Recht

Wohnfldchenabweichung im Lichte der neuen BGH-recht-
sprechung - Einfluss auf Mieterhohung, Schadensersatzfragen

Von RA Markus Groll, LL.M (Real Estate), Rechtsberater des IVD-Siid e.V.

Einfiihrung?

Die Hohe der Miete fiir eine Wohnung ist
fiir Vermieter und Mieter von wesentlicher
_Bedeutung. Sie bemisst sich regelméRig
— neben anderen Faktoren wie Lage,
Zustand und Ausstattung —vor allem nach
ihrer Flache. Ergibt sich nach Abschluss

des Mietvertrages, dass die Wohnung
tatsdchlich kleiner ist als angenommen,
ergeben sich fiir beide Mietvertrags-
parteien zahlreiche rechtliche Fragen.

Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs? (BGH) sind die vertraglich
geschuldeten Leistungen anzupassen
bzw. Gewdhrleistungsrechte begriindet,

wenn die tatsichliche Fliche und mehr =

10% von der vereinbarten Flache ab-
weicht. Flachenabweichungen darunter
werden als unwesentlich betrachtet, eine

wenn die vertragliche von der

tatsdachlichen Mietfldche ab-

weicht.

Toleranz nach oben wird verneint. Wie
wird nun die mafigebliche Flache er-

Die vertragliche Mietfldache

Sofern im Mietvertrag eine
Quadratmeterzahl festgelegt
gelegt ist, handelt es sich dabei
um eine Vereinbarung zur Miet-
flache, also die vertraglich ver-
einbarte Mietfldche, Die Rechtsprechung
sieht dies als Vereinbarung der Parteien
zur Beschaffenheit der Mietsache im Hin-
blick auf die GroRe an (sog. Beschaffen-
heitsvereinbﬁgﬂ. Dies gilt selbst dann,
wenn der m?-Angabe ein ,,ca.“ voran ge-
setztist. Nach der Auffassung des BGH ist
dem relativierenden Zusatz ,ca.”“ keine

eigenstdandige Bedeutung beizumessen.4 {

Um Streit zu vermeiden, ist es daher r_at_-./

sam, im Mietvertrag keine Angaben zur

4

Flache zu Grunde legen wollten
und zugleich der Vertrag fiir
die Flachenvereinbarung keine
Regelung vorgesehen.s

Aus dieser Entscheidung ergibt
sich aber auch, dass eine kon-
kludente Fldchenvereinbarung
gerade dann nicht vorliegt,
wenn die Parteien ausdriicklich
keine Flachengrofie vereinbart
haben. Dies ist z.B. der Fall, wenn das
Vertragsformular zwar eine Regelung zur
Flache vorgesehen hatte, diese jedoch aus-
driicklich, also mit einem Strich versehen
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bzw. einfach tibergangen worden ware.

Der blofRe Verzicht auf eine schriftliche
Vereinbarung der Mietflache birgt also das
Risiko in sich, dass auf Grund weiterer
(vorvertraglicher) Umstdnde auf eine
konkludente Flachenvereinbarung ge-
schlossen wird.

mittelt? Woraus ergibt sich die vertrag-

A

52

Mietflache zu machen.

liche Mietfliche, wenn im Mietvertrag
keine Angaben zu entnehmen sind?

Feststellung einer
Flachenabweichung

Zundchst einmal muss eine Flachen-
abweichung vorliegen. Dies ist der Fall,
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Tipp: Nehmen Sie keine Flachenangaben
zur Bezeichnung der Mietsache in den
Mietvertrag auf!

Dem Schweigen im schriftlichen Miet-
vertrangWohnfléiche kommt — so die
h.M. in Literatur und Rechtsprechung —
eine Indizwirkung dafiir zu, dass sich der
Vermieter hinsichtlich der Wohnungs-
grofie nicht habe binden wollen.

Aus dem vorvertraglichen Verhalten des
Vermieters, also bei der Akquise des Mie-
ters und der Vertragsanbahnung, kann
sich jedoch etwas anderes ergeben. Wird
eine Wohnung mit einer Quadratmeter-

Tipp: Nehmen Sie in den Mietvertrag
ausdriicklich auf, dass keine bestimmte
Mietflache vereinbart ist.

Der BGH hat eine derartige Vertrags-
gestaltung als zuldssig erachtet und eine
Mietminderung bei einer Flachenabwei-
chungvon 21,54% mit dem Hinweis abge-
lehnt, dass die Flachenangabe auf Grund
des Ausschlusses nicht Bestandteil der
vereinbarten Beschaffenheit geworden ist
und sich der raumliche Umfang des Miet-
objekts ausschlieBlich aus der Anzahl der
gemieteten Rdume ergibt.6

Um Streit tiber die Wohnfldche bei der
Abrechnung von Betriebskosten zu ver-

angabe annonciert und schickt der Ver-

mieter dem Mieter vor Unterzeichnung

des Mietvertrages eine Flachenberech-
nung nach derIl. Berechnungsverordnung
zu, welche die annocierte Flache enthalt,

meiden, bietet es sich an, (nhur!) dies-
beziiglich eine Flache zu vereinbaren.

Formulierungsvorschlag: ,,Eine bestimm-
te Mietfldche ist nicht vereinbart. Die

so ist von einer stillschweigenden (kon-

kludenten) Fldachenvereinbarung auszu-

gehen. Der BGH selbst bejahte in einem
solchen Fall eine Flachenvereinbarung
inshesondere deshalb, weil kumulativ
mehrere Umstdnde dafiir sprachen, dass
die Parteien dem Vertrag eine bestimmte

Betriebskostenabrechnung erfolgt auf

Grundlage einer Flache von ...m2.“

Die tatsdchliche Fldache .)’

Zur Ermittlung der tatsdchlichen Flache
muss zum einen die Flache (rechnerisch

[1]
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richtig) vermessen werden und zum

anderen diese rechtlich beurteilt werden.

Widhrend die Vermessung keine recht-

lichen Probleme aufwirft, ist die rechtliche
Beurteilung des Vermessungsergebnisses
oftmals problematisch. -

Fiir 6ffentlich geforderten Wohnungsbau ist
die Wohnflachen nach der seit 01.01.2004
giiltigen Wohnfldchenverordnung (WoFlV)
zu ermitteln. Fiir zuvor errichtete Gebdude

gilt, dass es in den Fallen, in denen die
Wohnfldche bis zum 31.12.2003 nach der Il.

BV berechnet wurde, es bei dieser Berech:
nung bleibt (§ 5 WoFlV). Nur wenn(nach \
dem 31.12.2003 bauliche Anderunge

dem Wohnraum vorgenommen wurden, die
eine Neuberechnung der Wohnfldche erfor-
derlich machen, sind die Vorschriften der
WoFlV anzuwenden.

Bei frei finanziertem Wohnungsbau sieht
die Rechtsprechung? eine dreistufige Prii-
fung vor: Mafgeblich sind zundchst aus-
driickliche oder konkludente Vereinbarun-
gen der Vertragsparteien iiber das anzu-

~wendende Regelwerk Liegen solche nicht

vor, ist eine eventuelle Ortssitte® mafigeb-
lich. Erst wenn auch diese nicht ermittelt
werden kann, ist auch im preisfreien Woh-

nungsbau die Flache nach den \70rschrif-_w

ten fur den preisgebundenen Wohnungs-
bau zu ermitteln. Zur Bestimmung der
Anwendbarkeit des jeweiligen Regelwerks
(s.0.) ist jedoch nicht der Zeitpunkt der
Errichtung des Gebaudes, sondern der
Zeitpunkt des Abschlusses des Mietver- _
haltnisses maBgeblich.9 Demnach sind fir
alle Vermietungsfille vor dem 31.12.2003
die Il. BV maRgeblich, fiir alle spdteren
Vermietungsfalle die WoFIV.

Die Flichenberechnung nach der WoFlV
und der Il. BV unterscheiden sich. So be-
stimmt beispielsweise § 44 Abs. 2 1l. BY,
dass Balkonen mit bis zu Y2 ihrer Flache als
Wohnfldche beriicksichtigt werden, wah-
rend § 4 Abs_.MlV grundsatzlich eine
Beriicksichtigung von nur % vorsieht.

Exkurs: Gewerberaum

Fiir Gewerberdume gelten die WoFlV oder
die zuvor giiltige Il. BV nicht. Ist zwischen
den Parteien nichts vereinbart, greift die
Rechtsprechung auf die Berechnungs-
grundsétze der DIN 277 zuriick.

Die Berechnungsgrundlage kénnen die
Parteien aber auch vereinbaren, was
rechtlichen Streitigkeiten vorbeugt. Meist

fiihrt die Berechnung nach DIN 277 zu
einer groBeren Flache, da untergeordnete
Flichen — wie Kellerraume und Balkone —
unter gewissen Voraussetzungen zu
100% auf die Flache angerechnet werden,
wahrend nach der WoFlV eine anteilige
Beriicksichtigung erfolgt.

Merke: Nur wenn die Berechnung nach
einer bestimmten Methode ausdriicklich
vereinbart ist, berechnet sich die Miet-
flache nach dieser, beispielsweise: ,,Die
Wohnfldche berechnet sich nach DIN 277.

Rechtsfolgen

Steht fest, dass die tatsdchliche von der
vereinbarten Mietflache abweicht, kénnen
damit verschiedene Rechtsfolgen verbun-
den sein.

Minderung

Hat die Mietsache zur Zeit der Uber-
lassung an den Mieter einen Mangel, der
ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafien
Gebrauch aufhebt zunachst der Miete fiir
die Zeit, in der die Tauglichkeit aufge-
hoben ist, von der Entrichtung der Miete
befreit. Eine unerhebliche Minderung der

_Tauglichkeit bleibt auBer Betracht (§ 536

Abs. 1 BGB). Nach der Rechtsprechung ist
jede fiir den Mieter nachteilige Flachen-
abweichung ein Mangel der Mietsache.
Allerdings ist die Erheblichkeitsschwelle
erst bei mehr als 10% Fldachenabweichung
tiberschritten.ro Die Kraft Gesetzes ein-
tretende Minderung umfasst dann die
gesamte Flachenabweichung. Der Mieter
kann die zu viel bezahlte Miete innerhalb
der dreijdhrigen Regelverjahrung zuriick-
fordern. Mangels Abhilfemdglichkeit
kommt ein Ausschluss der Mietminderung
wegen unterlassener Anzeige des Man-
gels durch den Mieter (§ 536¢ Abs. 2 Satz
2 BGB) nicht in Betracht.

Wahrend bei erheblicher Flachenabwei-
chung zu Gunsten des Mieters eine An-
_passungand dietatséchlichenVerhéltnisse

scheldet eine Anpassung. 2u Gunsten de§
Vermieters aus, wenn er die Fliche zu

seinen Ungunsten berechnet hat. Nach
Ansicht des BGH tragt er das Risiko der
Falschberechnung der Flache und kann
daher auch in Féllen einer erheblichen Ab-
weichung von mehr als 10% nicht gemaf
§ 313 BGB Angleichung der Miete an die

tatsdchliche Flache verlangen.
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Kiindigung

Dariiber hinaus stellt nach Ansicht des
BGH eine Flichenabweichung von mehr
als 10% einen wichtigen Kiindigungs-
grundl S.des § 543 Abs. 2 Satz1Nr.1BGB
dar, da der Vermieter dem Mieter das Ob-
jekt auf Grund der Fldchenabweichung
nicht im vertraglich vereinbarten Zustand
iberlassen hat.nt Eine fiir die firstlose
Kiindigung grundsatzlich erforderliche
Mahnung ist hier aber mangels Abhilfe-
moglichkeit entbehrlich.

Schadensersatz

Weil eine Flachenabweichung einen an-
fanglich nicht behebbaren Mangel dar-
stellt (sog. anfiangliche Unmdoglichkeit)
und damit dem Vermieter die Erfiillung

seiner Pflicht zur Mangelbeseitigung un-__

moglich ist, ist der Vermieter dem Mieter
grundsatzllch zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Bis zur Uberlassung der Miet-
sache setzt dieser Schadensersatz-
anspruch (§ 311a Abs. 2 BGB) jedoch ein
Verschulden des Vermieters im Sinne
einer Kenntnis bzw. eines Kennenmiissens
der anfanglichen Unmdglichkeit voraus,
welche der Mieter im Bestreitensfall be-
weisen muss.

Ab Uberlassung der Mietsache gesteht
das Gesetz dem Mieter jedoch einen
verschuldensunabhanglgen A/p_‘ruch zu
(§ 536a “Abs. 1 Satz 1 BGB) Auf das Ver-
schulden des Vermieters kommt es dann
nicht mehr an (sog. Gararitlehaftung des
Vermieters). Allerdings lasst sich dieser

Anspruch vertraglich ausschlieﬁ’en.

Formulierungsvorschlag: ,,Die verschul-
densunabhingige Haftung des Vermieters
fiir bei Mietvertragsschluss vorhandene
Sachmangel ist ausgeschlossen. § 536a
Abs. 1 BGB findet insoweit keine Anwen-
dung.”

Der eventuelle zu ersetzende Schaden
kann im Ersatz der Umzugskosten, Mak-
lerkosten, hoherer Miete etc. bestehen.

Mieterhohung

Mieterh6hung bis zur ortiiblichen Ver-
gleichsmiete

Der Vermieter kann die Zustimmung zu
einer Erhohung der Miete bis zur orts-
tiblichen Vergleichsmiete verlangen, wenn
die Miete in dem Zeitpunkt, zu dem die
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Erh6hung eintreten soll, seit 15 Monaten
unverdndert ist. (sog. ordentliche Miet-
erhéhung, § 558 Abs. 1 BGB). Die orts-
tibliche Vergleichsmiete wird gebildet
aus den ublichen Entgelten, die in der
Gemeinde oder einer vergleichbaren
Gemeinde fiir Wohnraum vergleichbarer
Art, Groe, Ausstattung, Beschaffenheit
und Lage einschlief3lich der energetischen
Ausstattung und Beschaffenheit in den
letzten vier Jahren vereinbart oder, von
Erhéhungen der Betriebskosten abge-
sehen, gedndert worden sind (sog. Wohn-
wertmerkmale). Nach diesen gesetzlichen
Vorgaben ist ein objektiver Maf3stab an-
zulegen, der einen reprdsentativen Quer-
schnitt der tblichen Entgelte darstellen
soll.:2 MaBigeblich fiir den nach dieser
Bestimmung vorzunehmenden Abgleich
der begehrten Mieterh6hung mit der
ortsiiblichen Vergleichsmiete ist allein
die tatsdchliche Grof3e der vermieteten
Wohnung. Etwas anderes gilt nur, wenn
die Vertragsparteien anldsslich der kon-
kreten Mieterhthung etwas fiir den Mieter
Giinstigeres vereinbart haben (§§ 557
Abs. 1, Abs. 3 Hs. 2, Abs. 4, 558 Abs. 6
BGB).1

Merke: Bei der Bestimmung der ortsiib-
lichen Vergleichsmiete ist auf die tatsdch-
liche Wohnungsgrofe abzustellen, wenn
nicht dmmgr konkre-
ten Mieterhdhung etwas fiir den Mieter
Giinstigeres vereinbart haben!

Bei der ordentlichen Mieterhohung darf
sich die Miete innerhalb von drei’Jahren —
abgesehen von Modernisierungsmieter-
héhungen und Erhéhungen der Betriebs-
kosten — nicht um mehr als 20% bzw. 15%
(in Gebieten, fiir die Wohnungsknappheit
festgestellt wurde) erhdhen (sog. Kap-
pungsgrenze, § 558 Abs. 3 BGB). Die
Kappungsgrenze wird bemessen, indem
die zu Beginn des Vergleichszeitraums
geltende Ausgangsmiete der ortsiibli-
chen Vergleichsmiete gegeniiber gestellt
wird.* Die Ausgangsmiete wiederum be-
stimmt sich nicht danach, wie sie mégli-
cherweise — fiktiv — hatte gebildet werden
konnen. MaBgeblich dafiir ist vielmehr
grundsétzlich nur ihr zum Vergleichsstich-
tag tatsdchlich geltender Betrag, ohne
dass es zusatzlich darauf ankommt, wie er
zu Stande gekommen ist.

Merke: Auch bei der Bestimmung der

Kappungsgrenze kommt es ausschlielich

auf die tatsdchliche Wohnfldache an!
i PN N
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Hat der Mieter einem unberechtigten
Mieterhhungsverlangen zugestimmt,
so gilt wieder die 10%-Minderungsrecht-
sprechung des BGH, der Mieter ist also zur
Minderung der zugestimmten Miete nur
berechtigt, wenn die Flachenabweichung
grofer als 10% ist.

Zusammenfassung:

1) Liegt eine Flachenabweichung vor, ist
ein Mietmangel nur erheblich, wenn die
tatsdachliche Wohnflache um mehr als
10% unter der vereinbarten Wohnflache
liegt

2) Bei der Bestimmung der ortsiiblichen
Vergleichsmiete kommt es ausschlief3-
lich auf die tatsachliche Wohnflache
an.

3) Auch bei der Berechnung der Kap-
pungsgrenze kommt es ausschlielich
auf die tatsdchliche Wohnfléache an.

Staffelmieterh6hung

Die Miete kann fiir bestimmte Zeitrdume
in unterschiedlicher Hohe schriftlich ver-
einbart werden; in der Vereinbarung ist
die jeweilige Miete oder die jeweilige
Erhohung in einem Geldbetrag auszuwei-
sen (sog. Staffelmiete, §§ 557 Abs. 2,
557a BGB). Grundlage der Staffelmiete ist
stets die Gesamtmiete fiir die Wohnung,
sodass hier die 10%-Rechtsprechung des
BGH zur Minderung gilt: liegt eine Minde-
rung vor, mindert sich entsprechend die
Staffelmiete.

Indexmieterhbhung

Die Vertragsparteien konnen schriftlich
vereinbaren, dass die Miete durch den
vom Statistischen Bundesamt ermittelten
Preisindex fiir die Lebenshaltung aller
privaten Haushalte in Deutschland be-
stimmt wird (sog. Indexmiete, §§ 557
Abs. 2, 557b Abs. 1 BGB). Auch hier ist
Grundlage der Indexmietanpassung die
Gesamtmiete fiir die Wohnung, sodass
auch hier die 10%-Rechtsprechung des
BGH zur Minderung gilt: liegt eine Min-
derung vor, mindert sich entsprechend
die Staffelmiete.

Modernisierungsmieterh6hung

Hat der Vermieter gesetzlich anerkannte
Modernisierungsmafinahmen durchge-
flihrt, so kann er die jahrliche Miete um
11% der fiir die Wohnung aufgewendeten
Kosten erhdhen (§ 559 BGB). Die erhdhte
Miete setzt sich somit aus der bisher be-
zahlten Miete zuziiglich Umlage zuldssi-
ger Modernisierungskosten zusammen.

In Bezug auf die bisher bezahlte Miete gilt
auch hier die 10%-Rechtsprechung des
BGH zur Minderung: liegt eine Minderung
vor, mindert sich entsprechend die Be-
standsmiete; ihr sind ungeschmadlert die
umlagefdhigen Modernisierungskosten
hinzuzurechnen.

Mieterh6hung nach Vereinbarung
Widhrend des Mietverhéltnisses kdnnen
die Parteien eine Erh6hung der Miete ver-
einbaren (§ 557 Abs. 1 BGB). Stellt sich
danach eine Flachenabweichung heraus,
gilt auch hier wieder die 10%-Recht-
sprechung des BGH und mindert sich die
vereinbarte Miete entsprechend.

Tipp bei Abschluss des Mietvertrages

1) Nehmen Sie keine Flachenangabe in
den Mietvertrag auf. Ausnahme als
Grundlage zur Betriebskostenabrech-
nung

2) Vereinbaren Sie ausdriicklich, dass eine
Mietflache nicht vereinbart ist; eine
angegebene Quadratmeterzahl dient
lediglich als Grundlage fiir eine evtl.
Betriebskostenabrechnung. (s.0.)

3) Vereinbaren Sie ausdriicklich, dass
sich die Wohnfldache nach DIN 277 be-
rechnet. (s.0.)

4) Schlieen Sie die Garantiehaftung des
Vermieters aus (s.0.)

Haftungsausschluss: Die hier wieder-
gegebenen Empfehlungen und Ratschlage
sind nach bestem Wissen und Gewissen
erstellt. Sie konnen keine Rechtsberatung
im Einzelfall ersetzen. Der Autor iiber-
nimmt rechtliche Gewahr nur im Rahmen
eines ausdriicklich {ibertragenen und
angenommenen Mandats. [ |

) DerAufsatz geht aus dem Vortrag des Autors mit dem
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