Kann die Minderung formularvertraglich eingeschrankt
oder ganz ausgeschlossen werden?

Hahnchen in Bad Reichenhall: Es geht um einen Miet-
vertrag in einem neuen Geschaftshaus in Bad Reichen-
hall. Schon einen Monat nach Bezug bemangelt der
Mieter — ein Steuerberater — die Funktion der Klimaan-
lage. ,Ich kann Ihnen versichern: Ich esse gerne Hahn-
chen. Aber das ist jetzt vorbei. Denn ab 11.00 Uhr riecht
es unertraglich von unten. Ich weiB auch die Quelle: Es
ist die Hdhnchenbraterei im Erdgeschoss!” Der Vermie-
ter lasst die Klimaanlage zweimal prifen und instand-

setzen. Bei der zweiten Reparatur macht die beauftrag-

te Firma Vorschldge zur Verbesserung der Anlage. Der
Vermieter beauftragt einen Gutachter. Bald darauf ver-
langt der Steuerberater eine Mietminderung in Hohe
von 30 %. Der Vermieter widerspricht und weist auf
seine Bemiihungen. Nachdem der Steuerberater auch
nach vier Monaten keinen Erfolg sieht, mindert der Mie-
ter tatsachlich um 30 %. Der Vermieter verweist kihl
auf die Allgemeinen Vertragsbedingungen zum Mietver-
trag. Dort heiBt es: ,Die Geltendmachung des Minde-
rungsrechts ist ausgeschlossen.” Wer setzt sich durch?

§ 307 BGB Inhaltskontrolle

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspart-
ner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar

und verstandlich ist.

(2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung

1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu

vereinbaren ist oder

2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt,
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

(3) Die Absatze 1 und 2 sowie die §§ 308 und 309 gelten nur fur Bestimmungen in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Rege-
lungen vereinbart werden. Andere Bestimmungen kénnen nach Absatz 1 Satz 2 in Verbindung mit

Absatz 1 Satz 1 unwirksam sein.

§ 536 BGB Mietminderung bei Sach- und Rechtsmangeln

(1) Hat die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel, der ihre Tauglichkeit zum
vertragsgemafBen Gebrauch aufhebt, oder entsteht wahrend der Mietzeit ein solcher Mangel, so ist
der Mieter fur die Zeit, in der die Tauglichkeit aufgehoben ist, von der Entrichtung der Miete befreit.
Fur die Zeit, wahrend der die Tauglichkeit gemindert ist, hat er nur eine angemessen herabgesetzte
Miete zu entrichten. Eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit bleibt auBer Betracht.

Einschrankung des Mietminderungsrechts: Nach dem Gesetz greift die Minderung ,,au-
tomatisch” ein. Der Mieter muss sie nicht férmlich geltend machen, vgl. Wortlaut von § 536
Abs. 1 Satz 1 BGB. Diese Rechtsfolge kann in Geschaftsraummietvertragen allerdings auch
formularvertraglich eingeschrankt werden. Der Grund: Das Minderungsrecht gehért nicht zu
den , Grundprinzipien des Mietrechtes”, vgl. BGH, 20.6.1984 — VIIl ZR 337/82 — BGHZ 91,
375; BGH, 27.1.1993 — XII ZR 141/91 — NJW RR 1993, 519.

Haufig: FormularméaBiger (vorlaufiger) Minderungsausschluss! Besonders weit ver-
breitet ist der Ausschluss der sofortigen Mietkiirzung, ohne dass die betreffende Klausel et-
was zu Ruckforderung der Uberzahlten Miete sagt. Hier zeigt die Rechtsprechung in jiinge-

rer Zeit eine gesteigerte Empfindlichkeit:
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e wirksam nach friher herrschender Rechtsprechung: Diese Einschrankung hatte der BGH
zugelassen, vgl. BGH, 29.1.1993, a.a.0. betr. Klausel , Eine Mietminderung ist ausge-
schlossen”; BGH, 27.1.1993 — Xl ZR 141/91 — ZMR 1993, 320). Begrtindung: Nur der
endgultige Minderungsausschluss ist unwirksam, weil dann die Gleichwertigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung gestort, das Aquivalenzprinzip also verletzt ist. Nicht endgiiltig,
sondern nur vorlaufig ist die Minderung ausgeschlossen, wenn zwar die sofortige Miet-
klrzung ausgeschlossen ist, nicht aber auch der Anspruch auf Rickzahlung des zunachst
unter Vorbehalt weitergezahlten Mietzinses;

e unwirksam nach BGH, 12.3.2008 — XII ZR 147/05 — Info M 2008, 226 (Wichert) betr. man-
gelhafte Klimaanlage. Begriindung: Bei strenger, kundenfeindlichster Auslegung (nach
§ 305¢ Abs. 2 BGB, vgl. Baustein 12) ergibt sich folgender Klauselinhalt: Das Minderungs-
recht ist ausgeschlossen, also auch nicht durch Ruckforderung der Uberzahlten Betrége zu
realisieren. Dieser Klauselinhalt enthalt einen endgultigen Minderungsausschluss und da-
mit eine treuwidrig unangemessene Benachteiligung i.S. von § 307 Abs. 1 BGB.

BGH 12.3.2008: Aufgabe der friiheren Rechtsprechung oder Einzelfallsentschei-
dung? Es ist streitig, ob der BGH wenigstens de facto eine grundsétzliche Abkehr von der
alteren Rechtsprechung vollzogen oder nur einen besonders unklaren Einzelfall anders ent-
schieden und eine kritischere Lesart eingeleitet hat. Zum Vergleich: Klausel zu 12.3.2008:
.2. Die Geltendmachung von Schadensersatzansprtichen ... wegen ... (Médngelrechten)....
ist ausgeschlossen, sofern die Vermieterin den Mangel bzw. den Vollzug mit der Méngelbe-
seitigung nicht vorséatzlich oder grob fahrldssig zu vertreten hat. 3. Der Mieter kann ... kein
Minderungsrecht wegen Méngeln der Mietsache geltend machen, es sei denn, die Vermiete-
rin hat die Méngel vorsétzlich oder grob fahrléssig zu vertreten.” Klausel zu 19.1.1993: , Auf
das Recht zur Aufrechnung, Minderung (Herabsetzung des Pachtzinses) und Zuriickbehal-
tung verzichtet der Pachter, soweit ... nicht mit rechtskraftig festgestellten Forderungen die
vorgenannten Rechte geltend gemacht werden.”

e keine generelle Abkehr! Arg: Die verworfene Klausel regelt die Minderung in redaktionel-
lem und inhaltlichem Zusammenhang mit bestimmten Mangelrechten, die sie vollstandig
ausschlieBt. Dieser ,Gleichtakt” drangt zu der Auslegung, dass auch die Minderung voll-
standig ausgeschlossen ist. Wenn — wie in der Klausel von 1993 — die Minderung ausge-
schlossen ist, besteht keine Unklarheit. Dann bleibt es beim zuldssigen, weil nur vorldufi-
gen Minderungsausschluss, der die Riickforderung nicht ausschliet, vgl. OLG Dusseldorf,
6.5.2010 — 10 U 154/09 — Info M 2010, 484 (Seldeneck); ebenso Eckert/Fallak/Geldma-
cher, alle Info M 2008, 227.

e generelle Kehrtwende: Fritz, Info M 2008, 227: eine Klausel ohne Hinweis auf die Mog-
lichkeit der Ruckforderung ist chancenlos.

Wohl zulassig: FormularmaBiger Ausschluss der Minderung mit ausdriicklicher Zu-
lassung der Riickforderung! Ein vorldufiger Minderungsausschluss sollte formularmaBig
wenigstens dann zuldssig sein, wenn die Ruckforderungsmaglichkeit des Mieters ausdrick-
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lich erwdhnt wird, ebenso Bieber/Ingendoh (Bieber), 8§ 5, Rdn. 177: ,unmissverstandlich”,
vgl. auch Klauselempfehlung unten. Allerdings kann man auch hier Zweifel haben; denn die
kundenfeindlichste Auslegung wirde den Mieter auch dann zur Vorleistung zwingen, wenn
sich der Vermieter in der Krise befindet. Da die Ruckforderung in diesem Fall nicht gesichert
ist, droht eine treuwidrige, unangemessene Benachteiligung, vgl. OLG Rostock, 1.11.2004
— 3 U 166/03 — GuT 2005, 17 betr. eroffnetes Inso.-Verfahren; Leo/Ghassemi-Tabar, Miet-
gerichtstag 2010, 13.

Vertragsgestaltung: Hinweis auf Riickforderung! Aufgrund der neuen, strengeren
Rechtsprechung des BGH (12.3.2008, a.a.0) empfiehlt es sich, die Vorauszahlungspflicht
kunftig so deutlich zu regeln, dass der Leser erkennt, wie die Mechanik von vorlaufiger Vo-
rauszahlung und endgultiger Mietktrzung , funktioniert” (siehe Formulierungsbeispiel un-
ten).

Haufig: Formular-Minderungsausschluss bei nicht zu vertretenden Umweltman-
geln! Weit verbreitet ist der Ausschluss von Minderungen bei externen, vom Vermieter nicht
beeinflussbare Stérungen (Baularm, Gerliche in der Nachbarschaft, Stromschwankungen,
Unterbrechungen der Energielieferung u.a.). Friiher waren solche Ausschlisse unbedenk-
lich (und deshalb sehr haufig), vgl. BGH, 17.3 1976 — VIIl ZR 274/74 — WuM 1976, 152 ,Die
Mietminderung wegen Stérungen der Versorgung mit Wérmeenergie, Gas, Strom oder Was-
ser oder Stérung technischer Einrichtungen ist ausgeschlossen”; OLG Hamburg, 2.4.2003
-4 U 57/01 — GUT 2004, 168 (keine Minderung wegen nutzungshindernder Umstande
mit der Folge von Umsatzriickgangen, wenn sie vom Vermieter nicht zu vertreten sind, wie
etwa Verkehrsumleitung, StraBensperren, Bauarbeiten in der Nachbarschaft. Nach neuerer
Rechtsprechung sind solche partiellen Ausschlisse aber unwirksam, BGH, 23.4.2008 — XII ZR
62/06 — Info M 2008, 275 (Leo) betr. Abrissarbeiten in der Nachbarschaft: Die Klausel lau-
tet: , Eine Minderung der Miete ist ausgeschlossen, wenn durch Umsténde, die der Vermieter
nicht zu vertreten hat (z.B. Verkehrsumleitung, StraBensperrungen, Bauarbeiten in der Nach-
barschaft usw.), die gewerbliche Nutzung der Rdume beeintréchtigt wird (z.B. Umsatz- und
Geschdftsriickgang).” Der BGH kritisiert, dass der Ausschluss als endgultig verstanden wer-
den kann, weil er — bei kundenfeindlichster Auslegung — die M&glichkeit der Ruckforderung
des Mieters nicht vorsieht, KG, 12.11.2007 — 8 U 194/06 — Info M 2008, 16 (Horndler) betr.
intensive Stérung des Ladengeschafts durch U-Bahn-Neubau.

Vertragsgestaltung partielle Ausschliisse von ,extern” Mangeln: Der formularméaBige
Ausschluss ist nicht mehr AGB-konform.

Haufig: Minderung nur fiir anerkannte Mangel! Mindestens die altere Rechtsprechung
zeigt sich groBzlgig, OLG Dusseldorf, 4.6.1998 — 10 U 107/97 — ZMR 1999, 23 betr. Klau-
sel ,,Eine Mietminderung, der der Vermieter nicht zugestimmt hat, ist ausgeschlossen”; ahn-
lich jetzt auch OLG KéIn, 22.12.2009 — 22 U 9/09 - BeckRS 2010, 02458. Vorsicht ist aber
bei neueren Vertragsgestaltungen angezeigt, vgl. Kritik von VoB, Info M 2010, 69. Denn die
Beschrankung der Aufrechnung auf unbestrittene Forderungen hat der BGH als unwirksam
angesehen, weil es der Vermieter dann in der Hand hat, die Rechtsverteidigung des Mieters
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durch einfaches Bestreiten zu Fall zu bringen, BGH 27.6.2007 — Xl ZR 54/05 — Info M 2007,
263 (Meyer-Harport). Eine Ubertragung dieses Grundsatzes auf die Minderung drangt sich
geradezu auf, vgl. Leo, Info M 2010, 73. Zudem kann man auch gegen diese Klausel ins Feld
fuhren, dass sie die Ruickzahlung der (wegen Nichtzustimmung des Vermieters) Uberzahlten
Miete nicht ausdrticklich vorsieht.

Vertragsgestaltung Ausschluss bei nicht-anerkannten Mangeln: Der formularmaBige
Ausschluss ist riskant.

Haufig: Formular-Einschrankung der Minderung durch Verfahrenshiirden! Auch
wenn die Minderung kraft Gesetzes ,automatisch” zu einer angemessenen Reduzierung
der Mietforderung fuhrt, versuchen viele Vermieter, gerade diese Rechtsfolge zu verhindern,
um den fUr den Kapitaldienst des Vermieters notwendigen Zahlungsfluss nicht zu gefahrden.
Folgende Klauseln sind verbreitet und wurden bisher auch akzeptiert:

e Ankindigung erforderlich: ,Die Minderung ist nur zuldssig, wenn der Mieter sie einen
Monat vorher schriftlich angekiindigt hat.” Arg.: Wenn der Mieter auf die Riickforderung
verwiesen werden darf, ist die geringere Einschrankung durch Ankiindigungspflicht erst
recht zulassig. Die zuviel gezahlte Miete darf der Mieter-auch-in-diesem-Fall zurtickfordern;
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann (Hibner/Griesbach/Fuerst), Geschaftsraummiete, 2. Aufl.
2008, Kap. 14 Rdn. 312 a.E.; KG, 21.3.2002 — 8 U 9082/00 - GE 2002, 800; OLG Dts-
seldorf, 8.10.2009 — 10 U 62/09 — Info M 2010, 483 (Seldeneck) Tz 13 (unklar, ob Indivi-
dual- oder Formularvertrag);

e vergebliche Mangelbeseitigungsaufforderung mit Fristsetzung erforderlich: OLG Celle,
23.4.1997 -2 U 118/96 — NZM 1998, 265.

Vertragsgestaltung ,Ankiindigungsklauseln”: Auch Minderungseinschrdnkungen durch
Verfahrenshirden kénnen im Lichte der strengeren, neuen BGH-Rechtsprechung unwirk-
sam sein. Denn sie kénnten so auszulegen sein, dass der Mieter die zunachst weiterzuzah-
lende Miete nicht zurlickfordern darf. Dann liegt eine mindestens unklare, im Zweifel zu
Lasten des Verwenders auszulegende, mithin unzuldssige endgultige Minderungseinschran-
kung vor. Eine Entscheidung des BGH liegt allerdings noch nicht vor.

Selten: FormularméBige Pflicht zur Hinterlegung! Solche Klauseln sehen vor, dass der
Mieter den Minderungsbetrag hinterlegen muss. Der Streit zwischen den Parteien geht dann
darum, wem der hinterlegte Betrag zusteht. Bei einer solchen Klausel handelt es sich of-
fenkundig um einen nur vorlaufigen Minderungsausschluss. Insofern durfte die neue stren-
ge BGH-Rechtsprechung nicht entgegenstehen. Aber: Diese Klausel ist ungewdhnlich und
kénnte daher als Uberraschend im Sinne des § 305¢ BGB gewertet werden. AuBerdem ist
eine Hinterlegung kompliziert und zeitaufwandig; insofern liegt eine unangemessene Be-
nachteiligung des Mieters zumindest nicht fern (kritisch auch Leo, Info M 2010, 73). Eine
neuere Entscheidung hat diese Klauseln aber nicht beanstandet: KG, 16.3.2009 -8 U 112/09
— GE 2009, 1555 - Info M 2010, 73 (Leo).
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Selten: Abwehr von missbrauchlicher Minderung! Die ,Minderungswaffe” wird gerne 13
von solchen Mietern extensiv genutzt, die es mit der Verpflichtung zur punktlichen Zahlung

nicht so genau nehmen. Um Missbrauchsfalle zu verhindern, wurde deshalb schon folgende
Klausel aufgestellt und im Einzelfall fir wirksam erachtet: , Die Austibung des Minderungs-
rechts setzt voraus, dass sich der Mieter nicht in Zahlungsrickstand befindet”, vgl. OLG DUs-
seldorf, 8.10.2009, a.a.0. Aber auch solche Klauseln kénnten auf Basis der neuen BGH-
Rechtsprechung unwirksam sein, weil sie eine Ruckforderung der Uberzahlten Miete nicht
vorsehen und weil sie auch geringfligige und unverschuldete Zahlungsriickstande pénalisie-

ren, vgl. Seldeneck, Anm. zu OLG Dusseldorf, a.a.0.; grundsatzlich zur ,,Miete auf erstes An-
fordern” Feldhahn, ZMR 2008, 89; Leo/Ghassemi-Tabar, Mietgerichtstag, 2010, 12.

Anwaltsfalle: Minderungskonflikte sind haufig. Uberraschend haufig wird dabei tberse- 14
hen, dass ein vorlaufiger Minderungsausschluss wirksam vereinbart ist! In diesen Fallen muss

der Anwalt raten, die Miete zundchst weiterzuzahlen, und die Zuvielzahlungen maoglichst
schnell anzufordern und ggfs. einzuklagen — auch im Wege der Widerklage —, damit keine
Zinsnachteile entstehen. Rat der Anwalt dagegen zur unmittelbaren Mietkirzung, riskiert

der Mieter eine fristlose Kiindigung des Mietvertrags.

Repetitorium: Das Minderungsrecht ist formularvertraglich nicht vollstandig aus- Q
schlieBbar, aber einschrankbar. Nach bisheriger Rechtsprechung war eine Klausel zu-
mutbar, die das Mietminderungsrechtes ausschlieBt, weil generell kundenfreundlich
ausgelegt wurde: Einerseits darf der Mieter die Miete nicht sofort kirzen, sondern
muss unverkUrzt weiterzahlen, andererseits hat er das Recht, die Zuvielzahlung im
Nachhinein zurtickzuverlangen. Nach neuerer Rechtsprechung gilt das mindestens
dann nicht mehr, wenn die Auslegung der Klausel einen vollstandigen Ausschluss der
Minderung nahelegt. Eine Mindermeinung sieht die neuere Rechtsprechung als grund-
satzliche Aufgabe der friheren Rechtsprechung. Dann ist ein Minderungsausschluss
nur noch dann wirksam, wenn er die Méglichkeit der Ruickforderung von zuviel bezahl-
ter Miete ausdriicklich hervorhebt. Das gilt auch fur ,Ankindigungs-Klauseln”, nach
denen eine Minderung nur dann zulassig ist, wenn der Mieter sie (beispielsweise) ei-
nen Monat vorher angekiindigt hat, und fir Klauseln, die die Minderung bei nicht zu
vertretenden, , externen” Stérungen (Versorgungsstérungen, Verkehrsumleitung, Bau-
larm etc.) ausschlieBen.
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Falllésung: Das Minderungsrecht kénnte wirksam aus-
geschlossen sein. Dann darf sie den Mieter nicht unan-
gemessen benachteiligen, vgl. § 307 Abs. 1 BGB. Wirde
die Klausel den endgultigen Ausschluss jeder Mietmin-
derung bedeuten, trafe dies zu. Die Klausel ist nach
der friher herrschenden Rechtsprechung aber folgen-
dermaBen auszulegen: Der Mieter muss zwar zunachst
den vollen Mietzins zahlen, darf den von der Mietmin-
derung umfassten Betrag aber anschlieBend zurtickfor-
dern. Im ersten Schritt zahlt der Mieter also den vollen
Mietzins weiter, allerdings unter Vorbehalt. Im zweiten
Schritt verlangt er den zuviel bezahlten Teil der Mietzah-
lung wieder zurtick. Nach der Losung der friher herr-
schenden Rechtsprechung ist die sofortige Mietklrzung
des Steuerberaters also unberechtigt.
Wenn die neuere Rechtsprechung des BGH vom
12.3.2008 eine grundsatzliche Abkehr von der é&lteren

vollzogen hat, ist die Vertragsklausel aber unklar (§ 305
Abs. 2 BGB) und fuhrt bei kundenfeindlichster Ausle-
gung zu einer unangemessen Benachteiligung des Mie-
ters (8§ 305c Abs. 2 BGB, 307 Abs. 2 BGB). Dann ist
die Formularklausel unwirksam. Es bleibt bei der ge-
setzlichen Regelung. Nach dieser tritt bei einem Man-
gel eine sofortige, , automatische” Minderung ein, vgl.
§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB. Das bedeutet: Der Steuerbe-
rater darf unmittelbar mindern. Wenn die neuere Recht-
sprechung keine grundsatzliche Abkehr bedeutet, son-
dern nur solche Klauseln betrifft, die den endgdltigen
Ausschluss durch Diktion und redaktionellen Zusam-
menhang besonders nahelegen, bleibt der hier beson-
ders klar gefasste Ausschluss wirksam. Der Steuerbera-
ter muss dann weiter die volle Miete bezahlen und muss
sein Recht durch Ruckforderung der Uberzahlten Mie-
te realisieren.

®

Formulierungsvorschlag Minderungsausschluss:

Liegt ein erheblicher Mangel vor, ist nur eine angemessen reduzierte Miete geschuldet. Trotzdem bleibt der
Mieter vorleistungspflichtig. Er zahlt also zunéchst die ungekirzte Miete weiter, darf allerdings den — wegen
der angemessenen Herabsetzung — zuviel bezahlten Teil der Miete anschlieBend zurickfordern.
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