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Wegnahmerecht, Aufwendungsersatz- und Bereicherungsanspriche des Mieters *

Der Mieter, der das Mietobjekt ausbaut, verbessert oder modernisiert, erwartet regelméfiig Ersatz seiner
Aufwendungen, und zwar auch dann, wenn er die angemietete Wohnung oder die Geschéftsraume zur
Umsetzung seiner eigenen Vorstellungen und Bedirfnisses herrichtet oder verandert. Fast ebenso regel-
maRig wird er enttduscht, denn der Vermieter braucht sich die Investitionen des Mieters nicht aufdréngen
zu lassen. Vorrangig bleibt der Mieter zur Wiederherstellung des Ursprungszustandes verpflichtet und die
Vorschriften, auf die er seine Hoffung auf finanziellen Ausgleich stutzt, sind nicht so mieterfreundlich
wie es den Anschein hat. Ein tbersichtliches Regelungswerk enthélt das BGB nicht. Fir Aufwendungen
wéhrend der Vertragslaufzeit greifen speziell mietrechtliche Normen wie 88 536a, 539 Abs. 2 BGB, fer-
ner Bestimmungen des allgemeinen (u.a. 8§ 280, 281 BGB) und des besonderen Schuldrechts (88 683,
684, 812 BGB) ein, die sich teils ergénzen, teils ausschlie3en. Verwendungen nach Beendigung des
Mietverhéaltnisses sind entweder nach den Regeln zum Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis oder nach denen
zur Geschaftsfiihrung ohne Auftrag und nach Bereicherungsrechts abzuwickeln. Das Wegnahmerecht
tangiert das Sachenrecht. Dieses Referat befasst sich weniger mit den VVoraussetzungen der einzelnen
einschlagigen Anspruchsgrundlagen,* sondern vorrangig mit der Kompatibilitat der mietrechtlichen Re-
geln mit denen des sonstigen Schuldrechts, den Uberschneidungen und den Einwirkungen auf die Mieter-
anspriiche durch Vermieterwechsel und Verjahrung, wobei die Novellierung des Verjahrungsrechts im
Allgemeinen Teil des BGB Anlass bietet, bisherige herrschende oder Uberwiegende Auffassungen zu

Uberdenken.

I. Rechte und Ansprlche des Mieters

1. Wegnahme von Einrichtungen

1.1. Wegnahme vor oder bei Ruickgabe des Mietobjekts

Das Wegnahmerecht (§ 539 Abs. 2 BGB) ist in der wirtschaftlichen Uberlegung begriindet, dass der Mie-
ter sich ohne Belastung des Vermieters seine Investitionen am einfachsten erhélt, wenn er sie nach Ver-

tragsende, soweit technisch mdglich, wieder zurtickholt. Mit der Wegnahmebefugnis korrespondiert

* Erweiterte Fassung eines Vortrags des Verfassers am 9. 3. 2007 beim Mietgerichtstag in Dortmund

! Dazu ausfiihrlich Emmerich NZM 1998, 49; Derleder WuM 2006, 175, sowie die géangigen Kommentare und Handbiicher.
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als Ausfluss der Pflicht, das Mietobjekt im vertragsgerechten Zustand zuriickzugeben,? die Pflicht des
Mieters, Einrichtungen wieder zu beseitigen. Wegnehmbare Einrichtungen sind bewegliche Sachen, die
dem wirtschaftlichen Zweck der Mietsache dienen und die der Mieter mit ihr fest verbunden hat, aber
nicht so fest, dass er sie nicht wieder ausbauen konnte.* Solange der Mieter im Besitz der Mietsache ist,
kann er die von ihm eingebrachten Einrichtungen wegnehmen. Das dingliche Wegnahmerecht schlief3t
das Recht des Mieters ein, sich eine gem. 88 94, 946 BGB in das Eigentum des Eigentiimers des Mietob-
jekts ibergegangene Einrichtung durch Abtrennung wieder anzueignen;* § 951 Abs. 2 Satz 1 BGB lasst
das Wegnahmerecht unberihrt. Ergédnzend verpflichtet 8 258 Satz 1 BGB, die Kehrseite eines jeglichen
Wegnahmerechts, den Wegnehmenden, die Sache auf seine Kosten wieder in den vorigen Zustand zu
versetzen. Da § 539 Abs. 2 BGB keine mit § 258 Satz 2 2.Hs. BGB korrespondierende Einschréankung
des Wegnahmerechts enthélt, kann der Vermieter, der die Wegnahme ohne Wiederherstellung des Ur-
sprungszustandes beftirchtet, dem Mieter nicht die Wegnahme untersagen, solange dieser keine Sicherheit
wegen der Wiederherstellungskosten geleistet hat. Der Vermieter von Raumen - auch gewerblich genutz-
ten (vgl. § 578 Abs. 2 BGB) -, der die Einrichtung behalten méchte, kann nach § 552 Abs. 1 BGB die
Wegnahme untersagen, sofern der Mieter nicht ein von ihm darzulegendes berechtigtes Interesse daran

hat; allerdings hat der Vermieter den Mieter angemessen zu entschédigen.

1.2. Aus dem Wegnahmerecht abgeleitete Anspriiche

a) Anspruch auf Duldung der Wegnahme

Nach Ruckgabe des Mietobjekts verwandelt sich das Wegnahmerecht in einen Anspruch auf Duldung der
Wegnahme (§ 258 Satz 2, 2. Halbsatz BGB),” der den Vermieter nur verpflichtet, dem Mieter nochmals
den Zutritt zur Mietsache zu gestatten, jedoch nicht zu weiterer Mitwirkung, erst recht nicht zur Heraus-
gabe der Einrichtung. Auf den Eigentumsherausgabeanspruch gem. § 985 BGB kann der Mieter nicht
ausweichen, weil § 258 Satz 2 BGB demgegeniiber die speziellere Norm ist. Das mit der Wegnahme ein-
hergehende Risiko der Beschadigung des Mietobjekts kann der VVermieter abwenden, indem er die Dul-
dung von einer Sicherheitsleistung in Hohe der voraussichtlichen Kosten der Wiederherstellung abhéngig

macht. Ohne Verstol? gegen § 551 Abs. 1 BGB kann der Wohnraumvermieter diese Sicherheit zusatzlich

2 BGHZ 81, 146 = NJW 1981, 1060 = ZIP 1981, 1095 = ZMR 1981, 367 = MDR 1981, 1008.

® BGHZ 101, 37, 41 = NJW 1987, 2861 = MDR 1987, 927 = ZMR 1987, 371.

* BGHZ 81, 146 (Fn. 2); Staudinger/Emmerich, Neubearbeitung 2006, § 539 Rdn. 39; Schmidt-Futterer/Langenberg, Miet-
recht, 9. Aufl.. § 539 Rdn. 75; MiunchKomm-Schilling, BGB, 4. Aufl., § 539 Rdn. 15; Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl., §
539 Rdn. 10; Erman/Jendrek , BGB, 11. Aufl., 8 539 Rdn. 13; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, § 539 Rdn. 18; Scheuer in:
Bub/Treier, Handbuch der Wohn- und Geschaftsraummiete, 3. Aufl., V. Rdn. 249; Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, Miet-
recht, 2. Aufl., § 539 Rdn. 36; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl. 1185;
Pietz/Leo in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, Kap. 16 Rdn. 255; Jérn Eckert MDR 1989, 135, 136.

®> Dazu BGHZ 81, 146 (Fn.2).
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zu der ohnehin gestellten Kaution verlangen, weil im Stadium der Abwicklung des beendeten Mietver-
héltnisses die Gefahr eines Schadens hinzukommt, die tiber das mit der Uberlassung der Mietsache uibli-

cherweise verbundene und durch die Kaution abgedeckte Risiko hinausgeht.

b) Vertraglicher Abfindungsanspruch

Selbstverstandlich steht es den Parteien frei, von vornherein oder spater eine Vereinbarung zu treffen, die
den Mieter zum Unterlassen der Wegnahme und den Vermieter zur Zahlung einer angemessenen Abfin-
dung verpflichtet (8 552 Abs. 2 BGB). Die Vereinbarung, dass der Mieter die Einrichtung ohne finanziel-
len Ausgleich zurlickzulassen hat, ist bei der Wohnraumvermietung unwirksam (§ 552 Abs. 2 BGB). Al-
lerdings kann der Verzicht des Vermieters auf die Wiederherstellung des Ursprungszustandes wirtschaft-

lich wertvoller sein als die Einrichtungen, die der Mieter nicht wegzunehmen braucht.

¢) Schadensersatzanspruch wegen Vereitelung der Wegnahme

SchlieBlich begeht der VVermieter eine Pflichtverletzung i.S.d. 8 280 BGB, wenn er in einer von ihm zu
vertretenden Weise die Wegnahme vereitelt. Praktisch bedeutsam ist die Weigerung, dem Mieter, der das
Mietobjekt zuriickgegeben hat, nochmals den Zutritt zu gestatten. Die Duldung ist eine Leistung i.S.d. 8
281 BGB, d. h. der Mieter kann Schadensersatz statt der Leistung erst fordern, wenn er dem Vermieter
erfolglos eine angemessene Frist zur Duldung der Wegnahme gesetzt hat, es sei denn dieser hat zuvor
hinreichend verdeutlicht, dass er die Wegnahme nicht gestatten wird (§ 281 Abs. 2 BGB).°® Der Schaden
des Mieters entspricht dem Zeitwert der Einrichtung unter Abzug der ersparten Kosten der Wiederherstel-

lung des Ursprungszustandes..

d) Bereicherungsanspruch wegen Eigentumsverlustes

Im Grundsatz nicht ausgeschlossen ist ein Bereicherungsanspruch des Mieters nach § 951 BGB, falls er
die Einrichtung mit dem Mietobjekt fest verbindet, so dass sie als dessen wesentlicher Bestandteil gem.
§§ 94, 946 BGB in das Eigentum des Vermieters iibergeht.” Allerdings kann der Vermieter den Mieter
auf das Wegnahmerecht verweisen (8 951 Abs. 2 Satz 1 BGB). Bereichert ist der Eigentlimer nicht um
den Zeitwert der zuriickgelassenen Einrichtung, sondern um die Erhéhung des Verkehrswerts des Mietob-

jekts.

1.3. Vorrang des Wegnahmerechts

¢ MuinchKomm-Schilling (Fn. 4) § 539 Rdn. 17; Staudinger/Emmerich (Fn. 4), § 539 Rdn. 33, und Pietz/Leo (Fn. 4) Kap.16
Rdn. 270, lassen § 280 BGB als Anspruchsgrundlage geniigen.
" Kandelhard (Fn. 4), § 539 Rdn. 34.
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In der gerichtlichen Praxis fihren das Wegnahmerecht und die daraus abgeleiteten Anspriiche ein Schat-
tendasein, weil deren Auswirkungen vielfach nicht hinreichend bedacht werden. Der Mieter, dem die
Wegnahme selten Vorteile bringt, bevorzugt den Ersatz seiner Aufwendungen. Hierbei wird tibersehen,
dass das Wegnahmerecht nicht nur ein Recht ist, dessen Austibung im Belieben des Berechtigten steht, es
schlieRt vielmehr Auf- und Verwendungsersatz aus, ® sofern der Mieter diesen nicht wegen berechtigter
Beseitigung eines Mangels gem. § 536a Abs. 2 BGB beanspruchen kann. Solange der Mieter sich den
Wert seiner Investition durch Wegnahme der Einrichtung erhalten kann, besteht kein Grund, den Vermie-
ter zu einer Ausgleichszahlung zu verpflichten. Dem kann der Mieter nicht entgegensetzen, die Wegnah-
me sei fur ihn unwirtschaftlich, weil er die Einrichtung nicht mehr ben6tigt oder weil die Wiederherstel-
lung des friiheren Zustandes deren Wert aufzehrt. In der Praxis ist daher die strikte Trennung von Einrich-

tung und Aufwendung erforderlich, wobei nicht zu tibersehen ist, dass der Ubergang haufig flieBend ist.’

2. Ersatz der Aufwendungen zur Beseitigung eines Mangels und zur Gefahrenabwehr

2.1. Notwenige Aufwendungen

8 536 Abs. 2 Nr. 2 n.F. entspricht 8 547 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F., wobei die Neuregelung den Begriff der
Notwendigkeit der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu § 547 Abs. 1 BGB a.F.'? folgend auf MaBnah-
men zur Gefahrenabwehr beschrénkt. Dies sind nur solche, die zur Erhaltung oder Wiederherstellung der
Mietsache unerlésslich sind und keinen Aufschub dulden, z.B. Reparatur eines undichten Daches, Behe-

bung eines Wasserrohrbruches. Notwendig ist auch die vorbeugende Gefahrenabwehr, z. B. Vorkehrun-

gen gegen Sturm- oder Hochwasserschéden. Aufschiebbare Aufwendungen, die dazu dienen einen Sach-

mangel zu beseitigen, sind nicht notwendig i. S. d. § 536a Abs. 2 BGB.™

2.2. Verzug des Vermieters mit der Beseitigung eines Mangels

Sofern es nicht um eine in 8 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB zur Gefahrenabwehr erforderliche Malinahme geht,
kann der Mieter Ersatz seiner Aufwendungen zur Mangelbeseitigung nur fordern, wenn der Vermieter
damit in Verzug war. Diese Bestimmung steht in Einklang mit dem Aufwendungsersatzanspruch des
Werkbestellers (8 637 BGB); sowohl Vermieter als auch Werkunternehmer sollen vorrangig zur Mangel-
beseitigung berechtigt sein, insbesondere sich ein Bild von dem Mangel machen kénnen, bevor der Be-
steller oder Mieter ihn beseitigt. Auf ahnlichen Erwagungen beruht 8 281 BGB (friiher § 326 BGB a.F.):

8 Derleder WuM 2006, 175, 179; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4), § 539 Rdn. 9; Palandt/Weidenkaff (Fn. 4), § 539 Rdn.
8; a.A. wohl MiinchKomm-Schilling (Fn. 4), § 539 Rdn. 21.

® Zur Abgrenzung Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4). § 539 Rdn. 14, 15.

10 BGH NJW 1974, 743 = ZMR 1974, 382; BGHZ 64, 333, 339 = NJW 1975, 1553 = MDR 1975, 919; BGH NJW-RR 1991,
75 = ZIP 1990, 1485 = MDR 1991, 344; BGH NJW-RR 1993, 522.

1 BGH NJW 1974, 743 = ZMR 1974, 382; BGH ZIP 1990, 1485 = NJW-RR 1993, 522 = MDR 1991, 344; BGH NJW-RR
1993, 522.
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Bevor er sich schadensersatzpflichtig macht, muss der Schuldner Gelegenheit haben, die ihm obliegende
Leistung nachzuholen. DemgemaR muss bei wirksamer Abwalzung der Schonheitsreparaturen auf den
Mieter der Vermieter ihm, der ohne renoviert zu haben, ausgezogen ist, eine Frist zur Nachholung der
Leistung setzen. Schuldet der Vermieter die falligen Schonheitsreparaturen und sieht man in der Renovie-
rungsbedurftigkeit der Mietraume einen den Mietgebrauch beeintrachtigenden Sachmangel, so richtet
sich der Aufwendungsersatzanspruch des Mieters, der nach erfolgloser Aufforderung des hierzu ver-

pflichteten Vermieters die Schénheitsreparaturen selbst vornimmt, nach § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB.*

2.3. Mangelbeseitigung ohne vorheriges Abhilfeverlangen

Méngelbeseitigung durch den Mieter, von denen der Vermieter erst geraume Zeit spater, etwa nach An-
mahnung von Zahlungsrickstanden oder bei der Abwicklung des beendeten Mietverhéltnisses, erfahrt,
gehoren zur gerichtlichen Alltagspraxis. Schon vor der Mietrechtsreform wurde diskutiert, ob dem Mieter
nach anderen Vorschriften ein Ausgleich zuzubilligen ist und ob der Vermieter nicht zumindest die er-

sparten Aufwendungen abzufiihren hat. Die Mietrechtsreform hat nicht zur Klarung beigetragen.*®

a) Aufwendungsersatz nach den Regeln zur Geschéaftsfihrung ohne Auftrag
Da § 547 Abs. 2 BGB a.F. und § 539 Abs. 1 BGB n.F. zur Verpflichtung des Vermieters, sonstige Ver-
oder Aufwendungen zu ersetzen, auf die Regeln zur Geschéftsfiihrung ohne Auftrag verwiesen bzw. ver-

weisen, liegt bei Fehlen eines vertraglichen Anspruchs das Ausweichen auf diesen ,,Notanspruch nahe.

aa) Meinungsstand vor der Mietrechts- und Schuldrechtsreform

»Sonstige” Verwendungen im Sinn des § 547 Abs. 2 BGB a.F. waren die nicht in Absatz 1 genannten
Verwendungen, also die nicht notwendigen. Die Beseitigung eines Sachmangels zahlte zu den sonstigen
Verwendungen i. S. d. 8 547 Abs. 2 BGB a.F.; demgemaR entsprach es tberwiegender Auffassung, dass
der Mieter, der vorschnell, ohne den Vermieter zu fragen, einen Mangel behebt, Ersatz seiner Aufwen-
dungen nach §§ 677, 683 BGB beanspruchen kann,** wenn die Voraussetzungen dieses Anspruchs —
Interesse und wirklicher oder mutmaRlicher Wille des Vermieters sowie Fremdgeschaftsfiihrungswille

des Mieters — gegeben sind. Neben der als bindend angesehenen Verweisung in § 547 Abs. 2 BGB a.F.

12" Die besonderen Probleme des Aufwendungsersatzanspruchs des Mieters, der Schénheitsreparaturen vornimmt, obwohl die
ihn hierzu verpflichtenden vorformulierten Vertragsbedingungen der Inhaltskontrolle nicht standhalten, sind hier nicht darzu-
stellen.

'3 Dazu H.-G. Eckert NZM 2001, 409, 412.

14 OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 716; RGRK-Gelhaar, BGB, 12. Aufl., § 538 Rdn. 22; Sternel, Mietrecht aktuell, 3. Aufl.,
Rdn. 432; MinchKomm/Voelkow, BGB, 3. Aufl., § 538 Rdn. 23; Palandt/Putzo, BGB, 59. Aufl., Rdn. 3; Scheuer in:
Bub/Treier, Hdb. der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V. Rdn. 386, 396; Wolf/Eckert/Ball, Hdb. des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdn. 265; Emmerich NZM 1998, 49, 51; weitere Nachweise bei Dauner-
Lieb/Ddétsch, NZM 2004, 641, 642 Fn. 8;a.A. Soergel/Heintzmann, BGB, 12. Aufl., § 547 Rdn. 9.
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finden sich die weiteren Argumente, dass dem Vermieter ungerechtfertigte Vorteile nicht deshalb zu be-
lassen seien, weil der Mieter die formellen VVoraussetzungen des § 538 Abs. 2 BGB a.F. nicht beachtet
habe, und dass kein Grund bestehe, ihn schlechter zu behandeln als einen Dritten, der Verwendungen auf
eine ihm nicht gehérende Sache mache.'® Die Gegenauffassung warnte davor, den Grundsatz des § 538
Abs. 2 BGB a.F., demzufolge der Anspruch des Mieters auf Erstattung der Kosten der Mangelbeseitigung
von einem vorherigen Abhilfeverlangen abhangt, mit dem Ausweichen auf § 547 Abs. 2 BGB zu unter-
laufen.™® Ein klares Wort des Bundesgerichtshofs gab es nicht.” Die fehlende Ubereinstimmung mit dem
Rechtsverlust des Gl&ubigers, der die gem. 8 326 BGB a.F. gebotene Nachfristsetzung unterlasst, oder
des Bestellers, der den Werkunternehmer nicht gem. § 633 Abs. 3 BGB a.F. zur Nachbesserung auffor-
dert,*® wurde allenfalls in dem gegenl4ufigen Sinn problematisiert, namlich auch bei Nichtbefolgen der

Voraussetzungen des § 326 BGB a.F. den vorschnell Handelnden nicht leer ausgehen zu lassen.™

bb) Auswirkungen der Mietrechts- und Schuldrechtsreform

Nach § 539 Abs. 1 BGB n.F. hat der Vermieter Aufwendungen des Mieters, die er nicht gem. § 536a Abs.
2 BGB zu ersetzen hat, nach den Regeln zur Geschéftsfuhrung ohne Auftrag zu erstatten. Bei isolierter
Betrachtung lasst sich dieser Satz in dem Sinn begreifen, dass die Regeln zur Geschaftsfuhrung ohne
Auftrag heranzuziehen sind, wenn die Voraussetzungen des § 536a Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB n.F. nicht
erfullt sind, also auch bei Mangelbeseitigung des Mieters ohne Verzug des Vermieters. Gleichwohl gibt
das Gesetz die Antwort, und zwar die amtliche Uberschrift des § 539 BGB - ,,Ersatz sonstiger Aufwen-
dungen*. Sie beschreibt den Anwendungsbereich des § 539 Abs. 1 BGB in dem Sinn, dass er die von 8§
536a Abs. BGB nicht erfassten Aufwendungen betrifft. Gesetzlich ist es somit nicht mehr — sofern es dies
zuvor war - geboten, dem Mieter, der ohne vorherige Abhilfeaufforderung den Mangel selbst beseitigt,
einen Ausgleich nach den Regeln Uber die Geschéftsfihrung ohne Auftrag zuzubilligen. Kraft Gesetzes

ausgeschlossen ist dieser Riickgriff damit nicht. Er wird weiterhin teils befiirwortet,? teils abgelehnt.?*

> OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 716.

18 Sternel (fn. 14), I1. Rdn. 609; Soergel/Heintzmann, BGB, 12. Aufl., § 547 Rdn. 9; weitere Nachweise bei Dauner-
Lieb/Détsch, NZM 2004, 641, 642 Fn. 7. Dem in diesem Sinn haufig zitierten Beschluss des OLG Hamm, ZMR 1985, 15, 16,
ist eine klare Stellungnahme nicht zu entnehmen.

Y In dem Urt. v. 30. 3. 1983, NJW 1984, 1552 = MDR 1983, 1018 = ZMR 1984, 124, &uRert sich der BGH hierzu nicht.

8 Dazu H.-G. Eckert NZM 2001, 409, 412.

9 RGRK-Gelhaar (Rdn. 14), §§ 535, 536 Rdn. 93; OLG Koblenz NJW-RR 2000, 82 = ZMR 2000, 219, zu dem Anspruch des
Vermieters, der dem Mieter keine Nachfrist gesetzt hatte, auf Ersatz der Kosten der Schénheitsreparaturen.

2 MiinchKomm-Schilling (Fn. 4) § 536a Rdn. 28; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4), § 539 Rdn. 27; Kandelhard (Fn. 4) §
539 Rdn. 1; Wolf/Eckert/Ball (Fn. 4) Rdn. 258; Pietz/Leo (Fn. 4), Kap. 16 Rdn. 226.

21 Dauner-Lieb/Détsch NZM 2004, 641, 645; Artz in FS Blank S. 5, 16; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Aufl., §
536a Rdn. 109, 133; Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., Rdn. 311; Riecke in: Pritting/Wegen/Weinrich, BGB, § 539 Rdn.
1; im Grundsatz auch Derleder WuM 2006, 175, 179.
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Schwung in die Diskussion brachte die Schuldrechtsreform mit der Neuausrichtung der kaufrechtlichen
Gewabhrleistung. Vorrangig ist nunmehr gem. 8 439 BGB n.F. die Nacherfillung, die beim Kauf Nach-
besserung oder Ersatzlieferung sein kann. Das Gesetz begriindet nicht nur die Nacherfullungspflicht des
Verkaufers, sondern auch sein dahingehendes Recht (,,Recht zur zweiten Andienung®).?* Mit der Nach-
besserung kann er bei einem behebbaren Mangel die sekundéren Rechte des Kdufers wie Minderung des
Kaufpreises, Ricktritt vom Vertrag und Schadensersatzanspriiche abwehren, die er grundsatzlich nur gel-
tend machen kann, wenn er dem Verkdaufer erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfullung gesetzt
hat (§ 437 Nr. 2i.V.m. §§ 323 Abs. 1, 441 Abs. 1 Satz 1 und § 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 281, 284 BGB n.F.).”®
Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht (§ 637 BGB n.F., zuvor § 633 Abs. 3 BGB a.F.) und zum Mietrecht
sieht das Kaufvertragsrecht keinen Aufwendungsersatzanspruch des Kaufers vor, der nach Fristablauf den
Mangel selbst beseitigt. Dies ist entbehrlich, weil er die Mangelbeseitigungskosten als Schaden liquidie-
ren kann, sofern der Verkdufer die Nachbesserung verweigert oder nicht in der ihm gesetzten angemesse-
nen Frist durchgefiihrt hat.* Diese grundsatzliche Wertung des Gesetzes wiirde unterlaufen, wenn der
Kéaufer gleichwohl auf Kosten des Verkaufers die Sache reparieren lassen kann, ohne ihm zuvor Gele-
genheit zur Nacherfiillung gegeben zu haben. Der Rechtsverlust des eigenmachtig handelnden Kéaufers
steht in Einklang mit der Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht; schon vor der Schuldrechtsreform war
anerkannt, dass der Besteller, der den Mangel beseitigt, onne dem Unternehmer zuvor Gelegenheit zur
Nachbesserung gegeben zu haben, einen Ausgleich nicht nach den Regeln zur Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag oder nach Bereicherungsrecht erlangen kann, weil das Werkvertragsrecht eine abschlieRende
Sonderregelung enthalt und das Nachbesserungsrechts des Werkunternehmers nicht durch Anerkennung

f.2° Ebenso ist

einer ihn mit Kosten belastenden Ersatzvornahme des Bestellers ausgehebelt werden dar
unbestritten, dass der Glaubiger, der dem im Verzug befindlichen Schuldner keine angemessene Frist zur
Leistung setzt, nicht gem. § 281 BGB n.F. (ahnlich friiher § 326 BGB a.F.) Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangen kann, wenn er die Leistung selbst erbringt oder von Dritten erbringen lasst. Im Mietrecht
betrifft dies den Anspruch des Vermieters auf Schadensersatz wegen unterlassener Schonheitsreparatu-
ren; der Vermieter, der ohne Einhaltung der VVoraussetzungen des § 281 BGB (friiher § 326 BGB a.F.)
vorschnell renovieren l&sst, verliert seinen Schadensersatzanspruch gegen den Mieter. Bei der Beseiti-
gung eines Mangels der Mietsache ist die Situation nicht anders: VVorrangig ist das inzident aus 8§ 536a
Abs. 2 Nr. 1 und 536¢ Abs. 2 Satz 2 BGB folgende Recht des VVermieters, den Mangel der Mietsache
selbst zu beheben. Dieses Recht darf nicht durch vorschnelles Handeln des Mieters ausgehohlt werden.

Wie der Verkaufer und Werkunternehmer muss der Vermieter Gelegenheit zur Prifung und Beweissiche-

22 BT-Drucks. 14/6040, S. 89, 220.

2 BGHZ 162, 219 = NJW 2005, 1348 = ZIP 2005, 861 = MDR 2005, 673.

# Ball (Vorsitzender des VIII. Zivilsenats des BGH) NZV 2004, 217, 227.

% BGH NJW 1966, 39 = MDR 1966, 140; BGHZ 96, 221 = NJW 1986, 922 = MDR 1986, 401.
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rung haben; wenn der Mangel behoben ist, ist naturgemal eine zuverlassige Nachpriifung erschwert.
Hervorzuheben ist, dass der VIII. Zivilsenat des BGH, der den Vorrang des Nacherftllungsrechts des

Gewahrleistungspflichtigen so konsequent betont,?” auch fir die Wohnraummiete zustandig ist.

SchlieBlich hat Vermieter nicht selten seinerseits Gewéhrleistungsrechte gegen den Verké&ufer, Werkun-
ternehmer oder Bautrdger, ggf. auch gegen seinen Hauptvermieter. Bei Erstvermietung von Raumen wird
mancher mietrechtliche Sachmangel zugleich als Baumangel den Nachbesserungsanspruch des Vermie-
ters gegen den Unternehmer oder Bautrager ausldsen. Sein Aufwendungs- oder Schadensersatzanspruch
gem. § 637 BGB bzw. § 634 Nr. 4 i.V. m. 88 636, 280, 281 BGB, sogar die Minderung des Werklohns (8§
638, 636 BGB) scheitern, wenn der Mieter ohne Abhilfeverlangen den Mangel beseitigt hat. Ebenso kann
der Zwischenvermieter seine Gewahrleistungsrechte gegen den Hauptvermieter besser durchsetzen, wenn
er selbst den Mangel festgestellt hat. Gewahrleistungsrechte des Vermieters gegen Dritte lassen daher die
tatbestandlichen Voraussetzungen der berechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag — Interesse sowie
wirklicher oder mutmalilicher Wille des Vermieters — entfallen. Erkennt man den Vorrang der Mangelbe-
seitigung durch den Vermieter an, so handelt auch dann, wenn der Vermieter keine Gewéhrleistungsrech-
te gegen einen Dritten hat , der Mieter weder in dessen Interesse noch mit dessen mutmallichem oder

tatsachlichem Willen.

b) Mangelbeseitigungskosten als Schaden i. S. d. § 536a Abs. 1 BGB

Im Kauf- und Werkvertragsrecht schlie8t der Schadensersatzanspruch des Kdufers oder Bestellers den
sog. ,,kleinen* Schaden, also den Minderwert oder die Kosten der Mangelbeseitigung ein. Die Geltend-
machung dieses Schadens setzt die erfolglose Aufforderung zur Nachbesserung voraus, sofern diese nicht
ausnahmsweise verzichtbar ist. Hingegen finden sich in der mietrechtlichen Literatur Stimmen, die dem
Mieter Ersatz der Mangelbeseitigungskosten (iber den Schadensersatzanspruch nach § 538 Abs. 1 BGB
a.F. bzw. § 536a Abs. 1 BGB n.F. zubilligen, also ohne vorherige Abhilfeaufforderung.”® Eroffnet ware
dieser Schadensersatzanspruch, wenn der Vermieter das Entstehen eines nachtréglichen Sachmangels zu
vertreten hat oder wenn der Mangel schon bei Vertragsschluss vorhanden war, ohne dass die dahingehen-
de Haftung des Vermieters abbedungen war. Diese Auffassung nimmt dem Vermieter die Chance, einen
solchen den Mangel selbst zu prifen und zu beheben. Im Kauf- und Werkvertragsrecht hingegen hat der

Gewabhrleistungspflichtige unabh&ngig davon, ob er den Mangel zu vertreten hat, stets das Recht zur

%® Dauner-Lieb/Ddtsch NZM 2004, 641, 646; Artz in FS Blank S. 5, 16

2 BGHZ 162, 219 = NJW 2005, 1348 = ZIP 2005, 861 = MDR 2005, 673.

%8 Sternel (Fn. 14), 11. Rdn. 609; Staudinger/Emmerich, BGB, Bearbeitung 2006, § 536a Rdn. 22 und 41; Bamber-
ger/Roth/Ehlert (Fn. 4), § 536a Rdn. 18; Kraemer in Bub/Treier (Fn. 4), I11. B. Rdn. 1376, 1369. Das hierzu haufig zitierte
BGH-Urteil vom 7. 6. 1971 (BGHZ 56, 136 = NJW 1971, 1450) betraf einen Vertrag mit kauf- und werkvertraglichen Ele-
menten, auf den der BGH § 538 BGB a.F. analog anwandte.
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Nachbesserung. Dass der Vermieter, der den Mangel zu vertreten hat oder gem. § 536a BGB verschul-
densunabhangig haftet, Schadensersatz schuldet, ist hinzunehmen; warum er als weitere Sanktion das
Recht zur Nachbesserung einbiiRen soll, ist nicht einzusehen. Insbesondere erfordern das Vertretenmus-
sen des Vermieters und seine Garantiehaftung keine Verbesserung der Rechtsstellung des Mieters dahin-
gehend, dass er es bei der Anzeige des Mangels gem. § 536¢ BGB beldsst und sodann auf Kosten des
Vermieters umgehend den Mangel behebt.?® Nach richtigem Verstandnis ist § 536a Abs. 2 BGB in Bezug
auf die Schadensposition ,,Mangelbeseitigungskosten* Spezialvorschrift gegeniiber § 536a Abs 1 BGB.*
Dass dem Vermieter die Abhilfemdglichkeit bleiben muss, folgt auch aus § 536¢ Abs. 2 BGB, der dem
Mieter den Schadensersatzanspruch versagt, falls der Vermieter infolge der unterlassenen Mangelanzeige
nicht abhelfen konnte. Schliel3lich lasst sich ganz simpel einwenden, dass der Mieter nur deshalb einen

Schaden erleidet, weil er den Mangel nicht von dem hierzu verpflichteten VVermieter hat beseitigen lassen.

c¢) Ersatz ersparter Aufwendungen

Liegen die Voraussetzungen der berechtigten Geschéftsfuhrung ohne Auftrag nicht vor, so soll § 684 Satz
1 BGB den Ausgleich nach Bereicherungsrecht eréffnen, der allerdings den Vermieter nur zur Vergitung
der seinerseits ersparten Aufwendungen verpflichtet.** Im Kaufrecht wollen einige Autoren, die den Aus-
schluss der Aufwendungsersatzanspriiche gem. § 683 BGB mittragen, dem voreilig handelnden Ké&ufer
nicht die volle Harte des Rechtsverlustes zumuten.* Dem Verkaufer, der die Aufwendungen des Kaufers
nicht vergiten muss, wollen sie zumindest einen Ausgleich in Hohe der Aufwendungen auferlegen, die
nach der Mangelbeseitigung des K&ufers nicht mehr anfallen. Einstieg, so die Begriindung, sei § 326 Abs.
2 BGB n.F. (friher § 324 Abs. 1 BGB a.F.), denn der Ké&ufer, der den Mangel behebe, sei dafiir verant-
wortlich, dass der Verk&ufer — insoweit Schuldner — nicht mehr leisten kénne (8 326 Abs. 2 Satz 1 BGB
n.F.); nach Satz 2 musse er sich anrechnen lassen, was er infolge der Befreiung von der Leistungspflicht
erspart habe. Der Schuldner, der seine Leistung mangelhaft erbringt, dirrfe keinen Vorteil daraus ziehen,
dass der Glaubiger nicht Nachbesserung oder Nacherfiillung verlange.** DemgemaR miisse sich der Ver-
kéufer die ersparten Mangelbeseitigungskosten auf den Kaufpreis anrechnen lassen; soweit er ihn schon
erhalten habe, musse er ihn nach § 812 BGB zuriickzahlen. Umgekehrt bedeutet diese Argumentation,

dass der Glaubiger nicht deshalb benachteiligt werden darf, weil er den Schuldner nicht in Verzug setzt.>*

? Artz in FS Blank, S. 5, 11

% MiinchKomm-Schilling (Fn. 4) § 536a Rdn. 14; Erman/Jendrek (Fn. 4), § 536a Rdn. 13 und 20; Feldhahn in: Priit-
ting/Wegen/Weinrich, BGB, § 536a Rdn. 9.

1 Dazu Derleder WuM 2006, 175, 180.

¥ Lorenz NJW 2003, 1417 und NJW 2005, 1321; Katzenstein ZGS 2004, 144 und ZGS 2004, 300; Gsell ZIP 2005, 922, 925
% Braun ZGS 2004, 423, 430

* Ahnliches Mitgefuhl mit dem Vermieter, der nach Riickgabe des unrenovierten Mietobjekts ohne vorherige Fristsetzung
die vom Mieter geschuldeten Schénheitsreparaturen selbst durchfiihren lasst, findet sich nur ganz ausnahmsweise, z.B. OLG
Koblenz NJW-RR 2000, 82 = ZMR 2000, 219; Bergerhoff ZMR 2001, 944.
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Dem folgend msste der Vermieter die ersparten Mangelbeseitigungskosten auf die Miete verrechnen

bzw. die Miete in dieser Hohe zuriickzahlen.®

Der VI11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs weist derartige Erwagungen zuriick.*® Er betont den Vorrang
der Mangelbeseitigung durch den Verkaufer, den die Zuerkennung eines Anspruchs auf Ersatz der erspar-
ten Aufwendungen unterlaufen wirde. Auch wenn die Mietrechts- und die Schuldrechtsreform nicht auf-
einander abgestimmt sind, sollte wegen des vorrangigen Vermieterrechts, den Mangel zu prifen und
selbst zu beseitigen, im Mietrecht nichts anderes gelten. Dieses Recht ist auch dann beeintrachtigt, wenn
der Vermieter nur die von ihm ersparten (internen) Aufwendungen und nicht die moglicherweise hoheren
tatséachlichen (externen) Kosten des Mieters zu erstatten hat. Eine dem Vermieter glnstige Beweislastver-
teilung gleicht die ihm entstehenden Nachteile der voreiligen Mangelbeseitigung durch den Mieter nicht

aus.

2.4. Im Interesse des Mieters unaufschiebbare Mangelbeseitigung und Nichterreichbarkeit des
Vermieters

Die gegeniiber § 547 Abs. 1 BGB a.F. restriktive Fassung des § 536a Ab. 2 Nr. 2 BGB n.F. schafft ein
Problem, das sich friiher im Einzelfall mit einer groRzligigen Auslegung der Notwendigkeit der Verwen-
dung umgehen liel3. Nach der Neufassung muss die Gefahr der Mietsache drohen; das Wohlergehen des
Mieters interessiert nicht. Dies zeigt anschaulich das Heizungsbeispiel, mit dem Kandelhard *’argumen-
tiert: Bei AuBentemperaturen unter — 10 ° C fallt die Heizung aus; es besteht die Gefahr, dass das Wasser
in den Rohren gefriert. Um dies zu verhindern, 1asst der Mieter, ohne zuvor mit dem Vermieter Kontakt
aufzunehmen, die Heizung reparieren. Der Aufwendungsersatzanspruch gem. 8 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB
steht auBer Zweifel. Wird hingegen die Heizung bei Temperaturen knapp Gber dem Gefrierpunkt defekt,
droht dem Mietobjekt keine Gefahr, aber dem frierenden Mieter und seiner Familie, die sich erkalten.
Weniger dramatisch sind eine defekte Toilette oder der Ausfall der Warmwasserversorgung an einem
Wochenende im Winter in einer von einer Familie mit kleinen Kindern genutzten Wohnung. Der Motor-
schaden eines gemieteten Kraftfahrzeugs bringt zwar die Disposition des Mieters, der sich auf Geschéfts-
oder Urlaubsreise befindet, griindlich durcheinander; zur Vermeidung eines weitergehenden Schadens
geniigt die Stilllegung des Fahrzeugs. Ahnliche Probleme bereitet die Nichterreichbarkeit des Vermieters
zu Zeiten, in denen er erreichbar sein miisste; ob der Mieter dann zu Nachforschungen verpflichtet ist,*

ist zweifelhaft. Wenn der Mieter in derartigen Zwangslagen, die Heizung, den Warmwasserboiler oder

% S0 Artz FS Blank S. 5, 20

% BGHZ 162, 219 = NJW 2005, 1348 = ZIP 2005, 861 = MDR 2005, 673; ebenso Arnold ZIP 2004, 2412, der ausdriicklich
auf die Parallele zum Mietrecht verweist (S. 2415).

¥ Kandelhard (Fn. 4) § 536a Rdn. 16.
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das Fahrzeug reparieren lasst, ohne den Vermieter zuvor zur Abhilfe aufzufordern, I&sst sich nach dem
Gesetzeswortlaut der Aufwendungsersatzanspruch nicht aus § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB herleiten; dem
Ausweichen auf andere Anspruchsgrundlagen steht das vorrangige Nachbesserungsrecht des Vermieters

entgegen.

Einige Autoren greifen in dieser Notlage auf die Regeln zur Geschaftsfiihrung ohne Auftrag zuriick, ob-
wohl sie dies wegen der Spezialregelung in § 536a Abs. 2 BGB im Grundsatz ablehnen.** Damit weichen
sie das Verhaltnis der konkurrierenden Anspriiche auf. Den besseren Ausweg bietet die Erweiterung des §
536a Abs. 2 Nr. 1 BGB, der seinem an dem friiheren § 538 BGB a.F. angelehnten Wortlaut nach die mo-
dernen Abmilderungen des VVorrangs der Nacherflllung nicht ibernimmt. So verweisen sowohl § 440
Satz 1 BGB als auch § 637 Abs. 1 Satz 1 BGB auf § 323 Abs. 2 BGB, demzufolge die Fristsetzung unter
besonderen Voraussetzungen entbehrlich ist. Ebenso verzichtet § 281 Abs. 2 BGB bei Vorliegen beson-
derer Umsténde auf die Fristsetzung. Sowohl § 440 Satz 1 BGB als auch § 637 Abs. 2 Satz 2 BGB erken-
nen an, dass fir den Kéufer oder Werkbesteller die Nachbesserung durch den Verkaufer oder Unterneh-
mer unzumutbar sein kann. Der in diesen Vorschriften niedergelegte allgemeine Rechtsgedanke sollte
auch im Rahmen des § 536a Abs. 2 Nr.1 BGB gelten.*’ Fiir die endgiiltige Erfiillungsverweigerung war

dies ohnehin anerkannt.

3. Ersatz sonstiger Aufwendungen

Anspriiche nach 88 677, 683 BGB sind gem. § 539 Abs. 1 BGB denkbar, soweit es nicht um den Ersatz
der in § 536a Abs. 2 BGB erwéhnten Aufwendungen geht. Um den Vermieter nicht zur Vergltung ihm
aufgedréangter oder von ihm nicht gewollter Verwendungen zu verpflichten, sind strenge Anforderungen
an die Feststellung des Interesses, des wirklichen oder mutmaRlichen Willens des Vermieters sowie des
Fremdgeschaftsfuhrungswillens des Mieters zu stellen. Insbesondere besteht keine Vermutung fur einen
dahingehenden Willen des Mieters. Bei einem langfristigen oder nach der Vorstellung des Mieters auf
langere Zeit angelegten Mietverhaltnis geht er in aller Regel davon aus, dass die Malinahmen nur ihm
zugute kommen.** Im Zweifel ist ein Aufwendungsersatz des Mieters ausgeschlossen, wenn der Vermie-

ter die Herstellung des frilheren Zustandes verlangen kann.** Der Vermieter, der darauf verzichtet, ge-

% AG Koln NJW 2007, 305.

¥ S0 Kandelhard (Fn. 4) § 536a Rdn. 16; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4) § 539 Rdn. 36; Derleder WuM 2006, 175,
179.

%0 Schmidt-Futterer/Eisenschmid (Fn. 23), § 536a Rdn. 120; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4), § 539 Rdn. 36; im Ergeb-
nis ebenso Hibner/Griesbach/Schreiber in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, Kap. 14 Rdn. 849, die auf
die Erreichbarkeit des Vermieters abstellen. .

*\/gl. RegE zum Mietrechtsmodernisierungsgesetz, NZM 2000, 415, 432.

2 BGH NJW 1974, 1463 = MDR 1974, 1014; Scheuer in: Bub/Treier (Fn. 4) V. Rdn. 409; Emmerich NZM 1998, 49, 53:
a.A. Kandelhard (Fn. 4) 8 539 Rdn. 30.
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nehmigt damit nicht die Geschaftsfiihrung des Mieters.”® Mit dem Verzicht will er dem Mieter entgegen-
kommen, jedoch nicht gem. § 684 Satz 2 i.V.m. § 683 BGB eine eigene Verbindlichkeit begriinden.

Bereicherungsanspriichen steht in tatsachlicher Hinsicht in aller Regel entgegen, dass der Vermieter bei
laufendem Mietverhéltnis durch die Investitionen des Mieters nicht bereichert ist, solange dieser das
Mietobjekt bei gleich bleibender Miete nutzt.

4. Aufwendungsersatz nach einer vom Vermieter zu vertretenden vorzeitigen Vertragsbeendigung
Die Partei, die durch ein von ihr zu vertretendes vertragswidriges Verhalten die auRerordentliche Kindi-
gung des Mietverhéltnisses gem. § 543 BGB veranlasst, ist der Gegenseite gem. § 280 BGB zum Scha-
densersatz verpflichtet.** Als Folge der Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses erwahnt § 314 Abs. 4
BGB ausdrticklich diesen Anspruch. Der zu ersetzende Schaden des Mieters besteht hauptsachlich in den
Kosten, die ihm infolge der Aufgabe des Mietobjekts und der Beschaffung eines anderen Objekts entste-
hen, bei gewerblicher Vermietung ist Ersatz des entgangenen Gewinns nicht ausgeschlossen. Seit der
Schuldrechtsreform erkennt § 284 BGB, der die von der Rechtsprechung entwickelte Rentabilitatsvermu-
tung™® umsetzt, als Schaden die Aufwendungen an, die die enttiuschte Vertragspartei im Vertrauen auf
die Vertragserfiillung der Gegenseite machen durfte (frustrierte Aufwendungen). Ersatz dieser Schadens-
art ist auch im Mietrecht nicht ausgeschlossen, obwohl 8 536a Abs. 1 BGB n.F. in der nachtréglich der
Terminologie des Schuldrechtsreformgesetzes angepassten Fassung dem Mieter nicht mehr Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung, sondern nur noch schlicht ,,Schadensersatz zubilligt.*® Uber § 282 BGB ge-
langt man jedenfalls zu § 284 BGB, weil dem Mieter, wie seine berechtigte auRerordentliche Kiindigung
zeigt, die weitere Annahme der Leistung, d. h. die Fortsetzung des Mietgebrauchs nicht mehr zuzumuten
ist.*” Die frilhere Beschrankung der Rentabilitatsvermutung auf die gewerbliche Nutzung*® tibernimmt §
284 BGB nicht. Auch der Wohnraummieter kann Ersatz der nutzlosen Aufwendungen verlangen, soweit
er seine Investitionen nicht ,,abwohnen® kann. In der Sondersituation der vom Vermieter zu vertretenden
vorzeitigen Vertragsbeendigung kann der Mieter somit Ersatz solcher Aufwendungen — anteilig nach dem

Verhaltnis der vorgesehenen Vertragslaufzeit zur tatsachlichen berechnet — verlangen, zu deren Vergi-

8 Scheuer in Bub/Treier (Fn. 4), V. Rdn. 270; a.A. Kandelhard (Fn. 4) § 539 Rdn. 30.

“ BGH NJW 1984, 2687 = ZIP 1984, 1107 = MDR 1985, 135 = ZMR 1984, 345; BGH NJW 1998, 372 = ZIP 1997, 2049 =
ZfIR 1997, 726; BGH NZM 1998, 718; BGH NJW 2002, 3237 = MDR 2002, 1112.

* BGHZ 71, 234 = NJW 1978, 1805; BGH NJW 1988, 2664 = ZIP 1988, 1197 = ZMR 1988, 376; BGHZ 123, 96 = NJW
1993, 2527 = ZIP 1993, 1165 = MDR 1993, 1077; BGH NJW 2000, 2342 = NZM 2000, 496 = ZMR 2000, 590.

*®In den nachtraglichen terminologischen Anderungen erschopft sich die Anpassung des mietrechtlichen Gewahrleistungs-
rechts an das modernisierte Schuldrecht.

" Dazu Emmerich FS Blank S. 145.

*® BGHZ 99, 182 = NJW 1987, 831 = ZIP 1987, 297 = MDR 1987, 399 = ZMR 1987, 138.
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tung der Vermieter bei vertragsgemaRer Durchfiihrung nicht verpflichtet wére.*® Typisches Beispiel fiir
frustrierten Aufwand des Mieters ist die Herrichtung der Mietraume in den von ihm gewdiinschten Zu-
stand, wobei er erwartet, dass ihm diese Aufwendungen, die der Vermieter bei vertragsgemaliem Ablauf

nicht zu vergditen hat, durch die Nutzung wahrend der Vertragszeit zugute kommen.

5. Ausgleich der dem Vermieter nach vorzeitiger Vertragsbeendigung bleibenden Werterhéhung
Wenn der Mieter seinen Aufwand in der vereinbarten Vertragslaufzeit amortisieren kann, besteht kein
Anlass, den Vermieter nachtraglich auf Kostenerstattung in Anspruch zu nehmen. Jedoch ist der Vermie-
ter, der infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung das Nutzungsrecht zuriickerlangt und in den Genuss wert-
erhdhender Investitionen des Mieters gelangt, auf Kosten des Mieters ,,in sonstiger Weise* geméal3 § 812
BGB ungerechtfertigt bereichert.” Die Bereicherung besteht nicht in dem Zeitwert der Aufwendungen
bei Ruckgabe des Mietobjekts, schon gar nicht in deren Neuwert, sondern nur in der nach Riickgabe an
den Vermieter bleibenden Erhéhung des Ertragswerts des Mietobjekts.>* Dieser Bereicherungsausgleich
hé&ngt nicht davon ab, wer die vorzeitige Vertragsbeendigung zu vertreten hat. Er ist selbst dann nicht
ausgeschlossen, wenn die Vertragsparteien Aufwendungsersatzanspriche ausdrucklich wirksam ausge-
schlossen haben, der Vermieter jedoch durch das nicht bedachte vorzeitige Vertragsende von den Investi-

tionen des Mieters bei Weiterverwertung der zurtickgegebenen Mietsache profitiert.

»Vorzeitig® ist zweifelsfrei die Vertragsbeendigung vor dem vertraglich festgelegten Endtermin. Die
namentlich bei der gewerblichen Vermietung hdufige Beendigung eines auf langere Zeit geschlossenen
Mietverhaltnisses aufgrund einer auf einen Schriftformmangel gem. 8 550 BGB gesttitzten ordentlichen
Kindigung wirft die Frage auf, ob dieses Vertragsende vorzeitig ist. Streng juristisch betrachtet ist ein
Vertragsende nach ordentlicher Kiindigung nicht vorzeitig. Im Sinn des in 8 812 Abs. 1 Satz 2 BGB an-
gesprochenen bezweckten Erfolgs - langfristiger Vertrag — sollte es jedoch auf die tbereinstimmende
Vorstellung beider Vertragsparteien, einen Mietvertrag mit festgelegter Laufzeit geschlossen zu haben,

ankommen.

6. Verwendungen nach Vertragsende

49 Zur Alternativitat der Schadensarten Emmerich FS Blank S. 145, 149.
%0 BGH NJW 1967, 2255; BGHZ 111, 125 = NJW 1990, 1789 = ZMR 1990, 330; BGH JW-RR 1993, 522; BGH NJW-RR 2006,
294 = NZM 2006, 15 = MDR 2006, 505 = ZfIR 2006, 92 = ZMR 2006, 185.

5219%1(3(E Né]g\)/ 1967, 2255; BGHZ 111, 125 = NJW 1990, 1789 = ZMR 1990, 330; BGH NJW-RR 1993, 522; BGH NJW-RR 2006,
n.
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Der Vollstandigkeit halber sollen VVerwendungen, die der Mieter nach Vertragsende auf die Mietsache
macht, nicht unerwahnt bleiben. Von dem schlichten Riickgabeverzug ohne weitere Komplikationen ab-
gesehen, kommt dies insbesondere in drei Konstellationen vor:

- Der Mieter bestreitet das Vertragsende, z.B. die Berechtigung einer aulRerordentlichen Kiindigung gem.
§ 543 BGB, und verweigert die Riickgabe.

- Der Vermieter oder das Gericht bewilligt eine R&umungsfrist.

- Bei vertraglichem Ausschluss der stillschweigenden Vertragsverlangerung gem. § 545 BGB vergessen
der Eigentlimer als Vermieter und der Mieter das vertraglich bestimmte Vertragsende und gehen vom

Fortbestehen des Mietverhaltnisses aus.

6.1. Ausweichanspruche mangels vertraglicher Grundlage

Nicht zu erdrtern ist hier die alte Streitfrage, ob bei ldentitit von Eigentumer und Vermieter in der Ab-
wicklungsphase nach Beendigung des Mietverhéltnisses, in der der Mieter nicht mehr besitzberechtigt ist,
die Regeln zum Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis (§§ 987 ff BGB) eingreifen.>® Bei Anwendung dieser
Vorschriften bestimmt sich der Ersatz notweniger Verwendungen nach § 994 BGB, nutzlicher nach § 996
BGB, wobei die Rechtsfolgen davon anhangen, ob der Mieter hinsichtlich seines fortbestehenden Besitz-
rechts gutglaubig oder bosglaubig ist. Leer geht der bésglaubige Mieter aus, der nichti. S. d. § 994 BGB
notwendige Verwendungen macht. Ersatz notweniger Verwendungen kann der redlich an sein fortbeste-
hendes Besitzrecht glaubende Mieter verlangen; dem insoweit unredlichen Mieter steht ohne Ausweichen
auf den Bereicherungsausgleich Verwendungsersatz nur zu, wenn die VVoraussetzungen der Geschéaftsfiih-
rung ohne Auftrag erflllt sind. Letzteres wird nur ausnahmsweise der Fall sein, denn nach Vertragsende
ist der Vermieter nicht mehr gewéhrleistungspflichtig, so dass selbst verniunftige MaRnahmen zur Man-
gelbeseitigung nicht in seinem Interesse liegen; dies durfte nur bei unaufschiebbaren MaRnahmen zur

Gefahrenabwehr der Fall sein.

Da nach Bewilligung einer Raumungsfrist gem. 8 721 ZPO der Mieter die Wohnung nicht (mehr) unbe-
rechtigt besitzt, sind in dieser Phase die Regeln zum Eigentiimer-Besitzerverhaltnis nicht anzuwenden.>*
Wer generell diese Regeln flr die Zeit nach Vertragsende nicht fiir einschldgig halt, weicht auf die Be-
stimmungen zur Geschaftsfihrung ohne Auftrag und/oder das Bereicherungsrecht (,,Bereicherung in
sonstiger Weise*) aus, die nicht danach unterscheiden, ob der Mieter hinsichtlich seines fortbestehenden

Mietrechts gut- oder bosglaubig ist.

%2 Dazu Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4), § 539 Rdn. 67

> Dazu BGH NJW-RR 2000, 895= NZM 2000, 566.

* \gl. LG Berlin GE 1994, 707; a.A. Herrlein in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 2. Aufl., Teil 4, Rdn. 25, der § 994 BGB
nicht ausschlieft.
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6.2. Widerspriiche zum Ersatz der Aufwendungen wahrend der Vertragszeit
Die Anwendung der 8§ 994, 996 sowie der 88 683, 812 BGB bringen Wertungswiderspriiche im Ver-

gleich zum Ersatz von Mangelbeseitigungskosten wéhrend des Mietverhaltnisses mit sich:

Der Begriff der Notwendigkeit i. S. d. § 994 BGB ist nicht so restriktiv wie in § 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB.
So ist beispielsweise die Reparatur einer defekten Heizung unabhéngig von der Jahreszeit im Sinn des §
994 BGB notwendig.>® Der gutglaubig besitzende friihere Mieter, der den Vermieter nicht vorher zur
Mangelbeseitigung aufgefordert hat, kann also ohne vorangehendes Abhilfeverlangen Ersatz seiner i.S.d.
8 994 BGB notwendigen Aufwendungen verlangen, obwohl diese nicht zur Erhaltung oder Wiederher-
stellung der Mietsache erforderlich sind. Das Negieren des nach Vertragsende fortbestehenden Rechts des

Vermieters, den Mangel selbst zu beseitigen, schadet dem Mieter nicht.

Fur den Vermieter weniger gefahrlich ist der Rickgriff auf die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag, denn de-
ren tatbestandliche Voraussetzungen werden in aller Regel nicht erfullt sein. Allerdings ist er in Hohe der
ersparten Aufwendungen bereichert, wenn er den Mangel vor Weitervermietung behoben hétte, was in
aller Regel anzunehmen ist. Wer 8 994 Abs. 2 BGB nicht anwendet, muss sogar dem wahrend des Ruck-

gabeverzuges eigenméchtig handelnden Mieter einen finanziellen Ausgleich zubilligen.

Die Besserstellung des Mieters, der nach Vertragsende Verwendungen auf die Mietsache macht, gegen-
Uber dem, der dies wahrend des laufenden Vertrages tut, ist nicht begriindbar. Dass der Mieter, der nach
Vertragsende ohne vorherige Abhilfeaufforderung zumindest einen Ausgleich in Héhe der ersparten Auf-
wendungen des Vermieters erlangen kann, kdnnte als Argument dafir dienen, auch dem Mieter, der dies
wéhrend der Vertragslaufzeit tut, zumindest denselben finanziellen Ausgleich zuzubilligen. Vorzuziehen
ist allerdings der umgekehrte Schluss, dass der Mieter, der nach Vertragsende ohne vorheriges Abhilfe-
verlangen einen Mangel beseitigt, nicht besser stehen darf als derjenige, der wéhrend der Vertragslaufzeit

eigenméchtig handelt.

I1. Passivlegitimation nach Vermieterwechsel
Nach Auffassung des BGH®, der das Schrifttum weitgehend folgt,>’ entsteht bei VerauRerung des Miet-

grundstlicks unter den Voraussetzungen des 8 566 BGB, d. h. insbesondere bei Identitat zwischen Ver-

% BGH NJW-RR 1996, 336.
% BGH NJW 2000, 2346 = NZM 2000, 711 = MDR 2000, 947 = ZMR 2000, 595; BGH NJW 2005, 1187 = NZM 2005, 253
= ZMR 2005, 354.
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mieter, mit dem Eigentumsiibergang ein neues Mietverhéltnis zwischen Mieter und Erwerber, allerdings
mit dem Inhalt des Vertrages zwischen Verauf3erer und Mieter. Die Gegenmeinung begreift den Eintritt
des Erwerbers in das Mietverhaltnis als gesetzlich angeordnete Vertragsiibernahme™ mit der Folge, dass
das Mietverhéltnis dasselbe bleibt. Nach beiden Auffassungen tritt der Erwerber, so der Gesetzeswortlaut,
nur ,,in die sich wéahrend der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und
Pflichten ein*. Vorher fallig gewordene Anspriche, z. B. offene Mietforderungen verbleiben bei dem
bisherigen VVermieter; fur Mietriickstande z. B. liegt dies auf der Hand. Umgekehrt richten sich zuvor
fallig gewordene Anspriiche des Mieters weiterhin gegen den VerauRerer.>® Als Dauerverpflichtung trifft
die Pflicht, dem Mieter den vertragsgeméaRen Gebrauch zu gewéhren, ggf. also einen Mangel zu beseiti-
gen, den Erwerber in gleicher Weise wie zuvor den Veraulerer, ohne dass der Erwerber einwenden kann,

das Mietobjekt sei schon bei seinem Eintritt in das Mietverhéltnis mangelhaft gewesen.

Am Modell des § 566 BGB ausgerichtet ordnet § 565 BGB bei der gewerblichen Zwischenvermietung
von Wohnraum ebenfalls den Eintritt eines anderen — entweder des Hauptvermieters (§ 565 Abs. 1 Satz 1
BGB) oder eines anderen Zwischenvermieters (8§ 565 Abs. 1 Satz 2 BGB) - an Stelle des bisherigen Zwi-
schenvermieters in das (Unter)Mietverhéltnis an. Allerdings tritt nach dem Gesetzeswortlaut der neue
Vermieter schlechterdings ohne Begrenzung auf die Zeit seiner Vermieterstellung in das Mietverhaltnis
ein, so dass eine Zasur, die die Aufteilung der Passivlegitimation erleichtert, nicht aus dem Gesetz abzu-
leiten ist. Nicht Gberraschend ist daher der Streit, ob der Wohnungsinhaber wegen seiner vor dem Ver-
mieterwechsel entstandenen und fallig gewordenen Anspriiche nur den ersten Vermieter in Anspruch
nehmen kann® oder ob alle Verbindlichkeiten auf den Hauptvermieter bzw. neuen Zwischenvermieter
iibergehen.®* Der Wortlaut des § 565 BGB — inshesondere der Unterschied zu § 566 Abs. 1 BGB — und
der Schutz des Endmieters, dem die rechtliche Abstufung der Mietverhéltnisse nicht zum Nachteil gerei-

chen soll, sprechen fur die zweite Alternative.

1. Wegnahmerecht und Sekundaranspriche

1.1. Eintritt des Grundstickserwerbers in das Miet- oder Abwicklungsverhaltnis

*" Staudinger/Emmerich (Fn.4), § 566 Rdn. 37 ; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4) § 539 Rdn. 40; MiinchKomm-Haublein,
BGB, 4. Aufl., 8 566 Rdn. 23; Bamberger/Roth/Ehlert (Fn. 4), § 566 Rd, 17.

*% Derleder/Bartels JZ 1997, 981, 983; Weitemeyer FS Blank S. 445, 453.

% BGH NJW 2004, 851 = NZM 2004, 188 = ZMR 2004, 250; BGH NJW 2005, 1187 = NZM 2005, 253 = ZMR 2005, 354.
8 MiinchKomm-Haublein (Fn. 57) § 565 Rdn. 15; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9. Aufl., § 565 Rd. 25; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl., § 565 Rdn. 5; Bamberger/Roth/Ehlert (Fn. 4), § 565 Rd. 10; Bdrstinghaus NZM 2004, 481,
489.

81 S0 Sternel, Mietrecht aktuell, 3. Aufl. A.15; Palandt/Weidenkaff (Fn. 4), § 565 Rdn. 5; Kraemer in: Bub/Treier, Hdb. der
Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 11l. Rdn. 1033c; Staudinger/Emmerich (Fn. 4), § 539 Rdn. 35; Bamber-
ger/Roth/Ehlert (Fn. 4), § 539 Rdn. 18; Gramlich in: Bub/Treier, Hdb, der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., VI. Rdn.
28; Derleder/Bartels JZ 1997, 981, 982; Wolf/Eckert/Ball (Fn. 4) Rdn. 1268; unentschieden: Riecke (Fn, 21), § 565 Rdn. 6.
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Dass sich das priméare Wegnahmerecht nur gegen denjenigen richten kann, der bei Beendigung des
Mietverhéltnisses Vermieter ist, liegt auf der Hand, wenn das Mietverhéltnis nach dem Vermieterwech-
sel endet,®” denn man kann dem Mieter nicht ansinnen, vorsorglich wegzunehmen, solange der VerauRe-
rer noch Vermieter ist. Bei fortdauerndem Besitz des friiheren Mieters trotz Vertragsbeendigung vor der
VerduBerung ist dies nicht so eindeutig, weil vertragliche Bindungen zwischen dem Mieter und dem
Grundstlckserwerber nicht mehr entstehen. Dessen Passivlegitimation lasst sich indessen mit der dingli-
chen Natur des Wegnahmerechts® sowie mit der Erwagung begriinden, dass ihm der vertragliche Riick-
gabeanspruch zusteht.%* Der Erwerber wird dem Duldungsanspruch auch nicht sein gutglaubig erworbe-
nes Eigentum entgegenhalten konnen, wenn bei Ubereignung des Grundstiicks der Mieter Besitzer der

ihm gehdrenden Einrichtung war.

Umstritten ist, ob der Erwerber nach Rickgabe des Mietobjekts an den VerdulRerer gem. 8 258 BGB die
Wegnahme dulden muss. Da Erwerber und Mieter vertraglich nicht verbunden sind, kann der Mietvertrag
nicht Grundlage des Duldungsanspruchs sein.®® Diese Auffassung widerspricht nicht dem mit § 566 BGB
bezweckten Schutz des Mieters, denn dieser ist nach Beendigung des Mietvertrages nicht mehr gerecht-
fertigt. Auch der Hinweis auf den dinglichen Charakter des Wegnahmerechts hilft dem Mieter nicht, weil
der Erwerber nach Besitzaufgabe des Mieters nicht damit zu rechnen braucht, dass die mit dem Mietob-
jekt verbundene Einrichtung nicht dem VerauRerer gehort und das Mietgrundstiick noch mit einem
Wegnahmerecht belastet ist. Der Mieter muss hinnehmen, dass er es versdumt hat, sein Wegnahmerecht

vor Riickgabe auszuiiben.

Die Passivlegitimation hinsichtlich der Sekundaransanspriiche bereitet wenig Probleme: Wer als Dul-
dungspflichtiger die Wegnahme verhindert hat, schuldet Schadensersatz oder einen etwaigen Bereiche-
rungsausgleich. Ob der Erwerber in die Vereinbarung des VerauRerers mit dem Mieter, dass dieser gegen
finanzielle Abfindung bei Vertragsende die eingebrachten Einrichtungen im Mietobjekt bel&sst, eintritt,
ist zweifelhaft, wenn das Mietverhaltnis nach dem Eigentumswechsel endet. Die Antwort hangt davon ab,
ob man diese Vereinbarung zur Vertragsabwicklung als in unldsbarem Zusammenhang mit dem Mietver-
héltnis stehend begreift. Die Rechte des Mieters durften hinreichend gewahrt sein, wenn er entweder die

Einrichtung wegnehmen oder den VeréulRerer auf Zahlung der Abfindung in Anspruch nehmen kann.

62 BGH NJW 1991, 3031, 3033 = MDR 1992, 237 = ZMR 1991, 369; Derleder WuM 2006, 175, 178; Scheuer in Bub/Treier,
V. Rdn. 257; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 4), § 539 Rdn. 80.

% So Derleder WuM 2006, 175, 178.

# BGHZ 72, 147 = NJW 1978, 2148 = MDR 1979, 134 = ZMR 1979, 78; BGH NJW 1991, 3031, 3033 = MDR 1992, 237 =
ZMR 1991, 369; MiunchKomm-Schilling (Fn. 4) Rdn. 16; Scheuer (Fn. 21), V. Rdn. 257; a.A. Schmidt-Futterer/Langenberg
(Fn. 4), 8 539 Rdn. 80.

% Schmidt-Futterer/Langenberg, § 539 Rdn. 80; Scheuer (Fn. 21), V. Rdn. 258; Pietz/Leo (Fn. 4), Kap. 16 Rdn. 274.; a.A.
Staudinger/Emmerich (Fn. 4) § 539 Rdn. 35.
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1.2. Vermieterwechsel bei der gewerblichen Zwischenvermietung

Wesentlicher Unterschied zum Eintritt des Grundstiickserwerbers ist die Tatsache, dass der Eigentiimer
der vermieteten Wohnung, mit der der Endmieter die Einrichtung verbunden hat, derselbe bleibt. Daher
besteht kein Grund, aus dem Ausscheiden oder dem Austausch des Zwischenvermieters Konsequenzen
fiir das Wegnahmerecht und die Duldungsverpflichtung abzuleiten. VVorrangig bleibt zudem der Zweck
des 8 565 BGB, den Wohnungsinhaber gegen die besonderen mit diesem mehrstufigen Mietverhaltnis
verbundenen rechtlichen Risiken abzusichern; dieser Schutz sollte die Abwicklungsphase nach Beendi-

gung des Endmietverhéltnisses nicht ausnehmen.

2. Aufwendungsersatzanspruche

2.1. Eintritt des Grundsttickserwerbers in das Mietverhaltnis

Wenn nach der Vereinbarung der urspriinglichen Mietvertragsparteien der Anspruch des Mieters erst mit
der Vertragsheendigung entsteht, bleibt, so der BGH,*® die Rechtsposition des Mieters, die er mit Ver-
tragsschluss erlangt hat, in der Weise erhalten, dass er den Erwerber als neuen Vermieter in Anspruch
nehmen kann. Im Ubrigen ist jedenfalls zu dem Vermieterwechsel gem. § 566 BGB nahezu unumstritten,
dass derjenige passivlegitimiert ist, der zur Zeit der Aufwendungen und bei Entstehung des Ersatzan-
spruchs — Vermieter war. ®” Der Anspruch entsteht namlich schon mit Abschluss der MaBnahme, wird
auch fallig und der Mieter kann ihn gegen den Vermieter geltend machen.® In dem hierzu stets zitierten
Urteil vom 19. 3. 1965% hat der BGH sich allerdings nicht zur Passivlegitimation geduRert; es besagt nur
etwas zur Verjahrung. Eher beil&ufig schloss sich der BGH im Urteil vom 12. 6. 1991 der herrschenden

Auffassung an.”

Von der in 8 566 Abs. 1 BGB bestimmten Z&sur ausgehend lassen sich Verzugslagen, die vor dem Ein-
tritt des neuen Vermieters in das Mietverhéltnis entstanden sind und danach fortbestehen, unschwer 16-
sen: Hat der Mieter dem Ver&ul3erer eine Abhilfefrist gem. 8 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB gesetzt, so wirkt die
Verzugslage nach Eintritt des Erwerbers gegen ihn. Der Mieter, der danach den Mangel behebt, kann den
Erwerber auf Aufwendungsersatz in Anspruch nehmen, ohne den Erwerber erneut zur Abhilfe aufgefor-

dert zu haben.” Auch bei Ablauf der Abhilfefrist vor dem Eigentumswechsel ist nicht das Fristende das

% BGH NJW 1988, 705 = MDR 1988, 226 = ZMR 1988, 20.

87 Auch Picker, NJW 1982, 8, der als Kritiker dieser Auffassung zitiert wird, rdumt ein, dass der Mieter einen entstandenen
und falligen Verwendungsersatzanspruch nicht gegen den Erwerber geltend machen kann.

8 BGH NJW 1988, 705 = MDR 1988, 226 = ZMR 1988, 20.

%9 NJW 1965, 1225 = ZMR 1965, 383.

" BGH NJW 1991, 3031, 3033 = MDR 1992, 237 = ZMR 1991, 369, ebenfalls unter Hinweis auf BGH NJW 1965, 1225.
™ BGH NJW 2005, 1187 = NZM 2005, 253 = ZMR 2005, 354, zum Schadensersatzanspruch nach § 536a Abs. 1 BGB.
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mafgebliche Ereignis, sondern das Tatigwerden des Mieters. Wenn er erst nach dem Eigentumswechsel

den Mangel behebt, haftet ihm der Erwerber.

2.2. Vermieterwechsel bei der gewerblichen Zwischenvermietung von Wohnraum

Bei Annahme des zeitlich unbegrenzten Eintritts des Wohnungseigentiimers oder neuen Zwischenvermie-
ters in die Vermieterpflichten " steht auRer Zweifel, dass der neue Vermieter auch die vor seinem Eintritt
begriindeten berechtigten Aufwendungsersatzanspriiche des Endmieters zu erfiillen hat, wéhrend dies bei
Aufteilung der Passivlegitimation nach dem Zeitpunkt des Entstehens der Verbindlichkeit zweifelhaft
ist.”

Soweit der Endnutzer Anspriiche auf Ersatz sonstiger Aufwendungen nach § 683 BGB erhebt, ist nicht
ausgeschlossen, dass er ein Geschaft des Wohnungseigentlimers gefiihrt hat. Auch ein Bereicherungsan-
spruch gegen den Hauptvermieter ist denkbar, soweit dieser Aufwendungen erspart hat, zu denen er ver-
pflichtet gewesen wére. Hiervon ausgehend wére es unbefriedigend, wenn der Wohnungsinhaber den
vertraglichen Anspruch gem. § 536a Abs. 2 BGB nur gegen denjenigen geltend machen kdnnte, der bei
Entstehen des Anspruchs Vermieter war. Vielmehr muss sich der Wohnungseigentiimer generell daran
festhalten lassen, dass die Aufwendungen des Mieters seinem Eigentum zugute kommen und dass er das
Risiko der Insolvenz des von ihm ausgewéhlten Zwischenvermieters tragt, der nicht mit dem Wert seiner
Immobilie haftet. In der Praxis ist dessen Zahlungsverzug die haufigste Ursache flr sein Ausscheiden aus
der Vertragskette. Ohne Ubergang des Aufwendungsersatzanspruchs auf den neuen Vermieter kénnte im
Insolvenzverfahren iber das Vermdgen des Zwischenvermieters der Wohnungsinhaber seine Aufwen-
dungsersatzanspriche, etwa einen gem. § 536a Abs. 2 BGB berechtigten Anspruch, nach § 108 Abs. 2
InsO nur als Insolvenzforderung geltend machen, wahrend dem Wohnungseigentiimer die Vorteile seiner

ReparaturmaBnahme in Form der ungeminderten Miete zuflieRen.

3. Bereicherungsanspruch auf Ausgleich werterhéhender Investitionen

Passivlegitimiert ist der Erwerber, der nach vorzeitiger Beendigung des Mietverhaltnisses von der durch
den Mieter geschaffenen Werterhéhung profitiert.” Beim ersten Hinsehen ist man iiberrascht, weil man
an die zeitliche Z&sur gem. § 566 Abs. 1 BGB denkt. Diese Zasur ist jedoch irrelevant: Ohne dem Nut-
zungsrecht des Mieters dinglichen Charakter beizumessen, ist jedenfalls das Mietverhaltnis, in das der
Erwerber kraft Gesetzes eintritt, eine die eigene Disposition einschrankende Last, die einen hdheren Er-

trag als den bisherigen ausschlie3t. Da diese Last vorzeitig entféallt und er das Mietobjekt mit dem erhéh-

2 Oben Fn. 61.
3 Oben En. 60.
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ten Ertragswert weiterverwerten kann, kann er nicht einwenden, das Grundstiick mit den werterhéhenden

Investitionen des Mieters bezahlt zu haben.

I11. Verjahrung

Es besteht Einigkeit, dass 8 548 Abs. 2 BGB das rechtliche Ende meint, also den vertraglichen Endtermin
oder den Zeitpunkt der Wirksamkeit einer Kiindigung, mag der Mieter diese auch fiir unberechtigt halten.
Die Verjahrungsfrist Ubereinstimmend mit § 548 Abs. 1 Satz 2 BGB sechs Monate nach ,,Zurtickerhal-
ten“ enden zu lassen, wiirde dem Mieter, der vertragswidrig die Ruckgabe verzdgert, Vorteile verschaf-
fen. Im Extremfall verjahren folglich die in § 548 Abs. 2 BGB genannten Mieteranspriiche bei Abbedin-
gung der stillschweigenden Vertragsverlangerung gem. 8 545 BGB auch dann sechs Monate nach dem
rechtlichen Vertragsende, wenn beide Parteien dieses vergessen haben.

Dem Mieter, der die Mietsache nicht zurlickgibt, weil er das Vertragsende in Abrede stellt, ist zu raten,

zur Hemmung der Verjahrung gem. 8 204 BGB zumindest Feststellungsklage zu erheben.

1. Wegnahmerecht und daraus abgeleitete Anspriiche

a) Keine Verjahrung des Wegnahmerechts

Das Wegnahmerecht ist kein Anspruch i.S.d. 8 194 Abs. 1 BGB. Folgerichtig erwahnt § 548 Abs. 2 BGB
nur den Anspruch auf Gestattung der Wegnahme. Das Wegnahmerecht verjahrt nicht.”> Auch wenn der
Mieter mehr als sechs Monate nach Vertragsende auszieht, kann der Vermieter die Wegnahme vor Rick-

gabe des Mietobjekts nicht mit der Verjahrungseinrede verhindern.”

b) Verjahrung der Sekundaranspriiche

Der Anspruch auf Duldung oder Gestattung der Wegnahme unterliegt der Verjahrung gem. § 548 Abs.2
BGB,"’ ohne dass es darauf ankommt, dass er erst mit der Umwandlung gem. § 258 Satz 1 BGB, also
nicht vor Riickgabe des Mietobjekts entstehen kann, ggf. zu einem Zeitpunkt, zu dem er schon verjahrt
war. Der Vermieter braucht daher die Wegnahme nicht mehr zu dulden, wenn der Mieter das Mietobjekt
spater als sechs Monate nach Vertragsende zuriickgibt, ohne zuvor seine Einrichtungen weggenommen zu
haben. Andererseits kann der Mieter, der die Mietsache geraume Zeit vor Vertragsende zurlickgegeben
hat, den Vermieter noch lange Zeit, insbesondere nach Weitervermietung, mit dem Verlangen tiberra-

schen, seine Einrichtungen wegzunehmen. Die Verjahrung wirkt sachenrechtlich. Dem Mieter gegeniber

™ BGH NZM 2006, 15 = MDR 2006, 505 = ZMR 2006, 185= ZfIR 2006, 92.

™® HeitgreR WuM 1982, 31; a.A. MiinchKomm-Schilling (Fn. 4) Rdn. 16; Pietz/Leo (Fn. 4), Kap. 16 Rdn. 277.
"6 Kandelhard (Fn. 4) § 539 Rdn. 36.

" OLG Bamberg NJW-RR 2004, 227; MiinchKomm-Schilling (Fn. 4) § 548 Rdn. 22;
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bleibt der Vermieter auf Dauer zum Besitz und zur Nutzung der Einrichtung berechtigt, schuldet ihm also

weder den Ausgleich des Sachwerts noch Abgeltung der Nutzungen.”

Ob der Anspruch des Mieters auf Schadensersatz wegen Vereitelung der Wegnahme ebenfalls in sechs
Monaten nach Vertragsende verjahrt, ist umstritten. Nach Ansicht des OLG Hamm'® soll die Verjah-
rungsfrist erst mit Eintritt des Schadens beginnen, weil andernfalls der Anspruch verjahrt sein kann, be-
vor ein Schaden entstanden ist. Auch galt nach friherem Recht zu § 558 Abs. 1 BGB a.F., der die Ersatz-
anspriuche des Vermieters betraf, dass die sechsmonatige Verjahrungsfrist ohne Anrechnung der zuvor
abgelaufenen Frist nicht vor Entstehung des Anspruchs, insbesondere des Schadensersatzanspruchs gem.
§ 326 BGB a.F laufe.® Die Neufassung des § 548 BGB ist jedoch Ausnahmevorschrift zu den Verjah-
rungsregeln im Allgemeinen Teil des BGB.®! Der Sinn der abgekiirzten Verjahrung ist die zeitnahe Erle-
digung der Anspriiche zwischen Vermieter und Mieter, ohne dass es auf die rechtliche Entstehung des
Mieteranspruchs in den sechs Monaten nach Vertragsende ankommt. Daher verjahren der Schadenser-
satzanspruch des Mieters gem. § 548 Abs. 2 BGB.* Dies gilt auch fiir den Bereicherungsanspruch (oben
1., 1.2., d) sowie den auf Parteivereinbarung beruhenden Abfindungsanspruch.®® Einigen sich Mieter und
Vermieter am letzten Tag der Sechsmonatsfrist auf den Verzicht auf die Wegnahme gegen Ausgleichs-
zahlung, so ist der Zahlungsanspruch am néchsten Tag verjahrt, sofern die Verjahrung nicht zuvor nach §
203 BGB gehemmt war. Zur Vermeidung einer unbilligen Harte wird zu tberlegen sein, ob eine solche
Vereinbarung kurz vor Eintritt der VVerjahrung einen befristeten stillschweigenden Verzicht auf die Einre-

de einschlielit.

¢) Hemmung der Verjahrung

Aufwendungsersatz- und aus dem Wegnahmerecht abgeleitete Anspriiche sind nicht nur materiell-
rechtlich verschieden. Die daraus hergeleiteten Anspriiche beruhen auf verschiedenen Sachverhalten und
stellen unterschiedliche Streitgegenstande dar, so dass die prozessuale Verfolgung des einen Anspruchs

nicht nach 8 204 BGB die Verjahrung des anderen hemmt.

® BGHZ 81, 146 (Fn. 2); BGHZ 101, 37 = NJW 1987, 286 (a.A. J6rn Eckert MDR 1989, 135) . Hingegen kann der Siche-
rungseigentiimer der Einrichtung Nutzungsherausgabe nach den Regeln zum Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnis verlangen, BGH
NJW 2007, 216. Nach Auffassung des OLG Disseldorf, NJW-RR 2004, 734 = NZM 2004, 260 = ZMR 2004, 260 = ZMR
1987, 328, soll der Rechtsverlust des Mieters nicht von der ausdriicklichen Verjahrungseinrede abhéngen.

™ OLG Hamm WuM 1986, 280; ebenso Schmidt-Futterer/Gather § 548 Rdn. 64; ferner Bamberger/Roth/Ehlert (Fn. 4), § 548
Rdn. 17(Verjahrungsbeginn mit Riickgbe).

8 BGHZ 107, 179 = NJW-RR 1989, 1039 = ZIP 1989, 711 = ZMR 1989, 293; BGH NJW 1998, 1303 = ZIP 1998, 428 =
ZfIR 1998, 288; BGH NZM 2004, 583 = MDR 2004, 1050 = ZMR 2004, 800.

8 S0 jedenfalls der BGH zu § 548 Abs 1 BGB: NJW 2005, 739 = NZM 2005, 176 = ZMR 2005, 291; BGH NZM 2005, 935.
8 Staudinger/Emmerich (Fn. 4), § 548 Rdn. 36; MiinchKomm-Schilling (Fn. 4) § 548 Rdn. 22; Gramlich (Fn. 61), VI. Rdn.
24.
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Unter Geltung des friiheren Verjahrungsrechts entschied der BGH, die Geltendmachung des gesetzlichen
Vermieterpfandrechts an den Einrichtungen hemme nicht die Verjahrung.®* Er stiitzte sich auf § 202
Abs. 2 BGB a.F., der die Hemmung infolge der Einrede des nicht erfullten Vertrages ausschloss. Die Ein-
rede des Vermieters, nicht zur Duldung der Wegnahme verpflichtet zu sein, so die damalige Begriindung,
sei der Einrede des nicht erfillten Vertrages ahnlich. Die neuen Vorschriften zur Hemmung der Verjah-
rung (88 203 ff BGB) sehen nur in 8§ 205 BGB n.F. eine Verjahrungshemmung auf Grund eines verein-
barten Leistungsverweigerungsrechts, aber keinen der Geltendmachung des Vermieterpfandrechts ver-
gleichbaren Hemmungstatbestand vor. Dass diese den Ablauf der Verjahrungsfrist nicht hemmt, belaste-
tet den Mieter nicht unangemessen, denn er kann die gesicherte Forderung des Vermieters erfillen oder

ihm eine andere gleichwertige Sicherheit anbieten.

Ebensowenig hemmt die Weigerung des Vermieters, nach Rlckgabe der Mietsache die Wegnahme ohne
vorherige Sicherungsleistung zu dulden (8 258 Abs. 2, 2. Halbsatz BGB) die Verjéahrung. Hingegen sind
Verhandlungen (ber eine Abfindung bei Zurlicklassen der Einrichtungen im Mietobjekt geeignet, gem. §
203 BGB zu hemmen.

2. Anspruche auf Aufwendungsersatz

Nach der Neuregelung in § 548 Abs. 2 BGB verjahren die Anspriiche des Mieters auf Ersatz der Aufwen-
dungen in sechs Monaten nach Beendigung des Mietverhéltnisses. Davon erfasst werden die Notmal3-
nahmen gem. § 536 Abs. 2 Nr. 1 BGB, die Mangelbeseitigung gem. 8 538 Abs. 2 Nr. 2 BGB und auch
sonstige Aufwendungen auf die Mietsache ohne Riicksicht auf die gesetzliche Grundlage (z.B. 88 683,
812 BGB),® ebenso vereinbarte Aufwendungsersatzanspriiche.?® Auch der hier abgelehnte Anspruch auf
Erstattung ersparter Aufwendungen (oben 1., 2., 2.3., ¢) wiirde gem. § 548 Abs. 2 BGB verjéahren, weil er
letztlich durch die Aufwendungen des Mieters ausgeldst wurde. Der Mieter, der trotz Vertragsendes das

Mietobjekt sechs Monate lang nicht zurtickgibt, lauft Gefahr, berechtigte Anspriiche zu verlieren.

2.1. Konkurrenz der Verjahrung gem. § 548 Abs. 2 BGB mit der regelmaliigen Verjahrung
Mangels entgegenstehender Absprache entstehen die Ersatzanspriiche mit VVornahme der Aufwendun-
gen.?” In der Praxis macht der Mieter sie haufig Jahre spater geltend, etwa durch Aufrechnung gegen
Mietruckstande oder in der Abwicklungsphase, wenn es darum geht, Vermieteranspriiche abzuwehren.

Dies veranlasste den BGH zu der Mahnung, Aufwendungsersatzanspriiche nicht nach ,,ungebihrlich®

% BGH NJW 1974, 743 = MDR 1974, 838 = ZMR 1974, 382.

# BGHZ 101, 37 = NJW 1987, 2861 = ZMR 1987, 371, zum frilheren Verjahrungsrecht (§ 202 BGB a.F.)

% BGH NJW 1974, 743 = MDR 1974, 838 ZMR 1974, 382; BGHZ 108, 256 = NJW 1989, 2745= ZMR 1989, 371.

8 Sogar der Anspruch, den Untermieter und Hauptvermieter ausgehandelt haben, BGH NJW 1986, 254 = ZMR 1986, 10.
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langer Zeit geltend zu machen, andernfalls seien sie verwirkt.®® Kaum ein Autor versaumt, dem ausdriick-
lich beizupflichten.®® Die Zustimmung fallt nicht schwer, denn der Vermieter braucht nicht damit zu
rechnen, mit einem Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen berzogen zu werden, die etliche Jahre zu-

rickliegen.

Erforderlich wurde der Ruckgriff auf die Verwirkung wegen der bis zum Jahr 2002 geltenden regelméafi-
gen Verjéhrungsfrist von dreil3ig Jahren (8§ 195 BGB a.F.), die in aller Regel wahrend der Vertragszeit
nicht ablief. Ein Urteil des OLG Celle * zeigt, dass derartiges doch vorkommen kann; in dem ihm vorlie-
genden Fall verlangte der Mieter im Jahr 1960 Ersatz von VVerwendungen, die seine Rechtsvorgéanger in
den Jahren 1903 und 1928, also vor mehr als dreil8ig bzw. flinfzig Jahren vorgenommen hatten. Damit
stellte sich die Frage, ob der Anspruch nach Ablauf der regelmaiiigen Verjéhrungsfrist verjahren konnte.
Es ist zuzugeben, dass diese kaum vorstellbare Konstellation nicht geeignet war, Gesetzgebungsbedarf zu
begrinden. Trotzdem hatten die Vater des BGB das Zusammentreffen der regelméfRigen und der kurzen
Verjéhrungsfrist bedacht und erwogen, an 8 558 Abs. 1 BGB a.F. folgenden Absatz anzuschlieRen:

,.Die Verjahrungsfrist betragt dreiBig Jahre von dem Zeitpunkt an, in welchem der Anspruch entstanden
ist, wenn nicht der Anspruch gem. Abs. 1 bereits friher verjahrt ist.**

Dieser nicht Gesetz gewordene Absatz sollte klar stellen, dass § 558 BGB die regelméRige Verjéhrungs-
frist abkirzen sollte. Letztlich sah die Kommission keinen Regelungsbedarf. Es kdnne nur ganz aus-
nahmsweise vorkommen, so die Begrindung, dass die Verjahrung nach den Sonderregeln tber die kurze
Verjahrung noch weiterlaufe, wéhrend sie nach der dreil3igjahrigen regelméfRigen Frist schon abgelaufen
sei. Dies setze ein dreiligjahriges Mietverhéltnis voraus, so dass die vorgesehene Bestimmung nur du-
Rerst selten praktische Bedeutung erlange.®* Ungeachtet der von ihm bedachten Gesetzesmaterialien
sprach sich das OLG Celle in dem zitierten Urteil vom 8. 6. 1962% fiir die regelméRige Verjahrung wah-
rend der Laufzeit des Mietvertrages aus und begriindete dies mit der Erwégung, § 558 BGB a.F. besage
nur etwas zum Beginn der abgekirzten Frist, aber nichts zur konkurrierenden regelmaBigen Verjahrung;
die Ausnahme von der regelméiiigen Verjahrung bedurfte der ausdriicklichen gesetzlichen Klarstellung.
Gramlich® sah in Hinblick auf die Schwierigkeiten bei der Aufklarung lang zuriickliegender Sachverhal-

te keinen Grund, den Verwendungsersatzanspruch des Mieters von der dreil3igjahrigen regelméfiigen Ver-

8 BGH, Urt. v. 14. 10. 1987 — VIII ZR 246/86, NJW 1988, 705 = ZMR 1990, 20.

% BGH NJW 1959, 1629 = MDR 1959, 754.

8 Sternel (Fn. 14), 11. Rdn. 607; MiinchKomm-Voelskow, BGB, 3. Aufl.., § 547a Rdn. 12; Soergel/Heintzmann (Fn. 14) §
558 Rdn. 20; MinchKomm-Schilling, § 539 Rdn. 9; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536a Rdn. 153; Schmidt-
Futterer/Langenberg (Fn. 4), § 539 Rdn. 69; Pietz/Leo (Fn. 4), Kap. 16 Rdn. 246; Riecke (Fn. 21), § 548 Rdn. 17.

% OLG Celle NJW 1962, 1918.

L Protokolle, Bd. II. S. 177; Mugdan, Bd. 11, S. 841.

% NJW 1962, 1918.
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jahrung auszunehmen. Die iiberwiegende Auffassung, die Verjahrung beginne erst mit Vertragsende,**
war von dem Aushahmefall des OLG Celle abgesehen, ohne praktische Relevanz, zumal sie ohnehin auf

die Verwirkung auswich.

Nunmehr betrégt die regelmaRige Verjahrungsfrist nach 8 195 BGB nur noch drei Jahre; die Mehrzahl
der Immobilienmietverhéltnisse — sei es tber Wohnraum oder gewerblich genutzte Rdume und Grundstu-
cke — dauert langer als drei Jahre. Nach tberwiegender Ansicht ist § 548 BGB weiterhin Sonderregelung
gegeniber den allgemeinen Verjahrungsvorschriften in dem Sinn, dass der Anspruch auf Aufwendungs-
ersatz vor Vertragsende nicht verjéhren kann, die Verjahrungsfrist mit Vertragsende beginnt und sechs
Monate spater ablauft.” Nach dieser Lesart verzogert § 548 BGB n.F. die Verjahrung, in sehr vielen Fal-
len sind Aufwendungsersatzanspriiche, die gem. § 195 BGB n.F. in der regelmaRigen Frist verjéhrt wé-
ren, noch nicht verjahrt. Dem stets bemuhten Zweck des 8 548 BGB - Forderung der raschen Auseinan-
dersetzung der Mietvertragsparteien und Schutz vor schwieriger Beweisfiihrung — widerspricht dies. Dass
dieses Problem auch bei der Verjahrung der Ersatzanspriiche des Vermieters (8 548 Abs. 1 BGB) auftre-
ten kann, l&sst sich nicht leugnen. Allerdings erlangt der Vermieter in aller Regel Kenntnis von der Ver-
schlechterung oder Veranderung der Mietsache erst, wenn er sie zurtickerhalt. Deshalb beginnt nach 8§
548 Abs. 1 BGB die Verjahrungsfrist erst mit diesem Ereignis. Der Mieter hingegen weil} regelmaRig,

wegen welcher Aufwendungen er den Vermieter in Anspruch nehmen kann.

Die Abkiirzung der regelmaRigen Verjahrungsfrist auf drei Jahre (§ 195 BGB) gibt Anlass zu der Uberle-
gung, ob der Aufwendungsersatzanspruch des Mieters wéahrend der Vertragszeit in der regelmaRigen Frist
verjahren kann oder ob es weiterhin sinnvoll ist, der sechsmonatigen Verjahrungsfrist eine mehrjéhrige —
zehn oder zwanzig Jahre — verjahrungslose, aber verwirkungsbedrohte Zeit vorangehen zu lassen. Nach
Neufassung des § 548 BGB sprechen gewichtige Gesichtspunkte daftr, § 548 Abs. 2 BGB n.F. als Ab-
kiirzung der Verjahrung in regelmaRiger Frist zu begreifen und die Verjahrung der Aufwendungsersatz-
anspruche vor Vertragsende nicht auszuschlielen. Der Normzweck spricht zweifelsfrei daftr, denn ihm
lauft es zuwider, den entstandenen und falligen Aufwendungsersatzanspruch der regelméfRigen Verjah-
rung zu entziehen und seine Durchsetzbarkeit Gber Jahre oder Jahrzehnte zu verfestigen. Es erscheint
auch wenig sinnvoll, den Anspruch wahrend der Vertragslaufzeit von der regelmaRigen Verjéhrung aus-

zunehmen, ihn aber von Amts wegen mit der Verwirkung zu erschlagen. Dieser auf Treu und Glauben

% Gramlich (Fn. 61) VI. Rdn. 52; im Ergebnis ebenso Wolf/Eckert/Ball, Hdb. des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 8. Aufl.., 2000, Rdn. 262

* BGH NJW 1959, 1629; Fr. Kramer NJW 1962, 2301; RGRK-Gelhaar (Fn. 14), § 558 Rdn. 13; MiinchkKomm-Voelskow,
BGB, 3. Aufl., § 547 Rdn. 12, jeweils zu § 558 BGB a.F.

% Zu § 548 Abs. 2 BGB n.F.: Staudinger/Emmerich (Fn. 4), § 548 Rdn. 34, 35; Erman/Jendrek, § 548 Rdn. 14; Fritz (Fn. 22)
Rdn. 447; Palandt/Weidenkaff, § 548 Rdn. 12; Riecke (Fn. 21), § 548 Rdn. 17.
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beruhende anspruchsvernichtende Einwand hat zwangslaufig unscharfe Konturen; der BGH liel? im Dun-
keln, welche Zeitspanne verstrichen sein muss. Demgegeniiber hat die Verjahrung in der dreijahrigen
Regelfrist, die nach § 199 Abs. 1 BGB mit Ende des Jahres beginnt, in der der Anspruch entstanden ist,
den Vorzug der Rechtssicherheit. Ebensowenig wie ein sonstiger Anspruchsinhaber wird der Mieter un-
angemessen benachteiligt, wenn der Vermieter seinen Anspruch nach drei Jahren mit der Verjahrungs-
einrede abwehren kann. Zu den grundlegenden Erwagungen des modernisierten Verjahrungsrechts gehort
es, nur in besondere Sachverhalte, insbesondere Eingriffe in die korperliche Integritét, von der regelmé-
Rigen Verjéhrung auszunehmen (88 197, 199 BGB). Der dem Mieter seit Abschluss der Investition be-

kannte Aufwendungsersatzanspruch steht nicht auf dieser Stufe.

Diese Ansicht lasst sich sogar mit der Neufassung des § 548 BGB vereinbaren. Im Gegensatz zu § 558
BGB in der bis zum 31. 8. 2001 geltenden Fassung (,,... die Verjahrung der Anspriiche des Mieters be-
ginnt mit der Beendigung des Mietverhaltnisses.”) und zu § 548 Abs. 1 Satz 2 BGB n.F. besagt 8 548
Abs. 2 BGB n.F. lediglich, dass die Mieteranspriiche in sechs Monaten nach Beendigung des Mietver-
héltnisses verjahren. Da diese Bestimmung nicht den Beginn der Verjédhrung festlegt, schliel3t sie eine
schon vorher laufende Verjahrung nicht aus, lasst sich also durchaus in dem Sinn verstehen, dass die Mie-
teranspriiche spétestens in sechs Monaten nach Vertragsende verjahren. Zuzugeben ist, dass diese eng am
Wortlaut ausgerichtete Lesart nicht unbedingt der Intention der Referenten entspricht, die in dem Bemi-
hen um eine verbesserte sprachliche Gestaltung mit der Neufassung des § 548 Abs. 2 BGB keine inhaltli-
che Anderung gegentiber § 558 BGB a.F. beabsichtigten. Der Gehorsam gegeniiber den Erwagungen des
»historischen Gesetzgebers* ist jedoch zumindest dann begrenzt, wenn er, bzw. die Referenten des Miet-
rechtsreformgesetzes die Auswirkungen der zeitgleich erarbeiteten Novellierung des Verjahrungsrechts
mit der Abkiirzung der regelmaRigen Verjahrungsfrist auf drei Jahre nicht in ihre Uberlegungen einbezo-

gen haben.*

2.2. Verjahrung nach Vermieterwechsel

Nach einem 40 Jahre alten Urteil des BGH ist das fir die Verjahrung ausschlaggebende rechtliche Ver-
tragsende der gesetzliche Eintritt des Grundstlickserwerbers in das Mietverhéltnis gem. 8 566 BGB (8§
571 BGB a.F.) und das Ausscheiden des VerauRerers.’” Diese Auffassung mildert das im Grundsatz zu-

stimmende Schrifttum unter Hinweis auf den Schutzzweck der 88 566 ff BGB in der Weise ab, dass die

% Klassisches Beispiel: Der am 1. 9. 2001 in Kraft getretene § 548 Abs. 3 BGB, der in Hinblick auf § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB
zum 1. 1. 2002 wieder aufgehoben wurde; dazu Borstinghaus NZM 2002, 16.
% BGH NJW 1965, 1225 = ZMR 1965, 383.
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sechsmonatige Frist erst beginnen soll, wenn der Mieter von dem Vermieterwechsel erfahrt.”® Mit dem
Wortlaut des 8 548 BGB, der im Gegensatz zu § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht auf die Kenntnis des An-
spruchsinhabers abstellt, ist diese Einschrankung nicht zu vereinbaren. Entnimmt man dem 8 548 Abs. 2
BGB nicht nur das Ende, sondern auch den Beginn der Verjahrungsfrist und ist die Vorschrift die zulassi-
ge, strikt zu befolgende Ausnahmeregelung zu § 200 Satz 1 BGB,” so kann es bei der sechsmonatigen

Frist nicht auf die Kenntnis des Vermieterwechsels ankommen.

Im Ubrigen sollten die Gesetzesnovellierungen Anlass sein, das Urteil des BGH vom 19. 3. 1965'% zu
uberdenken. Dogmatisch lasst sich die Auffassung des BGH mit der Rechtsnatur des gesetzlichen Ein-
tritts des Erwerbers in das Mietverhaltnis rechtfertigen; wenn es sich hierbei, wie der BGH spéter betonte,
nicht um eine gesetzlich normierte Vertragstibernahme handelt, sondern mit dem Eigentumstibergang ein
neues Mietverhéltnis zwischen Mieter und Erwerber, allerdings mit dem Inhalt des Vertrages zwischen
VerauRerer und Mieter, entsteht.'™ Nach der Gegenmeinung, die den Eintritt des Erwerbers in das Miet-
verhaltnis als gesetzlich angeordnete Vertragsiibernahme begreift,'* bleibt das Mietverhaltnis ohne eine
durch den Eintritt des Erwerbers bedingte Zasur dasselbe; es endet im Sinn des 8 548 Abs. 2 BGB nicht
schon mit dem Ausscheiden des Veraulerers, sondern erst mit der rechtlichen Beendigung des von dem
Erwerber fortgefuhrten Vertrages. Auf diese dogmatischen Feinheiten ging der BGH damals nicht ein.
MaRgebend waren praktische Erwagungen und der stets betonte Normzweck, eine rasche Auseinander-
setzung der Beteiligten zu erreichen; misslich wére es, so der BGH, wenn der Mieter lange Zeit nach des-
sen Ausscheiden aus dem Mietverhaltnis gegen den VeraulRerer einen Ersatzanspruch erhebe, demgegen-

uber dieser haufig nicht den Gegenbeweis fiihren kdnne.

Ohne den Theorienstreit, dessen praktische Bedeutung ohnehin gering ist,*®® I6sen zu wollen, sollte auch
die vom BGH vertretene Auffassung den Zweck der 88 566 ff BGB nicht aus den Augen verlieren: Sie
dienen dem Schutz des Mieters, dem ein neuer Vertragspartner oktroyiert wird; dies muss er hinnehmen;

dartiber hinaus darf ihm die Durchsetzung seiner Rechte nicht erschwert werden. Genau dies ist aber zu

% RGRK-Gelhaar (Fn. 14), § 558 Rdn. 14; Sternel (Fn. 14), II. Rdn. 607 und 638; Staudinger/Emmerich (Fn. 4), § 548 Rdn.
37; MinchKomm-Haublein (Fn. 57), § 566 Rdn. 40; Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 9. Aufl., 8 548 Rdn. 70; Heile
in:Bub/Treier, Hdb. der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Il. Rdn. 893; Scheuer (Fn. 14), V. Rdn. 390; Gramlich (Fn.
61), VI Rdn. 27; Wolf/Eckert/Ball (Fn. 4), Rdn. 1342; Riecke (Fn. 21), § 548 Rdn. 18; Schreiber in: Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, Kap. 17 Rdn. 57; Finger ZMR 1988, 1, 6; Derleder/Bartels JZ 1997, 981, 984.
Vom BGH (NJW 1965, 1225) angedeutet, aber offengelassen.

% S0 BGH NJW 2005, 739 = NZM 2005, 176 = ZMR 2005, 291; BGH NJW 2005, 2004 = NZM 2005, 935 = MDR 2005,
1153, zur Verjahrung der Eratzanspriiche des Vermieters gem. § 548 Abs. 1 BGB.

1% BGH NJW 1965, 1225 = ZMR 1965, 383.

101 BGH NJW 2000, 2346 = NZM 2000, 711 = MDR 2000, 947 = ZMR 2000, 595; BGH NJW 2005, 1187 = NZM 2005, 253
= ZMR 2005, 354.

192 Derleder/Bartels JZ 1997, 981, 983; Weitemeyer (Fn. 58) S. 445, 453.

103 Weitemeyer (Fn. 58) S. 447
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befurchten, denn die Mitteilung des Vermieterwechsels veranlasst den juristischen Laien, der eine Vor-
stellung von der normalen Verjahrung hat, in aller Regel nicht, nunmehr mit zeitlichem Vorrang seine
Anspriiche gegen den VerdulRerer geltend zu machen. Der Mieter, der an die sechs Monate denkt oder gar
ins Gesetz schaut, wird nicht auf den Gedanken verfallen, dass diese sechs Monate an den Vermieter-
wechsel anschliellen. Unabweisbare Bedirfnisse des Verdulierers, dem zweifelsfrei daran gelegen ist,
nicht einer zeitlich unbegrenzten Nachhaftung wegen etwaiger Aufwendungsersatzanspriiche des Mieters
zu unterliegen, sind nicht ersichtlich, zumal er ohnehin der biirgenahnlichen Haftung gem. 8 566 Abs. 2
BGB ausgesetzt bleibt. Aufgeldst ist der Interessenwiderstreit jedenfalls dann, wenn der Aufwendungser-
satzanspruch nach der hier vertretenen Auffassung in der dreijéhrigen Regelfrist wéhrend der Vertrags-
laufzeit verjahren kann. Eine dreijahrige Nachhaftung ist dem VeraulRRerer zuzumuten. Sie ist kiirzer als
die funfjahrige handels- und gesellschaftliche Nachhaftung (88 26, 28, 160 HGB, § 736 Abs. 2 BGB, § 10
Abs. 2 PartGG).

3. Schadensersatz gem. § 536a Abs. 1 BGB

Wer entgegen der hier vertretenen Auffassung (oben 1., 2.3., b) die Kosten der Mangelbeseitigung zu dem
Schaden zéhlt, den der Vermieter unter den VVoraussetzungen des 8 536a Abs. 1 BGB zu ersetzen hat,
bekommt bei der Verjahrung ein Problem: Unterliegt dieser Anspruch nicht der Verjahrung gem. § 548
Abs. 2 BGB,'™ so wiirde er in der regelmaBigen Frist verjahren, ggf. erst nach mehr als sechs Monaten
seit Vertragsbeendigung, ggf. auch schon vor Vertragsende. Der Mieter, dessen Aufwendungsersatzan-
spruch nach § 548 Abs. 2 BGB verjahrt ist, konnte auf den Schadensersatzanspruch ausweichen, sofern
der Vermieter den Mangel zu vertreten hat. Diesen Widerspruch aufzulésen, indem man diesen Scha-
densersatzanspruch als letztlich in den Aufwendungen des Mieters begriindet ansieht und deshalb nach 8§
548 BGB verjéhren l&sst, hatte den Nachteil, dass die Schadensersatzforderungen des Mieters je nach Art

des Schadens unterschiedlichen Verjahrungsregeln unterliegen.

4. Aufwendungsersatz nach einer vom Vermieter zu vertretenden vorzeitigen Vertragsbeendigung
Diesen reinen Schadensersatzanspruch erfasst § 548 BGB zweifelsfrei nicht. Die vergeblichen Aufwen-
dungen sind ein Teil des Schadens oder der Schaden, den der Mieter infolge der Pflichtverletzung des
Vermieters erleidet. Es besteht kein Bedrfnis, den Ersatzanspruch aufzuteilen und verschiedenen Verjah-

rungsregeln zu unterstellen.

5. Bereicherungsanspruch auf Ausgleich der vom Mieter geschaffenen Werterhéhung

104 50 Miinchkomm-Schilling (Fn. 4) § 548 Rdn. 21.
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Dieser Anspruch entsteht erst, wenn der Nichteintritt des bezweckten Erfolges, also die vorzeitige Nut-

zungsaufgabe, feststeht,*®®

also friihestens mit Vertragsende. § 548 BGB greift nicht ein, denn die Berei-
cherung des Vermieters beruht darauf, dass er vorzeitig die Mietsache nutzen kann.*® Es bleibt bei der

Verjéhrung in der regelmaRigen Frist gem. § 195 BGB. Soweit die Werterhéhung auf einer zuriickgelas-
senen Einrichtung beruht, die der Mieter hatte wegnehmen kénnen, geht die Verjahrung gem. § 548 Abs.

2 BGB (oben unter I11. 1. b) vor.

6. Ersatz der nach Vertragsende vorgenommenen Verwendungen

8 548 Abs. 2 BGB erfasst sinngemaf nur vor der rechtlichen Beendigung des Mietvertrages begriindete

Anspriiche; danach entstehende Anspriiche verjdhren nach uberwiegender Auffassung in der regelmafi-
gen Frist.'” Sofern man den Verwendungsersatz den Regeln des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses un-
terstellt und der Eigentlimer die Verwendung nicht genehmigt hat, ist das Erldschen der Anspriiche nach
Zeitablauf gem. § 1002 BGB vorrangig, bei einer Immobilie in sechs Monaten nach Riickgabe des Miet-

objekts, bei einer beweglichen Sache in einem Monat.

Die Verjahrung in der nicht abgekirzten regelmafiiigen Frist hinterldasst ein Unbehagen, weil sie den stets
betonten Argumenten fiir die schnelle Verjahrung — die rasche Auseinandersetzung der Vertragsparteien
und die Vermeidung einer durch Zeitablauf erschwerten Beweisfuhrung - widerspricht. Insofern besteht
eine planwidrige Regelungsliicke. Die entsprechende Anwendung des 8 548 Abs. 2 BGB dréngt sich
jedenfalls auf, wenn der Mieter wahrend der vom Vermieter oder vom Gericht bewilligten Ra&umungsfrist
Verwendungen auf die Mietsache macht, etwa einen Mangel behebt.'®® Immerhin nutzt und besitzt er die
Wohnung mit gerichtlicher Erlaubnis oder der des Vermieters; dies steht dem Gebrauch auf vertraglicher
Nutzung néher als der schlechthin unberechtigte Besitz. Das Ende der Raumungsfrist hat die Bedeutung
des in § 548 Abs. 2 BGB angesprochenen Vertragsendes. Auch im Ubrigen sollte § 548 Abs. 2 BGB mit
der Sechsmonatsfrist analog gelten, um die rasche Auseinandersetzung der ehemaligen Vertragsparteien

zu fordern. Der BGH lasst § 558 Abs. 1 BGB a.F. sogar bei Unwirksamkeit des Mietvertrages'® sowie

195 vgl. BGHZ 108, 256 = NJW 1989, 2745 = ZMR 1989, 317.

1% BGH NJW 1968, 888 = MDR 1968, 490; NZM 2006, 15 = MDR 2006, 505 = ZMR 2006, 185= ZfIR 2006, 92.

107 BGH NJW 1968, 888; BGHZ 54, 34 = NJW 1970, 1182 = ZMR 1970, 239; BGH NJW 1991, 3031; Staudinger/Emmerich
(Fn. 4), § 548 Rdn. 19; Gramlich (Fn. 61), VI. Rdn. 26; Erman/Jendrek (Fn. 4), § 548 Rdn. 12; Kandelhard (Fn. 4) § 548 Rdn.
33. Gleichwohl zahlt der BGH, wenn auch beildufig, auch Verwendungsersatzanspriiche nach den Regeln des Eigentimer-
Besitzer-Verhaltnisses zu den von § 558 BGB a.F. erfassten Anspriichen: BGH NJW 1974, 743; BGHZ 108, 256 = NJW
1989, 2745 = ZMR 1989, 371.

108 A A. Staudinger/Emmerich (Fn. 4), § 548 Rdn. 33; Bamberger/Roth/Ehlert (Fn. 4), § 548 Rdn. 16; Schmidt-
Futterer/Gather (Fn. 98), § 548 Rdn. 67; Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., 8 548 Rdn. 27; Gramlich (Fn. 61), VI. Rdn. 49;
Schreiber (Fn. 98), Kap. 17 Rdn. 54.

1% BGHZ 47, 53 =NJW 1967, 980.
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bei Scheitern des Vertragsschlusses™™° eingreifen. Die Analogie darf allerdings nicht so weit gehen, dass
berechtigte Anspriiche auf Ersatz von Verwendungen, die der Mieter mehr als sechs Monate nach Ver-
tragsende — z.B. wahrend eines lang dauernden Raumungsprozesses — macht, schon vor dem ersten Hand-
schlag verjahrt wéren. Sie sollte nicht daran scheitern, dass das Vertragsende nicht als zeitlicher Anknip-
fungspunkt taugt. Bei der Verjahrung der Ersatzanspriiche des Vermieters entschied sich der BGH fur die
entsprechende Anwendung des 8 548 Abs. 1 BGB auf Anspriiche wegen Verschuldens bei Vertrags-
schluss, obwohl der Vermieter dem Mieter das Objekt nie Ubergeben hatte; an Stelle des Zuruickerhaltens
lieR der BGH die Verjahrungsfrist mit dem endgiiltigen Abbruch der Vertragsverhandlungen beginnen.***
Bei Fortsetzung des Mietgebrauchs in der beiderseitigen Annahme, das Mietverhaltnis bestehe fort, bietet
sich an, Verwendungsersatzanspriiche in sechs Monaten nach dem Zeitpunkt verjahren zu lassen, in dem
dem Mieter die zurtickliegende Vertragsbeendigung bewusst wird. Der im Rlickgabe- und R&umungsver-
zug befindliche Mieter ohne Raumungsfrist wird nicht ungerecht behandelt, wenn sein Anspruch in sechs

Monaten nach Entstehung verjahrt.

V.

Angesichts mancher Ungereimtheiten dirfte es nicht verfehlt sein, vor der Schuld- und Mietrechtsreform
ausgebildete herrschende oder Uberwiegende Auffassungen unter Berticksichtigung der Gesetzesanderun-
gen kritisch zu Giberdenken. Rechtsprechung und Literatur sollten sich verstarkt darum bemduhen, das
Mietrecht kompatibel zu dem sonstigen Leistungsstérungsrecht und dem Verjahrungsrecht auszugestal-

ten.

110 BGH NJW 2006, 1963 = NZM 2006, 509 = ZfIR 2006, 579 = ZMR 2006, 441.
111 BGH NJW 2006, 1963 (Fn. 110)
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