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Ein fast wahrer Fall: Der Gewerbemieter des Vermieters betreibt ein kleines Ladenge-
schaft. Eines Tages kommt der Vermieter in den Laden und bittet den Mieter um ein
Darlehen in Hohe von einer halben Bruttomiete, jeden Monat neu, auf unbestimmte
Zeit. Die Augenbrauen des Mieters strecken sich in die Hohe, aber er bleibt freundlich
und erteilt der Bitte des Vermieters ebenso freundlich eine Absage. Dieser erwidert,
ein solches Darlehen sei aber im Mietvertrag verabredet. Der vertragstreue Mieter ist
nach diesem Hinweis zur Darlehensgewahrung bereit, mdchte aber gerne eine Ver-
zinsung und Sicherheiten. Das lehnt der Vermieter ab, wiederum unter Verweis auf
den Mietvertrag. Der Mieter gibt seinen Widerstand auf und fragt nach der Rickzah-
lung des Darlehens. Darauf der Vermieter: Bitte klagen Sie das Darlehen zu einem

Zeitpunkt Ihres Beliebens ein, auf ein Urteil werde ich zahlen, falls ich kann.

Absurd? Nein. Es ist ein Vergleich. Und er hinkt wie jeder Vergleich. Aber er spiegelt
sehr gut die Situation des redlichen Mieters, gegentiber dem der unredliche Vermieter
einen tatsachlich bestehenden Mangel nicht anerkennt, sondern sich vielmehr auf eine
vereinbarte Minderungsausschlussklausel beruft. Den umgekehrten Fall gibt es natir-
lich genauso: Der unredliche Mieter zahlt unter Berufung auf einen tatsachlich nicht
bestehenden Mangel die Miete nicht. Vor einem solchen Fall soll die Minderungsaus-

schlussklausel - aus Sicht des redlichen Vermieters - schitzen.

Welcher Fall ist haufiger? Statistische Untersuchungen dazu sind mir nicht bekannt.
Meine gerichtliche (!) Praxis sagt mir, das beides etwa gleich haufig vorkommt, was
naturlich nicht dem wirklichen Leben entsprechen muss. Aber es ist doch wohl jeden-
falls so, dass eine Minderungsausschlussklausel Ausdruck der Vertragsgestaltungs-
macht des Vermieters ist, der einseitig seine Interessen abweichend von dem flr den

Gewahrleistungsfall geltenden gesetzlichen Regelungsgeflige durchsetzt.

Muss man mehr sagen zur Unwirksamkeit von Minderungsausschlussklauseln? Ei-
gentlich nicht, mdéchte ich fast meinen. Um aber auch die Skeptiker zu Uberzeugen,
versuche ich, das Ganze im Folgenden auf ein dogmatisches Gleis zu setzen. Aul3er-
dem sind (kurz) die mit Minderungsausschlussklauseln regelmafig einhergehenden

Bestimmungen Uber Leistungsverweigerungsrechte und Aufrechnungsmaoglichkeiten
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des Mieters in den Blick zu nehmen, ohne die ein Minderungsausschluss weniger ef-

fektiv ware.

Schwerpunkt der Untersuchung ist die Klauselkontrolle gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
(Abweichung vom wesentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung). Bevor
dies geschieht, ist auf die Folgen des Gebots der kundenfeindlichsten Auslegung (§
305c Abs. 2 BGB) und die Transparenzanforderungen des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
einzugehen, an denen viele gebrauchliche Minderungsausschlussklauseln schon

scheitern durften.

I. Kundenfeindlichste Auslegung

1. Klauselbeispiele

Minderungsausschlussklauseln tauchen in ganz unterschiedlichen Formulierungen
auf, haben aber immer denselben Kern und sind meist mit Regelungen Uber Zurtck-
behaltungsrechte’ und Aufrechnungsmaoglichkeiten des Mieters kombiniert. Beispiele
aus der Rechtsprechung sind etwa:

,0er Mieter ist zur Minderung der Miete nicht berechtigt.*

,D0er Mieter kann weder aufrechnen noch ein Zurickbehaltungs- oder Minde-

rungsrecht gegenuber dem Vermieter geltend machen.

»2Auf das Recht zur Aufrechnung, Minderung (Herabsetzung des Pachtpreises)

und Zuruckbehaltung verzichtet der Pachter, soweit dies gesetzlich zulassig ist

' Die Klauseln verwenden in aller Regel den Begriff ,Zurlickbehaltungsrecht®, obwohl der Begriff ,Leis-
tungsverweigerungsrechte“ nach der Diktion des § 309 Nr. 2 BGB richtiger ware. Denn dort wird klar
zwischen dem Leistungsverweigerungsrecht gem. § 320 BGB (Einrede des nichterfillten Vertrages)
und den sonstigen Zurlickbehaltungsrechten unterschieden; Oberbegriff ist nach der gesetzlichen Uber-
schrift ,Leistungsverweigerungsrechte®. Das Abweichen von der gesetzlichen Begrifflichkeit kann Trans-
parenzprobleme aufwerfen; allerdings wird die Bezeichnung ,Zurlickbehaltungsrecht” auch in der
Rechtssprache vielfach synonym fiir Leistungsverweigerungsrecht verwendet. Das OLG Disseldorf,
NJW-RR 1998, 587 ist der Ansicht, dass sich eine Klausel, die nur das Zuriickbehaltungsrecht erwahnt,
allein § 273 BGB und nicht auf § 320 BGB bezieht.

2 OLG Karlsruhe, MDR 2006, 745.

3 OLG Hamm, NZM 1998, 438.
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und soweit nicht mit rechtskraftig festgestellten Forderungen die vorgenannten

Rechte geltend gemacht werden.*

,Der Mieter kann gegenuber dem Mietzins und den Nebenkosten [nicht aufrech-

nen und auch] kein Minderungs- oder Zuruckbehaltungsrecht geltend machen.*

,Eine Minderung der Miete ist ausgeschlossen, wenn durch Umstande, die der
Vermieter nicht zu vertreten hat (z.B. Verkehrsumleitung, Strallensperrungen,
Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw.), die gewerbliche Nutzung der Raume

beeintrachtigt wird (z.B. Umsatz- und Geschéaftsriickgang).“

,1. Der Mieter kann gegenuber dem Mietzinsanspruch und anderen Forderun-
gen der Vermieterin aus diesem Vertrag nur mit unbestrittenen oder rechtskraf-
tig festgestellten Gegenforderungen aufrechnen bzw. ein Ruickbehaltsrecht
ausuben.

2. Die Geltendmachung von Schadensersatzansprichen durch den Mieter we-
gen eines Mangels der Mietsache oder wegen Verzugs der Vermieterin mit der
Beseitigung eines Mangels ist ausgeschlossen, sofern die Vermieterin den
Mangel bzw. den Vollzug mit der Mangelbeseitigung nicht vorsatzlich oder grob
fahrlassig zu vertreten hat.

3. Der Mieter kann gegenuber den Anspruchen der Vermieterin auf Zahlung des
Mietzinses und der Nebenkosten kein Minderungsrecht wegen Mangeln der
Mietsache geltend machen, es sei denn, die Vermieterin hat die Mangel vor-
satzlich oder grob fahrlassig zu vertreten. Dies gilt auch fur Stérungen des Miet-

gebrauchs durch Einwirkungen von auf3en.”

4 BGH, NJW-RR 1993, 519.

5 BGH, NJW 1984, 2404. Das Aufrechnungsverbot ware nach dem jetzigen Gesetzesstand unwirksam.
Es handelte sich aber um einer Klausel aus der Zeit vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes, was auch zur
Folge hatte, dass das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion nicht galt.

6 BGH, NJW 2008, 2497.

"BGH, NJW 2008, 2254.



2. Beabsichtigter Regelungsgehalt

Der Kern jeder Minderungsausschlussklausel besteht darin, den Mieter im (behaupte-
ten) Mangelfall zu veranlassen, die Miete in der vereinbarten Hohe zu entrichten. Das
soll aber - so meist die Intention der Klauselverfasser - nicht dazu fiihren, dass der
Vermieter trotz der mangelbedingten Storung des Aquivalenzverhaltnisses die Miete
endgultig behalten darf; er soll die Miete vielmehr nur vorlaufig erhalten, dem Mieter
soll ein Bereicherungsanspruch auf Erstattung des ,Minderungsbetrages® zustehen.
Damit der Mieter mit dem Bereicherungsanspruch nicht aufrechnen kann, ist zusatzlich
ein Aufrechnungsverbot vonnéten; damit der Mieter nicht Druck durch Einbehalt in
drei- bis funffacher Hohe des Minderungsbetrages ausuben kann, ist der Ausschluss

des Leistungsverweigerungsrechts gem. § 320 BGB notwendig.

3. Eindeutigkeit

Sollte eine Klausel entgegen der vorstehend erwahnten Intention den endgultigen Ver-
lust des Minderungsrechts und damit eine dauerhafte Storung des Aquivalenzverhalt-
nisses vorsehen, ware dies - ohne dass man noch Transparenzuberlegungen anstel-
len musste - wegen unangemessener Benachteiligung gem. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
unwirksam, weil die Kardinalpflicht des Vermieters zur Gebrauchsgewahrung einge-
schrankt wirde und der Mieter eine Leistung bezahlen musste, die er nicht erhalten
hats.

Dasselbe gilt, wenn sich aus der Klausel nicht eindeutig ergibt, dass nur der automa-
tische Abzug des Minderungsbetrages von der Miete geregelt werden soll, wenn also
vertretbar® auch die Auslegung maoglich ist, das Minderungsrecht gehe dauerhaft ver-
loren. Dann ist namlich fur die Klauselkontrolle gem. § 305c Abs. 2 BGB die kunden-
feindlichste Variante malgeblich™, also hier die wegen dauerhaften Minderungsaus-

schlusses unwirksame Variante.

8 BGH, NJW 2008, 2254; BGH, NJW 2008, 2497.

% Das ist nach BGH, NZM 2015, 79 dann der Fall, wenn nach Ausschopfung aller in Betracht kommen-
den Auslegungsmaglichkeiten noch Zweifel Giber das Ergebnis bestehen; Auslegungsmadglichkeiten, die
zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern liegend sind und fiir die an solchen Geschaften typischer-
weise Beteiligten nicht ernsthaft in Betracht kommen, bleiben auRer Betracht.

0 BGH, NJW 2011, 2122 Rdn. 10.



Wann aber sind Klauseln in diesem Sinne eindeutig bzw. nicht eindeutig?

Nach einer neueren Entscheidung des BGH vom 23.4.2008 ist der wohl haufig ver-
wendete Begriff ,ausschlieen” (,Die Minderung ist ausgeschlossen.”) mehrdeutig und
kann ohne erklarende oder einschrankende Zusatze auch im Sinne eines dauerhaften
Ausschlusses des Minderungsrechts verstanden werden'. In diesem Urteil bezieht
sich der BGH ausdrucklich auf zwei altere Entscheidungen, in denen er Minderungs-
ausschlussklauseln flr wirksam gehalten hatte. Der BGH scheint diese Urteile auch
zu bestatigen, wenn er darauf verweist, die damaligen Klauseln hatten den Ausschluss
einschrankende Konkretisierungen enthalten?. Letzteres allerdings kann den damali-
gen Klauseln kaum oder allenfalls formal entnommen werden: Wenn es im Urteil vom
20.6.1984" heil’t, der Mieter kdnne ,gegenitber dem Mietzins kein Minderungsrecht*
geltend machen, dann soll die einschrankende Konkretisierung wohl darin bestehen,
dass das Minderungsrecht nicht gegenuber dem Mietzins greift. Es drangt sich aber
gleich die Frage auf: Wogegen denn sonst? Sind die Worte ,gegenuber dem Mietzins®,
selbst wenn sie fehlen, nicht immer stillschweigend mitzulesen? Und wenn der Miet-
zins nicht gemindert ist, wie soll dann ein Bereicherungsanspruch bestehen kénnen?
Beide Formulierungen, die aus 1984 und aus 2008, unterscheiden sich also in ihrem
Sinngehalt nicht wesentlich. Es kommt hinzu, dass in der Entscheidung vom 23.4.2008
zwar nicht das Minderungsrecht gegenuber dem Mietzinsanspruch erwahnt ist, wohl
aber die Minderung der Miete. All diese Begriffe werden selbst in Fachkreisen syno-
nym verwendet: Die (automatisch kraft Gesetzes eintretende) Minderung wird auch als
Minderungsrecht oder -anspruch bezeichnet; mit der Mietrechtsreform ist der Begriff
des Mietzinses im Gesetz (aber nicht im allgemeinen Sprachgebrauch) durch den Be-
griff der Miete ersetzt worden. Die Klausel in dem Urteil vom 27.1.1993" enthalt eben-
falls keine wirkliche Einschrankung. Wenn es dort heil3t, der Pachter verzichte auf das
»Recht zur Minderung (Herabsetzung des Pachtzinses)®, soweit nicht mit rechtskraftig

festgestellten Forderungen die vorgenannten Rechte geltend gemacht wirden, dann

" BGH, NJW 2008, 2497.

2 BGH, NJW 2008, 2497 Rdn. 13.
3 BGH, NJW 1984, 2404.

4 BGH, NJW-RR 1993, 519.
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konnte man daraus im Gegenteil folgern, alles, was nicht rechtskraftig festgestellt sei,

sei endgultig verloren.

Jedenfalls waren auch schon die Klauseln, Gber die der BGH in den genannten alteren
Entscheidungen zu befinden hatte, entgegen der Behauptung im Urteil vom 23.4.2008
alles andere als eindeutig. Mir scheint es, als habe der BGH im Jahre 2008 einen
Rechtsprechungswechsel andeuten, aber nicht allzu radikal vollziehen wollen. Jeden-
falls sollte sich die Beratungspraxis nicht darauf verlassen, dass bisher gebrauchliche

und ,abgesegnete” Klauseln bei einer erneuten Prifung Bestand haben werden.

[I. Transparenzgebot

Wenn man - ungeachtet der noch folgenden Ausfihrungen zur Unangemessenheit
gem. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB - dennoch Minderungsausschlussklauseln ver-
wenden will, dann sollte man sie jedenfalls so eindeutig wie moglich fassen und aus-
drucklich beschreiben, dass es keinen (dauerhaften) Minderungsausschluss gibt, son-
dern dass sich nur der rechtstechnische Vorgang andert, auf welche Art eine Minde-
rung abgewickelt wird. In der Literatur's, gelegentlich auch in Mietvertragen, findet sich

hierzu etwa folgender Vorschlag:

,Der Mieter ist auch bei einem Mangel der Mietsache zur vollstandigen Entrich-
tung der laufenden Miete in vereinbarter Hohe verpflichtet, falls das Minde-

rungsrecht nicht unstreitig oder rechtskraftig festgestellt ist.”

Die h. M. durfte gegen eine solche Klausel keine Bedenken haben. M. E. reicht aber
auch dieses gesteigerte Mal3 an Klarheit nicht aus, es muss der Klausel vielmehr aus-
drucklich zu entnehmen sein, dass dem Mieter ein Anspruch auf Ruckforderung Uber-
zahlter Miete zusteht. Das ergibt sich jedenfalls aus dem Transparenzgebot des § 307
Abs. 1 S. 2 BGB, vielleicht auch aus der Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB.

1. Inhalt des Transparenzgebots

5 So die ahnliche Formulierung von Lehmann-Richter, PiG 97 (2014), S. 21 (32).



Nach dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB sind Verwender von AGB
nach Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten der Vertragspartner mog-
lichst klar und durchschaubar darzustellen; dazu gehort auch, dass AGB wirtschaftli-
che Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden
gefordert werden kann'®. Abzustellen ist auf die Erkenntnismoglichkeiten eines durch-
schnittlichen Vertragspartners'’, was bedeutet, dass die Anforderungen im kaufman-
nischen Verkehr (also auch bei der Anmietung von Gewerberaumen durch einen Kauf-
mann) mit Rucksicht auf die kaufmannische Erfahrung und die MaRgeblichkeit der
Handelsbrauche niedriger als im sonstigen Rechtsverkehr anzusetzen sind - ohne
dass aber ein umfassendes juristisches Verstandnis unterstellt werden kann'. Eine
Intransparenz fuhrt nicht ohne Weiteres zur Unwirksamkeit einer Klausel, sie muss
vielmehr zusatzlich die Gefahr einer Beeintrachtigung der Rechtsstellung des Ver-
tragspartners begrinden; erst dann liegt eine unangemessene Benachteiligung wegen
der Intransparenz vor'®. Der Mieter ist, selbst wenn er marktmachtig ist, nicht verpflich-
tet, bereits vor Vertragsschluss auf die Konkretisierung oder Beseitigung intransparen-
ter Klauseln zu dringen, da die Verantwortung fur den Inhalt von AGB im rechtlichen

Ausgangspunkt immer der Klauselverwender tragt°.

2. Grenzziehung beim Ruckforderungsanspruch

Die Anforderungen an die Transparenz einer AGB-Klausel durften in den letzten Jah-
ren gestiegen sein. Dieser Wandel der Anschauung erschwert es, die Grenze zwi-
schen Transparenz und Intransparenz zuverlassig und vorhersehbar zu ziehen. Bei
einer Minderungsausschlussklausel, die den Ruckforderungsanspruch nicht erwahnt,

scheint sie mir aber (inzwischen) recht sicher Gberschritten zu sein.

Schon als junger Proberichter hatte ich Anfang der 1990er Jahre erstmals mit einer

solchen Klausel zu tun. Und ich stand wie der Ochs vorm Berg: Ich dachte zunachst,

6 BGH, NZM 2010, 123 Rdn. 22; BGH, NJW 2012, 54 Rdn. 12.

7 BGH, NZM 2010, 123 Rdn. 22; BGH, NJW 2012, 54 Rdn. 12.

8 BGH, NJW 1999, 942; BGH, NJW 2010, 3152 Rdn. 30; Schmidt, NZM 2012, 495 (496).
9 BGH, NJW-RR 2011, 1144.

20 BGH, NJW 2013, 41 Rdn. 11.
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wie praktisch, um die behaupteten Mangel brauche ich mich nicht zu kiimmern; auf
den Gedanken, dass der Mieter das zuviel Geleistete zurlck verlangen konne, kam
ich nicht von selbst, darauf brachte mich vielmehr erst die Kommentarlektire, die ich
wegen der von mir gemutmaliten Unangemessenheit der Klausel zu Rate zog. Darf es
wie mir einem mietenden Kaufmann gehen? Oder muss man (als Kaufmann) die recht-
lichen Folgen eines (vorlaufigen) Minderungsausschlusses ohne Weiteres erkennen?
Warum schweigen sich Minderungsausschlussklauseln Uberhaupt zu den Folgen aus?
Warum regeln sie nicht eindeutig, dass dem Mieter ein Ruckforderungsanspruch zu-

steht? Wollen sie etwas verschleiern?

Wie erwahnt, erfordert es das Transparenzgebot, die Rechte und Pflichten des Ver-
tragspartners moglichst klar und durchschaubar darzustellen. Die Pflicht des Mieters
zur vorlaufig vollstandigen Mietzahlung im Fall der Mangelhaftigkeit ist in Minderungs-
ausschlussklauseln immer enthalten, in den meisten mir bekannten Minderungsaus-
schlussklauseln aber nicht das sich aus der Pflichtbefolgung ergebende Recht auf
Riickforderung des Uberzahlten. Das widerspricht zunachst dem Gebot, Pflichten und
Rechte in einer Klausel wiederzugeben. Ausgenommen von diesem Gebot sind allen-
falls bloRe Selbstverstandlichkeiten, die jedem (mietenden Kaufmann) offenbar sein
mussen. Gehort der Ruckforderungsanspruch vielleicht dazu? Das durfte zu verneinen
sein. Wenn ein Jurist wie ich damals, selbst wenn er noch Uber fast keinerlei Berufs-
erfahrung verfligt, den Ruckforderungsanspruch nicht einmal durch maRig ange-
strengtes Nachdenken erkennt, dann handelt es sich nicht um eine Selbstverstand-
lichkeit. Ein einmaliger Blackout wird es auch nicht gewesen sein, wie die obigen Uber-
legungen zur Auslegung von bestehenden Minderungsausschlussklauseln zeigten:
Selbst beim BGH gab es Erkenntnisfortschritt dartber, ob ein Minderungsausschluss
dauerhaft oder nur vorlaufig sein sollte. Was man friher ohne Weiteres fur eindeutig
gehalten hatte (,Selbstverstandlich bleibt dem Mieter die Ruckforderung vorbehal-

ten.”), erlaubt heute ein mehrdeutiges Auslegungsergebnis.

Die Anforderungen an die Erkenntnis des Rickforderungsanspruchs mégen nicht hoch
sein. Aber noch geringer ist der Aufwand, diesen Anspruch in der Klausel zu formulie-

ren. Ware das anders, kdnnte sich daraus ein Argument dafur ergeben, dieses Recht
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unerwahnt lassen zu durfen. Dem ist aber nicht so. Auch andere Gegenargumente

sind nicht ersichtlich.

Insbesondere kann gegen eine Erwahnung des Ruckforderungsanspruchs nicht ins
Feld geflhrt werden, dabei handele es sich um einen Bereicherungsanspruch, also
um ein gesetzliches Recht, und Uber gesetzliche Rechte musse nicht aufgeklart wer-
den?'. Die rechtliche Einordung des Ruckforderungsanspruchs ist namlich hochst zwei-
felhaft. Denn auf Grund der Klausel hat der Mieter mit Rechtsgrund gezahlt, wenn auch
nur vorlaufig, da die Klausel allein den Geldeingang beim Vermieter sicherstellen soll,
nicht aber das endglltige Behaltendurfen®. Bereicherungsrechtlich ware das ein Fall
der condictio ob causam finitam (Wegfall des Rechtsgrundes) gem. § 812 Abs. 1 S. 2
Alt. 1 BGB#. Allein schon um den Einwand der Entreicherung auszuschlie3en, scheint
es mir aber naheliegender zu sein, wie in ahnlichen Konstellationen (etwa bei Siche-
rungsabreden fur die Ruckgewahr einer Grundschuld®, beim Kautionsriickzahlungs-
anspruch, bei einem Vorschussanspruch? oder - vielleicht am ehesten vergleichbar -
bei der Ruckzahlung des Minderungsbetrages nach vorausbezahltem Reisepreis?) ei-
nen der Klausel immanenten vertraglichen Rickzahlungsanspruch anzunehmen.
Dann aber gabe es keinen Grund, in einer Klausel nur den einen Teil der vertraglichen
Pflichten, namlich die des Mieters zur vorlaufig vollen Mietzahlung, zu regeln, nicht
aber die gleichfalls vertragliche Pflicht des Vermieters zur Riickzahlung des Uberzahl-

ten.

Es bleibt nach alledem nur der bereits angesprochene Gedanke, der Ruckforderungs-
anspruch solle verschleiert werden, damit der Mieter ihn moglichst nicht geltend ma-

che. Das wird vom Transparenzgedanken nicht getragen - im Gegenteil, diese unné-

21 So aber Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemietrecht, Diss. Bremen 2005, S. 105.

22 Lehmann-Richter, PiG 97 (2014), S. 21 (32).

23 Lehmann-Richter, PiG 97 (2014), S. 21 (32); Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (73f.), der auch in
Betracht zieht, die Rickforderung als Anspruch entsprechend den Rucktrittsregeln in Anlehnung an
§§ 638 Abs. 4, 441 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB zu konstruieren.

24 BGH, NJW 1986, 2108.

25 BGH VIl ZR 6/14 Rdn. 13.

26 MiinchKommBGB/Tonner, 6. Aufl., § 651d Rdn. 22.
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tige Verschleierung bewirkt gerade, dass ein Mieter durch die Intransparenz unange-
messen benachteiligt wird, weil sie geeignet ist, bei ihm den Irrtum hervorzurufen, die

Minderung sei endgultig verloren?.

3. Verhaltnis zu 8 305¢c Abs. 2 BGB

Wenn man dies nicht blof3 fur einen Irrtum halten wirde, sondern fur eine vertretbare
Auslegung einer Klausel, die den Ruckforderungsanspruch nicht ausdrucklich klar-
stellt, dann wirde die Unwirksamkeit schon aus § 305c Abs. 2 BGB folgen?. Ob es
einen Vorrang der Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB vor der Transparenzre-
gelung des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB gibt?® oder einen umgekehrten Vorrang*® oder ob
beide Regelungen wegen ihrer unterschiedlichen Schutzrichtung nebeneinander an-
wendbar sind, kann vorliegend dahinstehen, weil sie mit ahnlicher Argumentation zum
gleichen Ergebnis kommen, namlich der Unwirksamkeit einer Minderungsausschluss-

klauseln, wenn sie den Ruckforderungsanspruch nicht regeilt.

4. Vorschlag fur eine transparente Klausel

Eine transparente und der Unklarheitenregel gentigende Klausel muss also eindeutig
besagen, dass nur der automatische Abzug des Minderungsbetrages (Sofortabzug)
von der Miete geregelt wird und die Ruckforderung des Uberzahlten Betrages dem

Mieter vorbehalten bleiben soll. Eine solche Klausel konnte lauten3’:

27 Ahnlich LG Hamburg, NZM 2004, 948. A. A. Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemietrecht, Diss.
Bremen 2005, S. 105.

28 Bei einem Transparenzverstol® kommt grundsétzlich auch eine fehlenden Einbeziehung der Klausel
wegen VerstolRes gegen § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB in Betracht. Vorliegend durfte das aber ausscheiden,
da es an einer Einbeziehung nicht schon bei jeder Unklarheit fehlt, sondern erst bei groben Unklarheiten,
die zur Unverstandlichkeit fihren (Staudinger/Schloesser, Neubearbeitung 2013, § 307 Rdn. 171).

2 S0 BAG, NZA-RR 2009, 576; von Westphalen, NZM 2015, 112, 115.

30 So Staudinger/Schloesser, Neubearbeitung 2013, § 307 Rdn. 172.

31 In leichter Modifizierung der Formulierung von Lehmann-Richter, PiG 97 (2014), S. 21 (32). In der
Praxis wird etwa vom Haus & Grund Rheinland Verlag und Service GmbH ein Mustermietvertrag fir die
Gewerbemiete mit folgender Klausel angeboten: ,Der Mieter kann gegen die Miete weder aufrechnen
noch ein Zurickbehaltungsrecht austuben oder die Miete mindern. Hiervon ausgenommen sind Forde-
rungen des Mieters wegen Schadensersatz fir Nichterflllung oder Aufwendungsersatz infolge eines
anfanglichen oder nachtraglichen Mangels der Mietsache, den der Vermieter wegen Vorsatz oder gro-
ber Fahrlassigkeit zu vertreten hat, und andere Forderungen aus dem Mietverhaltnis, soweit sie unbe-
stritten, rechtskraftig festgestellt oder entscheidungsreif sind. Dem Mieter bleibt ausdriicklich vorbehal-
ten, ein Ruckforderungsrecht beztglich zunachst voll gezahlter Mieten geltend zu machen. Die Erstat-
tung etwaiger im Wege der Aufrechnung oder Minderung geltend gemachter Gegenforderungen des
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,Der Mieter ist auch bei einem Mangel der Mietsache zur vollstandigen Entrich-
tung der laufenden Miete in vereinbarter Hohe verpflichtet, falls das Minde-
rungsrecht nicht unstreitig oder rechtskréaftig festgestellt ist. Im Ubrigen bleiben
ihm seine Rechte vorbehalten®, insbesondere das Recht, einen wegen Minde-

rung uberzahlten Betrag der Miete vom Vermieter zurtckzufordern.*

lll. Dolo agit ...

Den Ruckforderungsanspruch in der Klausel offen auszusprechen macht sofort die
Absurditat des Ganzen deutlich: Man stelle sich vor, der Mieter bringt dem Vermieter
am Anfang des Monats die vereinbarten 2000 € Miete und verlangt, als er die Geld-
scheine gerade losgelassen hat, 500 € zurlck, weil einer der vier angemieteten Rdume

unbenutzbar ist.

Das erscheint aber nicht nur tatsachlich absurd, es lenkt den Blick auch direkt auf den
rechtlichen Unwertgehalt der Klausel, namlich den Verstol3 gegen Treu und Glauben:
,Dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est.” Das scheint zunachst ein vernichten-
des Verdikt zu sein: Nicht nur eine Unangemessenheit der Regelung, sondern eine
Treuwidrigkeit wegen VerstoRes gegen eine der hdochsten Korrekturnormen, die das

Zivilrecht kennt!

Mieters aus dem Mietverhaltnis erfolgt in monatlichen Teilbetragen, die 30 % der jeweiligen Monats-
miete nicht Ubersteigen durfen [Dieser Satz ist jedenfalls flr einen juristischen Laien kaum verstandlich;
die Beschrankung auf monatlich 30 % eines unstreitigen Gegenrechts erscheint bedenklich]. Der Mieter
muss auf jeden Fall die Aufrechnung oder Mietminderung oder die Ausiibung des Zurtckbehaltungs-
oder Leistungsverweigerungsrechts einen Monat vorher ankindigen. Das Klagerecht des Mieters zur
Geltendmachung von Gegenforderungen, Mietminderungen oder Aufrechnungen, bzw. die Rickforde-
rung einer ungerechtfertigten Bereicherung bleibt durch diese Bestimmung unberihrt. Die Ankiindi-
gungsfrist entfallt fir die Zeit nach dem Mietende.”

32 Wenn man nur das Recht zur Rickforderung erwadhnen wirde, kdnnte das unter Transparenzge-
sichtspunkten die Frage aufwerfen, ob andere Rechte ausgeschlossen sein sollen.

33 Der Riickforderungsanspruch sollte nicht als Bereicherungsanspruch bezeichnet werden, da er mog-
licherweise dann ausgeschlossen ware, wenn man fir ihn entsprechend dem oben Gesagten eine ver-
tragliche Grundlage annimmt.
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Ist es immer (!) gem. § 242 BGB treuwidrig, wenn der Vermieter die Zahlung der Miete
verlangt, die er dann sofort zurtiickzuzahlen hat? Das muss man in dieser Allgemein-
heit verneinen®, weil eine Treuwidrigkeit ausgeschlossen sein kann, wenn der Glaubi-
ger ein schutzwurdiges Interesse an dem ,zwischenzeitlichen Innehaben® hat®. Das
sind aber seltene Ausnahmen?, es spricht vielmehr eine starke Vermutung fur die
Treuwidrigkeit, so dass der Glaubiger (hier: der Vermieter) bei der anzustellenden In-
teressenabwagung® die - m. E. ganz erhebliche - Begrundungslast tragt.

Ausgangspunkt einer Interessabwagung muss hierbei § 536 BGB sein, der einen So-
fortabzug des Minderungsbetrages von der Miete (also eine automatische Minde-
rung)® vorsieht. Es ist anerkannt, dass Abweichungen hiervon durch Individualverein-
barung mdglich sind und weder gegen §§ 134, 138 BGB noch gegen § 242 BGB ver-
stolRen; die Regelung ist namlich fur den Gewerbemieter - anders als gem. § 536 Abs.
4 BGB fur den Wohnraummieter - gerade nicht zwingend ausgestaltet. Das bedeutet,
dass Abweichungen von § 536 BGB nicht ausnahmslos treuwidrig sind und dass die
Wertungen bei der im Rahmen des § 242 BGB anzustellenden Interessenabwagung
letztlich denen der Angemessenheitskontrolle gem. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zu ent-
nehmen sind, einer Vorschrift, die ausdricklich auf die Gebote von Treu und Glauben
Bezug nimmt*. M. E. hat aber das vordergrundige Eingreifen der dolo-agit-Einrede zur
Folge, dass Ausgangspunkt die Treuwidrigkeit des Minderungsausschlusses ist, die
evil. wegen besonderer Interessen des Vermieters kompensiert wird und so den Min-

derungsausschluss ausnahmsweise zulassig macht.

IV. Unangemessene Benachteiligung

3 A. A. Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (73).

3 Staudinger/Olzen/Looschelders, Neubearbeitung 2015, § 242 Rdn. 279.

% Fir eine ausnahmslose AGB-Resistenz der dolo-agit-Einrede Schwab, in: DMT-Bilanz 2011,
S. 65 (73). Auch MinchKommBGB/Roth/Schubert, 6. Aufl., § 242 Rdn. 408 scheint Ausnahmen gar
nicht fir moglich zu halten, wenn dort lapidar festgestellt wird: ,ohne dem Glaubiger legitime Vorteile zu
bringen®.

37 Staudinger/Olzen/Looschelders, Neubearbeitung 2015, § 242 Rdn. 280.

3% BGH, NJW 1995, 254.

39 So auch Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (70/71). Staudinger/Olzen/Looschelders, Neubearbei-
tung 2015, § 242 Rdn. 281 vergleicht die dolo-agit-Situation mit derjenigen bei einer Aufrechnungslage
oder dem Bestehen von Leistungsverweigerungsrechten (allerdings ohne fallige Gegenleistung), wes-
halb auf die Wertungen zu Aufrechnungsverboten und Beschrankungen von Leistungsverweigerungs-
rechten zurtickgegriffen werden kénne.
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Es kommt deshalb letztlich auf eine Klauselkontrolle gem. § 307 BGB an. Minderungs-
ausschlussklauseln sind ein fast klassischer Anwendungsfall der Klauselkontrolle
gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (Abweichung vom wesentlichen Grundgedanken einer

gesetzlichen Regelung). Hierzu heil3t es in der standigen BGH-Rechtsprechung*:

L2Allerdings begrundet die klauselmafige Abweichung von wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung gemal § 307 Abs. 2 BGB im Zweifel eine
unangemessene Benachteiligung. Diese Vermutung ist indes widerlegt, wenn
die Klausel auf der Grundlage einer umfassenden Interessenabwagung den
Kunden gleichwohl nicht unangemessen benachteiligt ... Hiervon ist insbeson-
dere auszugehen, wenn die Abweichung vom gesetzlichen Leitbild sachlich ge-
rechtfertigt und der gesetzliche Schutzzweck auf andere Weise sichergestellt

“

ist.

Weil Minderungsausschlussklauseln das Grundgefuge des mietrechtlichen Gewahr-
leistungsrechts zu Lasten des Mieters andern, stellen sie ,im Zweifel“ (so das Gesetz)
eine unangemessene Benachteiligung dar. Das ist ein ahnlicher Ansatz wie bei der
dolo-agit-Einrede. Eine Widerlegung der Zweifelsregel des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB,
also eine sachliche Rechtfertigung des (vorubergehenden) Minderungsausschlusses
bzw. eine anderweitige Sicherstellung des gesetzlichen Schutzzwecks, sind m. E. nicht

ersichtlich. Die bisherigen Begriindungen tragen nicht.

1. Angemessenheitsbegriundung der h. M.

Der BGH*' (und ihm folgend die Literatur*?) hat seine Rechtsprechung zur Zulassigkeit

von Minderungsausschlussklauseln in Form des Verbots der Einbehaltung des Minde-

rungsbetrages von der laufenden Miete mehrfach wie folgt gerechtfertigt: Das Minde-

40 BGH, NJW 2014, 924 Rdn. 45.

41 BGH, NJW 1984, 2404; BGH, NJW-RR 1993, 519; BGH, NJW 2008, 2254; BGH, NJW 2008, 2497.
42 S, etwa die sehr eingehende Abhandlung von Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemietrecht,
Diss. Bremen 2005, S. 70ff. (Nachweisen auf die weitere Literatur S. 68); Derleder, WuM 2007, 599.
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rungsrecht werde nicht vollstandig ausgeschlossen, sondern nur dessen Verwirkli-
chung durch Abzug vom ,geschuldeten Mietzins“®; dem Mieter stehe ein Bereiche-
rungsanspruch zu, aul3erdem kdnne er ggf. aulerordentlich kindigen oder gegenuber
dem Vermieter Schadensersatz geltend machen. Dem geschaftserfahrenen Mieter
werde nichts Unbilliges zugemutet und die alsbaldige Klarung der Mangelfrage werde
gefordert*. Minderungsausschlussklauseln trigen dem berechtigten Sicherungsinte-
resse des Vermieters an der fortlaufenden punktlichen Zahlung der vereinbarten Miete
Rechnung; um seine Immobilie ohne Liquiditatsprobleme bewirtschaften und finanzie-
ren zu kdnnen, sei er auf den vollstandigen punktlichen Eingang der laufenden Miet-
zahlungen angewiesen?; ein direkter Abzug (Sofortabzug) des Minderungsbetrags auf
Grund vom Mieter behaupteter umstrittener Mangel konne dazu fuhren, dass der Ver-
mieter bis zu ihrer gerichtlichen Klarung die laufenden Bewirtschaftungs- und Kapital-

kosten nicht mehr aufzubringen vermoge*.

2. Kritische Auseinandersetzung

Mit diesen Argumenten, die schwer wiegen, gilt es sich auseinanderzusetzen. Hierbei
ist von Vornherein zu betonen, dass es nicht ausreicht, wenn ein vorubergehender
Minderungsausschluss fur den Mieter keine allzu gravierenden Folgen hat. Wegen der
Zweifelsregelung des § 307 Abs. 2 BGB und der Treuwidrigkeitsvermutung der dolo-
agit-Einrede muss es vielmehr schitzenswerte Vermieterinteressen geben, die die

Mieterinteressen deutlich Uberwiegen.
a. Bedeutung des Sofortabzuges
Es ist zunachst richtig, dass das Minderungsrecht des Mieters nicht vollstandig ausge-

schlossen ist, wenn ihm ,nur® der Abzug des Minderungsbetrages von der laufenden

Miete verboten wird. Fraglich ist deshalb zunachst, ob dieser ,Sofortabzug“ im Sinne

43 Diese Wortwahl in BGH, NJW 1984, 2404 ist ungliicklich, da der Mieter nach der gesetzlichen Rege-
lung nichts abziehen muss, die Miete mindert sich vielmehr automatisch kraft Gesetzes, so dass die
geschuldete Miete eigentlich die geminderte Miete ist; besser ist es, von der vereinbarten Miete zu
sprechen.

44 BGH, NJW-RR 1993, 519.

45 Anschaulich dazu Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemietrecht, Diss. Bremen 2005, S. 89f.

46 BGH, NJW 2008, 2497.
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einer automatischen Minderung zu den wesentlichen Grundgedanken bzw. Struktur-
prinzipien des mietrechtlichen Gewahrleistungsrechts gehort. Das durfte zu verneinen
sein. Denn auch wenn der historische Gesetzgeber des BGB davon ausging, dass
eine automatische Minderung, wie sie sich aus § 536 BGB ergibt, die Regel ist*’, hat
sich dieses Regelungsmodell nicht durchgesetzt. Das Minderungsrecht ist vielmehr in
den wesentlichen Rechtsbereichen des Kauf- und Werkvertragsrechts, die der Gesetz-
geber durch die Schuldrechtsreform 2002 grundlegend neu geregelt hat, zu einem Ge-
staltungsrecht geworden. Fur das Kaufrecht begriindete der Gesetzgeber das damit,
dass so die Probleme des § 465 BGB a.F. vermieden wirden“, die sich insbesondere
daraus ergaben, dass die Minderung (wie die Wandlung) als Anspruch ausgestaltet
gewesen und der Kaufer deshalb vor Durchsetzung der Minderung (bzw. Wandlung)

auf ein Einverstandnis des Verkaufers angewiesen gewesen sei*.

Daraus wird deutlich, dass der Sofortabzug zwar kein wesentliches Strukturprinzip dar-
stellt, sondern dass die Verwirklichung des Minderungsrechts im Gesetz unterschied-
lich geregelt ist. Allen Regelungen Uber Gewahrleistungsrechte ist aber gemeinsam,
dass die Minderung - wie im Miet- und Reiserecht® - entweder selbstvollziehend durch
automatisches Erloschen des vereinbarten Entgelts in Hohe des Minderungsbetrages
ist, oder aber, dass sie - wie im Kauf- und Werkvertragsrecht - vom Inhaber des Min-
derungsrechts durch Gestaltungserklarung selbst vollstreckt werden kann. Minde-
rungsrechte sind damit fur ihren Glaubiger einseitig durchsetzbar und insofern durfte
es sich um ein wesentliches Strukturprinzip des gesamten Gewahrleistungsrechts han-

deln.

Das zeigt sich auch an § 309 Nr. 2 BGB, der formularvertragliche Einschrankungen
des Leistungsverweigerungsrechts gem. § 320 BGB ausschlief3t und der trotz § 310
Abs. 1 BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr Indizwirkung im Rahmen der Ange-

messenheitsprufung gem. § 307 BGB hat’'. Die Ausubung bzw. schon das Bestehen

47 Dazu Streyl WuM 2008, 7 (8) m.w.N.

48 BT-Drucks. 14/6040 S. 235.

49 BT-Drucks. 14/6040 S. 220/221.

%0 Staudinger/Staudinger, Neubearbeitung 2011, § 651d Rdn. 1.

51 So BGH, NJW 2007, 3774 Rdn. 12 allgemein zu den strikten Klauselverboten des § 309 BGB; zu
Zahlungsklauseln s. unten VI.3.
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eines Leistungsverweigerungsrechts hat zwar anders als eine Minderung keine end-
gultigen Auswirkungen auf die wechselseitigen Leistungspflichten, aber es stellt doch
- selbstvollziehend - sicher, dass das Aquivalenzverhaltnis von Leistung und Gegen-
leistung bereits im Zeitpunkt des Leistungsaustauschs gewahrt wird und nicht erst spa-
ter herzustellen ist. Die Gleichzeitigkeit des do-ut-des durch Zug um Zug Erfillung ist
ein grundlegendes Gebot vertraglicher Abwicklungsgerechtigkeit, das durch § 309 Nr.
2 BGB gesichert wird®2.

b. Vorleistungspflicht auf erstes Anfordern

Allerdings schlie®t § 309 Nr. 2 BGB nicht per se aus, abweichend vom dispositiven
Recht formularvertraglich eine Vorleistungspflicht zu vereinbaren3, was dann naturge-
mal Leistungsverweigerungsrechte gem. § 320 BGB gar nicht erst entstehen lasst
und Vereinbarungen uber deren Beschrankung unnotig macht. Minderungsaus-
schlussklauseln fuhren im Ergebnis zumindest zu einer Vorleistungspflicht des Mie-
ters: Er muss die Miete bezahlen, ohne die Gegenleistung vollstandig erhalten zu ha-
ben, wenn das Mietobjekt mangelhaft ist. Ergibt sich hieraus vielleicht entgegen dem

Vorstehenden etwas fir die Zulassigkeit von Minderungsausschlussklauseln?

Das ist zu verneinen. Denn trotz der Ahnlichkeit zur Vorleistungspflicht ist der Minde-
rungsausschluss® mit ihr nicht vollstandig vergleichbar, er geht vielmehr weit dartber
hinaus. Der Mieter zahlt namlich - anders als bei der ,ublichen® Vorleistungspflicht -
gerade nicht in Erwartung der Mangelfreiheit, sondern vielmehr in Kenntnis des Man-
gels. Deshalb geht es bei der spateren Korrektur nicht darum, dass der Vermieter

nacherfillt, sondern darum, dass der Mieter einen Teil des Geleisteten zurilick erhalt.

52 BGH, NJW 1987, 1931 unter Il.1.c.; BGH, NJW 2010, 1449 Rdn. 12; MinchKommBGB/Wurmnest,
6. Aufl., § 309 Nr. 2 Rdn. 1; BT-Drucks. 7/3919 S. 28 zu der Vorgangervorschrift im AGB-Gesetz.

53 BGH, NJW 1987, 1931; BGH, NJW 2006, 3134 Rdn. 6; Staudinger/Coester-Waltjen, Neubearbeitung
2013, § 309 Nr. 2 Rdn. 7. A. A. MinchKommBGB/Wurmnest, 6. Aufl., § 309 Nr. 2 Rdn. 12, der einen
Widerspruch zwischen dem starken Schutz sieht, den § 309 Nr. 2a BGB gewahre, der aber durch Ver-
einbarung einer Vorleistungspflicht ausgehohlt werden konne; er will die Vorschrift deshalb dahinge-
hend auslegen, dass Vorleistungspflichten nicht vereinbart werden dirfen, wenn der Verwender mit
ihnen bei Streit mit dem Kunden Uber dessen Gegenanspriiche die unbehinderte Durchsetzung seiner
Rechte ermdglichen wolle; dagegen Staudinger/Coester-Waltjen, Neubearbeitung 2013, § 309 Nr. 2
Rdn. 7.

54 Mit Minderungsausschluss wird im Folgenden abkiirzend der Ausschluss des Sofortabzuges mit der
Moglichkeit der Ruckforderung bezeichnet.
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Das ist nach der Terminologie des BGH?® eine endguiltige (wenn auch nicht unumkehr-
bare) Stérung des Aquivalenzverhaltnisses. Das wird noch genauer darzulegen seinse.
Die Situation ahnelt einer Burgschaft auf erstes Anfordern, so dass man auch von einer
Miete auf erstes Anfordern oder von einer Vorleistung auf erstes Anfordern sprechen

konnte.

Wurde man Minderungsausschlussklauseln an den Anforderungen einer Blrgschaft
auf erstes Anfordern messen, waren sie ohne Weiteres unwirksam. Durch Ubernahme
einer Burgschaft auf erstes Anfordern verpflichtet sich der Blrge, auf einfaches Ver-
langen des Glaubigers unter einstweiligem Verzicht auf Einwendungen aus dem
Hauptschuldverhaltnis zu leisten; Uber den tatsachlichen Eintritt des materiellen Burg-
schaftsfalls ist in einem Ruckforderungsprozess zu befinden®’. Die Parallelen zu Min-
derungsausschlussklauseln drangen sich formlich auf. Formularmafige Burgschaften
auf erstes Anfordern sind meist wegen unangemessener Benachteiligung gem. § 307
Abs. 1 BGB unwirksam. Es handelt es sich namlich um ein fir den Sicherungsgeber
besonders risikoreiches Rechtsgeschaft, weil der Burge nicht nur das Missbrauchsri-
siko, sondern auch das Risiko der Insolvenz des Glaubigers bei der Durchsetzung
seiner Ruckforderungsanspriiche zu tragen hat; das Streben des Glaubigers, sich mit
Hilfe der nur durch den Rechtsmissbrauchseinwand begrenzten Vorleistungspflicht
des Burgen liquide Mittel zu verschaffen, ist daher allenfalls ausnahmsweise anzuer-
kennen, namlich bei unternehmerischen Blrgen, zu deren Geschaftsbetrieb solche
Erklarungen typischerweise gehéren (Banken etwa)®. Man ersetze Glaubiger durch
Vermieter und Burge durch Mieter. Ein Gewerbemieter gibt Burgschaftserklarungen
auf erstes Anfordern nicht typischerweise ab. Soll er sich aber zu einer Vorleistung auf

erstes Anfordern verpflichten dirfen?

c. ,Ubliche" Vorleistungspflichten

55 BGH, NJW 2011, 1729.

5% S. unten IV.2.d.

57 MiinchKommBGB/Habersack, 6. Aufl., § 765 Rdn. 98; BGH, NJW 2002, 3627.

% MinchKommBGB/Habersack, 6. Aufl., § 765 Rdn. 100; BGH, NJW 2002, 3627; BGH, NJW 2001,
1857.
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Trotz der Ahnlichkeit zur Blrgschaft auf erstes Anfordern gibt es natiirlich einen nicht
zu leugnenden Unterschied: Der Mieter ist, anders als der Burge, eine am (durch Burg-
schaft gesicherten) Vertrag selbst beteiligte Person und tragt deshalb nicht nur, wie
der Burge, die Vertragsrisiken, ihm obliegen vielmehr alle vertraglichen Verpflichtun-
gen; aullerdem stehen ihm auch die mit dem Vertrag verbundenen Leistungen und
Chancen zu. Mit einer Minderungsausschlussklausel nahert sich die Mietzahlungsver-
pflichtung einer Burgschaft auf erstes Anfordern also nur an, ist aber mit ihr wertungs-
mafig nicht vollstandig vergleichbar. Aus diesem Grund sollen Minderungsaus-
schlussklausel im Folgenden (auch) an dem Malstab ,ublicher” Vorleistungspflichten
gemessen werden, obwohl dieser Mal3stab angesichts der Unterschiede zu ,iblichen®
Vorleistungsklauseln und der Nahe zu einer Burgschaft auf erstes Anfordern eigentlich
erheblich zu gunstig ist. Aber selbst hieran gemessen sind Minderungsausschluss-

klauseln unangemessen.

,Ubliche* Vorleistungspflichten bewirken faktisch eine Aushebelung des § 309 Nr. 2
BGB. Das fuhrt jedoch nicht dazu, dass der Leistungsaustausch Zug um Zug seinen
Charakter als grundlegendes Abwicklungsmodell verliert. Er bleibt vielmehr, wie dar-
gelegt, der vom Gesetz gewollte Regelfall, sein wesentlicher Grundgedanke. Das gilt
auch im unternehmerischen Rechtsverkehr®. Kann ihm aus gewichtigen Grinden
nicht voll entsprochen werden, dann muss - so der BGH® - eine Losung gefunden

werden, die ihm zeitlich und wertmafig mdglichst nahe kommt.

Vorleistungspflichten, die den Leistungsaustausch Zug um Zug beschranken, durfen
deshalb nicht grenzenlos vereinbart werden, sie unterliegen der Angemessenheitskon-
trolle des § 307 BGB und sind, wenn sie vom dispositiven Recht abweichen, nur zu-
l&ssig, wenn es nach einer umfassenden Interessenabwagung einen sachlichen Grund
fur die Vorleistung gibt und den berechtigten Interessen des Vertragspartners hinrei-
chend Rechnung getragen wird, insbesondere keine uberwiegenden Belange des Ver-

tragspartners entgegenstehen®'. Das gilt wiederum auch im unternehmerischen

% BGH, NJW 2010, 1449 Rdn. 12.
80 BGH, NJW 1987, 1931 unter I1.1.c.
61 BGH, NJW 2010, 1449 Rdn. 12; BGH, NJW 1987, 1931.
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Rechtsverkehr, dort kann allerdings bei der Interessenabwagung dessen Besonder-

heiten Rechnung getragen werden®2.

Ist das Liquiditatsinteresse des Vermieters der vom BGH geforderte sachliche Grund

fur die Vorleistungspflicht des Mieters?

Bei einem Vertrag Uber einen einmaligen Leistungsaustausch, einem Kauf etwa, weil}
der vorleistungspflichtige Zahlungsschuldner meist nichts Uber die Leistungsbereit-
schaft und die Leistungsfahigkeit des Glaubigers und er weil} nichts dartber, ob dieser
die Sachleistung ordnungsgemald und punktlich erbringen wird. Die Vorleistung, die
ihm die Sicherung durch die Zug um Zug Abwicklung nimmt, ist ihm deshalb nur aus
besonderem (sachlichen) Grund zuzumuten, etwa weil der Glaubiger vor Falligkeit
hohe Investitionen zu tatigen hat oder weil die praktische Abwicklung solches gebietet
(Bezahlung von Konzertkarten oder Fahrkarten®®). Das ist die Konstellation bei ,ubli-

chen® Vorleistungsklauseln.

In der hier zu betrachtenden Konstellation des Dauerschuldverhaltnisses Miete ist die
Lage anders. Der Mieter hat immer wieder (monatlich) Zahlungen zu leisten und dabei
kennt er den Zustand der Gegenleistung (des Mietobjekts). Bei einer (dauerhaften)
Mangelhaftigkeit des Mietobjektes weil er im Zeitpunkt der Leistung oder kann es zu-
mindest wissen, dass das Aquivalenzverhéltnis gestort ist. Dann aber gibt es keinen
sachlichen Grund, warum der Vermieter Anspruch auf die volle (Vor-) Leistung haben
sollte; erhielte er sie, musste er sie im Umfang der Minderung sofort wieder zurickge-

wahren®,

Die blofke Sicherung des Ruckforderungsanspruchs, die der BGH® im Reisevertrags-
recht schon vor Schaffung des § 651k BGB als Ausgleich fur die Vorleistungspflicht
des Reisenden flr ausreichend halt, ist es im Mietrecht nicht. Denn diese Rechtspre-

chung betrifft die Situation vor der noch ordnungsgemal mdglichen Leistungserbrin-

62 BGH, NJW 2010, 1449 Rdn. 12.

63 Beispiele von MiinchKommBGB/Wurmnest, 6. Aufl., § 309 Nr. 2 Rdn. 12.
64 Ahnlich Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (72).

65 BGH, NJW 1987, 1931 unter 11.2.d.
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gung durch den Reiseveranstalter; im Falle der Minderung hingegen ist das Aquiva-
lenzverhaltnis - wie erwahnt - schon endgultig gestort, weil die Leistungsstorung (der
Mangel) schon eingetreten ist®. Die Wiederherstellung des Aquivalenzverhaltnisses
durch den Ruckforderungsanspruch ist zwar moglich und auch sicherbar (wenn auch
eine solche Sicherung in den bisher Ublichen Klauseln nicht vorgesehen ist), es gibt
aber zumindest bei tatsachlich klaren Verhaltnissen keinen berechtigten Anlass fur ein

solches Vorgehen.

d. Endgultige Stérung des Aquivalenzverhaltnisses

Bei einer endgliltigen Stérung des Aquivalenzverhaltnisses hat der VII. Zivilsenat des
BGH?" ein Aufrechnungsverbot in einem Architektenvertrag gem. § 307 Abs. 1 BGB fur
unwirksam gehalten, obwohl dort - wie vom Gesetz in § 309 Nr. 3 BGB gefordert -
unbestrittene und rechtskraftig festgestellte Forderungen ausgenommen waren. Der
Architekt hatte sein Honorar eingeklagt, der Bauherr rechnete mit Schadensersatzfor-
derungen wegen mangelhafter Planung und Bauuberwachung auf. Der BGH stellte
recht lapidar fest, dass durch das Aufrechnungsverbot in unzumutbarer Weise in das
durch den Vertrag geschaffene Aquivalenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistung
eigegriffen werde; der starke Schutz des § 320 BGB durfe nicht nur deshalb entfallen,
weil aus einem Leistungsverweigerungsrecht ein (unter § 309 Nr. 3 statt Nr. 2 BGB
fallender) Zahlungsanspruch geworden sei®®. Der BGH bezeichnet die Stérung des
Aquivalenzverhaltnisses als endgiiltigs?, obwohl die Schadensersatzforderung des

Bauherrn nicht verloren gegangen ist.

Kann dieses Urteil Bedeutung fir die Angemessenheitsprifung von Minderungsaus-
schlussklauseln haben? Ein Unterschied ist zunachst offensichtlich. Der Bauherr hatte
nicht ein Minderungsrecht geltend gemacht, er hatte aufgerechnet. Dieser Unterschied
ist der Dogmatik der werkvertraglichen Gewahrleistungsrechte beim Architektenver-

trag geschuldet; der Bauherr konnte die Aquivalenzstdérung nur durch Aufrechnung,

66 Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (72).
87 BGH, NJW 2011, 1729.

68 BGH, NJW 2011, 1729 Rdn. 16/17.

69 BGH, NJW 2011, 1729 Rdn. 19.
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nicht durch Minderung verfolgen. Der Kern der Argumentation kann aber bei aller Un-
terschiedlichkeit fur die Angemessenheitsprifung von Minderungsausschlussklauseln
fruchtbar gemacht werden. Es geht gleichermalien um die Reaktion auf eine Leis-
tungsstérung, namlich das Verbot, den synallagmatischen Zusammenhang von Erfll-
lungsanspruch und Gewahrleistungsanspruch zu verandern, wenn die Aquivalenzsto-
rung schon endgultig ist. Eine endgultige Stérung ist hier wie dort eingetreten: Sowonhl
Bauherr als auch Mieter sollen die Entgeltleistung erbringen, obwohl die Gegenleis-

tung bereits mangelhaft ist.

Hieran zeigt sich erneut, dass die bereits eingetretene Mangelhaftigkeit der - ganz er-
hebliche - Unterschied zu sonst ,ublichen® Vorleistungsklauseln ist: Dort hat die Zah-
lung vor Erbringung der Gegenleistung zu erfolgen, also in der Hoffnung auf deren
Mangelfreiheit. Wenn das schon nur mit sachlichem Grund in AGB vereinbart werden
kann, dann muss der Grund noch starker sein, wenn die Mangelhaftigkeit zum Zah-
lungszeitpunkt bereits eingetreten ist. Schon insofern gehen die Urteile™ fehl, die trotz
der zum Architektenvertrag ergangenen BGH-Entscheidung - zum Teil unkritisch - an
Minderungsausschlussklauseln festhalten wollen; sie blenden aus, dass es sich um

eine Vorleistungspflicht auf erstes Anfordern handelt.

Die Notwendigkeit eines erheblich starkeren sachlichen Grundes als bei ,ublichen”
Vorleistungsklauseln passt zu der ebenfalls sehr starken dolo-agit-Vermutung, die es
zu entkraften gilt. AuRerdem passt sie zu dem hohen Stellenwert, dem die Mdglichkeit
der Selbstvollstreckung des Minderungsrechts als einem grundlegenden Gebot ver-

traglicher Abwicklungsgerechtigkeit zukommt.

e. Besonderheiten des Mietvertrages

Kdénnen aber evtl. die Besonderheiten des Mietvertrages als Dauerschuldverhaltnis so

starke sachliche Grinde liefern, dass ausnahmsweise eine Vorleistungspflicht des

70 So wohl auch Schmidt, NZM 2013, 705 (716). Noch weitergehend Niebling, ZMR 2011, 620, der blo
konnexe Anspriiche mit synallagmatisch verknlpften Anspriichen gleichsetzt.

7 S. etwa OLG Koln, Urteil v. 25.10.2013 (Az.: 1 U 19/13), BeckRS 2013, 21123; OLG Frankfurt, Urteil
v. 13.12.2013 (Az.: 2 U 285/13), BeckRS 2014, 04516 (Nichtzulassungsbeschwerde zu Az.: Xl ZR
9/14); LG Koéln, NZM 2012, 460;
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Mieters trotz Mangelhaftigkeit des Mietobjekts erlaubt ist? Das erscheint nicht per se
ausgeschlossen. Denn bei einer Angemessenheitspriafung im Rahmen der Inhaltskon-
trolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind auf der Grundlage einer generalisierenden
Betrachtungsweise Art und Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart des jeweili-
gen Vertrags zu bertcksichtigen, weshalb die daraus folgenden unterschiedlichen In-
teressen zu Differenzierungen in der Beurteilung der Angemessenheit fihren kon-
nen’. Bei der Prufung des sachlichen Grundes fir eine Vorleistungspflicht nimmt der
BGH demensprechend eine umfassende Interessenabwagung und Analyse der Risi-
ken bei der konkreten Vertragsabwicklung vor und prift hierbei, wer wann was zu leis-

ten hat und bis wann Gegenrechte noch effektiv sind™.

aa. Kein Streit Uber die Mangelhaftigkeit

Es gibt nur zwei Zustande des Mietobjekts, namlich mangelhaft bzw. nicht mangelhaft.
Ist das Mietobjekt tatsachlich nicht mangelhaft, dann ist der Mieter auch ohne eine
Minderungsausschlussklausel zur vollen Mietzahlung verpflichtet; die Klausel geht ins
Leere. Besteht hingegen tatsachlich ein Mangel, ist eine Vorleistungspflicht des Mie-
ters bzw. ein vorlaufiger Minderungsausschluss nicht sachgerecht und fiihrt zu einer
unangemessenen Benachteiligung gem. § 307 BGB. Die Aquivalenzstérung ist end-
gultig eingetreten. Zwar kann der Mieter eine zuviel geleistete Miete zurtckverlangen;
das ist aber wegen der noch darzustellenden Folgen fur den Mieter kein angemesse-
ner Ausgleich. Er ist so wenig angemessen, dass der BGH™ ihn flir die vergleichbare
Situation des Architektenvertrages gar nicht erst erwahnt, sondern die Stérung trotz-

dem und ohne Weiteres fur endgultig halt.
bb. Streit Uber einen tatsachlich bestehenden Mangel
Dennoch ist eine dritte Konstellation zu berlcksichtigen. Sie betrifft ein Zwischensta-

dium, namlich den Zeitraum, in dem Streit zwischen den Vertragspartnern Uber die

Mangelhaftigkeit oder die angemessene Hohe einer Minderung besteht. Bestatigt sich

72 BGH, MDR 2015, 144 Rdn. 37.
3 BGH, NJW 1987, 1931 unter 11.2.c.; BGH, NJW 2010, 1449 Rdn. 28ff.
4 BGH, NJW 2011, 1729.
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die Mangelhaftigkeit nicht, hat der Mieter zu Recht gezahlt. Bestatigt sich aber der
Mangel, hat der Vermieter die Miete jedenfalls eine Zeitlang zu Unrecht erhalten. Es
stellt sich die Frage, welche Nachteile fir den Mieter mit dieser Pflicht zur vorlaufigen
Leistung bei tatsachlich bestehendem Mangel verbunden sind. Diese Nachteile sind
abzuwagen mit den Vorteilen, die eine Minderungsausschlussklausel dem Vermieter

bringt.

Bei Letzterem dreht man sich im Kreise: Die Miete im Fall der tatsachlichen Mangel-
haftigkeit zu erhalten, ist zwar ein Vorteil, er ist aber nicht anerkennenswert. Ist das
Mietobjekt hingegen mangelfrei, bekommt der Vermieter das, was ihm zusteht.
Dadurch wird der wahre Kern von Minderungsausschlussklauseln deutlich: Die unred-
lichen, zahlungsunwilligen oder zahlungsunfahigen und auch die (tatsachlich oder
rechtlich) irrenden Mieter sollen abgehalten werden, sich unter Berufung auf falschlich
behauptete oder Ubertriebene Mangel der Mietzahlungspflicht ganz oder teilweise zu
entziehen. Das soll die Liquiditat des Vermieters sichern, auf die dieser oftmals schon

allein deshalb angewiesen ist, um das Mietobjekts finanzieren zu kénnen.

Ob Minderungsausschlussklauseln geeignet sind, dieses Ziel zu verwirklichen, wird
noch zu behandeln sein. Zunachst ist noch zu betrachten, welche Konsequenzen ein

Minderungsausschluss fur einen Mieter hat, der berechtigt Mangel geltend macht.

(a) Kiindigungsgefahr

In den erwahnten Urteilen des BGH zur Zulassigkeit von Minderungsausschlussklau-
seln wird nicht nur betont, dass das Minderungsrecht nicht vollstandig ausgeschlossen
sei, die Entscheidungen stellen auch darauf ab, dass der Mieter wegen der Mangel-
haftigkeit kindigen konne. Das ist fur sich genommen richtig, da der Vermieter den
vertragsgemafen Gebrauch nicht mehr gewahrt. Aullerdem kann der Mieter den Ver-
mieter auf Herstellung des vertragsgemalien Zustands in Anspruch nehmen und ggf.
Vorschuss zur Mangelbeseitigung, Aufwendungsersatz und Schadensersatz gem. §
536a BGB verlangen.
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Das ist aber nur die halbe Wahrheit, da der Mieter auch seinerseits einem erheblichen
Kdandigungsrisiko ausgesetzt ist. Auf Grund der Minderungsausschlussklausel schul-
det der Mieter namlich die volle vereinbarte Miete. Zahlt er sie (trotz der Klausel) nicht
bzw. nur um den angemessenen Minderungsbetrag reduziert, entsteht irgendwann ein
kundigungsrelevanter Ruckstand. Der Vermieter konnte sich also vom Vertrag I0sen,
obwohl der Mieter die aquivalent angemessene Miete gezahlt hat. Er konnte sich -
noch schwerwiegender - vom Vertrag 16sen auf Grund einer eigenen Pflichtwidrigkeit,
weil er namlich seiner Pflicht zur mangelfreien Gebrauchsgewahrung nicht nachge-
kommen ist. Dem Mieter ware nur vorzuwerfen, die vorlaufig (!) geschuldete Miete

nicht zunachst gezahlt und dann wieder zurickgefordert zu haben.

Uber eine hierzu vergleichbare Situation hat der BGH vor nicht allzu langer Zeit mit
einem oft geforderten Rechtsprechungswechsel entschieden: Gem. § 560 Abs. 4 BGB
kann ein Vermieter nach einer Betriebskostenabrechnung die Hohe einer vereinbarten
monatlichen Vorauszahlung (und damit die Hohe der geschuldeten Miete) entspre-
chend dem Ergebnis der Abrechnung anpassen, also auch erhdhen; ausreichend ist
eine Erklarung in Textform, einer Zustimmung des Mieters bedarf es nicht. Nach der
alteren Rechtsprechung des BGH kam es auf die materielle Richtigkeit der Abrech-
nung nicht an, sie musste nur formell ordnungsgemaf sein’. Diese Sicht, die fur
schnelle Klarheit Uber die Vorauszahlungshohe nach einer Abrechnung sorgen sollte,

gab der BGH u. a. mit folgender Begriindung auf’:

,In letzter Konsequenz konnte dies bedeuten, dass der Vermieter das Mietver-
haltnis wegen Mietrickstanden beenden konnte, zu denen es Uberhaupt nur
kommen konnte, weil er selbst eine fehlerhafte Abrechnung erstellt hatte, die
den Mieter unberechtigt mit zu hohen Betriebskosten belastete. Ein solches Er-
gebnis ware mit dem durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschutzten Besitzrecht des
Mieters an der von ihm gemieteten Wohnung als dem Mittelpunkt seiner priva-

ten Existenz ... nicht vereinbar.”

S Nachweise in BGH, NJW 2012, 2186 Rdn. 13.
76 BGH, NJW 2012, 2186 Rdn. 16.
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Das dahinterstehende Argument, dem Vermieter dirfe aus einer eigenen Pflichtwid-
rigkeit kein Kundigungsrecht erwachsen, ist auch im Rahmen des Minderungsaus-
schlusses tragfahig, weil sich der Mieter hier wie dort entsprechend seiner ,wirklichen®
Zahlungspflicht verhalt, also zwar weniger als das vorlaufig formell Geschuldete zahlt,

aber doch das letztlich ,Richtige®.

Wenn man daraus nicht den Schluss zieht, die Minderungsausschlussklausel sei un-
wirksam, dann misste man den Mangel aber jedenfalls bei der Uberpriifung einer et-
waigen Kindigung berlcksichtigen. Eine solche Folge ware unter Transparenzge-
sichtspunkten wohl ausdrucklich in der Klausel auszusprechen. Abgesehen davon
wurde sie eine Minderungsausschlussklausel aber weitgehend ineffektiv machen, weil
der Mieter im Fall der Nichtbefolgung eine Kindigung nicht mehr flirchten musste,

sondern nur noch die Entstehung von Verzugszinsen.

(b) Liquiditat des Mieters

Es ist das Verdienst von Schwab?”, den Blick von den Vermieterinteressen auf die Mie-

terinteressen gelenkt zu haben’s.

So hat er darauf hingewiesen™, dass bei Mangelhaftigkeit des Mietobjektes nicht nur
die Vermieterliquiditat betroffen ist, sondern gleichermalen die Mieterliquiditat, wenn
er die Miete trotz Mangelhaftigkeit vorlaufig vollstandig weiterzahlen muss. Er bildet
etwa den Fall der zeitweisen Schliefung eines Geschaftslokals wegen Asbestsanie-
rung oder der zeitweisen Unbrauchbarkeit von Musikschulrdumen wegen Baularms im
Haus. Der Mieter muss nicht nur seine weiteren Verpflichtungen (insbesondere Ar-
beitskosten) weiter bedienen, ohne zu verdienen, er muss auch den Mietzins vollstan-

dig zahlen. Will oder muss er, um Schadensersatzanspruche seiner Kunden abzuwen-

7 Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65.

78 Das Liquiditatsinteresse des Mieters hat auch schon Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemiet-
recht, Diss. Bremen 2005, S. 91f. und 94 gesehen, aber daraus andere Schliisse gezogen, indem er
das Liquiditatsinteresse mit dem Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko verbunden und - wie diese
- auch bei schweren Mangeln dem Mieter zugeordnet hat; wegen der Méglichkeit der fristlosen Kindi-
gung bestehe nicht die Gefahr, dass sich der Mieter auf eine schwer gebrauchsbeeintrachtigte Mietsa-
che verweisen lassen musse.

® Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (68).
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den oder eine Insolvenz zu vermeiden, sein Geschaft voribergehend anderswo be-
treiben, entstehen ihm zusatzliche Anmietkosten. Gerade Kleingewerbetreibende, die
regelmaldig von Minderungsausschlussklauseln betroffen sind, kdnnen das wirtschaft-
lich kaum verkraften. Sicher sind derartig gravierende Auswirkungen nicht in jedem

Mangelfall zu beflirchten, aber es sind auch keine exotischen Sonderfalle.

Es ist deshalb festzustellen, dass nicht nur das von der h. M. einseitig herausgestellte
Liquiditatsinteresse des Vermieters betroffen sein kann, wenn der Mieter falschlich o-
der sogar unredlich wegen eines blol3 behaupteten Mangels mindert, sondern auch
das Liquiditatsinteresse des redlichen, berechtigt mindernden Mieters, wenn der Ver-
mieter falschlich oder sogar unredlich auf einer vorlaufig vollstandigen Mietzahlung

beharrt und der Mieter einer Minderungsausschlussklausel vertragstreu nachkommt.

(c) Mieterdarlehen und Insolvenzrisiko

Kommt der Mieter trotz Mangelhaftigkeit des Mietobjekts der Verpflichtung auf Zahlung
der vollstandigen vereinbarten Miete nach, tragt er hinsichtlich des Ruckforderungsan-
spruchs nicht nur das Risiko der Insolvenz des Vermieters, er bevorschusst obendrein
die dem Vermieter ureigen obliegende Instandhaltung des Mietobjekts®. Er gibt dem
Vermieter praktisch das eingangs erwahnte Mieterdarlehen - und zwar (bis zu einem
Verzug) zinslos. Das kehrt die Verhaltnisse um, da eigentlich der Mieter im Falle des
Verzuges mit der Mangelbeseitigung gem. § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB einen Vorschuss-
anspruch fur eine Selbstvornahme hat?’.

Das Insolvenzrisiko ist ebenfalls nicht gering zu schatzen. Es ist gerade dann beson-
ders hoch, wenn der Vermieter eine Absicherung seiner Liquiditat bendtigt. Insolvenz-
forderungen sind meist wertlos. Zwar kann potenziell in das Mietobjekt zur Realisie-
rung des Ruckforderungsanspruchs vollstreckt werden. Oftmals gibt es aber vorge-
hende dingliche Belastungen, was dieses Haftungsobjekt wertlos macht. Das wird in

besonderem Mal bei einem Streit um die Mangelhaftigkeit der Fall sein. Denn ge-

80 Schwab, in: DMT-Bilanz 2011, S. 65 (70).
81 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., § 536a Rdn. 146.
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nauso, wie die Nichtzahlung der Miete unter Berufung auf Mangel ein ernsthafter An-
haltspunkt fur Zahlungsschwierigkeiten des Mieters sein kann, kann die Nichtbehe-
bung von Mangeln ein ernsthafter Anhaltspunkt fur Zahlungsschwierigkeiten des Ver-

mieters sein.

(d) Ruckforderungsprozess

Wenn der Mieter eine Minderungsausschlussklausel befolgt und den Minderungsbe-
trag zunachst bezahlt, dann muss er diesen Betrag (eine tatsachlich nicht geschuldete
Miete) spater ggf. im Wege der Klage zurickfordern. Der Mieter wird in die Rolle des
Angreifers gedrangt. Dieser erhebliche psychologische Unterschied wird von der h. M.

in Kauf genommen bzw. sogar im Sinne einer schnellen Klarung leichthin befurwortet®.

So leicht kann man es sich aber nicht machen. Es werden nicht nur die tblichen Ver-
haltnisse, in denen der Glaubiger (Vermieter) Klager ist, umgekehrt, weshalb der oben
schon erwahnte Begriff der Miete auf erstes Anfordern naheliegt. Der Mieter tragt viel-
mehr auch die rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken eines Ruckforderungsprozes-
ses. Eine Klage belastet die Liquiditat des berechtigt mindernden Mieters zusatzlich
und nicht unerheblich, weil er fur die Gerichtskosten gem. § 12 GKG vorschusspflichtig
ist. Als Klager muss er den Rechtsstreit vorfinanzieren, also Geld dafur aufwenden,
um das zurtickzuerlangen, was er nach richtiger Rechts- und Tatsachenlage gar nicht

hatte zahlen missen. Wiederum eine Absurditat!

Aulerdem kann er sich dem Risiko ausgesetzt sehen, dass das Gericht die Klage
wegen § 814 BGB (Zahlung bei Kenntnis der Nichtschuld) abweist, falls der Mieter der
Minderungsausschlussklausel freiwillig nachgekommen ist. Oder er ist dem Risiko
ausgesetzt, dass das Gericht des Ruckforderungsprozesses ihm die Rechtskraft des
Urteils entgegenhalt, mit dem er zur (vorlaufigen) Mietzahlung verurteilt wurde. Beides

ware zwar falsch®®, derartige Fehlurteile erscheinen aber nicht ganzlich fernliegend.

82 BGH, NJW-RR 1993, 519. Bei der Wohnraummiete halt der BGH es hingegen fiir unangemessen,
den Mieter in eine aktive Klagerolle zu drangen (BGH, NJW 1995, 254).

8 Fir vergleichbare Konstellationen s. KG, NZM 2014, 909 (zu § 814 BGB) und BGH, NZM 2005, 373
(fur eine nur vorlaufig begriindete Forderung).
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SchlieBlich tragt der Mieter gem. §§ 29, 31 GKG auch im Falle des Obsiegens das

Insolvenzrisiko des Vermieters, wenn dieser zur Kostenerstattung nicht in der Lage ist.

(e) Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Vermieter bis zur endgultigen Kla-
rung eines tatsachlich bestehenden, aber bestrittenen Mangels einen letztlich unge-
rechtfertigten Liquiditatsvorteil erhalt, wenn der Mieter wegen einer Minderungsaus-
schlussklausel vorlaufig zahlt. Der Mieter hingegen muss nicht nur das Risiko der In-
solvenz des Vermieters tragen und ein mangelhaftes Mietobjekt hinnehmen, bis zur
Klarung der Mangelhaftigkeit verliert auch noch unberechtigt an Liquiditat. All das kann
sein im Mietobjekt betriebenes Geschaft erheblich, bis hin zur Insolvenz, beeintrachti-
gen. Beachtet der Mieter (ggf. wegen dieser Gefahren) die Minderungsausschluss-
klausel nicht und zahlt wegen des tatsachlich bestehenden Mangels die Miete (teil-
weise) nicht, droht ihm eine Kindigung wegen Zahlungsverzugs, die sich ihrerseits

wiederum erheblich negativ auf sein Geschaft auswirken kann.

Bei dieser Analyse scheint es mir auf der Hand zu liegen, dass das nicht hinnehmbar
ist®*: Ein letztlich ungerechtfertigter Vorteil zu Gunsten des Vermieters ist mit erhebli-
chen, potenziell existenzbedrohenden Nachteilen zu Lasten des Mieters verbunden.
Erst recht gilt das, wie durch die Wertung des § 323 Abs. 4 BGB bestatigt wird, bei
offensichtlichen Mangeln. Nach dieser Vorschrift kann ein Glaubiger bereits vor Fallig-
keit vom Vertrag zurucktreten, wenn offensichtlich ist, dass es zu einer zum Rucktritt

berechtigenden Pflichtverletzung des Schuldners kommen wird.

cc. Streit Uber einen tatsachlich nicht bestehenden Mangel

So eindeutig das alles klingen mag, es ist eine einseitige Betrachtung. Es muss noch
der Fall in den Blick genommen werden, dass ein behaupteter Mangel sich nicht be-
statigt, eine Minderung also letztlich nicht gerechtfertigt ware. Wirde der Mieter den-

noch mindern, dann wurde sich der Spief® sozusagen umdrehen und der Vermieter

8 A. A. Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemietrecht, Diss. Bremen 2005, S. 102.
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dem Mieter praktisch ein Zwangsdarlehen gewahren, namlich ein Sachdarlehen in
Form der voriibergehend kostenlosen Uberlassung des Mietobjekts. Das wiirde die

Liquiditat des Vermieters belasten und evtl. auch seine Existenz bedrohen.

dd. Interessenabwégung

Wessen Interessen wiegen nun starker? Die des Vermieters im Fall der unberechtigten

Minderung oder die des Mieters im Fall der berechtigten Minderung?

(a) Gesetzlicher Ausgangspunkt

Das Ergebnis dieser Wertung steht recht deutlich im Gesetz. Das Gesetz namlich weist
das Risiko dem Vermieter als Sachleistungsschuldner zu und zwar auch dann, wenn
er - wie nicht selten bei der Gewerbemiete - zu Beginn erhebliche Investitionen in die
Herrichtung oder gar Errichtung des Mietobjekts erbringen muss: Der Vermieter hat
dem Mieter die Mietsache zu Uberlassen und die Miete wird erst pro rata temporis im
Verlauf des Mietverhaltnisses fallig. Dem Mieter spricht das Gesetz das selbstvoll-
streckbare Recht zur Minderung zu. Diese gesetzliche Risikoverteilung darf nicht zu
Lasten eines Mieters abgeandert werden, der einem tatsachlich bestehenden Mangel
ausgesetzt ist. Eine Belastung des berechtigt mindernden Mieters mag zwar von Min-
derungsausschlussklauseln nicht beabsichtigt sein. Ein redlicher Vermieter wird dann
vielmehr seinem Mieter sagen, er musse selbstverstandlich nur die geminderte Miete
bezahlen. Aber, und das ist entscheidend: Er konnte volle Zahlung fordern. Und ein
unredlicher oder sich irrender Vermieter wird das auch tun. Ware das moglich, dann
wurden die Mieter, denen tatsachlich ein Minderungsrecht zusteht, die Folgen daflr

tragen, dass es Mieter gibt, die unredlich oder irrtimlich mindern.
(b) 8 556b Abs. 1 BGB
Aus § 556b Abs. 1, 579 Abs. 2 BGB ergibt sich nichts fur die Zulassigkeit von Minde-

rungsausschlussklauseln, eher im Gegenteil. Die Vorschrift regelt nicht eine Vorleis-

tungspflicht des Mieters, sondern nach der h. M., die den Wortlaut der gesetzlichen
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Uberschrift auf ihrer Seite hat, nur den Zeitpunkt der Falligkeit der Miete®, die bis zum
dritten Werktag eines Monats zu leisten ist. Zu diesem Zeitpunkt muss der Vermieter

den Gebrauch schon langst mangelfrei zur Verfugung gestellt haben.

(c) Pflicht zur Anktindigung von Aufrechnungen

Allerdings halt der BGH Klauseln fur wirksam, die die Moglichkeit einer Aufrechnung
von einer Ankindigung abhangig machen®. Kann man hieraus etwas fur die Zulassig-
keit von Minderungsausschlussklauseln herleiten, weil die Ankindigungspflicht auch
einen Ruckforderungsanspruch wegen Uberzahlter Miete erfasst? Ist das vielleicht ver-
gleichbar einer Vorleistung? Das durfte zu verneinen sein. Denn der Ruckforderungs-
anspruch, mit dem die Aufrechnung erklart wird, resultiert aus einem anderen Leis-
tungszeitraum als der Mietanspruch, gegentber dem aufgerechnet wird. Ansonsten
kame es, sofern es keine Minderungsausschlussklausel gabe, nicht zur Aufrechnung,
der Mieter wurde vielmehr die laufende Miete einfach wegen eines bekannten Mangels
nicht bezahlen. Es handelt sich in diesen Fallen der Aufrechnung mit dem Ruckforde-
rungsanspruch wegen Uberzahlter Miete gegen den Mietanspruch zwar um synallag-
matisch verbundene Anspriche, sie betreffen aber eben unterschiedliche Leistungs-
zeitraume, was die Verbindung lockerer macht und insbesondere nicht bewirkt, dass
durch ihre Verrechnung das Aquivalenzverhaltnis erst hergestellt wiirde®”. Das ist der
entscheidende Unterschied zu Minderungsausschlussklauseln, die das Aquivalenz-

verhaltnis unmittelbar betreffen.

Und selbst fur nicht in diesem Sinne unmittelbar verknlpfte Forderungen erlaubt der

BGH im Wohnraummietrecht lediglich einen mafligen Aufschub der Aufrechnungs-

8 Timme/Raue, NZM 2011, 846 (847); Derleder, WuM 2007, 599; Schmidt-Futterer/Langenberg, Miet-
recht, 11. Aufl., § 556b Rdn. 4.

8 BGH, NJW 2011, 2201; BGH, WuM 2008, 152.

87 Wegen dieser fehlenden Unmittelbarkeit wird teilweise vertreten, § 320 BGB erlésche mit Ablauf des
Monats, fir den die einbehaltene Miete zu zahlen gewesen sei (OLG Frankfurt, NZM 2000, 186; Miinch-
KommBGB/Haublein, 6. Aufl., vor § 536 Rdn. 15). Dagegen zurecht Lehmann-Richter, NJW 2008, 1196
(1199) und Schmidt, NZM 2013, 705 (716). Auch der BGH (s. etwa BGH, NZM 2007, 484) geht ohne
Begrindung wie selbstverstandlich davon aus, dass alle nach Mangeleintritt fallig werdenden Mieten
Uber § 320 BGB mit dem Mangelbeseitigungsanspruch verknipft sind. Das verkennt Niebling, ZMR
2011, 620.
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mdglichkeit; die Aufrechnung erst mit der Gbernachsten Miete halt er flr noch vertret-
bar®. Bei Minderungsausschlussklauseln hingegen ist der Zeitpunkt der Ruckzahlung
vollig unklar. Es bleibt nicht nur vollstandig der Eigeninitiative des Mieters Uberlassen,
wann er seinen Anspruch ggf. klageweise geltend macht; es wird auch kein frihester
Zeitpunkt festgelegt, zu dem das maglich ist. Das begegnet nicht nur Transparenzbe-
denken, es macht den ganzen Vorgang auch sinnlos: Wenn der Vermieter die volle
Miete nur fur eine juristische Sekunde behalten durfte und dann der Rechtsgrund flur
die Zahlung entfiele bzw. ein vertraglicher Ruckzahlungsanspruch entstinde, dann

ware gegenuber der dolo-agit-Einrede nichts gewonnen.

(d) Redlichkeitsvermutungen

Die vermutete Unredlichkeit des Mieters, namlich die bloRe Moglichkeit der vertrags-
und tatsachenwidrigen Behauptung eines Mangels, dient als Rechtfertigung fiir eine
Abkehr vom gesetzlichen Gewahrleistungssystem. Eine solche Vertragsgestaltung
kann aus Sicht des redlichen Mieters gerade die Vermutung der Unredlichkeit des Ver-
mieters nahe legen. Waren Minderungsausschlussklauseln zulassig, kdnnte man auch
einem Werkunternehmer das Recht einrdumen, formularvertraglich die Falligkeit des
Werklohns von der Abnahme und/oder der Mangelfreiheit des Werks zu l6sen auf-
grund des empirisch nicht belegbaren, aber immerhin denkbaren Erfahrungswerts,
dass viele Besteller angebliche Mangel vorschieben, um die Zahlung zu verzégern.
Eine derartige Argumentation wird in der erwahnten Entscheidung zum Architekten-
vertrag, also im Werkvertragsrecht, vom BGH® aber nicht einmal ansatzweise er-

wahnt.
(e) § 283a ZPO
Das moglicherweise gesetzeswidrige Verhalten anderer ist demnach kein sachlicher

Grund fur eine Vorleistungspflicht. Das ergibt sich mittelbar auch aus § 283a ZPO.

Zwar ist es nach dieser auch im Gewerberaummietrecht geltenden Vorschrift - den

8 BGH, NJW 2011, 2201.
8 BGH, NJW 2011, 1729.
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Minderungsausschlussklauseln nicht unahnlich - moglich, dass ein Mieter trotz streiti-
ger Mangel noch vor deren endgultiger Aufklarung zur Zahlung verpflichtet wird. Aber
es gibt ganz gewichtige Unterschiede zu Minderungsausschlussklauseln, die eher da-
fur sprechen, dass der Gesetzgeber die Risikoverteilung zu Lasten des Vermieters flr
grundsatzlich angemessen halt und allenfalls mafig lockern wollte. Zunachst bewirkt
die Regelung keinen Liquiditatszufluss beim Vermieter, der Mieter kann nach § 283a
ZPO - ahnlich wie der Bauherr in § 648a BGB - vielmehr nur zur Sicherheitsleistung
verpflichtet werden. Das nimmt dem Mieter das Insolvenzrisiko des Vermieters. Es
kann zwar seine Liquiditat belasten, nach dem Gesetz darf das aber nur geschehen,
wenn er mit hoher Aussicht verliert, was eine fortgeschrittene gerichtliche (!) Klarung
des Streits um die Mangelhaftigkeit voraussetzt. Und schlie3lich ist eine Sicherungs-
anordnung gem. § 283a ZPO nur fur solche Forderungen zulassig, die nach Rechts-
hangigkeit bei einem beendeten Mietverhaltnis entstehen. Das Gesetz halt also einen
Vermieter, der gerichtliche Hilfe zur Durchsetzung seiner Forderungen nicht in An-
spruch nimmt und der am Vertrag festhalten will oder muss, weil ein kiindigungsrele-
vanter Ruckstand noch nicht entstanden ist, fur nicht so schutzwirdig, dass eine Auf-

weichung der Gewahrleistungsanspriche erlaubt ware.

Und in der Tat: Die Klage ist der Konigsweg zur Durchsetzung von Forderungen. Das
schliel3t zwar nicht aus, dass die Vertragsparteien Regelungen vereinbaren, die einen
Prozess vermeiden sollen. Das darf aber eben nur in Grenzen geschehen und insbe-
sondere nicht zu ungebuhrlichen Nachteilen auf Seiten des redlich Handelnden flihren

bzw. der Mdglichkeit eines Missbrauchs Vorschub leisten.

Es mag erwagenswert sein, die Grenze des Zulassigen anders zu ziehen, wenn das
Gesetz die Vertragspraxis zu wenig berlcksichtigt, sprich, wenn zu viele Mieter die
Moglichkeit der Selbstvollstreckung der Gewahrleistungsrechte missbrauchen wirden.
Wie eingangs erwahnt sind mir statistische Untersuchungen hierzu nicht bekannt. Die
ganz grol’e Masse der Mietverhaltnisse durfte problemlos abgewickelt werden. In der
gerichtlichen Praxis ist die Zahl der ,schwarzen Schafe“ recht gleichmaRig auf Mieter

und Vermieter verteilt.

(f) Effektivitat von Minderungsausschlussklauseln
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Wenn es aber doch anders ware, wenn es also eine hinreichend grof3e Zahl von Miss-
brauchsfallen gabe, denen angemessen nicht durch Inanspruchnahme von gerichtli-
cher Hilfe begegnet werden kdnnte, dann dirften die geschilderten Gefahren fur den
berechtigt mindernden Mieter nur hinnehmbar sein, wenn Minderungsausschlussklau-
seln effektiv waren, wenn sie also den unberechtigt mindernden Mieter tatsachlich ver-
anlassen wurden, die Miete vorlaufig vollstandig zu bezahlen. Hierzu sind verschie-

dene Szenarien auseinanderzuhalten.

Irrt der Mieter sich Uber das Bestehen des Mangels, will er sich aber vertragstreu ver-
halten, dann wird er wegen der Minderungsausschlussklausel zahlen. Selbst wenn er
es nicht tun wurde, wirde das Risiko des Vermieters nicht Uber Gebuhr steigen, da er
einen endgultigen Zahlungsausfall nach Klarung des Mangels meist nicht flrchten

muss.

Behauptet der Mieter hingegen falschlich einen Mangel oder bauscht er einen gering-
fugigen Mangel auf, verhalt er sich schon vertragswidrig. Dann aber ist - was die ge-
richtliche Erfahrung bestatigt - kaum zu erwarten, dass er sich hinsichtlich der aus der
Minderungsausschlussklausel folgenden Vorleistungspflicht vertragstreu verhalt. Und
wichtiger noch: Die blofe Existenz einer Minderungsausschlussklausel macht einen

zahlungsunfahigen Mieter nicht zahlungsfahig.

Ernsthaft relevant werden Minderungsausschlussklauseln deshalb erst im Prozess, da
der Mieter dann ohne Aufklarung der Mangel zur Zahlung verurteilt werden kann. Die-
ser Folge kann der unredliche Mieter leicht dadurch entgehen, dass er Widerklage auf
Mangelbeseitigung oder Feststellung der Mangelhaftigkeit stellt. Zwar kommt im An-
satz ein Teilurteil gem. § 301 BGB Uber die Mietzahlungsklage in Betracht; es ist aber
schon dann unzulassig, wenn Klage und Widerklage von denselben Vorfragen abhan-
gen und so die Gefahr des Widerspruchs zwischen Teil- und Schlussurteil® besteht.
Diese Gefahr ist meist auch real vorhanden. So ist es etwa nicht auszuschliel3en, dass

das Berufungsgericht die Minderungsausschlussklausel fur unwirksam halt, so dass

% Zur Voraussetzung der Widerspruchsfreiheit und Unabhangigkeit des Teilurteils vom Schlussurteil s.
BGH, NJW 2012, 844 Rdn. 19.
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es theoretisch schon bei der Zahlungsklage des Vermieters auf das Bestehen der be-
haupteten Mangel ankommen kann. Dem Mieter ist es also ohne Weiteres moglich,
durch bloRes Erheben einer Widerklage, die die behaupteten Mangel zum Gegenstand
hat, die Entscheidungsreife der Zahlungsklage zu beseitigen und so die Minderungs-
ausschlussklausel zu torpedieren. Eine Widerklage ist ohne gerichtlichen Kostenvor-
schuss maglich und kann auch noch in einem spaten Verfahrensstadium, namlich in
der letzten mundlichen Verhandlung, rechtshangig gemacht werden. Die Verspatungs-
vorschriften greifen nicht®', eine Abtrennung der Widerklage ist gem. § 145 ZPO nicht

maglich.

Alldem ist zu entnehmen, dass Minderungsausschlussklauseln nicht nur dem Mieter
erheblich schaden kdnnen, dessen Mietobjekts tatsachlich mangelhaft ist, sie nutzen
auch gegenuber dem unredlichen Mieter wenig bis gar nichts. Das marginalisiert den
sachlichen Grund fir die Vorleistungspflicht des Mieters, die mit einer Minderungsaus-
schlussklausel faktisch vereinbart wird, und lasst die dolo-agit-Einrede des Mieters als

unuberwindbar erscheinen.

(g) Urkundenklage

Dies zumal, als dem Vermieter zur Wahrung seiner Interessen die Urkundenklage zur
Verfigung steht. Da die Gewerbemiete von Zeitmietvertragen gepragt ist, die gem. §
550 BGB fur die Wirksamkeit der Laufzeitregelung in Schriftform vereinbart sein mus-
sen, steht dem Vermieter zum Beweis seines Mietanspruchs durchweg eine Urkunde
(der Mietvertrag) zur Verfugung, wohingegen sich der Mieter zum Beweis eines be-

haupteten Mangels kaum einmal auf eine Urkunde beziehen kann.

Gem. § 595 Abs. 2 ZPO sind im Urkundenprozess nur der Urkundenbeweis und die
Parteivernehmung als Beweismittel zugelassen. Eine Widerklage ist gem. § 595 Abs. 1
ZPO nicht statthaft. Beides macht den Urkundenprozess schnell, da das Vorbehalts-
urteil in aller Regel nach der ersten mindlichen Verhandlung ohne Beweisaufnahme

uber die Mangel ergehen kann.

9 BGH, NJW 2995, 1223.
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Mit einer Minderungsausschlussklausel soll durch Vereinbarung in etwa das erreicht
werden, was der Vermieter durch Erhebung der Urkundenklage erreichen kann. Lasst
das nicht den Ruckschluss zu, dass im Vertragsrecht das erlaubt sein muss, was pro-
zessual moglich ist? Das ist zu verneinen, denn es gibt zunachst erhebliche Unter-
schiede zwischen Urkundenklage und Minderungsausschlussklausel: Die Urkunden-
klage ist effektiv, die Minderungsausschlussklausel ist es nicht; beim unredlichen Mie-
ter, gegen den sie vor allem wirken soll, braucht sie zur Durchsetzung das Prozess-
recht, insbesondere in Gestalt der Urkundenklage. Wichtiger noch ist bei der Urkun-
denklage der Vermieter als Glaubiger wie tblich Klager, wohingegen eine Minderungs-
ausschlussklausel den Mieter als Schuldner in diese (vorschusspflichtige) Rolle
drangt. Das kehrt die Verhaltnisse um und belastet die Liquiditat des berechtigt min-
dernden Mieters zusatzlich®2. Im Unterschied zur Minderungsausschlussklausel ist der
Mieter bei einer unberechtigten Vollstreckung aus dem Urkundenurteil durch die ver-
schuldensunabhangige Schadensersatzhaftung gem. §§ 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 ZPO

geschutzt.

Uberdies kénnen aus der Moglichkeit eines Vorbehaltsurteils im Urkundenprozess
schon im Ansatz keine Ruckschlusse auf die Zulassigkeit von Minderungsausschluss-
klauseln gezogen werden. Denn der Urkundenprozess ist nicht auf die Durchsetzung
von Mietansprichen im Falle der behaupteten Mangelhaftigkeit zugeschnitten, son-
dern er hat seine Berechtigung wegen der ublicherweise hohen Beweiskraft von Ur-
kunden. Dass diese Beweiskraft im Mietanspruchsprozess wegen der dauerhaften
Uberlassung der Mietsache und der deswegen groferen Méglichkeit von tatsachlichen
Veranderungen tatsachlich begrenzt ist, ist hinzunehmen. Genauso ist hinzunehmen,
dass im Urkundenprozess wichtige materielle Rechte des (Wohnraum-) Mieters (vor-
laufig) wertlos werden kdnnen®. Das fuhrt aber keinesfalls dazu, dass das Prozess-
recht seinerseits Auswirkungen auf die Auslegung des materiellen Rechts hat. Denn
ansonsten kdnnte man fast jegliche Abweichung von nichtzwingenden Normen mit ei-

nem Verweis auf die Mdglichkeit des Urkundenprozesses sanktionieren.

92 S. dazu schon oben 1V.2.e.bb.(d).
9 BGH, NJW 2005, 2701. A. A. insbesondere Blank, NZM 2000, 1083.
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3. Ergebnis

Das Ergebnis scheint mir naheliegend. Auch wenn der Instinkt, den wir auch als Judiz
bezeichnen, nahelegen mag, der Vermieter misse sich vor unberechtigten Minderun-
gen schutzen kdnnen, so kann das doch nicht durch Minderungsausschlussklauseln
geschehen. Sie benachteiligen den Mieter bei tatsachlich bestehendem Mangel ganz
erheblich, namlich durch den potenziell unternehmensgefahrdenden Verlust eigener
Liquiditat, Kiindigungsrisiken, Aufblirdung von Prozesslasten und Ubernahme von In-
solvenzrisiken. Der Vermieter hingegen erhalt gegenliber einem unredlichen Mieter
ein kaum effizientes Mittel zur Anspruchsdurchsetzung. Minderungsausschlussklau-
seln nutzen also wenig bis nichts, kdnnen aber beim redlichen Mieter erhebliche Prob-

leme verursachen bzw. Schaden anrichten.

Damit ist ein sachlicher Grund firr eine Vorleistungspflicht des Mieters, der Mindestvo-
raussetzung jeder ,ublichen® Vorleistungsklausel im Rahmen der Angemessenheits-
kontrolle des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist, nicht gegeben. Dies in besonderer Weise
auch deswegen, weil nicht ausgeschlossen ist, dass der Mieter - anders als ansonsten
bei Vorleistungspflichten - seine Leistung trotz bereits eingetretener Leistungsstérung
(Mangelhaftigkeit) erbringen muss. Erst recht sind damit die deutlich hdheren Anfor-

derungen nicht erfullt, die fir ein Absehen von der dolo-agit-Einrede notwendig waren.

Wen das noch nicht Gberzeugt, moége sich noch einmal den Eingangsfall vor Augen
halten und die zugespitzte Darstellung der praktischen Abwicklung: Die eine Hand des
Vermieters nimmt die ungekirzte Miete entgegen, wahrend die andere Hand dem Mie-
ter den Minderungsbetrag zurtickgibt. Oder man moge sich folgenden Fall vor Augen
halten: Der Vermieter leugnet grob fahrlassig einen Mangel und verlangt die Miete.
Der Mieter zahlt sie wegen der Minderungsausschlussklausel vollstandig und muss
wegen des Mangels ein Ersatzobjekt anmieten. Das Uberfordert ihn finanziell, er fallt
in Insolvenz. Kann er (bzw. der Insolvenzverwalter) Ersatz fir die durch den Liquidi-
tatsverlust bedingten Schaden verlangen? Oder scheitert das daran, dass der Vermie-

ter sich auf eine wirksam vereinbarte Klausel berufen konnte?

Und schlieflich:
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Es ist unbillig, wenn im Mangelfall die Rechte des Mieters nur deswegen ver-
kurzt werden (durfen), weil es andere, vertragsfremde Mieter gibt, die die ge-
setzlichen Maglichkeiten unredlich ausnutzen, um sich der Zahlungspflicht zu

entziehen.

V. Wirksame Minderungsausschlussklauseln

Kann man Minderungsausschlussklauseln vielleicht in anderer Form retten? Etwa
dadurch, dass der Mieter die Miete in irgendeiner Form hinterlegt oder Sicherheit leis-
tet und vielleicht sogar ein Verfahren zur schnellen, jedenfalls vorlaufigen Klarung der
Mangelhaftigkeit installiert wird? Oder dadurch, dass man dem Vermieter gestattet,
Sicherheit fir den einredebehafteten Anteil der Miete zu leisten, um den Mieter zur
Zahlung zu bewegen? Letzteres durfte schon an § 320 Abs. 1 S. 3 BGB scheitern, der
in den Fallen des hier in Rede stehenden Leistungsverweigerungsrechts durch die
Ausschliellung des Verweises auf § 273 Abs. 3 BGB die Abwendung des Zuruckbe-
haltungsrechts durch Sicherheitsleistung untersagt®*. Hinterlegung® oder Sicherheits-
leistung durch den Mieter nehmen diesem zwar das Insolvenzrisiko des Vermieters;
aber abgesehen davon, dass dieser ,Vorteil* stark vom Einzelfall, d. h., von den wirt-
schaftlichen Verhaltnissen des konkreten Vermieters abhangig ist, entwertet eine sol-
che Regelung das eigentliche Anliegen von Minderungsausschlussklauseln, namlich

die Liquiditat des Vermieters zu sichern.

Unabhangig davon gilt aber auch fir solche mieterfreundlicheren, vermeintlich ausge-
wogeneren Klauselgestaltungen, dass es unbillig ist, wenn im Mangelfall die Rechte
des Mieters nur deswegen verkurzt werden (durfen), weil es andere, vertragsfremde
Mieter gibt, die die gesetzlichen Mdglichkeiten unredlich ausnutzen, um sich der Zah-
lungspflicht zu entziehen. § 648a BGB flhrt fur die Sicherheitsleistung nicht zu einer
anderen Wertung, da es sich um eine auf den Besonderheiten des Bauvertrages be-

ruhende Ausnahmevorschrift handelt, die die ansonsten geltenden Grundsatze des

% Schmidt, NZM 2013, 705, 716.
% 3. etwa die Klauselgestaltungen in KG, MDR 2013, 1338 oder KG, DWW 2010, 198.
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Gewahrleistungsrechts in anderen Rechtsbereichen, die die Selbstvollstreckung des

Minderungsrechts beinhalten, nicht andern kann.

VI. Selbststandige Einschréankungen bei Aufrechnung und Zuriickbehaltung

Minderungsausschlussklauseln sind regelmaflig mit Beschrankungen bezulglich der
Ausubung von Leistungsverweigerungsrechten und der Aufrechnung mit Gegenforde-
rungen kombiniert, um sie effektiv zu machen. Was bleibt davon, wenn der Minde-

rungsausschluss unwirksam ist?

1. Blue pencil

Beide Beschrankungen sind mit dem Minderungsausschluss unwirksam, wenn sie den
blue-pencil-Test nicht bestehen, wenn die Regelungen Uber Aufrechnung und Leis-
tungsverweigerung also sprachlich und inhaltlich nicht von der Minderungsausschluss-
klausel trennbar sind®. Eine inhaltliche Trennbarkeit durfte meist moglich sein, weil die
Klauselteile unterschiedliche Rechtsinstitute bzw. unterschiedliche gesetzliche Folgen
und Reaktionsmdglichkeiten auf eine Leistungsstérung betreffen®”. An der sprachli-
chen Teilbarkeit fehlt es aber immer dann, wenn sie in einem Satz etwa wie folgt zu-
sammengefasst sind: ,Der Mieter kann gegen die Miete weder aufrechnen noch ein
Zuruckbehaltungsrecht austiben oder die Miete mindern.“ Man kann nicht einige Satz-

teile streichen, ohne einen sprachlichen Torso zu hinterlassen.

2. Aufrechnungsbeschrankungen

Aufrechnungsverbote zu vereinbaren ist méglich, wenn die Beschrankungen des § 309
Nr. 3 BGB beachtet werden (Vorbehalt fur unstreitige und rechtskraftig festgestellte
Forderungen). Denn diese Beschrankungen gelten tber § 307 BGB trotz § 310 Abs. 1

BGB faktisch auch im Unternehmerverkehree.

% BGH, MDR 2015, 273 Rdn. 23f.; BGH, NJW 1989, 831 unter |.2.b.
97 S. zu einer vergleichbaren Konstellation BGH, MDR 2015, 273 Rdn. 24.
% BGH, NJW 1994, 657.
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Ein darUber hinausgehende Vorbehalt flir Anspriiche wegen Uberzahlter Miete, die auf
einer Mangelhaftigkeit des Mietobjekts beruhen, ist nicht zu machen®, denn anders
als bei der vom BGH zum Architektenrecht entschiedenen Konstellation, kann es bei
der Riickforderung von Miete nicht um die Herstellung der Aquivalenz von Leistung
und Gegenleistung der sich gegenuber stehenden Forderungen gehen. Die Miete, ge-
genuber der der Mieter aufrechnen will, betrifft namlich immer einen anderen Leis-
tungszeitraum (einen anderen Monat) als die Miete, deren Uberzahlung er zuriickfor-
dert'°.

3. Beschrankungen bei Leistungsverweigerungsrechten

Auch bezuglich des Ausschlusses oder der Beschrankung von Leistungsverweige-
rungsrechten gilt im Unternehmerverkehr im Ansatz die Indizwirkung des § 309 Nr. 2
BGB. Allerdings ist gleichfalls anerkannt, dass Zahlungsklauseln im Handelsverkehr
eine hohe Bedeutung haben und deshalb bei der Reichweite der Indizwirkung Zuruck-
haltung zu Uben ist™®" und dass §§ 273, 320 BGB grundsatzlich abbedungen werden
konnen, soweit ein Vorbehalt wegen unstreitiger und rechtskraftiger Forderungen ge-
macht wird'2. Zwischen diesen beiden Polen hat sich die Interessenabwagung zu voll-
ziehen, die im Rahmen dieser Untersuchung zum Minderungsausschluss allerdings
nicht abschlielend vorgenommen werden kann. Folgende Gesichtspunkte seien an-
gefuhrt:

Bei einem formularmafigen Minderungsausschluss im Fall der Mangelhaftigkeit des
Mietobjekts ist das Aquivalenzverhaltnis von Miete und Gebrauchsiberlassung schon
endgultig gestort. Das Leistungsverweigerungsrecht wirkt hingegen ,nur® als Druck-
(und Sicherungs-) Mittel zur Durchsetzung des Mieteranspruchs auf Verschaffung des
vertragsgemalien Gebrauchs, es dient - anders als die Minderung - nicht der Herstel-

lung des Aquivalenzverhaltnisses. Das ist einerseits ein wichtiger Unterschied, auf der

% A. A. Niebling, ZMR 2011, 620.

100 3. oben IV.2.e.dd.(c).

101 MinchKommBGB/Wurmnest, 6. Aufl., § 309 Nr. 2 Rdn. 21; Staudinger/Coester-Waltjen, Neubear-
beitung 2013, § 309 Nr. 2 Rdn. 10.

102 BGH, NJW 1992, 575.
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anderen Seite sind Leistungsverweigerungsrecht und Minderungsrecht wesensver-
wandt und dienen vor allem demselben Zweck, namlich den Leistungsaustausch Zug
um Zug sicherzustellen. Das konnte dafur sprechen, auch bei der Frage der Zulassig-
keit eines Ausschlusses des Leistungsverweigerungsrechts gem. § 320 BGB (und erst
recht des Zurlickbehaltungsrechts gem. § 273 BGB) den Wunsch des Vermieters nach

Liquiditatssicherung als sachlichen Grund nicht ausreichen zu lassen'®.

Einer solchen Wertung, d. h. der Annahme der Unwirksamkeit, steht wohl nicht die
erwahnte weitgehende Anerkennung von Zahlungsklauseln im Handelsverkehr entge-
gen. Denn bei Zahlungsklauseln geht es vornehmlich um die schnelle Abwicklung des
einmaligen Leistungsaustauschs im Handelsverkehr. Die Miete hingegen ist eine Dau-
erbeziehung, bei der nicht nur die gegenseitigen Ricksichtnahmepflichten starker aus-
gepragt sind, sondern auch bedacht werden muss, dass eine mangelbedingte Leis-
tungsstérung nicht nur im Moment wirkt, sondern bis zur - regelmafig nicht von selbst
eintretenden - Mangelbeseitigung. Deshalb hat die Interessenabwagung differenzier-
ter zu erfolgen. Weiter ist man an einer solchen Wertung wohl nicht gehindert, weil der
BGH in den Urteilen, in denen er sich mit Minderungsausschlissen befasst hat, Be-
schrankungen des Zuruckbehaltungsrechts gebilligt hat'*. Denn das geschah entwe-
der ohne oder mit nur oberflachlicher Begrindung und ersichtlich wegen des Zusam-
menhangs mit den Minderungsausschlussklauseln. Der von BGH ohne Begrindung
angenommene Gleichlauf von Minderungsausschlussklausel und Ausschluss von
Leistungsverweigerungsrechten spricht moglicherweise im Gegenteil daflir, Letzteren

wie einen Minderungsausschluss fur unzulassig zu halten.

Dennoch kénnte man einen weitgehenden Ausschluss von Leistungsverweigerungs-
rechten damit begrinden, dass hiermit ein Mittelweg zwischen vollstandiger Zulassig-
keit von Minderungsausschlussklauseln und vollstandiger Ubertragung der Wertungen
des § 309 Abs. 2 BGB auf die Minderungssituation moglich ware: Das Liquiditatsinte-
resse des Mieters und sein Interesse an der Herstellung des Aquivalenzverhaltnisses
wurde Uber die Minderung gem. § 536 BGB geschlitzt, lediglich der nach § 320 BGB

103 3. auch Horst, Abkopplungsklauseln im Gewerbemietrecht, Diss. Bremen 2005, S. 96.
104 BGH, NZM 2011, 153 Rdn. 21 m.w.N.
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mdgliche (allerdings erhebliche) Zusatzdruck wurde entfallen, was wiederum dem Li-
quiditatsinteresse des Vermieters zu Gute kommt. Der Mieter wird auch - anders als
bei einer Minderungsausschlussklausel - nicht zwangslaufig in die Klagerolle gedrangt.
Wenn der Mangel streitig ist, wird vielmehr der Vermieter auf Zahlung klagen, der Mie-

ter kann dann Widerklage auf Mangelbeseitigung erheben.

Vom Ausschluss von Leistungsverweigerungsrechten sind zu unterscheiden blofRRe
Ausubungsbeschrankungen. Sie durften in weiterem Mal} zulassig sein, so etwa die
Pflicht zur Austibungsankindigung mit einmonatiger Frist'®® oder eine moderate Be-

grenzung bei der Hohe des Zuruckzuhaltenden.

195 OLG Hamburg, NZM 1998, 264.



