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AGB-Kontrolle: Der Wohnungsmieter als Maf3stab fiir den Schutz
des Gewerbemieters?
Von Rechtsanwalt Dr. Joachim Wichert, Frankfurt a.M.*

I. Einfithrung

Scit einigen Jahren lisst sich eine gewisse Tendenz be-
obachten, die AGB-Kontrolle von Gewerbemietvertrigen
der AGB-Kontrolle von Wohnungsmietvertrigen anzuglei-
chen.” Das betrifft in erster Linie die Rechtsprechung zur
Uberwilzung von Schénheitsreparaturen. Dort hat der
BGH explizit auf die vergleichbare Schutzbedirftigkeit
von Wohnungs- und Gewerbemieter abgestellt.? Seitdem
besteht die Befirchtung, dass die vielen im Wohnungs-
mietrecht zu Schénheitsreparaturen ergangenen Entschei-
dungen nach und nach auch auf das Gewerbemietrecht
iibertragen werden. Die neueste Frage dazu ist: Wird die
im Wohnungsmietrecht vor dem Aus stehende Quoten-
klausel® auch im Gewerbemietrecht verworfen?"

In einem gewissen Gegensatz dazu hilt der XII. Senat des
BGH bislang daran fest, dass sonstige Instandhaltungs-
und Instandsetzungspflichten innerhalb der gemieteten
Gewerberdumen in deutlich groferem Umfang auf den
Mieter iibertragen werden kénnen als im Wohnungsmiet-
recht.” Die dort geltenden strengen Obergrenzen fiir
Kleinreparaturen (pro Einzelfall bis zu Euro 100,-, jihr-
lich nicht mehr als insgesamt etwa 8% der Jahreskaltmie-
te)® sind bislang nicht im Wege der AGB-Kontrolle ins
Gewerbemietrecht iibertragen worden, was aber im Schrift-
tum bereits kritisiert wird.” Auch in anderen Entscheidun-
gen hat der XIL. Senat des BGH bei der AGB-Kontrolle die
Besonderheiten des Gewerbemietrechts beriicksichtigt.¥
Aus der héchstrichterlichen Rechtsprechung ergibt sich
also kein einheitliches Bild.

Dagegen befiirworten Teile des Schrifttums eine schirfere
AGB-rechtliche Kontrolle des Gewerbemietvertrags und
eine weitergehende Gleichstellung zwischen Wohnungs-
und Gewerbemieter. Etwa bei der Kontrolle von Betriebs-
kosten auf den Mieter anhand §307 BGB.” Oder auch bei
der Frage, wann die vom Vermieter gestellten AGB durch
Verhandlungen der Parteien als Individualvereinbarungen
gewertet werden konnen. So wird teilweise die besonders
weitgehende (und im Unternehmerverkehr besonders pra-
xisferne) Auffassung vertreten, dass der Vermieter den
Mieter iiber Vor- und Nachteile der vom Gesetz abweich-
enden Klauseln ,belehren® muss, damit er sich spiter auf
eine Individualvereinbarung berufen darf.'”)

Uber das Mietrecht hinaus wird im Schrifttum lebhaft dis-
kutiert, ob Vertrige zwischen Unternchmen bei der AGB-
Kontrolle dhnlichen Wertungen unterliegen wie Vertrige
mit Verbrauchern.' Insbesondere geht es darum, ob iiber
§307 BGB die Kontrollmafistibe des Verbraucherschutz-
rechtes auf Vertrige zwischen Unternehmen anzuwenden
sind. Auch die Frage, wann im Unternehmerverkehr eine
Klausel durch ,Aushandlung® zu einer Individualvereinba-
rung wird, ist umstritten.'”

Der vorliegende Beitrag befasst sich nicht mit den allge-
meinen AGB-rechtlichen Kontrollmallstiben bei Vertri-
gen zwischen Unternehmern. Die insofern diskutierten
Wertungen spiclen mittelbar aber auch im Gewerbemiet-

recht und daher auch im vorliegenden Beitrag eine grofie
Rolle. In erster Linie geht es aber um die besondere Frage,
ob die strengen Mafistibe der AGB-Kontrolle von Wohn-
raummietvertrigen auch auf Gewerbemietvertrige angew-
endet werden miissen. Um es vorneweg zu sagen: Die Ant-
wort ist emn Idares ,Nein®.

II. Gesetzlich vorgegebene Unterschiede zwischen
Wohnraum- und Gewerbemietrecht

1. Mietrecht

Der Gewerbemietvertrag ist fiir Unternehmen durchweg
von grofer Bedeutung. Er gehort zum Betrieb seines Ge-
werbes und ist daher Handelsgeschift im Sinne des §343
HGB." Es hitte also nahe gelegen, die Gewerbemiete
auch ausdriicklich im HGB zu regeln, ebenso wie etwa der
Handelskauf oder das Frachtgeschift. Tatsichlich ist dies
nicht geschehen, die Regelungen zum Gewerbemietvertrag
finden sich bekanntlich im BGB.

Allerdings ist die Gewerbemiete nicht eigenstindig im
BGB geregelt. Statt dessen bestimmt §578 Abs.2 BGB,
dass die allgemeinen mietrechtlichen und einige der be-
sonderen wohnraummietrechtlichen Vorschriften entspre-
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chend anwendbar sind. Wohnraummietrecht ist in erster
Regel Mieterschutzrecht. Eine Reihe von Regelungen sind
dergestalt zwingend, dass von ihnen nicht zu Lasten des
Mieters abgewichen werden darf, etwa §§536 Abs.4, 547
Abs.2 BGB Indem das BGB nicht alle mieterschiitzenden
Regeln des Wohnraummietrechts fiir das Gewerbemiet-
recht iibernommen hat, differenziert es selbst in nicht un-
betrichtlicher Weise zwischen dem Schutzbediirfnis des
Wohnraummieters und dem des Gewerbemieters.

Daraus kann aber nur der Schluss gezogen werden, dass
schon das Mietrecht im BGB dem Verhandlungsbediirfnis
im Gewerbemietrecht eine nicht unerhebliche Rolle bei-
misst. Eine AGB-rechtliche Gleichstellung  zwischen
Wohnraum- und Gewerbemieter liefe dem zuwider.

2. AGB-Recht

Das AGB-Recht behandelt zwar nicht gesondert Wohn-
raum- und Gewerbemietrecht. Die Unterscheidung spielt
aber mittelbar eine bedeutende Rolle. Maflgeblich dafiir
sind die Begriffe Verbraucher und Unternehmer.

Der Wohnraummieter ist Verbraucher im Sinne des §13
BGB. Denn der Abschluss eines Wohnraummietvertrags
ist weder der gewerblichen noch sonstigen beruflichen Ti-
tigkeit des Mieters zuzurechnen. Dagegen ist der Mieter
eines Gewerbemietvertrags regelmifig Unternehmer im
Sinne des § 14 BGB. Beim Abschluss eines Gewerbemiet-
vertrags handelt er regelmiRig in Ausiibung seiner gewerb-
lichen oder sonstigen beruflichen Titigkeit.! Dies gilt
nicht nur fiir grofe Handelsfirmen, sondern auch fiir Frei-
berufler, Handwerker und Kleingewerbe.!® Allenfalls bei
einem Existenzgriinder ist streitig, ob er als Verbraucher
oder als Unternehmer anzusehen ist.! Die iiberwiegende
Auffassung hilt ihn fiir einen Unternehmer, wenn das be-
treffende Rechtsgeschiift zur Aufnahme eciner gewerbli-
chen oder beruflichen Titigkeit dient, wie regelmiRig bei
Abschluss eines Gewerbemietvertrags.'”

Zugunsten des Verbrauchers, also auch des Wohnraum-
mieters, gilt das AGB-Recht in vollem Umfang. Dariitber
hinaus sieht §310 Abs.3 BGB sogar noch gewisse Erleich-
terungen vor. So reicht etwa entgegen §305 Abs.1 BGB
die einmalige Verwendungsabsicht fiir die Anwendung des
AGB-Rechts aus.

Dagegen gilt zugunsten des Unternehmers, also auch des
Gewerbemieters, das AGB-Recht nur eingeschrinkt, Wer-
den gegeniiber einem Unternehmer AGB verwendet, so
sind gemdfl §310 Abs.1 BGB bei der AGB-Kontrolle fol-
gende Vorschriften nicht anzuwenden: §305 Abs.2 und 3
BGB, §§308 und 309 BGB. Anwendbar sind dagegen
§§305 Abs.1, 307 BGB. Dabei sind allerdings nach dem
ausdriicklichen Gesetzeswortlaut die ,im Handelsverkehr
geltenden Gewohnheiten und Gebriuche® zu beriicksich-
tigen. -

Von Handelsbriuchen ist auch in §346 HGB die Rede.
Danach ist unter Kaufleuten bei der Bedeutung und Wir-
kung von Handlungen und Unterlassungen auf die im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebriuche
Riicksicht zu nehmen. Fiir einen Handelsbrauch im Sinne
des §346 HGB bedarf es einer verpflichtenden Regel, die
auf einer gleichmifigen, einheitlichen und fretwilligen
Ubung der beteiligten Kreise beruht.' Wer sich in einem
Rechtstreit auf einen solchen Handelsbrauch gemild §346

HGB beruft, hat die Darlegungs- und Beweislast fiir dessen
Bestehen und Inhalt.!” Ob diese strengen Voraussetzun-
gen fiir Handelsbriuche unter Kaufleuten auch dem Ver-
stindnis des §310 Abs.1 S.2 BGB zugrunde zu legen sind,
ist zweifelhaft. Mehr spricht dafiir, dass nach §310 Abs. 1
5.2 BGB die tatsichlichen Bediirfnisse des Handelsver-
kehrs auch unterhalb der Schwelle des §346 HGB zu be-
riicksichtigen sind.?” In diesem Sinne ldsst sich auch die
Entscheidung des BGH zu den verlingerten Offnungszei-
ten in einem Einkaufszentrum verstehen, wo es lapidar

heifdt:2!

Fiir die Inbaltskontrolle won Formularvertrigen, die — wie hier —
gegeniiber einem Unternehmer verwendet werden, sind die im
Handelsverkebr gelienden Gewobnbeiten und Gebriiuche nach
$310 Abs.3 BGB angemessen zu beriicksichtigen. Es entspricht
verbreiteter Ubung und den Erwartungen des Publibums, dass
einn Discount-Markt mit der grifSten Ladenfliche in einem Ein-
kaufszentrum wibrend der Offiungszeiten des Zentrums durch-
gebend — also obne Mittagspausen, Rubetage oder Betriebsferien
offengebalten wird.

Ein solches Verstindnis entspricht der Begriindung zum
Regierungsentwurf fir das 1977 in Kraft getretene AGB-
Gesetz, wo es heifdt, dass der kaufminnische Rechtsver-
kehr einer ,stirkeren Elastizitit* bediirfe.? Und ein sol-
ches Verstindnis entspricht auch der ausdriicklichen Rege-
lung in §310 Abs.4 S.2 BGB, wonach die AGB-Kontrolle
von Arbeitsvertrigen ,die im Arbeitsrecht gellenden Besonder-
heiten angemessen zu beriicksichtigen hat.

Schlieflich ist in Rechnung zu stellen, dass das Handels-
recht auf dem Leitbild des selbstbestimmten und selbstver-
antwortlichen Kaufmanns basiert.? Dieses Leitbild kann
ohne Weiteres auf alle Unternchmer im Sinne von §14
BGB ausgedehnt werden.”” Eine umfassende AGB-Kon-
trolle, welche sich an dem Schutzbediirfnis von Verbrau-
chern orientiert, [iuft diesem Leitbild zuwider. Sie bedeu-
tet eine ,unangemessene — wenn auch woblgemeinte — Bevor-
mundung®™ und Erschwerung im Wirtschaftsverkehr.

3. Ergebnis

wAus der vereinzelten Besserstellung des Wobnungsmieters kann
nichi der Schluss gezogen werden, das Gesetz habe den Micter
von Geschifisriumen generell weniger vor belastenden AGB
schiitzen wollen. Zwar erlaubt das Gesetz fiir Mietvertriige iiber
Geschifisrdume eine weitergebende Beschrinkung, zumal die
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Seldeneck/Wichert/Fallak (Fn.2), Baustein 6 Rdn. 5.

17) BGH, 15.11.2007 ~ LI ZR 295/06 -, NJW 2008, 435 [436]; Lindner-
Figura, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann  Geschiftsraummicte,
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Klauselverbote der §§308, 309 BGB fiir Unlernebmer nicht gel-
ten. Die Uberwdilzung der Schonbeitsreparaturen auf den Mieter
ist aber in diesen Vorschriften nicht geregelt und deswegen an
$307 BGB zu messen, einer Bestimmung, die fiir Unternelbmer
und Verbraucher gleichermafSen gilt ... “*%

Dieser pauschalen Feststellung des BGH kann nicht beige-
treten werden. Der Gewerbemieter ist deutlich weniger
schutzwiirdig als der Wohnungsmieter.”” Eine Gleichstel-
lung ist deshalb auch im Rahmen des §307 BGB abzuleh-
nen. Dagegen spricht nicht, dass § 307 BGB ,fiir Unterneh-
mer und Verbraucher gleichermafSen gill.” Es handelt sich bei
§307 BGB um eine Generalklausel, die von der Rechtspre-
chung differenziert und interessengerecht angewendet wer-
den kann. Verbraucher und Unternehmer sind schon vom
Gesetz deutlich unterschieden. Diese Unterscheidung darf
nicht durch eine pauschale Gleichsetzung im Rahmen der
AGB-Kontrolle unterlaufen werden. All dies gilt bereits fitr
das geltende Recht, einer Gesetzesinderung bedarf es
nicht. 2

Die Unterscheidung Verbraucher und Unternchmer ist
auch bei der Anwendung des §305 Abs.1 BGB und der
Auslegung des Begriffes ,Aushandeln® zu beachten. Auch
insofern ist eine Gesetzesinderung nicht notig,

III. Auswirkungen auf die AGB-Kontrolle im Gewerbe-
mietrecht

Wie wirken sich nun die gesetzlichen Unterschiede von
Wohnungs- und Gewerbemietrecht in der AGB-Kontrolle
von Mietvertrigen aus? Dies sei im Folgenden anhand
einiger wichtiger Themenbereiche beispielshaft illustriert.

1. Anforderungen an Individualvereinbarung gemif}

§305 Abs.1 BGB

Auch im Gewerbemietrecht ist §305 Abs.1 BGB anwend-
bar. Danach setzt emne Individualvereinbarung voraus,
dass die jeweilige betreffende Vertragsregelung im Einzel-
nen ,ausgehandelt® ist. Bei AGB gegeniiber Verbrauchern,
aber zum Teil auch gegeniiber Unternehmern, ist die
Rechtsprechung tiberwiegend streng. Folgende Kriterien
lassen sich ausmachen:

JAushandeln® ist mehr als Verhandeln®. Aus der gesetzli-
chen Formulierung wird {iberwiegend abgeleitet, dass der
Verwender (= Vermieter) den jeweiligen gesetzesfremden
Kerngehalt ernsthaft zur Disposition stellen muss.?” Teil-
weise wird sogar verlangt, dass der Verwender seinem Ver-
tragspartner die abweichende Klausel erliutern muss, da-
mit von einer Individualvereinbarung ausgegangen werden
kann.’” Gegeniiber Verbrauchern reicht es nicht aus, dass
der Verwender die Wahl zwischen zwei bereits ausformu-
lierten Alternativen ldsst.

Das bedeutet zwar nicht zwingend, dass sich die Klausel
nach Aushandlung und Erliuterung gedndert haben muss.
Aber in der Regel wird eine ausgehandelte Klausel nicht
mehr der urspriinglichen Klausel entsprechen. Im Um-
kehrschluss heiflt das, dass eine vom Vermieter vorgeschla-
gene Klausel, die sich im Laufe der Verhandlungen nicht
indert, im Regelfall keine Individualvereinbarung ist.*"
Wird eine Klausel vom Verwender von vornherein als un-
verhandelbar bezeichnet, schlief§t das insofern eine Indivi-
dualvereinbarung aus.*?

Bei Vertrigen mit Verbrauchern und Wohnungsmietern
mag das iiberzeugen. Aber sollen diese strengen Grundsit-
ze auch gegeniiber Unternehmen und Gewerbemietern
gelten? Zwingend ist dies jedenfalls nicht. §305 Abs.1
BGB lisst insofern durchaus einen hinreichenden Ausle-
gungsspielraum. Denn die Formulierung ,im Einzelnen
aushandeln® ist ausreichend flexibel, um die Besonderhei-
ten im unternehmerischen Verkehr zu beriicksichtigen.™
Das bedeutet:

Auch im unternehmerischen Verkehr mag ,aushandeln®
mehr als verhandeln® sein. Der Vertrag muss dann also
auch im unternehmerischen Verkehr vom Verwender
ernsthaft und mit realer Verinderungsmoglichkeit zur Dis-
position gestellt worden sein. Die blofe Erorterung des
Vertragsentwurfs oder die blof allgemein geduflerte Ver-
handlungsbereitschaft gentigen nicht.

Grundsitzlich mag auch im unternehmerischen Verkehr
richtig sein, dass sich der Vertrag bzw. einzelne Klauseln
nach dem Prozess des Aushandelns in aller Regel verin-
dert haben. Wenn iiberhaupt nichts verindert wurde, ist
das zumindest erklirungsbedirftig. Denn es muss der Ver-
dacht ausgeriumt werden, dass der Gewerbevermieter sei-
ne Verhandlungsbereitschaft nur vorgespielt hat. Aller-
dings gibt es auch die Fille, in denen der Gewerbevermie-
ter reale Verhandlungsbereitschaft zeigt, ja zu Verhandlun-
gen auffordert, der Gewerbemieter aber darauf nicht ein-
geht, sondern den Vertragsentwurf akzeptiert. Dem kann
durchaus die Strategie des vermeintlich schutzbedtrftigen,
aber gut beratenen Gewerbemieters zugrunde liegen, den
Gewerbevermieter in die ,AGB-Falle* zu locken.’” In ei-
nem solchen Fall scheint es kaum angemessen, wenn der
Vertrag spiter einer umfassenden AGB-Kontrolle unter-
liegt, weil der Gewerbemieter bewusst nicht verhandelt
hat*® Das bedeutet: Wenn eine vom Gewerbevermieter
vorgeschlagene Klausel unverindert in den Vertrag tiber-
nommen wurde, bedeutet dies nicht automatisch, dass sie
nicht ausverhandelt worden ist. Es ist vielmehr sorgfiltig
zu ermitteln, warum dies geschehen ist. Eine ernsthafte
Aufforderung sollte im unternehmerischen Verkehr fiir
eine Individualvereinbarung ausreichen.

Im unternehmerischen Verkehr ist es geradezu lebens-
fremd zu fordern, dass der Verwender die andere Seite im
Rahmen des Aushandelns iiber den rechtlichen Gehalt be-
stimmter Klauseln aufkliren muss. Das passt bei Unter-
nehmern grundsitzlich nicht. Hier ist vielmehr zu unter-
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ak (Fn.2), Baustein 8 Rdn. 4 f.

28) MiinchKommni-Basedow (Fn. 6), §307 Reln.18.

29) BGH, 22.11.2012 - VII ZR 222/12 -, Info M 2013, 42,

30) BGH, 19.5.2005 - III ZR 437/04 -, NJW 2005, 2543 (Partnerschafts-
vermittlung); Kappus, NZM 2010, 529 [538].

31) BGH, 26.2.1992 - XII ZR 129/90 — NJW 1992, 2283 [2284].

32) BGH, 22.11.2012 - VI ZR 222/12 -, Info M 2013, 42,

33) Vgl. Pfeifer, in: Wolf/Lindacher/Pfeifer, AGBG, 6.Aufl, 2013, §305
Rdn.39; NK-BGB/Kollhnann (Fn.20), §305 Rdn.25; Palandt/Griinberg,
BGB, 73. Aufl. 2014, §305 Rdn.22; Nexhaus (Fn..5), Rdn.197£.; Lind-
ner-Fignra, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann  (Fn.17), Kap.7
Rdn.27.

34) Schine, in: Graf von Westphalen (Fn.7), Rdn.77; Micthaner, NJW
2010, 3121 [3126].

35) NK-BGB/Kollnann (Fn.20), §305 Rdn.26.
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stellen und zu erwarten, dass jede Seite ihre eigenen Inte-
ressen im Blick hat und sich selbst ausreichend informiert.
Dieser Aspekt kann also im Gewerbemietrecht keine Rolle
spielen.

Im unternehmerischen Verkehr generell und auch bej Ver-
handlungen iiber Gewerbemietvertrige gibt es hiufig sog.
Paketlosungen. Es werden pauschal bestimmite Klauseln
akzeptiert, wenn bestimmte andere Klauseln gedndert wer-
den. Das sollte, zumindest wenn hinreichend intensiv ver-
handelt worden ist, geniigen, um den gesamten Vertrag als
Individualvereinbarung zu werten.’ Es wire unangemes-
sen, ja sogar unfair, spiter das Paket wieder aufzuschniiren
und einzelne Klauseln einer gesonderten AGB-Priifung zu
unterwerfen. Das sollte auch dann gelten, wenn der Ver-
mieter eine Klausel als unverhandelbar bezeichnet, der
Mieter dafiir aber an anderer Stelle Kompensationen aus-
handelt.’” Solche Paketlésungen sollten also auch im Ge-
werbemietrecht akzeptiert werden.

Im unternehmerischen Verkehr sollten zudem auch sog.
Tarifwahlklauseln fiir eine Individualvereinbarung ausrei-
chen. Beispiel aus dem Gewerbemictrecht: Der Vermieter
bietet dem Mieter an, entweder die Schonheitsreparaturen
zu iibernehmen oder eine héhere Miete zu zahlen. Gegen-
tiber Verbrauchern lisst die Rechtsprechung solche Tarif-
wahlklauseln nur unter strengen Voraussetzungen als Indi-
vidualvereinbarung gelten.® Unter Unternehmern und
somit im Gewerbemietrecht kann man ohne weiteres diese
Voraussetzungen lockern. Insbesondere sollte es dem Ge-
werbevermieter nicht schaden, wenn er die Tarifwahlklau-
sel vorgegeben und vorformuliert hat.

2. Unangemessene Benachteiligung, §307 Abs.1 Satz 1,
Abs.2 BGB

a. Kriterien im unternehmerischen Verkehr

Eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des §307
Abs.1 S.1 BGB liegt vor, wenn der Klauselverwender
durch einseitige Vertragsgestaltung missbriuchlich eigene
Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchsetzt,
ohne dessen Belange zu beriicksichtigen und ohne ihm
einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen.’® Mafstab
dessen ist, wie weit sich die jeweilige Klausel vom disposi-
tiven Recht entfernt.*” Zugleich hat eine umfassende Inte-
ressenabwigung stattzufinden; die Interessen der Vertrags-
parteien sind danach nach einem generellen typisierenden
Mafistab abzuwigen, es kommt also nicht ohne Weiteres
auf die Sonderinteressen der konkreten Vertragsparteien
an.*)

Auch dann, wenn die beiden in §307 Abs.2 BGB genann-
ten Regelbeispiele — Abweichung vom Kerngehalt des Ge-
setzes; Verletzung von Kardinalpflichten und Gefihrdung
des Vertragszwecks — vorliegen, bedeutet dies nicht auto-
matisch eine unangemessene Benachteiligung in Sinne des
§307 Abs.1 BGB. Vielmehr bedarf es auch insofern zusitz-
lich einer Interessenabwigung unter Zugrundelegung eines
generellen typisierten MaRstabs.4?

Bei der stets notwendigen Interessenabwigung lassen sich
die Belange des unternehmerischen Verkehrs beriicksichti-
gen. Das bedeutet:

Zunichst ist einzuriumen, dass der Abschluss eines Ge-
werbemietvertrags fiir kaum einen Gewerbemieter zum
Standard- oder Massengeschift gehort. Im Gegenteil, Ge-

werbemietvertrige werden in der Regel langfristig abge-
schlossen und entsprechend selten verhandelr. Anders ist
es bei groffen Einzelhandelsunternehmen mit vielen Filija-
len in groflen Stidten. Solche Unternchmen setzen aber
hiufig ihre eigenen AGB durch (dazu unten unter IV).
Dieser Gesichtspunkt — Gewerbemietvertrag kein Stan-
dardgeschift — kann aber nun nicht zu einer pauschalen
Gleichsetzung von Wohnungs- und Gewerbemieter fith-
ren. Es gibt nimlich eine Reihe weiterer Gesichtspunkte,
bei denen sich Wohnungs- und Gewerbemieter unterschei-

den.

So kann aufgrund der notwendigen typisierenden Betrach-
tungsweise bei einem Gewerbemieter deutlich mehr Ge-
schiftserfahrung unterstellt werden als bei einem Woh-
nungsmieter. Diese Geschiftserfahrung fithrt typischerwei-
se zu grofleren Erkenntnis- und Verstindnismoglichkei-
ten.

Zu beriicksichtigen ist weiterhin, dass fiir Gewerbemieter
die Kalkulierbarkeit der Kosten eine liberragend wichtige
Rolle spielt. Nachteile des Mietvertrags - Uberwilzung der
Instandhaltung und Instandsetzung; Uberwilzung von
Nebenkosten in grolem Umfang — werden hiufig in Kos-
ten quantifiziert. Insofern spielen Obergrenzen in Miet-
vertrigen eine wichtige Rolle. Denn dann kann auch mit
dem schlimmsten Fall kalkuliert werden. Zudem hat der
Gewerbemieter die Moglichkeit, die Mietvertragskosten
bei der Preisgestaltung seiner Produkte/Dienstleistungen
zu beriicksichtigen, eine Méglichkeit, die der Wohnraum-
mieter eben nicht hat. Es ist richtig, dass mit diesem Argu-
ment, wenn es uferlos angewendet wird, jeder Mieternach-
teil gerechtfertigt werden kénnte. Das heiflt aber nicht im
Umbkehrschluss, dass dieses Argument gar keine Rolle
spielt.

In diesem Zusammenhang kann auch von Bedeutung sein,
ob der Mietvertrag Nachteile des Gewerbemieters an ande-
rer Stelle kompensiert. Eine solche Kompensation kann
zum einen dazu fithren, dass es sich um Individualverein-
barungen handelt, eine AGB-Kontrolle also schon nicht
vorzunehmen ist, s.o. Wenn dieser Weg aber in dem be-
treffenden Fall nicht gangbar ist, kann die Kompensation
eine womoglich vorliegende unangemessene Benachteili-
gung entfallen lassen.

36) LG Frankfurt, 20.3.2003 - 3/10 O 179/02 -, NZBau 2004, 44, 45:
mehr als 40 Stunden Vertragsverhandlungen im Laufe cines Monats;
Miethaner, NJW 2010, 3121, Kdstle, NZG 2014, 288293 f.; a.M. BGH,
5.12.1995 - X ZR 14/93 -, NJW-RR 1996, 783 [787L1; Graf won West-

Phalen, in: Graf von Westphalen (Fn.7), ,,Individuulvcreinbﬂrung,

Rdn.12; vgl. auch Késtle, NZG 2014, 288 [294]: Bei Austausch von

markierten Entwiirfen ist der gesamte Vertrag als Individualvereinba-

rung zu werten.

Vgl BGH, 26.9.1992 - XII ZR 129/90 -, NJW 1992, 2283 WD kanf-

miéipnischen Verkelr kann ein individielles Aushandehy i iibrigen anch

dann worlicgen, wenn der Verwender eine bestimmie Klausel als unabdingbar

erklért.” Ahnlich KG, 2.7.2003 - 26 U 113/02 -, NJW-RR 2003, 1599;

anders aber BGH, 22.11.2012 - VII ZR 222/12 -, Info M 2013, 42.

38) Vegl. Seldeneck/Wichert/Fallak (Fn.2); Baustein 8 Rdn. 9 fF,

39) So die Formel des BGH, vgl. BGH, 1.2.2005 — X ZR 10/04 -, NJW
2005, 1774; BGH, 5.10.2005 - VIIT ZR 16/05 -, NJW 2006, 46; NK-
BGB/Kollmann (Fn. 20), §307 Rdn. 7.

40) BGH, 26.1.1994 - VIII ZR 39/93 -, NJW 1994, 1069 [1071].

41) BGH, 23.4.2010 - LwZR 15/08 -, NZM 2010, 553; NK-BGB/ Kollmann
(Fn.20), §307 Rdn.2; Wolf, in: Wolf/Lindacher/Pfeifer (Fn.33), §307
Rdn. 2.

42) NK-BGB/Kollmann (Fn.20), §307 Rdn.23; Seldenecks/Wichert/Fallak
(Fr.2), Baustein 15 Rdn.5f.
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Zu erwihnen ist weiterhin, dass auch der Gewerbevermie-
ter seine Kosten kalkuliert. Die Abwilzung von Schén-
heitsreparaturen, Instandsetzung/Instandhaltung oder Ne-
benkosten sind Teil seiner Kalkulationsgrundlagen fiir die
Vermietung, zumal in Zeiten, in denen Gewerbemieter
eine starke Marktposition haben. Auch der Gewerbever-
mieter hat also ein nachvollzichbares Interesse an ent-
sprechenden Klauseln.

In diese Richtung geht auch das Bediirfnis beider Parteien
an zigiger und reibungsloser Geschiftsabwicklung.*”
Auch dieses Bediirfnis wirkt sich haufig in Pauschalierun-
gen von Kosten und Schadenspositionen aus. Dadurch
kann langwieriges Verhandeln und Prozessieren vermie-
den werden.

Schlieflich ist auch die Verkehrssitte der beteiligten Kreise
zu berlcksichtigen, auch unterhalb der Handelsbriuche
gemill §346 HGB. Die Uberwilzung von Instandsetzung
und Instandhaltung in den Innenriumen und die Tragung
umfangreicher Nebenkosten durch den Gewerbemieter
drfte sich in der Realitdt weithin durchgesetzt haben.

Und eine weitere Moglichkeit bietet sich an: Anstatt Woh-
nungs- und Gewerbemieter im Rahmen des §307 Abs.1
S.1 BGB pauschal gleichzusetzen, kann innerhalb der Ge-
werbemieter differenziert werden.*” Es ist durchaus iib-
lich, Generalklauseln durch Fallgruppen zu konkretisieren.
Warum soll dies nicht bei der Priifung, ob ein Gewerbe-
mieter unangemessen benachteiligt ist, geschehen. Ist der
Mieter beispielsweise Existenzgriinder oder hat er nur ein
Kleinunternechmen, etwa eine Anderungsschneider oder
Biolddchen, kann er auch im Rahmen einer allgemeinen
typisierten Betrachtungsweise von einem Mieter mittlerer
Grofie und erst Recht von einem Konzernunternehmen
mit hohem Umsatz und eigener Rechtsabteilung unter-
schieden werden.

b. Bedeutung der Klauselverbote in §§308, 309 BGB

Im unternehmerischen Verkehr sind die speziellen Klau-
selverbote der §§308, 309 BGB nicht anzuwenden, §310
Abs.1 Satz1l BGB. Allerdings sind die dort aufgefithrten
Verbote nicht bedeutungslos, sie spielen vielmehr bei der
Priifung des §307 BGB eine erhebliche Rolle. Die gilt

auch bei Gewerbemietvertrigen.*”

Die Rechtsprechung tendiert dazu, den VerstoR gegen ei-
nen in §§308, 309 BGB geregeltes Verbot als Indiz fiir ei-
nen Verstoff gegen §307 BGB anzusehen.*® Dieses Indiz
kann dann entwertet werden, wenn die betreffende Klausel
wegen der Besonderheiten des unternehmerischen Ver-
kehrs angemessen ist. Es hat also auch insofern eine umfas-
sende Interessenabwigung anhand der oben genannten
Kriterien stattzufinden."”) Mit dieser Mafgabe kann die In-
dizwirkung der §§308, 309 BGB akzeptiert werden.*®)

Eine weitergehende Wirkung der §§308, 309 BGB ist dage-
gen abzulehnen. Die dort enthaltenen Klauselverbote stel-
len also keine gesetzliche Vermutung fitr die Erfiillung der
Generalklausel in §307 BGB dar.*”

¢. Beispiel Schonheitsreparaturen

Der Bundesgerichtshof hilt auch im Gewerbemietrecht
die Vereinbarung starrer Renovierungsfristen fiir eine un-
angemessene Benachteiligung des Mieters, also unwirk-
sam.*” Zur Begriindung wird ausdriicklich die Parallele zur

Wohnraummiete gezogen. Es bestehe die Gefahr, dass der
Mieter renovieren miisste, obwohl die Riume noch nicht
renovierungsbedurftig seien.

Im Gewerbemietrecht iiberzeugt diese Argumentation
nicht.*" Im Gegenteil, starre Renovierungsfristen erleich-
tern die Kalkulierbarkeit der Kosten. Und sie vermeiden
Auseinandersetzungen und Gerichtsprozesse iiber den
konkreten Zustand der Mietriume. Das hat auch fiir den
Mieter Vorteile. Solche starren Renovierungsfristen, wenn
sie verntinftig kalkuliert sind, stellen daher keine unange-
messene Benachteiligung dar. Im Hinblick auf die Bemes-
sung der Frist scheint es sinnvoll, auch auf die Nutzungs-
art abzustellen.” Die (verniinftigen) Renovierungsfristen
bei normalen Biiros, bei einem Fischrestaurant und bei ei-
ner Bauhalle diirften durchaus unterschiedlich sein.

Der Bundesgerichtshof hat sich im Gewerbemietrecht
noch nicht zu isolierten Endrenovierungsklauseln ge-
duflert. Ziecht man aber die Parallele zum Wohnungsmiet-
recht, liegt folgende Argumentation nahe: Es besteht die
Gefahr, dass bei Mietende die Riume noch nicht renovie-
rungsbediirftig sind und der Mieter gleichwohl renovieren
muss.” Insofern wirken Endrenovierungsklauseln wie star-
re Fristen.

Diese Argumentation sollte nicht fir das Gewerbemiet-
recht ibernommen werden. Dabei ist zunichst zu beriick-
sichtigen, dass im Gewerbemietrecht in aller Regel befriste-
te Vertrige mit fester Laufzeit vereinbart werden. Das
Mietende ist also, anders als beim normalen Wohnungs-
mietvertrag, nicht ungewiss. Im Ubrigen gilt das zu den
starren Fristen Gesagte entsprechend. Endrenovierungs-
klauseln bewirken Kalkulierbarkeit und vermeiden Streit.
Die Renovierungsfrist entspricht der Laufzeit des Vertra-
ges. Zumindest bei einer Laufzeit von 5 Jahren oder linger
durfte das regelmiflig keine unangemessene Benachteili-
gung bedeuten.

Die Kombination von laufenden Schénheitsreparaturen
und Endrenovierung ist vom Bundesgerichtshof auch im

43) MinchKomm-Wermnest (Fn. 6), § 307 Rdn. 80.

44) Vgl. NK-BGB/Kollmann (Fn.20), §310 Rdn. 10.

45) BGH, 9.6.2010 - XII ZR 171/08 -, ZMR 2011, 19; BGH, 21.72010 -
XIT ZR 189/08 —, ZMR 2011, 360; Lindner-Fignra, in: Lindner-Figura/
Oprée/Stellmann (Fn.17), Kap.7 Rdn. 95 ff.

46) BGH, 27.6.2007 — XII ZR 54/05 —, ZMR 2007, 854 [856] = NZM 2007,
684 [685]; BGH, 19.12.2007 — XII ZR 13/06 —, ZMR 2008, 278 [280] =
NZM 2008, 206,

47) Ghassemi-Tabar/Leo (Fn.1), Rdn. 258.

48) So auch Ghassemi-Tabar/Leo (Fn.1), Rdn.258.

49) Ghassemi-Tabar/Leo (Fn. 1), Rdn. 258.

50) BGH, 8.10.2008 - XII ZR 84/06 -, ZMR 2009, 110 [113], Info M 2008,
422 f., mit Anmerkungen Fritz, Kappus, Schuliz, Seldeneck, Wichert; vgl.
auch KG, 22.5.2008 - 8 U 205/07 -, NZM 2008, 643; so auch
Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 548 Rdn.124;
im Ergebnis wie der BGH: Enmerich, NZM 2009, 16, der jegliche for-
mularmifige Uberwilzung von Schénheitsreparaturen fiir unwirksam
hilt, ,weil es zie den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
der Miete nach §535 12 BGB gebort, dass die Reparaturpflicht wéibrend der
ganzen Vertragsdawer den Vermieter trifft.”

51) Vegl. auch die Uberlegungen von Abk, GuT 2005, 47 [50F|; Fritz,
Gewerberaummietrecht, 4. Aufl, 2005, Rdn. 181,

52) Vgl. Seldenecks/Wichert/Fallak (Fn.2), Baustein 162, Rdn.6; Baustein
163 Rdn. 8.

53) BGH, 12.9.2007 - VIII ZR 316/06 -, ZMR 2008, 102 [104] = Info M
2007, 349; so auch fiir das Gewerbemietrecht Schmidt-Futterer/ Langen-
berg (Fn.50), §548 Rdn.128; anders Dose, NZM 2009, 381 |384£.|; Fall-
ak, ZMR 2013, 161 |166ft.]; Seldeneck/Wichert/Fallak (Fn.2), Baustein
165 Rdn.4f; vgl. auch OLG FPrankfurt, v. 21.6.2012 - 2 U 46/12 -,
ZMR 2013, 29 |31] = Info M 2012, 326, wonach eine Klausel ist, die
dem Mieter die Instandhaltungslast zu Vertragsende auferlegt.
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Gewerbemietrecht als unangemessene Benachteiligung be-
trachtet und die entsprechenden Klauseln verworfen wor-
den.*” Begriindung: Die Endrenovierung ist auch dann
durchzufithren, wenn der Mieter kurz vorher die Ver-
pflichtung zur laufenden Renovierung nachgekommen ist,
die Rdume zum Mietende also nicht renovierungsbediirf-
tig sind (unzuldssiger Summierungseffekt). Diese Argu-
mentation ldsst sich zwar grundsitzlich auch im Gewerbe-
mietrecht horen. Allerdings: Dott sind in der Regel keine
unbefristeten Mietvertrige, sondern solche mit fester Lauf
zeit vereinbart. Daher lassen sich die Pflicht zur laufenden
Renovierung und die Endrenovierung durchaus verntinftig
und kalkulierbar kombinieren. Beispiel: 10-jdhriger Miet-
vertrag, Renovierungspflicht alle 5 Jahre und Endrenovie-
rung.

Quotenabgeltungsklauseln hat die Rechtsprechung, so-
weit ersichtlich, im Gewerbemietrecht noch nicht behan-
delt. Das mag auch daran liegen, dass solche Klauseln zwar
im Wohnraummietrecht hiufig, im Gewerbemietrecht
aber eher selten vorkommen. Wenn sie dort aber zu beur-
teilen sind, stellen sie regelmiBig keine unangemessene
Benachteiligung dar, gerade auch dann nicht, wenn sie an
starre und somit kalkulierbare Fristen gebunden sind.
Auch die bisher im Wohnungsmietrecht aufgestellten Ein-
schrinkungen — Abwendungspflicht durch Mieter; Berech-
nung nicht nach vom Vermieter ausgewihlten Fachge-
schifts =¥ sollten nicht in das Gewerbemietrecht {iber-
nominen werden,

Auch die weitere wohnraumrechtliche Rechtsprechung
zur Unwirksamkeit von Schénheitsreparaturklauseln — Er-
weiterungen der Schénheitsreparaturen, Farbwahlklau-
sel, Fachhandwerkerklauseln - kann nicht ohne Weiteres
fiir die Gewerbemiete ibernommen werden. Vielmehr ist
jeweils anhand der Kriterien, die im unternehmerischen
Verkehr gelten, gesondert zu priifen, ob eine unangemes-
sene Benachteiligung des Gewerbemieters vorliegt.

d. Beispiel Klauseln zu Instandhaltung und Instand-
setzung

Im Wohnraummietrecht sind Klauseln, welche dem Mie-
ter weitere Instandhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten
iibertragen, wegen unangemessener Benachteiligung un-
wirksam. In engen Grenzen werden Kleinreparaturklauseln
zugelassen, wonach sich der Mieter an bestimmten Repa-
raturen finanziell beteiligen muss (pro Einzelfall bis zu
Euro 100,-, jahrlich nicht mehr als insgesamt etwa 8 % der
Jahreskaltmiete).*®

Die iiberwiegende Auffassung iibernimmt diese engen
Grenzen fiir das Gewerbemietrecht nicht. Dort sind viel-
mehr  Instandhaltungs- und  Instandsetzungsklauseln
grundsitzlich wirksam, wenn sie sich auf die Mietriume
selbst beziehen. Um zu verhindern, dass der Mieter mit
Arbeiten belastet wird, die nicht auf seinem Mietgebrauch
beruhen, werden folgende Einschrinkungen vertreten: Die
Abnutzung muss innerhalb der Mietzeit aufgetreten, also
nicht schon vorhanden sein, sie darf nicht Manahmen
auflerhalb der Mietriume betreffen und muss ,Dach und
Fach® ausnehmen.”” Diese Einschrinkungen sind gerecht-
fertigt. Auch im unternehmerischen Verkehr kann es nicht
angehen, dass der Mieter Abnutzungen beseitigen oder
zahlen muss, die er nicht verursacht hat. Besonderheiten
bestehen bei Kosten fiir Instandhaltungs- und Instandset-

zungsarbeiten, die iiber die Nebenkosten abgerechnet wer-
den (dazu unten unter e).

Dariiber hinaus spricht aber einiges dafiir, im Rahmen des
§307 Abs.1 BGB eine Kostenobergrenze zu fordern. Denn
zum einen konnen die betreffenden Arbeiten ganz erheb-
liche uniiberschaubare Kosten aufwerfen. Zum anderen
kann der Mieter, wenn es eine Obergrenze gibt, dic
schlimmstenfalls auf ihn zukommenden Kosten kalkulie-
ren. Allerdings sind nicht die engen wohnraummietrechtli-
chen Grenzen zu ibernehmen. Zu denken ist eher an
30 bis 40% der Jahresnettomiete. Immerhin geht es ja um
Schiden, die durch den Mietgebrauch des Mieters veran-
lasst sind.

e. Beispiel Nebenkosten: Umlage von Verwaltungs-
kosten und Instandhaltungskosten Gemeinflichen

Der BGH ist grofziigig bei der formularmiRigen Umlage
von Verwaltungskosten.’® Dabei fillt auf, dass die AGB-
Kontrolle sich auf die Einhaltung des Transparenzgebots
und auf die Uberraschungswirkung gemif §305¢c BGB be-
schrinkt; eine dariiberhinausgehende Angemessenheits-
pritffung findet nicht statt.’® Ob dies heiflen soll, dass es
sich bei der Umlage von Verwaltungskosten um eine kon-
trollfreie Preisabrede handelt, ist unklar. An anderer Stelle
hat der BGH eindeutig festgestellt, dass Nebenkostenver-
einbarungen, weil sie vom dispositiven Recht abweichen,
keine kontrollfreien Preisabreden sind, sie also in vollem

Umfang §307 BGB unterliegen.®”

Die Umlage von Verwaltungskosten hilt aber auch einer
Angemessenheitskontrolle stand. Sie ist in Gewerbemiet-
vertrigen tiblich. Es ist auch nicht so, dass die Verwaltung
ausschliefflich dem Vermieter niitzt.*”) Eine gut gefithrte
Verwaltung hat mittelbar auch Vorteile fiir die Mieter.
Wenn dem die Rechtsprechung des BGH zu Verwaltungs-
kosten von Banken entgegengehalten wird,%? kann das
nicht tiberzeugen. Zum einen handelt es sich um ganz an-
dere Verwaltungsleistungen in einem ganz anderen Ge-
biet. Zum anderen betreffen die zitierten Urteile AGB ge-
geniiber Verbraucher. Der Gewerbemieter ist aber gerade
kein Verbraucher, sondern Unternehmer.

Der Gesichtspunkt der Kostenkalkulierbarkeit mag allen-
falls dafiir sprechen, eine Kostenobergrenze zu verlangen.
Auch eine feste Verwaltungspauschale ist denkbar. In Be-
tracht kommen 3-5% der Jahresnettomiete. Der BGH hilt
aber eine Obergrenze fiir entbehrlich, weil der Mieter die
Kosten auch so abschitzen kénne und er zusitzlich durch
das Wirtschaftlichkeitsgebot geschiitzt sei; Verwaltungskos-
ten in Hohe von 5,5 % kénnten noch angemessen sein.®

54) BGH, 6.4.2005 - XII ZR 308/12 -, Info M 2005, 193; vgl. aber zum
BGH, 12.3.2014 - XII ZR 108/13 -, ZMR 2014, 622 (Riwckgabe in
Jbezugsfertigem Zustand®),

55} Vgl. zuletzt BGH, 29.5.2013 - VIII ZR 285/12 -, ZMR 2013, 791.

56) Vel. MinchKomm-Faublein (Fn.6), §535 Rdn.110; Kraemer/Paschke,
in: Bub/Treier (Fn. 4), Rdn. 2626.

57) Vgl. die Nachweise in Fn. 5.

58) BGH, 9.12.2009 — X1l ZR 109/08 -, ZMR 2010, 351 [353] = Info M
2010, 19; BGH, 24.2,2010 - XII ZR 69/08 —, Info M 2010, 128.

59) Dies beanstandet Lebmann-Richter, ZMR 2012, 837 [8391].

60) BGH, 6.4.2005 - XII ZR 158/01 -, ZMR 2005, 844 [847] = NZM
2005, 863,

61) So aber Lebmann-Richter, ZMR 2012, 837 [840]; dagegen Streyl (In. 7),
85 [96F).

62) So Lebmann-Richter, ZMR 2012, 837 [840].

63) BGH, 9.12.2009 - XII ZR 109/08 -, ZMR 2010, 351 [353] = Info M
2010, 19; BGH, 24.2.2010 - XI1 ZR 69/08 -, Info M 2010, 128.
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Die Umlage von Instandhaltungskosten fiir Allgemeinf-
lichen ist nach der Rechtsprechung des BGH grundsitz-
lich maglich. Allerdings bedarf es einer Kostenobergrenze,
sonst wire der Mieter mangels Kalkulierbarkeit der Kosten
unangemessen benachteiligt.* Uber die zulissige Kosten-
obergrenze hat der BGH noch nicht entschieden. Die Vor-
schldge in der Literatur reichen von 10% der Jahresnetto-
miete bis zu 30% der abgerechneten Nebenkosten ohne
die betreffende Position.®”

An dieser Sichtweise ist festzuhalten.®® Fiir sie spricht,

dass die Instandhaltung von Gemeinflichen mittelbar
auch dem Mieter einen Vorteil bringt, weil er sie nutzen
kann. Wenn der Vermieter zumindest einen Teil der Kos-
ten umlegen kann, motiviert ithn dies, die entsprechenden
Mafinahmen ziigig und ordnungsgemifl durchzufithren.
AuBlerdem kann eine solche Klausel durchaus auch Ausei-
nandersetzungen zwischen den Parteien vermeiden, nim-
lich dariiber, ob solche Instandhaltungsarbeiten im kon-
kreten Fall erforderlich sind.

3. Transparenzgebot, §307 Abs.1 Satz2 BGB

Eine Formularklausel muss klar und verstindlich sein.
Sonst stellt sie alleine deshalb eine unangemessene Be-
nachteiligung dar. Ob eine Klausel klar und verstindlich
ist, beurteilt sich nach einem generellen typisierten Mafi-
stab. Es kommt also nicht auf den konkreten Vertragspart-
ner, sondern auf einen verstindigen, nicht juristisch gebil-
deten durchschnittlichen Vertragspartner an.*” Im unter-
nehmerischen Verkehr ist Maflstab der verstindige, nicht
juristisch gebildete durchschnittlicher Unternehmer und
nicht der Verbraucher.®®

Im Gewerbemietrecht darf also zur Beurteilung der Trans-
parenz einer Regelung nicht der Wohnungsmieter heran-
gezogen werden. Es kommt vielmehr auf das Verstindnis
eines verstindigen durchschnittlichen Gewerbemieters an.

So sieht es auch der BGH:#

Zuwar st das Transparenzgebot im Geschifisverkehr mit Unter-
nehmen mcht in gleicher Strenge wie gegeniiber Verbrauchern an-
zuwenden. Inshesondere kann bei Unternehmern aufgrund ibrer
Geschéftserfabrung sowie aufgrund der MafSgeblichkeit von
Handelsgewobnhbeiten und Handelsbréiuchen van einer besseren
Erkenntnis- und Verstindnismaglichkeit ausgegangen werden ...

Das bedeutet, dass der Gewerbevermieter die Klauseln
nicht auf ,,Volkshochschulniveau® formulieren muss. Ins-
besondere kann er bei dem Gewerbemicter ein gewisses
technisches, wirtschaftliches und juristisches Verstindnis
voraussetzen.”” Andererseits darf er auch kein ,Fachchine-
sisch® gebrauchen oder ein umfassendes juristisches Ver-
stindnis voraussetzen, und zwar auch nicht gegeniiber
marktmichtigen Mietern.”

In Gewerbemietvertrigen kann etwa in groflerem Umfang
auf Regelungen verwiesen werden, ohne dass diese dem Ver-
trag beigefiigt werden miissen. Beispiele sind Verweise auf
die Betriebskostenverordnung, auf DIN-Normen (etwa zur
Flichenberechnung) oder sonstige zugingliche Regelwer-
ke.”” Dem Gewerbemieter ist in groferem Umfang zuzu-
muten, sich selbst tiber solche Regelungen zu informieren.

Auf der anderen Seite erfordert das Transparenzgebot
auch im Gewerbemietrecht, dass der Vertrag die Rechte
und Pflichten des Mieters klar und verstindlich ausweist.
Daher miissen die umgelegten Nebenkosten konkret for-

muliert sein, ein pauschaler Verweis ,simtliche anfallen-
den Betriebskosten/Nebenkosten® reicht nicht aus.”™ Ob
bei Instandhaltungsklauseln die Herausnahme von ,Dach
und Fach® ausreichend verstindlich ist, erscheint zweifel-
haft. Der sorgfiltige Klauselersteller wird konkretisieren,
was damit gemeint ist.

IV. Umgang mit Mieter-AGB

Marktstarke Mieter benutzen nicht selten ihre eigenen
AGB. Dort werden hiufig sehr weitgehend Mieterinteres-
sen durchgesetzt. Beispiele: unbeschrinkte Vormietrech-
te;”" verschuldensunabhingige Ausschlussfrist fiir Neben-
kostennachforderungen.” Die Kontrolle von Mieter-AGB
richtet sich gleichfalls nach den gelockerten Mafstiben im
unternehmerischen Verkehr. Auch der unternehmerisch
titige Gewerbevermieter kann nicht generell dem Verbrau-
cher oder Wohnungsmieter gleichgesetzt werden.

Allerdings ist eines zu beriicksichtigen: Das Gewerbemiet-
recht ist grundsitzlich mieterfreundlich ausgestaltet.
Weicht der Gewerbemieter in seinen AGB zu seinen Guns-
ten nach oben ab, diirfte dies deshalb eher zu einer unan-
gemessenen Benachteiligung des Gewerbevermieters fith-
ren.’® Zur Begriindung dessen kann erginzend angefiihrt
werden, dass die Unwirksamkeit einer Klausel lediglich
dazu fiihrt, dass die (mieterfreundlichen) gesetzlichen Re-
gelungen anwendbar sind. Der Mieter fillt also weich.

Bestimmte Vermieter konnen allerdings auch Verbraucher
sein, vor allem, wenn sie nur ihr eigenes Vermodgen verwal-
ten.”” In dem Fall findet natiirlich eine umfassende AGB-
Kontrolle der vom Gewerbemieter gestellten AGB statt.

V. Fazit

Das Gewerbemietrecht ist keine AGB-freie Zone und soll
es auch nicht sein. Bei jeder AGB-Kontrolle ist aber zu be-
achten, dass die Vertragsparteien in aller Regel Unterneh-
mer sind. Darum verbietet sich insbesondere eine pauscha-
le Gleichsetzung des Schutzbediirfnisses von Wohnungs-
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mieter und Gewerbemicter, Der Wohnungsmieter ist Ver-
braucher, als solcher ist er durch das AGB-Recht beson-
ders geschiitzt. Der Gewerbemieter ist in aller Regel Unter-
nehmer, als solcher kann und soll er sich in erster Linie
selbst schiitzen.

Fiir diese Differenzierung bedarf es keiner Gesetzesinde-
rung. Die Generalklausel des § 307 BGB, aber auch die weite
Formulierung in §305 BGB zur Individualvereinbarung
sind ausreichend flexibel, sodass Unterschiedliches auch
unterschiedlich beurteilt werden kann. Es ist zu wiinschen,
dass dies im Gewerbemietrecht kiinftig mehr beherzigt wird.



