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I. Entscheidungen zur Wohnraummiete

Der an die Ubersicht in aus dem vergangenen Jahr! ankniipfende Beitrag stellt wie
gewohnt zunichst die Entscheidungen zur Wohnraummiete in den Mittelpunkt. Um
die Vermietung anderer Immobilien, insbesondere die von Geschiftsraumen, geht es
unter II.

1. Duldung von Modernisierungsmaflnahme

Die Pflicht des Mieters, ModernisierungsmafSnahmen zu dulden, ist im Gesetz recht
umfangreich ausgestaltet. Ob der Mieter auch verpflichtet ist, sich tiber seine Dul-
dungsbereitschaft dem Vermieter gegentiber zu erkldren, regeln die §§ 555bff. BGB
hingegen nicht.

BGH Urt. v. 27.4.2021 - VIII ZB 44/20:* Pflicht des Mieters zur Erkldrung seiner
Duldungsbereitschaft?

Der Vermieter kiindigte am 27.11.2019 die Durchfithrung von ErhaltungsmafSnah-
men ab dem 20.1.2020 sowie von ModernisierungsmafSnahmen ab dem 16.3.2020 an
und forderte den Mieter unter Fristsetzung zum 31.12.2019 auf, schriftlich mitzuteilen,
ob er die angekiindigten BaumafSnahmen dulden werde. Am 14.1.2020 erhob der Ver-
mieter dann Duldungsklage. Noch am Tag der Klagezustellung gab der Mieter gegen-
tiber dem Vermieter die Duldungserklarung ab. Die Parteien erkliren den Rechtsstreit
fur erledigt. Wer muss die Kosten tragen?

Nach § 91a Abs. 1 ZPO entscheidet das Gericht iiber die Kosten unter Berticksichti-
gung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen, wenn die Parteien
den Rechtsstreit fiir erledigt erklart haben. Fur die Entscheidung kommt es also darauf

#  Der Verfasser ist Professor an der Universitat Innsbruck und stellv. Prasident des eid.
1 Haublein PiG 110 (2021), 135ff.
2 NZM 2021, 506 = ZMR 2021, 804 = WuM 2021, 365.
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an, wer den Rechtsstreit verloren hitte, wenn es nicht zur Erledigungserkliarung ge-
kommen wire.

Nach Ansicht des BGH trigt der Vermieter die Kosten, weil der Mieter die Klage
nicht veranlasst hat. Dabei ldsst er offen, ob den Mieter aus dem Vertrag die Neben-
pflicht trifft, dem Vermieter vor Beginn der Baumafinahmen seine kiinftige Duldungs-
bereitschaft zu erklaren. §§ 555a Abs. 1, 555d Abs. 1 BGB verpflichten den Mieter zur
Duldung, nicht aber zur Abgabe einer Duldungserkliarung. In Betracht kdme insofern
allenfalls eine Pflicht nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 241 Abs. 2,242 BGB.3

Der BGH musste das Bestehen dieser Pflicht deswegen nicht kldren, weil der Mieter
seiner Ansicht nach nur dann Anlass zu einer Klage gegeben hitte, wenn er mit der et-
waigen Pflicht, sich tiber seine Duldungsbereitschaft zu erkliren, vor Prozessbeginn in
Verzug geraten wire.

Das war hier aber nicht der Fall. Grundsitzlich erfordert Verzug eine Mahnung nach
Eintritt der Falligkeit (§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB). Mahnung bedeutet eine Aufforderung
an den Schuldner, die geschuldete Leistung zu erbringen. Die Aufforderung des Vermie-
ters im Ankiindigungsschreiben bewirkte hier deswegen keinen Verzug, weil der Mieter
zum Zeitpunkt des Zugangs dieser Ankiindigung dem Vermieter auf keinen Fall die
Abgabe der Duldungserklirung schuldete. Der BGH meint namlich, vor Ablauf der
Frist des § 555d Abs. 3 S. 1 BGB (= Ende des auf den Zugang der Modernisierungsan-
kiindigung folgenden Monats) schulde der Mieter keine Erklirung. Bei reinen Erhal-
tungsmafSnahmen bestehe diese Pflicht allenfalls nach Ablauf einer angemessenen Frist.
Daher ging die Fristsetzung im Ankiindigungsschreiben gewissermafsen ,ins Leere
und konnte den Mieter nicht in Verzug setzen.

Fur die Praxis ist leider weiter ungekldrt, ob der Mieter eine ,Duldungserklarung
abgeben muss, wenn der Vermieter ihn dazu auffordert. Vermieter, die mochten, dass
der Mieter seine Bereitschaft zur Duldung der BaumafSnahmen erklart, sollten wie folgt
vorgehen:

1. Ankiindigung der MafSnahme mit Aufforderung, die Duldung zu erkliren;

2. Abwarten der Einwendungsfrist des Mieters aus § 555d Abs. 3 S. 1 BGB (jedenfalls
bei Modernisierungen, sicherheitshalber auch bei reinen ErhaltungsmafSnahmen);

3. Gibt der Mieter die Erkliarung nicht fristgerecht ab, folgt die Mahnung, die Dul-
dungserklirung bis zu einem bestimmten Tag abzugeben;

4. Erst danach sollte eine Duldungsklage erhoben werden, wenn der Vermieter Gewiss-
heit tiber die Duldungspflicht des Mieters erlangen mochte.

2. Mangel der Mietsache

Zu den ,Dauerbrennern® des Mietrechts gehort der Umgang mit Miangeln der Miet-
sache.

a) BGH Urt. v. 22.6.2021 — VIII ZR 26/20:* Flichenabweichung

Die Bekl. mieteten vom Rechtsvorginger der Kl. eine Wohnung. In § 1 des Vertrags
heifdt es, dass die Wohnung im ,,Erd- und Unter- und Zwischengeschoss“ vermietet
werde, deren Grofle ,,ca. 180 qm* betrage. Bei einer 2010 begehrten Mieterhohung
legte der Rechtsvorginger eine 177 qm Wohnfldche zugrunde. Die von den Bekl. ge-
zahlte Nettomiete belief sich seither auf 1.570,75 EUR. Auf der Grundlage von 177 qm

3 S.Rn. 17 der Entscheidung des BGH.
4 NZM 2021, 759 = ZMR 2022, 17 = WuM 2021, 609.
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Wohnfliche begehrt die Kl. Zustimmung zu einer Mieterh6hung auf 1.806,37 EUR.
Die Bekl. meinen, ihnen stiinde die Riickgewihr erbrachter Mietzahlungen iHv
47.493,50 EUR zu, weil die Wohnfliche tatsichlich nur 144,50 qm betrage und die
Miete wegen dieses Mangels gemindert sei. Liegt ein solcher Mangel vor?

Der BGH lehnt einen Mangel ab. Zwar sei die Angabe der Wohnfliche im Vertrag
regelmdfSig nicht als unverbindlich, sondern als Beschaffenheitsvereinbarung anzuse-
hen, die bei einer Abweichung von mehr als 10 % zu einem Mangel fithrt.’ Jedoch rich-
te es sich vorrangig nach der Parteivereinbarung, welche Flachen in die Berechnung der
Wohnflache einzubeziehen sind. Im Rahmen dieser Wohnfliachenvereinbarung kénnten
die Parteien bei freifinanziertem Wohnraum auch Flichen anrechnen, die nach der
WoFIV nicht oder nicht vollstandig zu beriicksichtigen sind.

Hier hatten die Parteien die Nutzung von ,,Erd-, Unter- und Zwischengeschoss® zu
Wohnzwecken vereinbart. Daher beanstandet der BGH die Auslegung durch die Vorin-
stanz nicht, nach der die Flichen dieser Riume auch dann in die Wohnfliche einfliefSen
sollten, wenn sie nicht den Anforderungen an Wohnraume entsprechen. Da die tatsidch-
liche GrofSe auf der Basis dieser Vereinbarungen nicht nur 144,50 gm betrug, lag kein
Mangel vor.

Fur die Praxis ist es wichtig zu beachten, dass es sich dabei nach Ansicht des VIII.
Zivilsenats um eine auf Mangelrechte beschriankte Gesetzesauslegung handelt. In ande-
ren Bereichen, in denen es auf die (tatsichliche) Wohnfliche ankommt, lisst der BGH
eine solche ,,Anrechnungsvereinbarung® nicht zu. In Rn. 15 der hier vorgestellten Ent-
scheidung weist der Senat auf ,,die grundlegenden Unterschiede zwischen einer fiir die
Frage des Sachmangels mafSgeblichen Vereinbarung der Mietvertragsparteien tiber die
Wohnfliche einerseits und einer Mieterh6hung nach dem Vergleichsmietenverfahren
(§ 558 BGB) andererseits“ hin. Bei einer Beschaffenheitsvereinbarung iiber die Wohn-
fliche bestimmten die Parteien, wie sie die Wohnfliche verstanden wissen wollen und
welche Fliachen nach ihren Vorstellungen dahin einzurechnen sind. Bei der Mieterho-
hung nach § 558 BGB sei dagegen die nach objektiven Kriterien ermittelte tatsichliche
Wohnfliche der streitigen Wohnung mafSgeblich. Etwaige abweichende Vereinbarungen
der Parteien iiber die Wohnfliche bzw. deren Berechnung seien insoweit gemafd § 558
Abs. 6 BGB unwirksam. Dazu bezieht sich der Senat auf seine neuere Rechtsprechung,
wonach jede in einem Mietvertrag liber die Wohnfliche enthaltene Angabe fir das
Mieterhohungsverfahren nach § 558 BGB ohne jede Bedeutung und insofern vielmehr
allein die tatsichliche Wohnflache mafSgeblich ist.® Fur die Regelungen der Miethohe
nach §§ 556d ff. BGB (,,Mietpreisbremse*) gilt das konsequenter Weise ebenso.

b) BGH Urt. v. 24.11.2021 - VIl ZR 258/19:7 Bauldrm Il = Bolzplatz Il

Unter den Stichworten ,,Baulirm“ und ,,Bolzplatz“ hatte der BGH in den zuriicklie-
genden Jahren zu der Frage entschieden, unter welchen Voraussetzungen nach Ver-
tragsschluss auftretende Lirmimmissionen einen Mangel der Mietsache begriinden.
Hierzu wird auf die Darstellung zur Entscheidung ,Bauliicke“ (= Baulirm I) in PiG
110 (2021), 137 Bezug genommen.

In einer aktuellen Entscheidung setzt der BGH seine fiir die Vermieterseite vorteilhaf-
te Judikaturlinie fort und hilt in zwei Leitsdtzen Folgendes fest:

5 Dazu, dass das auch bei ca.-Angaben gilt, s. BGH NJW 2019, 2464.

6 BGHZ 208, 18 = NJW 2016, 239 Rn. 10 dazu Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 15. Aufl.
2021, § 558 Rn. 59; NZM 2019, 334 Rn. 13.

7 NJW-RR 2022, 381 = NZM 2022, 178 = WuM 2022, 100 = MDR 2022, 298.
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1. Nach Abschluss des Mietvertrags eintretende erhéhte Larm- und Schmutzimmis-
sionen begriinden, auch wenn sie von einer auf einem Nachbargrundstiick eines Drit-
ten betriebenen Baustelle herrithren, bei Fehlen anderslautender Beschaffenheitsverein-
barungen grundsitzlich keinen gem. § 536 Abs.1 S.1 BGB zur Mietminderung
berechtigenden Mangel der Mietwohnung, wenn auch der Vermieter die Immissionen
ohne eigene Abwehr- oder Entschidigungsmoglichkeit nach § 906 BGB hinnehmen
muss (Bestitigung BGH Urt. v. 29.4.2020 — VIII ZR 31/18 Rn. 28; vgl. auch BGH
Urt. v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14 Rn. 35ff.).

2. Eine anderslautende Beschaffenheitsvereinbarung der Mietvertragsparteien kann
nicht mit der Begriindung bejaht werden, die Freiheit der Wohnung von Baulirm wer-
de regelmafig stillschweigend zum Gegenstand einer entspr. Abrede der Mietvertrags-
parteien (Bestatigung BGH Urt. v. 29.4.2020 — VIII ZR 31/18 Rn. 56).8

3. Betriebskosten

Ebenso wie die Mingelproblematik nehmen auch Auseinandersetzungen der Ver-
tragsparteien uber die Betriebskosten in der Rechtspraxis einen weiten Raum ein. Der
BGH hatte Gelegenheit, einige Streitfragen zu kliren.

a) BGH Urt. v. 10.11.2021 - VIl ZR 107/20:° Baumfillkosten

2015 lief die beklagte Wohnungsgenossenschaft eine tiber 40 Jahre alte Birke faillen,
da diese morsch und nicht mehr standfest war. Die Kosten iHv 2.494,24 EUR legte sie
im Rahmen der Betriebskostenabrechnung 2015 — mit der insgesamt Gartenpflegekos-
ten iHv 4.058,02 EUR abgerechnet wurden — auf die Mieterin um. Auf diese entfiel
von den Kosten des Baumfillens ein Betrag iHv 415,29 EUR. Die sich aus der Abrech-
nung ergebende — im Wesentlichen auf den Kosten der Baumfillung beruhende -
Nachzahlung leistete die Mieterin unter' Vorbehalt. Die Mieterin mochte Riickzahlung
dieses Betrages.

Der Riickzahlungsanspruch besteht, wenn die Kosten keine Betriebskosten gemaf
der BetrKV sind. Nach § 2 Nr. 10 BetrKV sind Betriebskosten auch die Kosten der
Gartenpflege; hierzu gehoren die Kosten der Pflege gartnerisch angelegter Flachen ein-
schlieSlich der Erneuerung von Pflanzen und Geholzen. Zur Gartenpflege iSd Norm
zihlen samtliche Maf$nahmen, die objektiv dem Erhalt der Gartenanlage als solche in-
folge eines Pflegebedarfs dienen. Zihlt das Fillen auch zur Pflege?

Zunichst stellt der BGH klar, dass es fiir die Umlagefahigkeit keinen Unterschied
macht, ob es sich um preisfreien oder -gebundenen Wohnraum handelt. Sodann wie-
derholt der Senat: Umlagefahig sind Pflegekosten der zum Wohnanwesen gehérenden,
gemeinschaftlichen Gartenflichen, die nicht dem Vermieter oder anderen Mietern zur
alleinigen oder der Offentlichkeit zur allgemeinen Nutzung iiberlassen sind, unabhin-
gig davon, ob der Mieter diese Gartenfliche auch tatsdchlich nutzt. Die umstrittene
Frage, ob das Fallen eines Baums zur Gartenpflege zihlt, wird bejaht, sofern es sich um
einen morschen, nicht mehr standfesten Baum handelt. Das Fallen gehore in diesem
Fall zur Pflege; eine Beschrankung auf ,,Geholze“ einer bestimmten Grofse oder Art
nehme § 2 Nr. 10 BetrKV nicht vor.

Baumfillkosten sind nach Ansicht des BGH auch nicht deswegen Instandhaltungs-
kosten, weil der Vermieter dadurch zugleich seiner Verkehrssicherungspflicht (VSP)

8 Zur Kritik an dieser Judikatur s. etwa Gsell NZM 2016, 702 aus Anlass der ,Bolzplatz“-Entscheidung.
9 NJW 2022, 1095 = NZM 2022, 175 = WuM 2022, 40 = MDR 2022, 89.
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geniigt. Die Erfullung von VSP sei als rein haftungsrechtlicher Gesichtspunkt kein
mafSgebendes Kriterium zur Abgrenzung von Instandhaltungs- und Betriebskosten;
Kosten fiir Maf$nahmen, die auch der Wahrnehmung einer VSP des Vermieters dienen,
konnen als Betriebskosten umlagefihig sein. Obwohl die Kosten nicht jihrlich anfal-
len, handele es sich um laufende. Ein mehrjahriger Turnus geniige hierfiir; die Erneue-
rung von Pflanzen und Geholzen sei per se nicht nach festen Intervallen planbar. Mie-
ter in Anlagen mit einem Garten mussen es daher hinnehmen, wenn solche
Mafsnahmen in einem Jahr zu hoheren Kosten fithren. Schlieflich hebt der BGH her-
vor, dass das Betriebskostenrecht nicht pauschal den Schutz des Mieters vor im Ein-
zelfall angefallenen hohen Kosten gewahrleiste: ,,... selbst ein sprunghafter Anstieg
einzelner umlagefahiger Kostenpositionen (ist) fiir sich genommen kein Grund, um
eine Kostentragungspflicht des Mieters fur solche Betriebskosten grundsatzlich auszu-
schlieSen.«10

Ob und unter welchen Umstidnden der Vermieter ausnahmsweise gehalten sein kann,
die Kosten der Fillung eines Baums nicht in vollem Umfang in das Abrechnungsjahr
einzubeziehen, in dem sie anfallen, sondern {iber mehrere Jahre verteilt umzulegen, be-
durfte nach Ansicht des BGH hier keiner Entscheidung. Von der Mieterin sei weder
dargetan, dass die angefallenen Kosten besonders hoch sind, noch, dass sie durch die
einmalige Umlage dieser Kosten in unbilliger Weise erheblich belastet wiirde. So war es
auch in einem friheren Fall,!' sodass die Frage, wann ein solcher Ausnahmefall vor-
liegt, weiterhin offen ist. Im Zweifel sollte die Umlage im Jahr des Anfallens der Kosten
erfolgen.

b) BGH Urt. v. 15.12.2021 - VIII ZR 66/20:'*> Vorlage von Originalbelegen

Die Mieter verlangen Einsicht in die den Betriebskostenabrechnungen fir die Jahre
2015 bis 2017 zugrundeliegenden Originalbelege. Die Vermieterin hat ihnen stattdes-
sen Belegkopien iibersandt. Die Mieter hatten in erster Instanz mit ihrem Einsichtsbe-
gehren Erfolg. Auf die Berufung der Vermieterin hat das LG die Klage aber abgewiesen.
Zwei Gerichte — zwei Meinungen; welcher schlief3t sich der BGH an?

Ausgangspunkt ist die Pflicht des Vermieters, nach § 556 Abs. 3 S. 1 BGB tber die
Vorauszahlungen fur Betriebskosten jahrlich abzurechnen. Erganzend heifst es in § 259
Abs. 1 BGB, einer Norm des allgemeinen Schuldrechts: Wer verpflichtet ist, iiber eine
mit Einnahmen oder Ausgaben verbundene Verwaltung Rechenschaft abzulegen, hat
dem Berechtigten eine die geordnete Zusammenstellung der Einnahmen oder der Aus-
gaben enthaltende Rechnung mitzuteilen und, soweit Belege erteilt zu werden pflegen,
Belege vorzulegen.

Auf der Basis dieser Vorschriften fordert der BGH grundsitzlich die Vorlage von
Originalbelegen. Es gehore zur ordnungsgemafsen Abrechnung, dass der Vermieter dem
Mieter auf dessen Verlangen gemafs § 259 Abs. 1 BGB Einsicht in die Abrechnungsun-
terlagen durch deren Vorlage ermégliche, soweit dies zur sachgerechten Uberpriifung
der Abrechnung oder zur Vorbereitung etwaiger Einwendungen erforderlich sei. Ob Be-
lege erteilt zu werden pflegen (s. § 259 BGB) bemesse sich nicht nach dem Verhiltnis
zwischen Mieter und Vermieter, sondern nach dem des Vermieters zum Dienstleister.
Der Vermieter muss genau die Belege, die ihm erteilt wurden, vorlegen. Das konnen
ggf. auch elektronische Belege sein (dazu sogleich).

10 NJW 2022, 1095 = NZM 2022, 175 = WuM 2022, 40 = MDR 2022, 89 Rn. 33.
11 BGH NJW 2010, 226 = NZM 2010, 79 Rn. 19.
12 NJW 2022, 772 = NZM 2022, 172 = WuM 2022, 155.
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Der Zweck der Vorlagepflicht/des Einsichtsrechts besteht nach Ansicht des BGH dar-
in, die Ordnungsgemafsheit der Verwaltung zu uberpriifen. Dazu seien in erster Linie
Originalunterlagen uneingeschrankt geeignet. Daraus folgert der BGH entgegen einer
zum Teil vertretenen Ansicht, dass der Mieter sein berechtigtes Interesse an der Ein-
sichtnahme in die Belegoriginale nicht begriinden muss. Der Wunsch des Vermieters
oder seines Verwalters, die Organisation einer Einsichtnahme in seinen Geschaftsrau-
men zu vermeiden, miisse zuriickstehen.

Ausnahmsweise, so erginzt der VIII. Zivilsenat, konne sich der Anspruch des Mie-
ters auf das Zurverfigungstellen von Kopien oder Scanprodukten beschranken. Vor-
aussetzung sei allerdings stets, dass die vom Vermieter zur Verfiigung gestellten Kopien
geeignet sind, die dokumentierten Erklirungen unverindert wiederzugeben (vgl.
§ 126b S. 2 Nr. 2 BGB); Zweifel an der Authentizitit und Unverfilschtheit treffen den
Vermieter. Insbesondere wenn der Vermieter von seinem Dienstleister entsprechende
Belege nur in digitaler Form erhalten habe, beschriankt sich das Recht des Mieters al-
lerdings auf diese. Andere besondere Umstinde, die dazu fihren konnen, dass aus-
nahmsweise die Gewdhrung von Einsicht in die Originalunterlagen im Einzelfall un-
zumutbar ist, hdlt der BGH zwar fiir moglich, zeigt sie aber nicht auf.

Im Rahmen der Begrindung (Rn. 17 der Entscheidung) bestatigt der BGH schliefs-
lich noch einmal seine Rspr. zum ,,umgekehrten Fall, in dem der Mieter die Uberlas-
sung von Fotokopien der Abrechnungsbelege begehrt: Einen solchen Anspruch sieht
das Gesetz fiir preisfreien Wohnraum (s. bei Preisbindung aber § 29 Abs.2 NMV
1970) grundsitzlich nicht vor.

¢) BGH Urt. v. 27.10.2021 = VIII ZR 102/21 und 114/21:'* Umfang des
Einsichtsrechts

Im Rahmen der Streitigkeiten um die Betriebskosten haben Sachverhalte eine hohe
praktische Bedeutung, in denen der Vermieter (Dienst-)Leistungen von Schwester- oder
Tochterunternehmen abrechnet. Nachvollziehbarer Weise wittern Mieter und deren
Vertreter hier die Gefahr einer Benachteiligung und versuchen, durch Ausiibung ihres
Einsichtsrechts Informationen iiber Interna des Vermieters, seiner Dienstleiter und et-
waiger Subunternehmer zu erlangen.

Im Verfahren VIII ZR 102/21 begehrte der Mieter Einsicht in die Abrechnungsunter-
lagen und mochte neben dem Vertrag, den der Vermieter (V) mit einer Schwestergesell-
schaft (S) ua uber die Hausreinigung geschlossen hat, auch Einsicht in den Vertrag
nehmen, den S mit einer Subunternehmerin, die die Arbeiten ausfiihrte, geschlossen hat.
Dies betraf den Zeitraum vom 1.10.2016 bis 30.9.2017. Nach dem Vertrag zw. V und
S schuldete V der S zunichst nur Ersatz der Aufwendungen, die S durch die Beauftra-
gung der Subunternehmerin entstanden. Zum 1.1.2017 dnderten V und S ihren Vertrag
dahin, dass V der S ab diesem Zeitpunkt eine feste Vergiitung fiir die Reinigungsarbei-
ten schuldete. Kann der Mieter Einsicht verlangen?

Nur zum Teil meint der BGH und differenziert danach, welches Vergiitungsmodell
der Vermieter mit dem dienstleistenden Dritten vereinbart hat. Nur wenn die Hohe der
Vergiitung von der Vereinbarung des Dritten mit dessen Subunternehmer abhingig ist,
bejaht der BGH das Einsichtsrecht, nimlich wie folgt:

Dem Mieter steht ein Einsichtsrecht in den Vertrag, den der von dem Vermieter be-
auftragte Dritte mit einem Subunternehmer geschlossen hat, sowie in die Abrechnun-

13 NZM 2022, 133 = ZMR 2022, 193 = WuM 2021, 730 und NZM 2022, 139 = ZMR 2022, 286 =
WuM 2022, 26.
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gen des Subunternehmers dann zu, wenn zwischen dem Vermieter und dem von ihm
beauftragten Dritten fur die Erbringung der Dienstleistung nicht eine Vergiitung ver-
einbart worden ist, sondern nur eine Erstattung der entstandenen Kosten.

Ein Mieter kann im Rahmen der bei einer Betriebskostenabrechnung geschuldeten
Belegvorlage vom Vermieter dann nicht die Einsichtnahme in Unterlagen verlangen, die
das Vertragsverhiltnis zwischen einem vom Vermieter mit einer betriebskostenrelevan-
ten Dienstleistung beauftragten Dritten und dem von diesem weiter beauftragten Sub-
unternehmer betreffen, wenn der Vermieter mit dem Dritten eine Vergiitung fiir dessen
Tatigkeit vereinbart hat oder diese nach § 612 BGB als vereinbart gilt und der Vermie-
ter die von dem Dritten in Rechnung gestellte Vergiitung in der Betriebskostenabrech-
nung auf die Mieter umgelegt hat (Fortentwicklung von BGH NJW 2013, 3234 =
NZM 2013, 755). Dies gilt auch dann, wenn der Vermieter eine Schwestergesellschaft
beauftragt hat, unabhingig davon, ob deren Vergiitung eine Gewinnmarge enthilt.

Am gleichen Tag entschied der BGH in einem anderen Verfahren (VIII ZR 114/21),
dem Mieter stehe kein Recht auf Einsichtnahme in Unterlagen zu, die das Vertrags-
und Abrechnungsverhiltnis zwischen dem vom Vermieter beauftragten Unternehmen
und dessen Subunternechmer betreffen, um eine Gewinnmarge des beauftragten Unter-
nehmens zu iiberpriifen. Dies gelte auch dann, wenn der Vermieter eine Schwesterge-
sellschaft beauftragt habe.

d) BGH Urt. v. 12.1.2022 - VIII ZR 151/20:'* fehlender Warmemengenzahler

In dem Gebidude, in dem der Kl. mit seiner Ehefrau eine Wohnung gemietet hatte,
werden Heizungswirme und Warmwasser zentral durch Bezug von Fernwirme mittels
einer Anlage bereitgestellt, bei der die Warmeversorgung mit der Warmwasserversor-
gungsanlage (WWVA) verbunden ist. Die auf die zentrale WWVA entfallende Warme-
menge wird nicht mit einem Warmemengenzahler (WMZ) gemessen.

In den Betriebskostenabrechnungen wurden die Heizkosten wegen der fehlenden Er-
fassung der auf die zentrale WWVA entfallenden Wirmemenge unter Berufung auf die
Formel in § 9 Abs. 2 S. 4 HKVO aF auf die Kosten fiir Warmwasser und die Heizkos-
ten verteilt. Die auf diese Weise ermittelten Kosten fiir Warmwasser und Heizung wur-
den dann zu 30 % uber Wohnfliche und zu 70 % anhand der durch Heizkostenvertei-
ler und Warmwasserzahler in den Wohnungen ermittelten Verbrauchswerte auf die
Mieter umgelegt.

Der Kl., der nach Vertragsende seine Kaution zuriickverlangt, meint, er konne die
Heiz- und Warmwasserkosten um 15 % gemaf§ § 12 Abs. 1 S. 1 HKVO kiirzen. Wih-
rend das AG dem Mieter Recht gab, lehnte das LG ein solches Kiirzungsrecht ab. Wie
sieht es der BGH?

Das Kiirzungsrecht konnte sich hier aus § 12 Abs. 1 S. 1 HKVO ergeben, der vor-
sieht, dass der Nutzer das Recht hat, bei der nicht verbrauchsabhingigen Abrechnung
den auf ihn entfallenden Anteil um 15 % zu kiirzen, soweit die Kosten der Versorgung
mit Wirme oder Warmwasser entgegen den Vorschriften der HKVO nicht verbrauchs-
abhingig abgerechnet werden.

Der BGH bejaht ein Kiirzungsrecht. Hierfiir gentigt es, wenn die Abrechnung nur
teilweise der HKVO widerspricht. Um die Kosten § 6 HKVO entsprechend nach Ver-
brauch verteilen zu kénnen, muss nach § 4 Abs. 1 HKVO der anteilige Verbrauch an
Wirme und Warmwasser erfasst werden. § 9 Abs. 2 S. 1 HKVO sieht vor, dass bei einer
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verbundenen Heiz- und Warmwasseranlage die Warmemenge fiir die Aufbereitung des
Warmwassers ab dem 31.12.2013 zu erfassen ist. Der notwendige WMZ fehlte hier.

Fiir die Abrechnung der Kosten einer zentralen WWVA legt indes § 9 Abs.2 S. 4
HKVO, auf den sich der Vermieter stiitzte, fest: ,, Wenn in Ausnahmefillen weder die
Weirmemenge noch das Volumen des verbrauchten Warmwassers gemessen werden
konnen, kann die auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Wirme-
menge, nach folgender Gleichung bestimmt: ...“ Die Voraussetzungen dieser Norm
waren hier jedoch nicht erfiillt, weshalb die Berechnung nach der Formel in § 9 Abs. 2
S. 4 HKVO nicht der Verordnung entsprach; denn eine rechnerische Ermittlung ist nur
zuldssig, wenn weder die Wirmemenge noch das Volumen des verbrauchten Wassers
gemessen werden konnen. Aufgrund der fir die Wohnungen installierten Warmwasser-
zdhler hielt der BGH die Erfassung des Volumens aber fur moglich.

Die Anwendung des § 12 Abs. 1 HKVO untermauert der BGH mit Uberlegungen
zum Zweck des Kiirzungsrechts. Dieses solle Vermieter zur Installation der erforderli-
chen Messgerite anhalten. Daneben sei auch eine pauschale Kompensation der Mieter
gewollt. Dass Mieter dabei ,,iiberkompensiert” werden, nehme die HKVO hin, um auf
die Vermieter einzuwirken. Daher war der Mieter zur Kiirzung der Heizkostenabrech-
nung berechtigt.

4. Mietervorkaufsrecht

Das Mietervorkaufsrecht in § 577 BGB wirft nicht zuletzt bei der Gestaltung von
Wohnungskaufvertrigen eine Vielzahl von praxisrelevanten und heftig umstrittenen
Fragen auf. Eine konnte der BGH nun fiir die Praxis klaren.

BGH Urt. v. 23.2.2022 - VIII ZR 305/20:'° gespaltene Kaufpreisregelung

Die KI. war seit 2011 Mieterin einer Wohnung. Die Bekl., die Eigentiimerin des Hau-
ses und Vermieterin war, teilte dieses 2015 in Wohnungseigentum auf. Mit Notarver-
trag vom 6.12.2016 verkaufte sie diese Wohnung an X (Erstkiufer). Der Kaufvertrag
enthilt folgende Vereinbarung: ,,Der Kaufpreis betrigt 163.266,67 EUR {(...). Die Par-
teien gehen davon aus, dass Bemessungsgrundlage dieses Preises die Lieferung des WE
ohne Mietverhdltnis mit einem Dritten ist. Der Kaufgegenstand ist derzeit vermietet. Es
gilt ‘obne Mietverbiltnis mit einem Dritten zu liefern, soweit der Mieter sein Vor-
kaufsrecht austibt oder der Verkdufer dem Kiufer binnen eines Monats nach Beurkun-
dung nachweist, dass das Mietverbilinis aufgelost oder gekiindigt ist. Wird das WE ...
mit dem laufenden oder einem anderen Mietverhilinis geliefert, mindert sich der
Kaufpreis um 10 % auf 146.940,00 EUR fiir das WE.

Der Vertrag enthilt eine ,salvatorische Klausel“, wonach die etwaige Unwirksam-
keit oder Undurchfiihrbarkeit einer Vertragsbestimmung die Gultigkeit des Vertrags im
Ubrigen nicht berithren und in diesem Fall eine dem wirtschaftlichen Ergebnis der un-
wirksamen oder undurchfiihrbaren Klausel moglichst nahekommende Regelung gelten
soll.

Die KI. uibte rechtzeitig ihr Vorkaufsrecht aus. Dabei wies sie darauf hin, dass sie die
getroffene Kaufpreisregelung fiir unwirksam halte, soweit der Mieter einen um 10 %
hoheren Preis zahlen solle als der Erstkdufer. Sie bezahlte unter Vorbehalt der teilw.
Riickforderung 163.266,67 EUR. LG Berlin und KG haben der Klage der Mieterin auf
teilw. Riickzahlung des Kaufpreises stattgegeben.
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