, ob der Vermieter
das Befahren bestimmter Flachen, die in seinem Eigentum stehen, mit Kfz verbieten
darf. Hier sehe ich grundsatzlich keine Schwierigkeiten, wenn die Erreichbarkeit der
Wohnung fir gehbehinderte Personen oder bei Umzugen und Anlieferungen
gewabhrleistet ist.

3. Rauchen
Also veggie-free geht nicht, car-free zumindest so umfassend auch nicht, was ist
aber mit smoke-free?

Ahnlich wie gerade bei der Tierhaltung ist sicher eine Klausel, die dem Mieter das
Rauchen generell verbietet, unwirksam. Schwieriger wird es, wenn es um die Frage
geht, was der Vermieter im und am Haus verbieten darf. Die Diskussion hat durch
zwei Ereignisse an Fahrt aufgenommen. Zum einen hat das LG Diisseldorf** die
Kindigung des zweit berihmtesten Rauchers Deutschlands fir rechtmaRig erklart,
weil er trotz Abmahnung keine MalRnahmen getroffen hat, die verhindern, dass
Rauch ins Treppenhaus zieht. Und zum Zweiten hat die Wohnungsgenossenschaft
Halle Sid e.G. im Juni dieses Jahres angekindigt, die 1. Nichtraucherwohnanlage im
Schwalbenweg zu errichten. Nach Mitteilung der Genossenschaft ist die Nachfrage
seit der Ankindigung riesig. Das ist glaubhaft und nachvollziehbar. Die Frage ist, ob
das Modell auch rechtssicher umgesetzt werden kann. Bei Hotelzimmern scheint es
inzwischen zu funktionieren*®, auch wenn immer mal einige wenige Egoisten sich
nicht daran halten. Aber geht das dartber hinaus auch bei Wohnungen?

Rauchen unterscheidet sich in einem Punkt grundlegend von anderen gesundheits-
oder umweltschadlichen Verhaltensweisen: Das Rauchen beléstigt andere Personen.
Deshalb hat der Bundesgesetzgeber und haben die verschiedenen
Landesgesetzgeber inzwischen Nichtraucherschutzgesetze erlassen. Sie verbieten
das Rauchen in Bereichen, in denen sich Raucher und Nichtraucher aufhalten
kénnen und in der Regel auch keine Chance haben, sich aus dem Weg zu gehen.
Auf dieser Uberlegung beruht auch das zurzeit die Medien beschaftigende Urteil des
LG Dusseldorf.*® Die Nichtraucherschutzgesetze gelten aber fiir Wohnungen und
Wohnh&user nicht. Deshalb darf man dort grundsatzlich rauchen.*” Das Rauchen
gehort zum vertragsgemalfen Gebrauch, wie der BGH bekanntlich zweimal
entschieden hat.*®

In der ersten Raucherentscheidung?® hat der Senat ausdriicklich die Méglichkeit das
Rauchen untersagender oder einschrdnkender Vereinbarungen angesprochen.
Entschieden hat er die Frage, ob solche Vereinbarungen, insbesondere wenn sie
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formularvertraglich getroffen wurden, wirksam sind, nicht. Die Frage wird seither
auRerst kontrovers diskutiert.>® Dass solche Klauseln individualvertraglich méglich
sind, wird man der BGH Entscheidung51 wohl enthehmen kénnen. Aber das hilft der
Wohnungsgenossenschaft Halle Sud e.G. kaum, da sie nicht mit allen Mietern dieser
Wohnanlage — gleichlautende — Individualvereinbarungen schlieRen kann.

Wie oben schon festgestellt, muss man bei Beschrankungen des Gebrauchsrechts
zwischen dem Kernbereich, also der Wohnung, und den sonstigen Flachen
unterscheiden. Das Treppenhaus gehort ebenso zu diesen sonstigen Flachen wie
Kellerflure und —raume®™? sowie Wasch-, Trocken und Hobbykeller. Hier ist ein
Zusammentreffen von Rauchern und Nichtrauchern moglich. Bei der gem. 8§ 307 Abs.
2 Ziff 2 BGB vorzunehmenden Ermittlung der unangemessenen Benachteiligung des
Mieters und der Ermittlung der wesentlichen Rechte und Pflichten, kann man hier zu
dem Ergebnis kommen, dass in diesen offentlichen Bereichen eine Beschrankung
nicht unangemessen ist.

Schwieriger ist da schon beim Balkon. Der gehort zur Wohnung und deshalb zum
Kernbereich, er ist aber in gewissem Mal3e auch o6ffentlich, weil er regelméaRig an
andere uber und neben ihm liegende Balkon angrenzt und hierdurch durchaus
Belastigungen Dritter erfolgen koénnen.>® In einer &lteren Entscheidung, die vor
Beginn der Nichtraucherschutzgesetzgebung ergangen ist, hat das AG Bonn>*
entschieden, dass sich ein rauchender Mieter im Rahmen der von der Verfassung
eroffneten Freiraume bewege, weil er praktisch ,im Freien® rauche und das Rauchen
gesellschaftlich akzeptiert sei. Das Rauchen auf dem Balkon sei daher unabhangig
von der Intensivitat immer vertragsgemaR.>®> Ahnlich hat jetzt das LG Potsdam®®
entschieden und die Klage eines Mieters gegen den Mieter des darunterliegenden
Balkons auf Unterlassung des Rauchens zu bestimmten Tageszeiten, auf
Geschlossenhalten des Badezimmerfensters wéahrend der Nachtzeit und auf Leerung
des Aschenbechers wahrend bestimmter Tageszeiten abgewiesen. Demgegenuber
hat das AG Minchen® in einer Wohnungseigentumssache den rauchenden
Wohnungseigentimer verpflichtet, wahrend genau bezeichneter Zeiten dafir zu
sorgen, dass kein Rauch von seinem Balkon in die Wohnung der dartber
wohnenden Eigentimer dringt. Eine &hnliche Diskussion wird im Rahmen des
Grillens auf dem Balkon gefiihrt.*® Viel starker als bei Regelungen, die den Gebrauch
der Wohnung an sich — also im geschlossenen Bereich — betreffen, spielt hier das
Gebot der Riicksichtnahme eine Rolle.>® Das ist auch bei Rauchen auf dem Balkon
zu beachten.®® Somit ist auch hier eine Abwégung zwischen der Handlungsfreiheit
des Rauchers aus Art. 2 Abs. 1 GG und dem Recht des Nachbarn, bzw. Mitmieters,
auf ungestorten Gebrauch der Mietsache aus den 88 535 Abs. 1 S. 1, 536 BGB
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erforderlich._f31 Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass Rauchen ,im Freien®,
also in der Offentlichkeit, in den letzten Jahren an Akzeptanz verloren hat.

Deshalb ist meines Erachtens eine Formularklausel, die das Rauchen auf dem
Balkon im Interesse der anderen Mieter beschrankt oder verbietet im Einzelfall
zulassig. Voraussetzung ist aber, dass es tatsachlich solche anderen Mieter gibt, die
gestort werden kénnen.®? Hat das Haus z.B. an einer Seite nur diesen einen Balkon,
so ist die Beeintrachtigung anderer Miete geringer. Liegen aber mehrere Balkone
Uber- und nebeneinander, dann sind die Beeintrachtigungen fur die anderen Mieter
eher denen des Rauchens im Treppenhaus vergleichbar. Klauseln, die den Umfang
des Rauchens beschranken, sind hier zumindest zuléassig.®* Ein generelles
Rauchverbot ohne sachlichen Grund ist jedoch unwirksam.®*

Ein formularvertragliches Rauchverbot auf dem zur Wohnanlage gehérenden
Spielplatz ist aber moéglich und verstof3t nicht gegen 8§ 307 Abs. 2 Ziff. 2 BGB. Hier
sind die gesundheitlichen Belange der (Klein-) Kinder zu bertcksichtigen. Hinzu
kommt die traurige Tatsache, dass Raucher immer haufiger die Kippen nicht
ordentlichen entsorgen, so dass die Gefahr besteht, dass Kinder diese in den Mund
stecken.

Es bleibt also die Frage, ob formularvertraglich ein Rauchverbot flr den Kernbereich
also die Wohnung vereinbart werden kann. Hier werden zunachst einmal andere
Mieter nicht beeintrachtigt, wenn man einmal das Entliften ins Treppenhaus
ausnimmt.®® Nach wohl heute herrschender Meinung soll eine solche Klausel gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB verstoBen.®® Der vertragsgemédRe Gebrauch der
Mietwohnung werde durch eine solche Regelung im Kernbestand betroffen, wodurch
der Vertragszweck gefahrdet wiirde.®” Dem Mieter wiirde die Méglichkeit genommen,
zu wohnen wie es ihm gefallt.®® Hinzu kommt, dass eine solche Regelung ja nicht fiir
den Mieter sondern fur alle Bewohner und vor allem auch alle Besucher gelten
wirde. Der Mieter misste seine sozialen Kontakte auf Nichtraucher oder Raucher,
die bereit sind sich einzuschranken, beschranken. Gerade vor dem Hintergrund, dass
die ,eigenen vier Wande* aufgrund der vielen gesetzlichen Rauchverbote, jetzt schon
der letzte Ruckzugspunkt der Raucher seien, erscheine ein vom Vermieter
vorgegebenes Rauchverbot unangemessen, wodurch eine das Rauchen verbietende
Klausel zusatzlich nach 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam ware.®

Demgegeniber soll nach einer Mindermeinung ein formularvertragliches
Rauchverbot auch fur die Wohnung als solche mdglich sein. Rauchen stelle einen
vertragsgemalRen Gebrauch der Mietsache dar. Da der Vermieter die Folgen zu
tragen habe, miisse er auch ein Verbot aussprechen diirfen.”® AuBerdem wird auch
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versucht aus den Nichtraucherschutzgesetzen eine allgemeine Wertung abzuleiten,
wonach die Gesundheitsfiirsorge solche Verbote rechtfertige.”

Diese letzte Argumentation Uberzeugt in mehrfacher Hinsicht nicht. Wie oben bereits
festgestellt, bedeutet die Tatsache, dass ein bestimmter Gebrauch wahrend des
Bestandes des Mietverhaltnisses vertragsgemals ist nicht zwingend, dass der Mieter
die Spuren dieses Gebrauchs nicht insoweit beseitigen muss, als hierdurch eine
Weitervermietung erschwert wird. Wenn der Vermieter die Schdnheitsreparaturen
wirksam abgewalzt hat, dann tauchen hier sowieso kaum Probleme auf, aber selbst
wenn er dies nicht getan hat, muss der Mieter die Mehrkosten die durch das
Rauchen verursacht werden, tragen.”” Auch der Hinweis auf die
Nichtraucherschutzgesetze Uberzeugt nicht, weil der Gesetzgeber hier gerade zum
Schutz der Nichtraucher das Rauchen in offentlichen Gebauden, Gaststatten usw.
verboten hat. Hier geht es um den Raucher und seine Wohnung. Das ist etwas
anderes. Auch das Fehlen eines gesetzlichen Verbots fir das Rauchen im Auto, bzw.
beim Autofahren, lasst eher eine Wertung des Gesetzgebers dahingehend erblicken,
dass die Freiheit der Entfaltung im Privatraum nicht geregelt werden soll.”

Hinzu kommt die Uberlegung, dass sich die Gewohnheiten des Mieters oder seiner
Haushaltsangehoérigen durchaus auch @andern kénnen. Muss der Mieter tatsachlich
ausziehen, wenn die pubertierende Tochter regelmafiig ein oder zwei Zigaretten
raucht? Die gleiche Frage stellt sich, wenn der Mieter eine Lebensgefahrtin
kennenlernt und in die Wohnung aufnimmt. Auch stellt sich die berechtigte Frage, ob
damit nicht von wesentliche Grundgedanken des Mietvertrages abgewichen wird.
Selbst ich als Nichtraucher wiirde das bejahen. Ein generelles Rauchverbot ist
deshalb nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB unwirksam.” Das gilt auch fiir einen
Zustimmungsvorbehalt.”

Wenn schon kein generelles Rauchverbot maoglich ist, stellt sich die Frage, ob
zumindest Beschrankungen des Umfangs mdoglich sind, z.B. keine Zigarren oder nur
10 Zigaretten am Tag oder 120 in der Woche.”® Auch das schréankt den Mieter tiber
das gem. 8§ 307 Abs. 2 Ziff 2 BGB zulassige Mal3 ein. Muss er jetzt eine Statistik
fuhren, muss er sich im Prozess entlasten, was ist wenn er gar nicht mitbekommt,
wieviel andere geraucht haben, was ist mit Feiern 0.4.? Die Zahl der gerauchten
Zigaretten besagt uUber die Belastung fur die Gebaudesubstanz und die
Beeintrachtigung anderer Hausbewohner auch nur sehr bedingt etwas. Wer
regelmalRig luftet und Aschenbecher leert verursacht andere Beeintrachtigungen als
derjenige, der nicht liiftet oder zum Treppenhaus hin liftet.”” Deshalb sind solche
guantitativen Beschrankungen ebenfalls formularvertraglich nicht mdglich.

Es bleiben als niedrigste Eingriffsschwelle nur Regelungen, die ein bestimmtes
Verhalten ge- oder verbieten. Also z.B. die Pflicht Aschenbecher regelméafig in
geschlossene Behéltnisse zu entleeren. Schwieriger wird schon die Beschrankung
auf bestimmte Zeiten, in denen geraucht werden darf. Hier kann es, man denke z.B.
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an Schichtarbeiter, zu faktischen Rauchverboten kommen, was wohl die
Unwirksamkeit der gesamten Klausel zu Folge héatte. Fur zuldssig erachtet wird
zumind%st in engen Grenzen ein zeitlich beschranktes Rauchverbot auf dem
Balkon.

4. Parabolantennen

Was bleibt dann noch an Gebrauchsrechten des Mieters, die beschrankt werden
kénnten? Neben Hunden, Autos und Tieren gehort nach aktuellen Untersuchungen
das Fernsehen zu den beliebtesten Tatigkeiten in Deutschland. Beschrankungen hier
betreffen vor allem die Parabolantenne. "Wohnen" ist, wie dargelegt alles, was zur
Benutzung der gemieteten Raume als existenziellem Lebensmittelpunkt des Mieters
und seiner Familie gehort, also die gesamte Lebensfihrung des Mieters in allen ihren
Ausgestaltungen und mit allen ihren Bedurfnissen. Bei deren Verwirklichung kann
sich der Mieter auch solcher Errungenschaften der Technik bedienen, die als
wirtschaftliche Hilfsmittel aus dem gesamten Leben nicht mehr wegzudenken sind.”®
Wie das BayObLG bereits vor 33 Jahren entschieden hat, kdnnen technische
Neuerungen zu einer Ausweitung des vertragsmafigen Gebrauchs fuhren,
insbesondere dann, wenn sie fir weite Schichten der Bevoélkerung eine
Selbstverstandlichkeit geworden sind und zum allgemeinen Lebensstandard
gehoren. Deshalb sind alle Klauseln, die dies Recht des Mieters beschréanken,
unzulassig. Bei Verbotsklauseln hinsichtlich der Anbringung einer Parabolantenne ist
zu bertcksichtigen, dass hier in den grundrechtlich geschitzten Bereich des Mieters
eingegriffen wird. Deshalb sind solche Klauseln, soweit sie eine Einzelfallprifung
ausschlieRen, unwirksam.®’ Wenn sie eine Einzelfallpriifung erlauben, dann geben
sie nur die Rechtslage wieder und sind deshalb eigentlich tberflissig. Das gilt auch,
soweit eine Klausel den Mieter verpflichtet vor Anbringung der Schissel die
Zustimmung des Mieters einzuholen.®

5. Kinder

Was ist denn nun mit Kindern im Haus? Dabei meine ich jetzt nicht die beliebten
Schilder ,Ballspielen verboten®. Kann man wirklich in einem Mietvertrag vereinbaren,
dass in der Wohnung keine Kinder leben dirfen, oder einen Zustimmungsvorbehalt
vereinbaren. Wenn schon ein Rauchfrei-Haus jetzt propagiert wird, warum dann nicht
auch das kinderlose Haus! Eigentlich wollte ich diesen Punkt wegen evidenter
Nichtigkeit einer solchen Regelung gar nicht ansprechen, aber am Rande des letzten
Mietgerichtstages ist tatsachlich Giber dies Thema intensiv diskutiert worden, ich
wollte es gar nicht glauben. Auch in meiner Familie wurde die These vertreten, dass
dies doch gehen musse. Da kommt man dann in Erklarungsnot. Naturlich muss man
sagen: So etwas geht nicht! Der Mieter soll in der Wohnung nach seinen
Vorstellungen leben. Dazu gehoéren Kinder! Er darf diese ja sogar gem. 88 540, 553
BGB in die Wohnung aufnehmen, da Familienangehérige keine Dritten i.S.d.
Vorschrift sind.®? Soweit es inzwischen Urlaubsangebote fiir kinderfreie Hotels gibt,
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andert dies an der Beurteilung nichts. Eine Wohnung hat nun einmal eine ganz
andere Qualitat und Bedeutung als ein Urlaubsdomizil.

6. Haushaltsmaschinen
Das generelle Verbot Haushaltsmaschinen in der Wohnung aufzustellen, ist ebenfalls
unwirksam.?® Das gilt selbst dann, wenn ein Waschkeller vorhanden ist.

VII.  Schluss

Es gibt sicher noch weitere Gebrauchsrecht- und pflichten, die in Mietvertragen
geregelt werden, wie z.B. Reinigungspflichten, das Feiern von Festen oder das
Musizieren. Vor 7 Jahren habe ich an dieser Stelle® geschlossen mit den Worten

,Die Regelungswut, die dem Gesetzgeber oft vorgehalten wird, setzt sich hier haufig
im Kleinen fort. Weniger ist oft mehr. Viele Klauseln lassen eine Abwagung der
beteiligten Interessen vermissen. Manchmal kann ich mich nicht des Eindrucks
erwehren, dass mancher Klauselverfasser das Mietverhéltnis als besonderes
Gewaltverhaltnis versteht. Ich will aber auch nicht verhehlen, dass bei manchen
Mieterstrukturen klare Ansagen heute notwendiger denn je sind.”

Dem ist wenig hinzuzufiigen. Gesunder Menschenverstand und eine gehdérige
Portion Rucksichtname auf die Interessen der Nachbarn und der Gesellschaft wiirde
manche Regelung uberflissig machen. Aber davon sind wir, beflrchte ich, immer
weiter entfernt. Also ich bleibe dabei: ,Klauseln sind Bestandteile des Vertrages und
das kommt bekanntlich von ,vertragen®. Als Richter winsche ich mir das nicht nur im
eigenen Interesse.”
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