2

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 305, 366, 387; AGBG §§ 9 Cb, Cl, 24 Satz 2, 28 Abs. 2

a) Zur Frage der Abdingbarkeit der Tilgungsregelung des

§ 366 BGB in einem formularmidfig gestalteten Mietvertrag.

b) Zur Inhaltskontrolle einer formularmdfigen Aufrechnungs-
verbotsklausel in einem vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes

abgeschlossenen Mietver trag iiber Gewerberiume.

BGH, Urt. v. 20. Juni 1984 -~ VIII ZR 337/82 - KG Berlin
LG Berlin



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 337/82 URTEIL ggrkggg?tlgg&4
Friederich,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Kauffrau Helga HENIEEES-STED.
2. des Kaufmanns Gilinter HENIIED,

beide wohnhaft JUNENEN Weq BN in DD,

Beklagten und Revisionsklé&ger,

- Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (]
und D -

gegen

die H + B GGl und G GEED KG, vertreten durch
ihre persdénlich haftenden Gesellschafter, die Kaufleute Hans

GE@® und Hans HENN, K in D

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt — =

R\



Matthias Prinz

Rechtsanwalt _/ Awww.prinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 23, Mai 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Dr. Skibbe, Dr. Brunotte

und Grof

flir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Kammergerichts in Berlin vom 4. November 1982
wird auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&gerin vermietete den Beklagten am 3. Marz 1976 nach
niherer Bestimmung eines im wesentlichen formularmd&Big gestal-
teten Mietvertrages im Hause KEIINENNNNGGNGEENY i -G
Riume zum Betrieb eines Cafes fir die Dauer von zehn Jahren mit
Verlingerungsméglichkeit im Wege der Option. Die Gesamtkaltmiete
ohne Nebenkosten betrug urspriinglich 13 000 DM + 11 % Mehrwert-
steuer (1 430 DM) = 14 430 DM (§ 5 Nr. 1 Mietvertrag). AuBlerdem
hatten die Beklagten einen Parketagenzuschuf3 von 1 250 DM + 11 %
Mehrwer tsteuer (137,50 DM) = 1 387,50 DM zu zahlen (§ 7 Nr. 1
und 2 Mietvertrag). Die Kosten der Heizungs- und Klimaanlage

werden gem&B § 6 Abs. 2 Buchst., a Mietvertrag nach dem pro-

JLaw — Gesetze und Urteile mascowron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W
Uber 200 Gesetze JLaw - fir Android JLaw - fir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZInypsad HYIN P e/g §§ YorU JueqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P J[ID [, YoNY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

zentualen Mietfldchenanteil auf die Mieter verteilt, 4die sonsti-
gen Gemeinschafts- und Nebenkosten im prozentualen Anteil der
Kaltmiete zu der in dem Abrechnungszeitraum erzieltan Xaltmieta
des Hauses (§ 6 Abs. 2 Buchst. b Mietvertrag). Nach einem Zu-
satz zu dieser Vertragsbestimmung sollen die sonstigen Gemein-
schafts- und Nebenkosten "ca. 30 % der Kaltmiete"” ausmachen;

"40 % der diesbeziiglichen Nebenkosten diitfen nicht zu Lasten des
Mieters {iberschritten werden". § 8 Mietvertrag enthilt unter der

lberschrift "zahlungen" u.a. folgende Bestimmungen:

"1, Der Mietzins, die Vorauszahlungen auf Gemein-
schafts- und Nebenkosten und andere Zahlungen
sind monatlich im voraus unter Angabe der vom
Vermieter mitgeteilten Ver tragsnummer, spite-
stens am 3. Werktag eines Monats, pvorto- und
spesenfrei an den Vermieter bzw. an die von
ihm zur Entgegennahme ermichtigte Person oder
Stelle zu zahlen....

3. Befindet sich der Mieter mit Zahlungen im
Riickstand, so sind Teilzahlungen nach den
Bestimmungen des Vermieters ohne Riicksicht
auf die Bestimmung des Mieters zu verrechnen.

4, Der Mieter kann gegeniiber dem Mietzins und
den Nebenkosten nicht aufrechnen und auch

kein Minderungs- oder Zuriickbehaltungsrecht
geltend machen."

Aufgrund der in § 5 Nr. 2 Mietvertrag vereinbarten von der
LS >onk S genehmigten Wer tsicherungsklausel er-—
héhten sich Pauschalkaltmiete und ParketagenzuschuB im Laufe der
Vertragszeit mehrfach, so daf die Beklagten unter Beriicksichti-

gung der Anhebung der Mehrwer tsteuer auf 13 $ schlienlich ab
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1. Juli 1979 monatlich 23 918,16 DM und ab 1. August 1980

monatlich folgende Zahlungen zu leisten hatten:

"Pauschalkaltmiete 14 866,87 DM
Mehrwer tsteuer (13 %) 1 932,69 DM
Parketagenzuschuf 1 429,51 DM
Mehrwer tsteuer (13 %) 185,84 DM
vVorschufl flir Kosten der Heizungs-
und Klimaanlage 1 765,-- DM
VorschuB flir sonstige Gemein-
schafts- und Nebenkosten 5 900,-- DM
zusammen 26 079,91 DM, "

Die Beklagten haben bis einschlieflich Februar 1980 die
Miete einschlieSlich der Vorauszahlungen auf die Gemeinschafts-
und Nebenkosten voll bezahlt. Wegen angeblicher Nachforderungen
aus der Abrechnung der Gemeinschafts- und Mietnebenkosten fiir
1979 streiten die Parteien in einem ParallelprozeB (12 O 452/80
LG Berlin). Die gesonderte Geltendmachung von Nachforderungen
aus der Gemeinschafts- und Nebenkostenabrechnung fiir 1980 hat
die Kldgerin sich vorbehalten. Die von den Beklagten ab
MArz 1980 bis August 1981 geleisteten Zahlungen deckten die
Forderung der Kligerin von monatlich 23 918,16 DM bis Juli 1980
und von monatlich 26 079,91 DM ab 1. August 1980 nicht, so dafB
Riickstinde aufgelaufen sind. Die KlAgerin hat die Zahlungen der
Beklagten zunichst auf die Vorauszahlungen fiir die Gemein-
schafts- und Nebenkosten, in zweiter Linie auf den Parketagen-
zuschuB und sodann auf die Kaltmiete verrechnet. Sie hat auf

diese Weise folgende Riickstinde an Kaltmiete - und fiir die



Monate Juni, Juli und August 1981 zugleich riickstindige Vor-

schiisse auf Gemeinschafts- und Mietnebenkosten - errechnet:

Mdrz 1980 restliche Miete 566,50 DM,
April 1980 restliche Miete 51,56 DM,
Mai 1980 restliche Miete 3 245,51 DM,
August 1980 restliche Miete 9 134,30 DM,
Ok tober 1980 restliche Miete 9 134,30 DM,

November und Dezember 1980 und

Januar bis Mai 1981 restliche Miete

von je DM 9 280,34, insgesamt 64 962,38 DV,
Juni, Juli und August 1981 die Miete

einschlieflich simtlicher Neben- und

Geme inschaftskosten

von je DM 26 079,91, insgesamt 78 239,73 DM

von der Kldgerin insgesamt errechnet: 165 034,33 DM
(die Summe betrigt rechnerisch richtig
165 334,38 DM).

Den Betrag von 1465 034,38 DM zuziiglich Zinsen hat die Kli-
gerin eingeklagt. Nach Klageerhebung haben die Beklagten durch
Verrechnungsscheck dreimal 16 799,55 DM (14 866,87 DM +
1 932,69 DM) insgesamt 50 398,68 DM mit der Verwendungsbhestim-
mung Kaltmiete fiir Juni, Juli und August 1981 gezahlt. Die Xla-
gerin hat diese Verwendungsbestimmung "aus Griinden der Prakti-

kabilitdt" hingenommen.

Im Hinblick auf die 7zahlung von 50 398,68 DM haben die Par-
teien den Rechtsstreit in der Hauptsache teilweise fir erledigt
erklart. Die Klagerin hat die Klage auflerdem im Betrage von

0,20 DM zuriickgenommen.
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Die Klagerin hat danach beantragt, die Beklagten als Ge-
samtschuldner noch zur Zahlung von 114 635,70 DM (165 034,38 DM
./. 50 398,68 DM ./. 0,20 DM) =zuzliglich Zinsen zu verurtei-

len.

Die Beklagten haben im ersten Rechtszuge geltend gemacht,
die Mietriickstinde seien bedingt durch Miangel der Heizungs- und
Klimaanlage und durch vdllig i{iberhdhte Mietnebenkosten. Die
Kaltmieten hitten sie unter Vorbehalt der Riickforderung bezahlt.
Den von ihnen aufgrund der mangelhaften Heizungs- und Klimaan-
lage fiir 1978 erlittenen Schaden durch GewinneinbuBen im Cafe
haben die Beklagten mit 61 212,91 DM (spater erhoéht auf
64 317,38 DM) beziffert und zuziliglich Zinsen im Wege der Wider-

klage geltend gemacht,

Das Landgericht hat durch Teilurteil vom 21. Dezember 1981
in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 18. Januar 1982
der Klage stattgegeben. Dagegen haben sich die Beklagten mit der
Berufung zur Wehr gesetzt. Sie haben die von ihnen geleisteten
zahlungen im einzelnen aufgefiihrt und geltend gemacht, die Kli-
gerin habe sie nur zum Teil beriicksichtigt. Sie haben gemeint,
die Vorschufzahlungen, die in den Einzelforderungen der Kligerin
enthalten seien, seien wegen der schwerwiegenden Mangel der Hei-
zungs- und Klimaanlage, welche der Kligerin bekannt seien, nicht
fillig. Durch das im Mietvertrag enthaltene Aufrechnungs-, Min-

derungs~ und Zurlickbehaltungsverbot seien sie rechtlos gestellt,



Die Beklagten haben mit der schon im Wege der Widerklage
geltend gemachten Schadensersatzforderung von zuletzt
64 317,38 DM die Aufrechnung fir den Fall erklirt, dad das ver-

tragliche Aufrechnungsverbot unwirksam sei.

Ihre Berufung hatte keinen Erfolg,

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin bean-
tragt, verfolgen die Beklagten das Klageabweisungsbegehren wei-
ter; ihre Verurteilung zur Zahlung von 7Zinsen auf den fir er-
ledigt erklirten Hauptsacheteilbetrag von 50 398,58 DM nehmen

sie jedoch hin.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Klageforderung
sei hinreichend bestimmt. Es handele sich fiir die Zeit bis
Mai 1981 um restliche Kaltmiete, fiir die Monate Juni, Juli un4d
August 1981 dagegen um Zuschiisse fiir die Parketagen und Voraus-

zahlungen auf die Gemeinschafts- und Mietnebenkosten.

Dagegen wendet sich die Revision nicht. Der Standpunkt der
Vorinstanz ist auch aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Jedenfalls in der Berufungsinstanz ist aufgrund der Berufungs-

begriindung und der Erwiderung der Kldgerin hierauf deutlich
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geworden, dafl die Kldgerin ihrer Berechnung die monatlichen
Gesamtpauschalbetriage von 23 918,16 DM (zu zahlen bis ein-
schliefBlich Juli 1980) und von 26 079,91 DM (zu zahlen ab

August 1980) zugrunde gelegt hat und welche der von den Beklag-
ten in der Berufungsbegriindung angegebenen Zahlungen, die hin-
sichtlich ihrer Hohe unstreitig sind, sie auf welche Monate
innerhalb der hier fraglichen Zeit verrechnet hat. Unzweifelhaft
ist ferner, daB die Kligerin in diesem Rechtsstreit keine An-
spriiche aus der Heizungs-, Klima- und Nebenkostenabrechnung fiir
1980 geltend macht. Diese hat sie sich allerdings vorbehalten.
Gegenstand der Klage sind ebensowenig Anspriiche aus der entsore-
chenden Abrechnung fir 1981, die die Klagerin am 21. Juni 1982

erstellt hat.

IT. 1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, § 8 Nr. 3
Mietvertrag habe der Kldgerin die Befugnis gegeben, die von den
Beklagten geleisteten Zahlungen nach ihrer, der Kligerin, Be-
stimmung zu verrechnen. Die Klausel halte einer Inhaltskontrolle
gemidnB § 9 AGBG stand, die auch dann zu erfolgen habe, wenn All-
gemeine Geschiftsbedingungen, wie hier, unter Kaufleuten ver-
wendet wiirden. Eine unangemessene, mit wesentlichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung (§ 366 BGB) nicht zu vereinbarende
Benachteiligung der Beklagten sei nicht ersichtlich. § 366 BGB

sei dispositives Recht,



2. a) Die Revision hat darin recht, daf mit der Feststel-
lung, § 366 BGB sei dispositiver Natur, nichts gewonnen ist, da
zwingendes Recht weder durch individuelle Absporachen noch durch

Allgemeine Geschidftsbedingungen verdrdngt werden kann.

b) Die Revision hat auch darin recht, 4ag die von der Kli&-
gerin durch Formularvertrag durchgesetzte Regelung des § 8
Nr. 3 Mietvertrag nachhaltig in die vom Gesetz dem Schuldner

zugebilligte Position eingreift.

aa) Schuldet, wie hier, ein Mieter mehrere Mietzinsraten,
so ist § 366 BGB entsprechend anwendbar (Senatsurteil vom
5. April 1965 - VIII ZR 10/64 = NJW 1965, 1373). Nach § 365 BGB
kann deshalb der Schuldner mehrerer Mietzinsraten, wenn seine
Leistung nicht zur Tilgung sdmtlicher Verbindlichkeiten aus-
reicht, selbst bestimmen, welche Schuld getilgt werden soll.
Trifft der Schuldner eine derartige Tilgqungsbestimmung weder
ausdriicklich noch durch schliissiges Verhalten, so greift die
Tilgungsfolge gemaB § 356 Abs. 2 BGB ein (Senatsurteil wvom
5. Februar 1969 - VIII ZR 42/67 = NJW 1969, 1846). Das Gesetz
gibt dagegen dem Glaubiger kein - einseitiges - Bestimmungs-
recht. Dariiber besteht kein Streit (vgl. z.B. MinchKomm-

Yeinrichs, BGB, § 366, Rdn. 8 m.w.Nachw.).

bb) Ein einseitiges Tilgungsbestimmungsrecht, das ihr er-

laubt, sich iber Tilgungsbestimmungen des Mieters hinwegzu-
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setzen, hat sich die Kligerin in § 8 Nr. 3 Mietvertrag ein-
rdumen lassen. Wortlaut und erkennbarer Sinn dieser Regelung
machen deutlich, 4aB die Kligerin von dem Bestimmungsrecht von
Fall zu Fall in der ihr zweckmidBig erscheinenden Weise soll

Gebrauch machen kodnnen.

Bereits in seiner Entscheidung vom 25. April 1907 hat das
Reichsgericht nach eingehender Auseinandersetzung mit den unter-
schiedlichen Auffassungen in der Literatur, die sich bis heute
gehalten haben (vgl. u.a. Staudinger/Kaduk, BGB, 10./11.

Aufl., § 365 Anm. III; BGB-RGRK, 12. Aufl., § 366 Rdn. 4;
MiinchKomm-Heinr ichs, BGB, § 366 Rdn. 7 m.w.Nachw.), eine
vorgangige Vereinbarung der Parteien (iber die Anrechnung kiinf-
tiger Zahlungen auf eine bestimmte Schuld mit der Wirkung fir
zuldssig angesehen, daf auf diese Weise das einseitige Bestim-
mungsrecht des Schuldners beseitigt wird (RGZ 656, 54, 59). Im
spateren Urteil vom 26. Januar 1924 wird ebenfalls betont, eine
von § 366 BGB abweichende Regelung erfordere einen Vertrag bei-
der Teile (SeuffArch 78, Nr. 181; vgl. ferner RGZ 105, 29,

31). Dieser Rechtsprechung hat sich der erkennende Senat ange-
schlossen (Senatsurteil vom 9. Juni 1959 - VIII ZR 175/58 = Be-
trieb 1959, 912 und vom 23, April 1980 - VIII ZR 341/78, nicht
verbffentlicht). Davon abzuweichen besteht kein Anlaf. Die Par-
teien haben eine Vereinbarung geschlossen, die das einseitige
Bestimmungsrecht des Schuldners und die gesetzliche Tilgungs-

folge gemdB § 366 Abs. 2 BGB ausschliet. Da das nicht in einem



individuell ausgehandelten, sondern in einem formularmifig ge-
stalteten Mietvertrag geschehen ist, war zu oriifen, ob die
Klausel gemdn §§ 28 Abs. 2, 24 Satz 2, 9 AGBG einer Inhalts-
kontrolle standhdlt. Wie in vorausgegangenen Entscheidungen des
erkennenden Senats, die Allgemeine Geschidftsbedingungen oder
Formularvertrdage aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des AG3-5e-
setzes betreffen (Senatsurteile vom 16. September 1981

- VITII ZR 265/80 = BGHZ 81, 298; vom 28, Oktober 1981 - VIII ZR

302/80

BGHZ 82, 121 und vom 21. Dezember 1983 - VIIT ZR

195/82

WM 1984, 314), kommt es hier auf die - in anderem Zu-
sammenhang allerdings zu erdrternde - Frage nicht an, ob

§ 9 AGBG in derartigen FAdllen uneingeschrinkt Anwendung findet;
denn eine an § 242 BGB orientierte Inhaltskontrolle miiBte sich

ebenfalls an folgende Gesichtsounkte halten.

cc) Grundsdtzlich mag auch in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen die Tilgungsbestimmungsregelung des § 366 BGB abbedungen
werden kodnnen. Wirksam ist das jedoch nur dann, wenn in der an
die Stelle des Gesetzes tretenden Regelung die Belange auch des
Schuldners in angemessener Weise beriicksichtigt werden. Es darf
nicht libersehen werden, "daB das Zahlungsgeschift vom Schuldner
ausgeht" (RGZ 66, 54, 59), daB er insbesondere die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Erfiillung einer Schuld tragt. Er muj,
wenn er die Tilgung schon nicht selbst bestimmen und demgemin
sie auch darlegen und beweisen kann, bei der Erfiillung wissen,

auf welche Schuld er leistet., Dem Verwender von Allgemeinen




Geschaftsbedingungen, der sich als Gliubiger das Rrfiillungsbe-
stimmungsrecht einrdumen 1i8t, ist zuzumuten, sich bei Vertrags-
schluB auf eine bestimmte Tilgungsfolge fiir mehrere Forderungen
festzulegen. Das gilt insbesondere dann, wenn, wie in Mietver-
tragen die Regel, die verschiedenen Forderungen der Art nach
feststehen. Schon das Reichsgericht hat in RGZ 66, 54, 59 die
innere Rechtfertigung fiir die Beseitigung des einseitigen Be-
stimmungsrechts des Schuldners darin gesehen, daf durch die im
voraus getroffene vertragliche Vereinbarung "der fraglichen
Leistung (des Schuldners) die Richtung bestimmt angewiesen ist,
in welcher sich das Zahlungsgeschift alsdann durch den Lei-
stungsakt vollzieht" (aa0 S. 59). Die Kl&gerin hdtte deshalb in
§ 8 Nr. 3 bestimmen miissen, in welcher Art und Weise sie Teil-
leistungen des in Zahlungsriickstand geratenen Mieters auf die
verschiedenen Forderungen verrechnen werde. Die Befugnis, dies
von Fall zu Fall zu entscheiden, noch dazu ohne Verpflichtung,
den Schuldner zumindest bei der Leistung entsorechend unter-
richten zu miissen, vernachldssigt berechtigte Belange des Mie-

ters einseitig und in unver tretbarer Weise,

§ 8 Nr. 3 Mietvertrag hilt danach entgegen der Meinung des
Berufungsgerichts einer Inhaltskontrolle nicht stand. Auch im

kaufmdnnischen Verkehr ist eine derartige Klausel unwirksam.

c) Das Oberlandesgericht hdatte auch von seinem Standpunkt

einer wirksamen Vereinbarung aus AnlaB gehabt zu priifen, ob § 8




Nr. 3 Mietvertrag nicht durch die Vertragsoraxis stillschwei-
gend einvernehmlich aufgehoben worden ist. Die Beklagten hahen
namlich jedenfalls ab November 1980 nur Betrige dezahlt, die

auf den Pfennig genau der monatlichen Kaltmiete = 14 866,87 DM
und der darauf entfallenden Mehrwertsteuer = + 1 932,69 DM =

16 799,56 DM entsorachen. Bei solcher Fallgestaltung ist, falls
der Gl3dubiger nicht widerspricht, eine vertragliche Wiederher-
stellung der gesetzlichen Tilgungsregelung zu erwigen., Abschlie-
Bend braucht dariiber im vorliegenden Fall nicht entschieden zu

werden.,

3. Auch wenn danach von der Regelung des § 366 BGB auszu-
gehen ist, hat die Revision, wie noch darzulegen sein wird, kei-

nen Erfolg.

Die Beklagten haben nicht bestritten, 4afl sie der Klagerin
im MArz 1980 566,50 DM, im April 1980 51,60 DM und im Mai 1980
3 245,61 DM schuldig geblieben sind. Fir August 1980 haben 4die
Beklagten am 8. September 1980 16 945,61 DM gezahlt, so daf als
Differenz zu den monatlich zu entrichtenden 26 079,91 DM
9 134,30 DM offen blieben. Fiir Oktober 1980 sind am 6. Novem-
ber 1980 wiederum 16 945,61 DM geleistet worden, so dafl eben-
falls 9 134,30 DM offen blieben. Die Beklagten haben indessen am
17. Dezember 1980 weitere 9 134,30 DM fir Oktober 1980 nachge-
zahlt, Diese Summe hat die Kligerin auf September 1980 verrech-

net. Durfte sie das nicht, so ware zwar im Oktober 1980 kein
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Rickstand entstanden, wohl aber ein solcher fiir September 1980,
denn die Beklagten behaupten nicht, fir diesen Monat volle Zah-
lung erbracht zu haben. Fiir die Zeit von November 1980 bis

Mai 1981 haben die Beklagten nach eigenen Angaben pro Monat

16 799,56 DM - zundchst aufgeteilt in BetrAge von 14 866,87 DM
(Raltmiete) und 1 932,69 DM (Mehrwertsteuer) - gezahlt, Fir
jeden dieser Monate blieb mithin ein Betrag von 9 280,35 DM
offen. Die Kligerin verlangt 9 280,34 DM pro Monat. Nach teil-
weiser Erledigung der Hauptsache bleiben fiir die Monate Juni,
Juli und August 1981 ebenfalls Riickstdnde von je 9 280,35 DM,
insgesamt also, wie auch das Berufungsgericht angenommen hat,

27 841,05 DM,

von dem fiir die Kli3gerin nachteiligen Additionsfehler bei
der Berechnung des gesamten Zahlungsriickstandes abgesehen
(165 034,38 DM; richtig: 165 334,38 DM), hat sie den nicht ge-
tilgten Teil der Forderungen richtig berechnet. Der Einwand der
Beklagten, die Klagerin habe geleistete Zahlungen nur zum Teil
beriicksichtigt, ist durch die Angaben in der Berufungsbegriindung

widerlegt.

4. Die Beklagten hAtten dem Zahlungsbegehren der Kl3gerin
danach nur dann mit Erfolg begegnen kdnnen, wenn der Mietzins
gemindert wire, wenn sie Mietzinszahlungen zuriickbehalten dirf-
ten oder wenn sie mit Schadensersatzforderungen aufrechnen

kdnnten.




Keine dieser Moglichkeiten steht ihnen indessen offen.

a) Soweit die Beklagten auf das von ihnen in Anspruch ga-
nommene Recht der Minderung des Mietzinses =zuriickgreifen, ist

der Revision der Erfolg versagt.

Die weitgehende Haftung des Vermieters flir Sachmingel, hier
in bezug auf die Heizungs- und Klimaanlage, wird vielfach als
nicht interessengerecht emofunden. Deshalb sind in der Vertrags-
praxis GewdhrleistungsausschluB oder Gewdhrleistungsbeschrinkung
weit verbreitet. Soweit HaftungsausschluB oder Haftungsbegren-
zung Gegenstand individueller Absprachen sind, begegnet 4dies in
den Grenzen von Treu und Glauben keinen Bedenken (Senatsurteil
vom 12, Februar 1959 - VIII ZR 54/58 = BGHZ 29, 289). In wel-
chem Umfang Einschrdnkungen des gesetzlichen Gewdhrleistungs-
rechts durch Allgemeine Geschiftshedingungen wirksam sind, ist
umstritten, Fiir den nichtkaufmdnnischen Bereich regelt nunmehr
§ 11 Nr. 10 AGBG die Grenzen des zulissigen Ausschlusses von
Gewidhrleistungsrechten. Ob die Vorschrift auf Gebrauchsiiberlas-
sungsver trige Anwendung findet, ist zweifelhaft (vgl. Ldwe/von
Westphalen/Trinkner, AGBG, 2. Aufl., Einleitung zu § 11
Nr. 10 Rdn. 18 mit einem Uberblick i{iber den Stand der Meinun-
gen). Fiir den kaufmdnnischen Bereich kime die Verbotsnorm un-
mittelbar ohnehin nicht zur Anwendung, sie kdnnte aber fiir die
Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG als Bewer tungsmafstab Bedeutung

gewinnen., Auf Einzelheiten braucht im vorliegenden Fall indessen
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nicht eingegangen zu werden, denn § 8 Nr. 4 Mietvertrag fihrt
nicht zu einem vollstdandigen GewdhrleistungsausschlufB. Die Rege-
lung schlient ersichtlich das Minderungsrecht nicht schlechthin
aus, sondern nur dessen Verwirklichung durch Abzug vom geschul-
deten Mietzins. Der Mieter wird insoweit auf einen Bereiche-
rungsanspruch verwiesen. Im {ibrigen liegt ein vollstandiger Ge-
wahrleistungsausschlufl auch schon deshalb nicht vor, weil die
Schadensersatzpflicht des Vermieters gemdB § 538 BGB unter den
dort gegebenen Voraussetzungen von dem Formularmietvertrag
ebensowenig beriihrt wird, wie das Recht zur auBerordentlichen

Kiindigung geman § 542 BGB.

Der Klagerin ist es danach nicht verwehrt, sich auf den

vereinbarten Ausschlufl des Minderungsrechts zu berufen,

b) Die Beklagten sind durch das in § 8 Nr. 4 Mietvertrag
geregelte Verbot gehindert, gegeniiber der Klageforderung mit

- streitigen - Schadensersatzforderungen aufzurechnen.

aa) Das Berufungsgericht hat unter Hinweis auf dltere
hochstrichterliche Rechtsprechung die vertragliche Vereinbarung
von Aufrechnungsverboten als wirksam angesehen und dies in der
Regelung des § 11 Nr. 3 AGBG bestdtigt gefunden, wonach in AGB
lediglich eine Bestimmung unwirksam sei, durch die dem Vertrags-

partner des Verwenders die Befugnis genommen werde, mit einer




unstreitigen oder rechtskr&ftig festgestellten Forderung aufzu-

rechnen,

bb) Die Revision erachtet die Klausel des § 8 Nr. 4 Miet-
vertrag demgegeniiber wegen Verstofles gegen § 11 Nr. 3 AGBG f'ir
unwirksam und meint, eine geltungserhaltende Reduktion kime

nicht in Betracht.

cc) Die in Rede stehende Klausel schlieBt nach ihrer Formu-
lierung jede Aufrechnung gegeniiber Forderungen des Vermieters
aus, d.h. auch die Aufrechnung mit unstreitigen oder rechts-
krdftig festgestellten Forderungen des Mieters. WAre der Miet-
vertrag nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes abgeschlossen wor-
den, so wire die Klausel sowohl im nichtkaufmdnnischen Bereich
wegen Verstofies gegen § 11 Nr. 3 AGBG, als auch bei Verwendung
unter Kaufleuten unwirksam. Zwar gilte insofern § 11 Nr. 3 AGBG
nicht unmittelbar, die Vorschrift wiirde aber zur Ausfiillung der
Inhaltskontrolle gemdB §§ 24 Satz 2, 9 AGBG herangezogen werden
missen (vgl. LOwe/von Westphalen/Trinkner, aa0O § 11 Nr. 3
Rdn. 21 m.w.Nachw.). Soweit aus dem Senatsurteil vom
12. Januar 1977 - VIII ZR 252/75 (= WM 1977, 311) etwas anderes

entnommen werden konnte, wird daran nicht festgehalten.

Die stidndige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, insbe-
sondere des erkennenden Senats, zur Frage der geltungserhalten-

den Reduktion vom AGB-Gesetz inkriminierter Klauseln miiBte im




vorliegenden Falle, wie in aller Regel, zur Verneinung dieser
Mdglichkeit fiihren (BGH Urteil vom 17. Mai 1982 - VII 2R 316/81
= BGHZ 84, 109, 114 £ff = wM 1982, 871; Senatsurteile u.a. vom
19. September 1983 - VIII ZR 84/82 = WM 1983, 1153, vom

1. Februar 1984 - VIII ZR 54/83 = WM 1984, 309 = BB 1984, 486
und vom 4. April 1984 - VIII 2ZR 313/82, zur Verdffentlichung
vorgesehen). Die in § 8 Nr. 4 Mietvertrag formulierte Klausel
ist aus einem GuB. Sie 133t sich insbesondere nicht teilen. 7%u
einer differenzierenden Regelung bestand im iibrigen nach der bei
Ver tragsschlufl geltenden Rechtslage, wie noch darzulegen sein

wird, kein Anlaf.

dd) § 28 Abs. 2 AGBG bhestimmt u.a. filr Mietvertrage, die
vor dem 1, April 1977 abgeschlossen worden und noch nicht abge-
wickelt sind, daB § 9 AGBG anzuwenden ist. Welche Bedeutung die-
ser Regelung zukommt, ist in der bisherigen Rechtsprechung des

erkennenden Senats offengeblieben (s.o. II. 2. b bb).

Im Gesetzgebungsver fahren sah der CDU/CSU-Entwurf eines
AGB-Gesetzes in § 34 vor, das Gesetz solle fiir Vertrage gelten,
die nach seinem Inkrafttreten geschlossen werden (vgl.
BT-Drucks. 7/3200). Der Gesetzentwurf der Bundesregierung ent-
hielt demgegeniiber in § 16 Abs. 2 bereits eine Regelung, die
der spater Gesetz gewordenen Fassung des § 28 Abs. 2 AGBG ent-
spricht (vgl. BT-Drucks. 7/3919). Die Bundesregierung hat der

ilbergangsregelung "vorwiegend klarstellende Funktion" zugedacht,




da § 7 RegEntw (= § 9 AGBG) eine gesetzliche Konkretisierung des
das Vertragsrecht nach § 242 BGB "schon jetzt" beherrschenden
Grundsatzes von Treu und Glauben darstelle. Durch die vorge-
schlagene Regelung solle vermieden werden, daB mdglicherweise
noch etliche Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes Vertrage Gel-
tung beanspruchten, deren Inhalt in unertriglichem Widerspruch
zu den grundlegenden Wer tungsmaBstiben des Gesetzes stehe. Ver-
fassungsrechtliche Bedenken gegen die Anwendbarkeit der General-
klausel auf die vor Inkrafttreten des Gesetzes begriindeten
Dauerschuldverhiltnisse bestiinden nicht, "weil die in § 7 (§ 9)
verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe" in jedem Fall eine ver-
fassungskonforme Auslegung ermdglichten. Die ‘ibergangshestimmung
sehe im iibrigen nur eine unechte Rickwirkung vor, d4.h. § 7

(§ 9) gelte nur insoweit, als aus den betreffenden Vertragsver-
hdltnissen fiir die Zukunft Rechte und Pflichten erwachsen
(BT-Drucks. 7/3919). Echte Riickwirkung eines Gesetzes liegt nur
vor, wenn es nachtriaglich dndernd in bereits abgewickelte, der
Vergangenheit angehdrende Tatbestdnde eingreift (BVer fGE

B4d. 11, 139, 145, 146). Das Bundesverfassungsgericht hat in
stiandiger Rechtsprechung ausgesprochen, daB die Grenzen der Zu-
ldssigkeit einer unechten Rickwirkung anders verlaufen als die
einer echten Riickwirkung. Wihrend echte Riickwirkung - von eini-
gen anderen eng begrenzten Ausnahmefillen abgesehen - nur 4dann
zuldssig ist, wenn zwingende, dem Gebot der Rechtssicherheit
libergeordnete Griinde des gemeinen Wohls sie rechtfertigen, ist

bei einem Gesetz mit unechter Riickwirkung das Vertrauen des
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einzelnen auf den Fortbhestand einer gesetzlichen Regelung mit
der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens filir das Wohl der
Allgemeinheit abzuwdgen. Nur wenn eine solche Abwagung ergibt,
daB das Vertrauen auf die Sicherheit der bestehenden Lage den
Vorrang verdient, so erweist sich die Rickwirkung als unzulissig
(BVer fGE Bd4A. 31, 222 ff, 226, 227; vgl. auch BVerfGE B4. 11,

139 f£; Bd. 13, 261 ff; Bd4. 24, 220 ff und B4. 36, 73 ff).

Da das AGB-Gesetz Verbraucherschutz gewdhrleisten und Be-
nachteiliqungen ausgleichen soll, die als Folge der Verdringung
schuldrechtlicher Normen des BGB durch Formularver trdage und AGB
eingetreten sind, gewinnt das gesetzgeberische Anliegen fiir das
Wohl der Allgemeinheit leicht das fibergewicht iiber das Vertrauen
des Verwenders auf den Fortbestand seiner AGB auch nach Inkraft-
treten neuer gesetzlicher Regelungen. LEBt andererseits der Gang
des Gesetzgebungsverfahrens erkennen, daf bei den von - unech-
ter - Riickwirkung betroffenen Vertragsverhdltnissen, wie dem
hier in Rede stehenden Mietvertrag, eine verfassungskonforme
Auslegung des AGB-Gesetzes erfolgen soll, so rechtfertigt das,
Eingriffe in Altver trige nur insoweit vorzunehmen, als ihr un-
veranderter Fortbestand "in unertriglichem Widerspruch" zu den
grundlegenden Wer tungsmaBstiben des AGB-Gesetzes stiinde (vgl.
die Begriindung zu § 16 RegEntw aalO). Diese Auffassung hat sich,
soweit ersichtlich, in der Literatur weitgehend durchgesetzt
(vgl. Lowe/von Westphalen/Trinkner, aa0 § 28 Rdn. 8 m.w.

Nachw.). Die von Leonardy formulierten Bedenken des Deutschen



Richterbundes gegen die i{Jjbergangsregelung des § 16 Abs. 2
RegEntw = § 28 Abs. 2 AGBG (DRiZ 1976, 108, 112) sind verein-

zelt geblieben.

ee) Die von der Kligerin im vorliegenden Fall am

3. Marz 1976 durchgesetzte Aufrechnungsausschlufiklausel war
wirksam. Nach damals geltender Rechtsansicht hitte die KlAgerin
sich auf § 8 Nr. 4 Mietvertrag - nach Treu und Glauben - jedoch
dann nicht herufen diirfen, wenn die beklagten Mieter eine un-
streitige oder rechtskrdftig festgestellte Gegenforderung zur
Aufrechnung gestellt hdtten. Die Klausel lief mithin auch vor
dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des AGB-Gesetzes leer, soweit
es dem Vertragspartner des Verwenders um die Aufrechnung mit
unstreitigen oder rechtskriaftig festgestellten Forderungen zu

tun war.

Das AGB-Gesetz 1laAt im nichtkaufmannischen wie im kauf-
midnnischen Bereich Aufrechnungsverbote grundsédtzlich zu, ver-
bietet es jedoch, die Aufrechnung mit unstreitigen oder rechts-
krdftig festgestellten Forderungen auszuschliefien. Die vor In-
krafttreten des AGB-Gesetzes bestehende materielle Rechtslage
hat durch § 11 Nr. 3 bzw. §§ 24 Satz 2, 9 AGBG im Ergebnis
keine Anderung erfahren. Der Schutz des Vertragspartners des
Verwenders war damals durch den Einwand unzulidssiger Rechtsaus-
iibung in gleicher Weise gewdhrleistet wie nunmehr durch den Ein-

wand, die nicht auf bestrittene Forderungen beschrinkte Aufrech-




nungsverbotsklausel verstofe gegen das Gesetz. Die Aufrechter-
haltung dieses Zustandes fiir ein Dauerschuldverhiltnis, das vor
Inkrafttreten des AGB-Gesetzes vereinbart worden ist, bedeutet
keinen unertrdglichen Widerspruch zu den grundlegenden Wer tungs-
maBstiben des AGB-Gesetzes, das nunmehr als formale Neuerung
lediglich eine Formulierung verlangt, die die - gleichgeblie-
bene - materielle Rechtslage eindeutig zum Ausdruck bringt. Das
rechtfertigt es, den Aufrechnungsausschluf hier in dem nach § 11

Nr. 3 zulidssigen Rahmen aufrechtzuerhalten.

III. Der Revision muBte danach der ®Brfolg versagt bleiben,

Das zieht die in § 97 ZPO geregelte Kostenfolge nach sich.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Brunotte Grofd



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	3

	5

	6

	7

	8

	9

	11

	13

	14

	15

	16

	17


	,3b

	19

	A,t>

	22





