Bundesgerichtshof

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

88 9 Abs. 1, 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG; 315 Abs. 1 und 3 BGB
1. In einem Formularmietvertrag iiber Wohnraum ist unwirksam

1.1 eine Klausel, in der sich der Vermieter die Bestimmung eines
"geeigneten, auch unterschiedlichen Umlegungsmafistabs" fiir die
Betriebskosten und, "soweit zulissig", die angemessene Abinderung
des Verteilungsschliissels zu Anfang eines neuen
Abrechnungszeitraums vorbehilt;

1.2 eine Klausel, die dem Vermieter das Recht einrdumt, "soweit
zulidssig", bei einer Erhohung oder Neueinfithrung von Betriebskosten
oder bei Erhohung der Kapitalkosten den Mehrbetrag vom Zeitpunkt
der Entstehung an umzulegen;

1.3 eine Klausel, die das Halten von Haustieren uneingeschriankt
verbietet;

1.4 eine Klausel, die den Mieter verpflichtet, bei Beendigung des
Mietverhiltnisses Diibeleinsidtze und -l6cher spurlos zu beseitigen.

2. Zulassig ist

2.1 als deklaratorische Klausel der formularméaflige Hinweis auf die
Schadensersatzpflicht des Mieters bei nicht rechtzeitiger
Mangelanzeige auch ohne Hinweis auf die
Verschuldensvoraussetzung;

2.2 die formularmafige Freizeichnung des Vermieters von der
Kabelanschluf§pflicht bei vorhandenem Breitbandkabelanschluf in
Tragerschaft eines Dritten.

BGH, Urteil vom 20.01.1993; Az.: VIII ZR 10/92

Tatbestand:

Der Beklagte, der die Interessen der Haus-, Wohnungs- und
Grundeigentiimer in Hessen verfolgt, ist Herausgeber eines
Mietvertragsformulars fir Wohnraume, das auch im Wege des freien
Verkaufs vertrieben wurde. Der Kléger, der die Interessen der Mieter in K.
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und Umgebung wahrnimmt, hat aus diesem Vertragsformular 33 Klauseln
beanstandet. Der Aufforderung, die weitere Verwendung der Klauseln zu
unterlassen und eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung abzugeben, ist
der Beklagte nicht nachgekommen. Der Formularvertrag enthalt - soweit fir
das Revisionsverfahren noch von Interesse - u.a. folgende Bestimmungen:

§ 4 Nr. 2 Satz 1 und 2 (Nr. 2 des Klagantrags):

"Ist in der Spalte "Verteilungsschliissel” ein solcher nicht eingesetzt, so
kann der Vermieter einen geeigneten, auch unterschiedlichen
UmlegungsmafSstab bestimmen. Der Vermieter kann wahrend der
Mietzeit zu Anfang eines neuen Berechnungszeitraums, soweit zulassig,
den Verteilungsschliissel angemessen neu bilden."

§ 4 Nr. 3 (Nr. 3 des Klagantrags):

"Soweit zuldssig, ist der Vermieter bei Erhéhung bzw. Neueinfihrung von
Betriebskosten berechtigt, den entsprechenden Mehrbetrag vom
Zeitpunkt der Entstehung umzulegen. Das gleiche gilt fiir eine Erh6hung
der Kapitalkosten."

§ 12 Satz 7 (Nr. 16 des Klagantrags):

"Soweit ein Breitbandkabelanschluf’ in der Wohnung vorhanden ist, der
von einem Dritten, der das Haus verkabelt hat, betrieben wird, ist der
Vermieter nicht verpflichtet, einen Kabelanschluf herzustellen, (noch
dem Mieter zu gestatten, eine eigene Antenne anzubringen)."

§ 13 Satz 1 (Nr. 17 des Klagantrags):
"Das Halten von Haustieren ist unzulassig."
§ 16 Nr. 1 Satz 3 (Nr. 22 des Klagantrags):

"Flr einen durch nicht rechtzeitige Anzeige verursachten weiteren
Schaden ist der Mieter ersatzpflichtig.”

§ 16 Nr. 4 c letzter Satz (Nr. 26 des Klagantrags):

"Bei Beendigung des Mietverhaltnisses ist der Mieter verpflichtet,
Duibeleinséatze zu entfernen, Locher ordnungsgeméfs und unkenntlich zu
verschliefien, etwa durchbohrte Kacheln durch gleichartige zu ersetzen."

Das Landgericht hat, nachdem zuvor beztiglich der Verwendung einer
weiteren Klausel ein Teilanerkenntnisurteil ergangen war, insgesamt 22
der beanstandeten Klauseln - darunter die Klauseln der §§ 4 Nr. 2 Satz 1
und 2, 12 Satz 7, 13 Satz 1 und 16 Nr. 4 c letzter Satz - flir unwirksam
angesehen und den Beklagten verurteilt, es zu unterlassen, diese oder
inhaltsgleiche Bestimmungen in dem von ihm herausgegebenen
Mietvertragsformular zu verwenden oder deren Verwendung zu empfehlen
sowie die Klauseln gegentiber den Mitgliedsvereinen zu widerrufen;
hinsichtlich der tibrigen Klauseln hat es die Klage abgewiesen.



Das Berufungsgericht, dessen Urteil in WuM 1992, 56 ff veroéffentlicht ist,
hat unter teilweiser Zuriickweisung der beiderseitigen Berufungen die
Verurteilung des Beklagten auf Unterlassung der Verwendung oder
Empfehlung der Verwendung sowie Widerruf weiterer acht Klauseln -
darunter der Klauseln der 8§ 4 Nr. 3 und 16 Nr. 1 Satz 3 - oder
inhaltsgleicher Bestimmungen erstreckt.

Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte, der im tibrigen die Verurteilung
hinnimmt, seinen Klagabweisungsantrag hinsichtlich der zuvor
wiedergegebenen Klauseln - mit Ausnahme des in Klammern gesetzten
Klauselteils - weiter. Der Kldger war in der miindlichen Verhandlung am
9. Dezember 1992, zu der er ordnungsgemafs geladen worden ist, nicht
vertreten. Der Beklagte hat den Erlafs eines Versdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten hat nur teilweise Erfolg; das war, soweit die
Revision Erfolg hatte, durch Versdumnisurteil auszusprechen.

I. Der Klager ist als rechtsfdhiger Mieterverein gemafs § 13 Abs. 2 Nr. 1 AGBG
befugt, vom Beklagten die Unterlassung und den Widerruf der Empfehlung
der Verwendung der beanstandeten Klauseln im nichtkaufmannischen
Verkehr zu verlangen (vgl. BGHZ 108, 1 ff); dies wird auch von der Revision
nicht mehr bezweifelt. Da der Beklagte die von ihm verlangte strafbewehrte
Unterlassungserklarung nicht abgegeben hat und die beanstandeten
Klauseln weitgehend in den Neufassungen der von ihm herausgegebenen
Mietvertragsformulare weiterverwendet, ist auch eine Wiederholungsgefahr
gegeben.

II. 1. § 4 Nr. 2 Satz 1 und 2 des Mietvertrages.

a) Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Klausel deshalb zu
beanstanden, weil sie entgegen § 315 Abs. 1 BGB das Bestimmungsrecht des
Vermieters nicht dahin beschranke, dafd der gewéahlte Umlegungsmafistab
"billigem Ermessen" entsprechen musse. Eine danach vorzunehmende
Leistungsbestimmung erfordere eine Analyse und Bewertung der
Interessenlage beider Vertragsparteien unter Berticksichtigung der
tatsdchlichen Umstande, so dafl der Spielraum des
Bestimmungsberechtigten begrenzt sei. Diesen Inhalt habe der Begriff
"geeignet" nicht; ob etwas "geeignet" sei, unterliege weitgehend subjektivem
Empfinden. Vor allem werde der Vermieter nicht zur Beachtung des § 315
Abs. 1 verpflichtet; seine Entscheidung unterliege zudem nicht der
gerichtlichen Uberpriifung, wie § 315 Abs. 3 BGB es vorsehe.

b) Die beanstandete Formularklausel stellt in Satz 1 bereits deshalb eine
unangemessene Benachteiligung des Mieters dar, weil sie gegen zwingendes
Recht insoweit verstofit, als die Abrechnung der Heiz- und
Warmwasserkosten (Nr. 17 und 18 der in § 4 des Mietvertrages aufgezadhlten
Betriebskosten) allein nach der Verordnung tiber die verbrauchsabhangige
Abrechnung der Heiz- und Warmwasserkosten (HeizkV) vom 23. Februar
1981 i.d.F. der Bekanntmachung vom 20. Januar 1989 (BGBI. I 116) zu
erfolgen hat. Nach § 6 Abs. 4 HeizkV hat der Gebaudeeigentiimer nur die
Wahl unter den in § 6 Abs. 2 und in §§ 7-9 HeizkV genannten
Abrechnungsmafistidben. Dafd der Vermieter in der Bestimmung eines
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UmlegungsmafSstabes flir die Betriebskostenarten "Heizung" und
"Warmwasser" aufgrund der rechtsgeschéftlichen Bestimmungen
vorgehenden Vorschriften der Heizkostenverordnung beschrankt ist (§ 2
HeizkV), ergibt sich aus der beanstandeten Formularklausel nicht.
Hinsichtlich der Gibrigen Betriebskostenarten steht zwar dem Vermieter bei
fehlender vertraglicher Vereinbarung eines Verteilungsschliissels das Recht
zu, einen solchen dann gemaf §§ 315, 316 BGB nach billigem Ermessen zu
bestimmen (OLG Hamm, Rechtsentscheid vom 27. September 1983 - NJW
1984, 984 f; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 6. Aufl., § 4 MHRG Rdnr. 14;
Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., III 357; von Brunn in Bub/Treier, Handbuch der
Geschifts- und Wohnraummiete, Kap. III Rdnr. 49). § 4 Nr. 2 Satz 1 des
Formularvertrages 145t aber, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, nicht erkennen, dafs das Bestimmungsrecht des Vermieters in dieser
Weise auszutiben und damit eingeschrankt ist. Denn bei der Festlegung
eines lediglich "geeigneten" Umlegungsmafistabes ist die Interessenlage
beider Vertragsteile, auf die im Rahmen einer Bestimmung nach billigem
Ermessen abzustellen ist (BGHZ 41, 271, 279; BGH, Urteil vom 27. April
1981 - 11 ZR 103/80 = WM 1981, 842 unter II a.E.), nicht notwendig zu
berticksichtigen.

c) Auch die vom Berufungsgericht nicht ausdruiicklich erdrterte Regelung des
8§ 4 Nr. 2 Satz 2 des Mietvertrages, nach welcher dem Vermieter das Recht
eingerdumt ist, "wahrend der Mietzeit zu Anfang eines neuen
Berechnungszeitraumes, soweit zulassig, den Verteilungsschliissel
angemessen neu (zu) bilden", ist unwirksam. Gemaf § 6 Abs. 4 Satz 2
HeizkV wird fur die Betriebskostenarten "Heizung" und "Warmwasser" dem
Grundeigentiimer nur in genau bezeichneten Ausnahmeféllen ein
Abanderungsrecht eingerdumt (vgl. von Brunn in Bub/Treier, Kap. III Rdnr.
100). Ein unterschiedslos gewahrtes Abdnderungsrecht des Vermieters
verstofst deshalb auch insoweit gegen bindende Vorschriften der
Heizkostenverordnung. Durch den Zusatz "soweit gesetzlich zulédssig" wird
die Unwirksamkeitsfolge der gegen das AGB-Gesetz verstofSenden Regelung
ebenfalls nicht beseitigt (Senatsurteil vom 26. Juni 1991 - VIII ZR 231/90 =
WM 1991, 1591 unter II 5 m.w.Nachw.). Im tbrigen kann der Vermieter sich
eine Anderung des Verteilungsschltissels nach billigem Ermessen nur
vorbehalten, wenn sachliche Griinde hierfiir vorliegen; eine solche
Einschriankung der Abadnderungsbefugnis des Vermieters enthalt die Klausel
gleichfalls nicht.

2. 8§ 4 Nr. 3 des Mietvertrages.

a) Das Berufungsgericht halt die Klausel fir unwirksam, weil sie einmal dem
Vermieter die Moéglichkeit er6ffne, den Bestand der Klausel insgesamt zu
sichern, obwohl die Klausel zumindest teilweise zu einer unbilligen
Benachteiligung des Mieters fihren kénne. § 4 MHG erlaube die
ruckwirkende Umlegung von Betriebskosten auf den Mieter nur in einem
gewissen Umfang und nicht ohne Erhéhungsverlangen. AufSerdem verstofse
die Klausel gegen das Transparenzgebot, weil durch den Zusatz die
Rechtsposition des Mieters im konkreten Einzelfall nicht klar und eindeutig
ausgewiesen werde; ferner habe auf die Vorschriften der §§ 4, 5 MHG
hingewiesen werden mussen.

b) Auch die Revision geht davon aus, daf Erhéhungen der Betriebskosten im
Sinne von § 27 der II. BV sowie der Kapitalkosten nur nach 8§ 4, 5 MHG
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erfolgen kénnen, wobei eine rickwirkende Erh6hung der Kapitalkosten
ausgeschlossen ist, da § 5 Abs. 2 MHG nur auf § 4 Abs. 3 Satz 1 MHG, nicht
aber auf Satz 2 dieser Regelung verweist (Schultz in Bub/Treier, Kap. III,
Rdnr. 599 m.w.Nachw.; siehe auch Palandt/Putzo, BGB, 52. Aufl., § 5 MHG
Rdnr. 10). Die Revision meint jedoch, wenn - wie hier - fir einen Teil der
Betriebskostenerhéhungen § 4 Abs. 3 Satz 2 MHG, flr einen anderen Teil § 5
MHG und fir einen weiteren Teil keine der beiden Bestimmungen gelte, so
musse schon wegen dieser Unterschiedlichkeit der Regelungen dem
Vermieter eine pauschale Verweisung auf das "Zulassige" erlaubt sein.

Dabei wird verkannt, dafd andere Nebenkosten als die in Anl. 3 zu § 27 II. BV
genannten Betriebskosten, auch wenn der Mieter sich zu deren Ubernahme
verpflichtet hat, nicht gemafs § 4 MHG umlagefdhig sind, sondern einen
Bestandteil der Grundmiete nach § 2 MHG bilden; der Vermieter ist bei
Erhéhung der Nebenkostenansatze vielmehr auf diejenigen Betriebskosten
im Sinne der Anl. 3 zu § 27 II. BV beschrankt, die als umlagefdhig vereinbart
sind (OLG Koblenz, Rechtsentscheid vom 7. Januar 1986 ZMR 1987, 87; von
Brunn in Bub/Treier, Kap. III, Rdnr. 27; Sternel III 335). Scheidet aber eine
Umlegungsmoglichkeit bei Erhéhung oder Neueinfiihrung derin §4 Nr. 1 b
des Mietvertrages genannten, nicht in der Anl. 3 zu § 27 II. BV erfafiten
Betriebskosten von vornherein aus, so verletzt die Klausel auch insoweit
zwingendes Recht. Soweit der Vermieter dartiber hinaus berechtigt sein soll,
erhdhte oder neu eingefiihrte Betriebskosten vom Zeitpunkt der Entstehung
in Hohe des Mehrbetrages anteilig auf die Miete umzulegen, verstofst dies,
wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt, wegen der umfassenden
Ruckwirkungsmoglichkeit gegen § 4 Abs. 2 MHG (vgl. Sternel III, 338). Eine
blofse Verweisung auf die gesetzliche Regelung, wie die Revision meint, liegt
daher gerade nicht vor.

3. 8§ 12 Satz 7 des Mietvertrages.

a) Das Berufungsgericht halt diese Formularklausel fir unwirksam, weil sie
in ihrem ersten Teil zu allgemein gehalten sei und das informelle
Selbstbestimmungsrecht des Mieters verletzen kénne. Der zweite Teil der
Klausel habe keinen Bestand, weil dem Mieter, von dem nicht ohne Prufung
des Einzelfalls die Einrichtung eines Anschlusses an das Kabelfernsehen
verlangt werden kénne, auch nicht generell in einem Formularvertrag eine
eigene Antenne nach Verkabelung des Mietobjekts verweigert werden durfe.

Die Revision, die sich nur noch gegen die Unwirksamkeit des 1. Halbs. des §
12 Satz 7 des Mietvertrages wendet, rtigt insoweit, das Berufungsgericht
habe tubersehen, daf’ dann, wenn dem Mieter die Anbringung einer eigenen
Antenne zu gestatten sei, dieser nicht mehr unangemessen benachteiligt
werde, wenn der Vermieter seine Verpflichtung ausschliefie, einen
Kabelanschlufs herzustellen. Die Unwirksamkeit des 2. Halbs. der Klausel
musse daher zur Wirksamkeit des 1. Halbs. fihren.

b) Insoweit mufSte die Revision Erfolg haben. Wird dem Mieter nach Wegfall
des zweiten Teils der Formularklausel nicht (mehr) untersagt, eine eigene
Antenne anzubringen, so ist keine Benachteiligung des Mieters erkennbar,
wenn dieser bei bereits vorhandenem Breitbandkabelanschluf’ in seiner
Wohnung vom Vermieter nicht die Herstellung eines - weiteren -
Kabelanschlusses verlangen kann. Das Interesse des Mieters, nach seiner
Wahl an den bestehenden Empfangsmoéglichkeiten von Rundfunk- und
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Fernsehausstrahlungen teilzuhaben, ist in ausreichendem Mafie gewahrt,
wenn er hierfir entweder eine Antenne oder einen vorhandenen
Kabelanschlufd nutzen kann. Ein weitergehendes Nutzungsinteresse des
Mieters ist nicht ersichtlich.

4. 8§ 13 Satz 1 des Mietvertrages.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann das in der Klausel vorgesehene
totale Verbot einer Tierhaltung keinen Bestand haben, da es nicht die nach §
9 Abs. 1 AGBG geschuldete Bilanz der gegenseitigen Interessen
berticksichtige. Dies trifft zu. Das Verbot erfafst alle Tiere, die des Nutzens
oder Vergnligens wegen von Menschen gehalten werden, mithin auch solche,
deren Vorhandensein von Natur aus - wie es etwa bei Zierfischen im
Aquarium der Fall ist - keinen Einflufs auf die schuldrechtlichen
Beziehungen zwischen Vermieter und Mieter von Wohnraum haben kann.

5.8 16 Nr. 1 Satz 3 des Mietvertrages.

a) Nach Auffassung des Berufungsgerichts orientiert sich die Klausel zwar
weitgehend an der gesetzlichen Regelung des § 545 BGB. Da sie jedoch nicht
ausweise, dafs der Mieter seine Anzeigepflicht nur verletze, wenn er den
Mangel zumindest grob fahrlassig nicht erkannt habe, verstofde sie gegen das
Transparenzgebot und sei geeignet, den Mieter von der Berufung auf die fir
ihn gtinstige Rechtsprechung abzuhalten.

b) Dem kann nicht gefolgt werden. Die Klausel gibt - ebenso wie der
vorangehende Satz 2 des § 16 des Mietvertrages - die gesetzliche Regelung
des § 545 BGB, wenn auch verktirzt, inhaltlich unverandert wieder.
Derartige deklaratorische Klauseln, die lediglich den Inhalt der einschlégigen
gesetzlichen Regelung wiederholen, unterliegen der Inhaltskontrolle nicht
(Senatsurteil vom 15. Mai 1991 - VIII ZR 38/90 = WM 1991, 1306 unter I 9
b m.w.Nachw.). Der Umstand, daf5 die Klausel - ebenso wie § 545 Abs. 2
BGB - nicht erkennen 1aRt, dafl die Haftung des Mieters wegen Verletzung
der Anzeigepflicht Verschulden voraussetzt, steht dem nicht entgegen. Bei
einer der gesetzlichen Regelung entsprechenden Klausel ist davon
auszugehen, dafd sie im Streitfall in gleicher Weise wie diese ausgelegt wird;
die Gefahr einer - rechtsirrigen - Annahme des Mieters, er hafte bei
unterlassener Anzeige auch flir einen schuldlos nicht erkannten Schaden, ist
bei der fraglichen Klausel nicht grofier, als wenn der Wortlaut des § 545 BGB
wiederholt worden wéare. Eine Benachteiligung des Mieters besteht daher bei
der gewahlten Klauselfassung nicht.

6. § 16 Nr. 4 c letzter Satz des Mietvertrages.

a) Hierzu fihrt das Berufungsgericht aus, es gehére zum vertragsgeméafien
Gebrauch, dafs der Mieter Dtiibel setzen und Kacheln, insbesondere in
Badern und in der Kiiche, anbohren durfe. Die Grenze fir das
Gebrauchsrecht des Mieters sei das verkehrstibliche Mafd. Soweit der
Vermieter es unterlassen habe, in einem Bad die Halterung fur die tiblichen
Installationsgegenstande wie Spiegel, Konsole, Handtuchhalter anzubringen,
sei der Mieter berechtigt, dies nachzuholen.

b) Hiergegen wendet sich die Revision vergeblich. Die Klausel verwirklicht
einseitig das Vermieterinteresse, wenn sie dem Mieter die Beseitigung von
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Duibeln und Bohrléchern auch in den Fallen auferlegt, in denen ihr
Anbringen zum vertragsgemafien Gebrauch unerlafilich war. Eine
Einschrédnkung der Beseitigungspflicht des Mieters ist nicht getroffen; damit
liegt bereits insoweit eine unangemessene Benachteiligung des Mieters vor.
Da die Klausel nach ihrem Wortlaut aus sich heraus verstandlich und
sinnvoll nicht in einen inhaltlich zuldssigen und in einen unzuldssigen
Regelungsteil trennbar ist, kann sie auch nicht in ihrem zulassigen Teil
aufrechterhalten werden (vgl. BGH, Urteil vom 18. November 1988 - V ZR
75/87 = WM 1989, 88 unter I 2 b; Senatsurteil vom 18. Januar 1989 - VIII
ZR 142/88 = WM 1989, 538 unter I 2 b bb). Ob die weiter vorgesehene
einschrinkungslose Ersatzpflicht des Mieters flir durchbohrte Kacheln einer
Nachprufung standhielte, bedarf danach keiner Entscheidung.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO.
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