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Schadenser satz und Aufwendungser satzanspriiche im Mietver hdltnis nach 88§ 280, 281,
284, 311a Abs. 2 BGB

A. Zur Frageder Konkurrenz der Anspriiche mit § 536a BGB.

Das Thema dieses Beitrages bertihrt in vielfaltiger Weise die Frage der Konkurrenz zwischen
§8280 Abs. 1 Satz1, 311a Abs. 2 Satz 1, 284 BGB und § 536a BGB. Nach traditioneller
Sichtweise, die auch fiir den Rechtsstand nach der Schuldrechtsreform vertreten wird,
handelt es sich bel den 88536 ff. BGB um eine verdrangende Speziaregelung. Die
Gegenansicht verbindet hingegen mit der Schuldrechtsreform eine systematische
Weichenstellung, die zu einer freien Konkurrenz beider Haftungssysteme fihrt:? Insbesondere
das alte Sachmangelgewahrleistungsrecht beim Kaufvertrag beruhte ja auf der Vorstellung,
dass der Kaufer bei der Stuickschuld keinen Anspruch auf eine mangelfreie Ware haben
konnte, da andernfalls im Falle der Nichtbehebbarkeit des Mangels der Kaufvertrag nach
§306 BGB aF. (urspriingliche, objektive Unmoglichkeit) nichtig gewesen ware® Das
Gewdhrleistungsrecht stellte daher gegeniiber den Nichterflllungsregeln eine eigensténdige
und abschliefRende Spezialregelung dar. Im alten Mietrecht wurde 8 306 BGB a.F. zwar nie
angewendet*, weshalb eigentlich schon nach damaligem Rechtsstand die Sachmangel haftung
as Nichterfullungsrecht angesehen werden konnte. Der Paradigmenwechsel im Kaufrecht
aber hat diese Verhdtnisse nach der zweiten Auffassung offenkundig gemacht. An Normen
wie 88281 Abs. 1 Satz 3, 323 Abs. 5 Satz 2, 326 Abs. 1 Satiz 2 BGB lésst sich in der Tat
praktisch erkennen, dass der Fall der mangelhaften Leistung nun Gegenstand der allgemeinen
L eistungsstérungsregeln geworden ist.

In der Praxis ist der Unterschied zwischen beiden Auffassungen dennoch gering. Denn folgt

man der zweiten, auf freie Konkurrenz bedachten Sichtweise, bleibt doch die Einsicht, dass

1 Zum neuen Recht etwa Arnold, in: Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das neue Schuldrecht
in der Praxis, 2002, S. 589, 590 ff.; Borstinghaus ZGS 2002, 102, 104; Horst DWW 2002, 6,
10; von Westphalen NZM 2002, 368, 375.

2 Emmerich NZM 2002, 362, 363; dhnlich Derleder WuM 2002, 407; Kandelhard WuM
2003, 3 und 14 = DWW 2003, 11: Thesen, erster Spiegelstrich.

% Dazu ma3geblich Flume, Eigenschaftsirrtum beim Kauf, 1948, S. 48.

4Vgl. zur Verdrangung des § 306 BGB a.F. nur BGHZ 93, 142 = NJW 1984, 1025 und zuvor
Oehler JZ 1980, 794 (unter altem Recht h.M.); jetzt ausfihrlich auch Reese JA 2003, 162 ff.



das Schuldrecht der §§ 275 ff. BGB nicht an die Miete angepasst wurde.® Der Gesetzgeber der
Schuldrechtsreform nahm deutliche ,, Wesensunterschiede® zwischen Miete und Kauf zum
Anlass, eine Anpassung der §§ 275 ff. BGB an die Miete as , nicht sinnvoll“ abzulehnen.®
Deshab wirde eine freie Konkurrenz der 88 280 ff. BGB zu § 536a BGB das System der
8§ 536 ff. BGB ohne einschlagigen gesetzgeberischen Auftrag zerstoren. Dazu ein Beispiel:
Niemand verfiele wohl ernstlich auf den Gedanken, das Riicktrittsrecht des § 323 Abs. 1 BGB
dlein wegen seiner Regelung im Allgemeinen Teill des Schuldrechts auf die Miete
anzuwenden. Gerade zu diesem Ergebnis kommt aber eine Ansicht, die den Mieter aus § 281
Abs.1 Satz3 BGB bel Raumungsverzug zum Zwangskauf verpflichten will (B 11 3).
Unbesehen kdnnen die 88 280 ff. BGB daher nicht im Mietrecht angewendet werden. Deshalb
stellt es ein eher terminol ogisches Problem dar, ob man vom Vorrang des Mietrechts oder von
der freien Konkurrenz der 88 280 ff., 536 ff. BGB unter Beachtung der regelungstypischen
Besonderheiten der Miete ausgeht.

B. Schadenser satzanspr tiche.
I. Anspriiche des Mieter s gegen den Vermieter.

1. Kein Anspruch auf Schadenser satz statt der Leistung (88 280 Abs. 3,281 Abs. 1 Satz 1
BGB) wegen Mangeln der Mietsache— Unanwendbarkeit des § 281 Abs. 4 BGB.

Treten bei einer Mietsache Méangel auf, steht dem Mieter richtiger Auffassung nach’ der
Schadensersatz statt der Leistung i.S.d. § 280 Abs. 3 BGB, 281 Abs. 1 Satz 1 BGB wegen
fehlenden Schadens regelméfig nicht zu. Nach Auffassung des Gesetzgebers erfasst § 280
Abs. 3 BGB zunachst den Schadensersatz, ., der an die Stelle der Leistung® tritt®, wodurch das
durch den Mangel beeintrachtigte Erfiillungsinteresse ausgeglichen werden soll.? Die Hohe
dieses Schadens entspricht dem Minderwert z.B. der Kaufsache: Stellt man sich das von den

Vertragsparteien gebildete subjektive Aquivalenzverhétnis aus Kaufsache und vereinbartem

® |nshesondere Hau JuS 2003, 130, 131 und Gruber WuM 2002, 253, 254.
8 BT-Drucks. 14/6857, S. 66 f. Auf diese Stelle weist bereits Hau JuS 2003, 130, 131 hin.

" Anders etwa Arnold (Fn. 1) S. 591. Ahnlich wie hier, wenngleich nicht konsequent, von
Westphalen NZM 2002, 368, 372.

8 BT-Drucks. 14/6040, S. 225, linke Spalte zweiter Absatz; ahnlich BT-Drucks. 14/6040,
S. 136, rechte Spalte, letzter Absatz: ,an die Stelle des Anspruchs auf die Leistung.”

® BT-Drucks. 14/6040, S. 225, linke Spalte, dritter Absatz im Umkehrschluss: § 280 Abs. 1
Satz 1 geht entgegen Abs. 3 gerade Uber das Erflillungsinteresse hinaus.



Kaufpreis wie eine Waage vor, so geraten beide Schalen infolge eines Mangels der Kaufsache
aus dem Lot, weil der vom Kéufer geleistete Kaufpreis nicht durch den Wert der Kaufsache
aufgewogen wird. Der Schadensersatz statt der Leistung gleicht den Minderwert der
Kaufsache durch eine Geldleistung aus und fuhrt zur Wiederherstellung des subjektiven
Gleichgewichts. Dies entsprach der traditionellen, nicht Uberall befolgten Terminologie des
aten Rechts.’® Im ersten Stadium der Rezeption ist der Begriff des Schadensersatzes statt der
L eistung jedoch prompt mit dem des positiven Interesses gleichgestellt worden.™ Das positive
Interesse bezeichnet aber den gesamten durch den Mangel verursachten Vermdgensverlust
wie etwa auch typische Mangelfolgeschéden (entgangener Gewinn usw.). Der Gesetzgeber
der Schuldrechtsreform wollte dies nicht: Seiner Auffassung nach sollte § 280 Abs. 3 BGB
namlich nicht auf Schéden angewendet werden, die ,durch die Mangelhaftigkeit der
Kaufsache an anderen Rechtsgitern als der Kaufsache selbst eintreten (Korperschéden,

Vermégensschéden).« 2

Allein die Differenzierung des Gesetzgebers macht aus
systematischen und teleologischen Grinden Sinn: Eine Frist zur Nacherflllung erscheint
namlich im Hinblick auf bereits eingetretene Mangelfolgeschaden sinnlos, kann ihren Zweck

aber dort erfillen, wo es um die Beseitigung des Minderwertes der Sache selbst geht.

Im Mietrecht wird der Minderwert der Mietsache aber von § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB erfasst
und fihrt zur Herabsetzung der Miete kraft Gesetzes. ,,Dabei versteht es sich wie bei § 538
BGB [nunmehr §536a BGB, Anm. d. Verf] von selbst, dal? ein durch Minderung
abgegoltener Vermdgensverlust nicht noch einmal im Wege des Schadensersatzes geltend
gemacht werden kann.“*® Wegen der Herabsetzung der Miete entsteht dem Mieter infolge des
Minderwerts der Mietsache kein Vermoégensschaden; dies gilt selbst fir den Fall der
(irrtimlichen) Uberzahlung, weil ihm dann ein Anspruch aus Leistungskondiktion (§ 812
Abs. 1 Satz 1 erster Fall BGB) bzw. condictio ob causam finitam (8§ 812 Abs. 1 Satz 2 erster
Fall BGB) zuwéchst (arg. e § 556b Abs. 2 Satz 1 BGB).™

10| arenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/1, 1986, S. 60 f.

1 50 etwa Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/L epa/Ring, Das neue Schuldrecht — Ein
Lehrbuch, 2002, § 2 Rn. 3, die dem Gesetzgeber ,,geringe gedankliche Durchdringung®
vorwirft. Zur Gefahr begrifflicher Konfusion auch Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/1,
1986, S. 60 f.

12 BT-Drucks. 14/6040, S. 225, linke Spalte, dritter Absatz.
BBGHZ 92,117, 180 = NJW 1985, 132.
14 BGH WM 1985, 1213.



Folgende Konsequenzen lassen sich aus dieser Erkenntnis ziehen: Wegen eines Mangels kann
der Mieter regelméliig nur Mangelfolgeschéden i.S.d. § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB liquidieren,
nicht aber einen Schadensersatz statt der Leistung.™® §281 BGB findet auf
Schadensersatzanspriiche wegen eines Mangels keine Anwendung, und dies macht im
Hinblick auf den besonders interessierenden § 281 Abs. 4 BGB besonderen Sinn: Der Zweck
der Norm liegt darin, dem Schuldner Gewissheit Uber den Gegenstand der auf ihn
zukommenden Verbindlichkeit zu verschaffen.'® Auch aus praktischen Uberlegungen leuchtet
ein, dass sie auf einen typischen Mietrechtsfall keine Anwendung findet: Liquidiert der Mieter
eines Ladenlokals den voribergehend wegen fehlender Beleuchtung entgangenen Gewinn,
bringt er damit sicherlich nicht zum Ausdruck, dass der Anspruch auf die Leistung (8 535
Abs. 1 Satz 1 BGB) ausgeschlossen sein soll.

2. Dievorvertragliche Pflichtverletzung (culpain contrahendo, 88 280 Abs. 1 Satz 1, 241
Abs. 2, 311 Abs.2 BGB) — Zugleich Haftung fur fahrlassige Falschangaben Uber
Betriebskosten.

Schadensersatzanspriiche aus 88 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB bestehen
nach verbreiteter Auffassung dort, wo die vorvertragliche Pflichtverletzung sich nicht auf
einen Rechts- oder Sachmangel bezieht.” Vor allem Emmerich hat dariiber hinaus die
Auffassung vertreten, dass die Offnung der §8 275 ff. BGB fiir Schlechtleistungen (oben A)
zu einer Erweiterung der ersetzbaren Schadensposten im Mietrecht fuhre, weil die c.i.c. nun
ubiquitar neben § 536a Abs. 1 erster Fall BGB anwendbar sei.*® Uberdenkt man das von ihm
selbst gewahlte Beispiel — die Haftung des Vermieters fir fahrlassige Falschangaben tber die
Betriebskosten der Mietsache — bleiben Bedenken an dieser Einschdtzung. Die Fragestellung
beruht namlich auf drei ganz unterschiedlichen Konstellationen:

15 Bei urspriinglicher Unméglichkeit diirfte wegen § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB Entsprechendes
gelten.

16 BT-Drucks. 14/6040, S. 140, rechte Spalte, letzter Absatz.

7 Nach altem Recht BGHZ 136, 102, 105 = WuM 1997, 617: BGH NZM 2000, 492 = WuM
2000, 593.

'8 Emmerich NZM 2002, 362, 363; ders., in: Emmerich/Sonnenschein, Miete —
Handkommentar, 2003, Vor § 535 Rn. 38; zurtickhaltender in Staudinger/Emmerich ;
13. Aufl., Neubearbeitung 2003, Vor § 536 Rn. 63.



(1) Entstehen die erhthten Betriebskosten wegen eines Mangels der Mietsache,™ erleidet der
Mieter einen Mangelfolgeschaden, der Uber die Garantiehaftung aus 8 536a Abs. 1 BGB
ersetzt werden kann. Ob der Vermieter daneben auch aus culpa in contrahendo wegen
fahrlassiger Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht® haftet, ist umstritten. Eine an der
bisherigen Rechtslage orientierte Betrachtungsweise lehnt dies zwecks Vermeidung von
Wertungswiderspriichen ab.?* Betrachtet man allerdings genauer, wo es nach neuem Recht
Uberhaupt zu Wertungswiderspriichen kommen kann, erscheint diese Betrachtungsweise nicht
zwingend:* Die Anspruchsvoraussetzungen des § 536a Abs. 1 erster Fall BGB sind trotz
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB wegen des Garantiecharakters des Anspruchs niedriger. Auch |&uft
die Verjéhrung beider Anspriiche paralel (arg. e § 548 Abs. 2 BGB). Nur in den Féllen des
§§536b Satz2 BGB und 536c Abs. 2 Satz2 BGB? konnte der Mieter iber die ci.c.
theoretisch mehr erreichen. Aber auch bei Autoren, die einen gréf3eren Anwendungsbereich
fir die c.i.c. fordern, ist klar, dass diese Haftungsbeschrénkungen entsprechend angewendet

werden miissen.?*

(2) Von einer fahrlassigen Falschauskunft des Vermieters Uber die Hohe der Betriebskosten
kann schon terminologisch dort nicht die Rede sein, wo das Mieterverhalten entscheidend zur
Hohe beigetragen hat.”® Unabhangig von der Uberlegung, dass der Vermieter den
Mieterverbrauch nicht im Vorvertragsstadium prognostizieren kann und muss (arg. e § 162
BGB), entsteht dem Mieter in diesen Félen auch kein Schaden, weil er fur das ihm

berechnete Entgelt einen Vermdgenswert al's Gegenleistung erlangt hat.?®

(3) Fir die c.i.c. bleibt konsequenterweise nur dort ein praktischer Anwendungsbereich, wo

die Kostenlast weder auf der Beschaffenheit der Mietsache noch auf einem erhohten

19 Beispiel: Eine ungiinstige Isolierung der Mietwohnung verursacht unerwartet hohe
Heizkosten.

0 Bejspiel: Der Vermieter hat die schlechte Isolierung der Mietwohnung infolge
Fahrlassigkeit Ubersehen und deshalb dem Mieter eine falsche Auskunft erteilt.

2t Arnold (Fn. 1) S. 590; Borstinghaus ZGS 2002, 102, 104; Horst DWW 2002, 1, 10;
Pal andt/Weidenkaff, 63. Aufl. 2004, § 536a Rn. 6; von Westphalen NZM 2002, 368, 374.

2 Derleder WuM 2002, 407, 408.

2 Weil der Mieter den Mangel nicht anzeigt, entsteht ein Mangelfolgeschaden, den der
Vermieter bei rechtzeitiger Anzeige hétte verhindern kdnnen.

24 Derleder WuM 2002, 407, 408.
% Beispiel: Erhhter Wasserverbrauch durch den Mieter.
% | G Duisseldorf NZM 2002, 604.



Mieterverbrauch beruht. Denkbar ist dies etwa bei einer nachtrdglichen Erhdhung der
umlagefahigen offentlichen Gebihren (Kosten der Wasserversorgung, Heizung, offentliche
Stral3enreinigung, vgl. Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der zweiten Berechnungsverordnung) oder
sonstiger an Dritte zu leistender Entgelte. Geringe Probleme bereitet dabei der Vorsatzfall:
Tauscht der Vermieter den Mieter Uber die Hohe der Kosten durch einen zu niedrig avisierten
Betrag bzw. durch einen kinstlich niedrig bemessenen Vorschuss, begeht er von der Sache
her einen Betrug (88263 SIGB, 826 BGB), der immer auch eine vorvertragliche
Pflichtverletzung i.S.d. §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB darstellt.?” Das eigentliche Problem
stellt sich erst bel fahrlassiger Begehungsweise, wenn der Betrugsvorwurf gerade nicht
erhoben werden kann. Dann kann das Bestehen einer vom Vermieter verletzten Schutzpflicht
nur im Einzelfall geklért werden. Dabel ist nicht erkennbar, dass die Normierung der c.i.c. im
positiven Recht etwas an den Schwierigkeiten dieser Pflichtenkonkretisierung geéndert hétte.
Die c.i.c. beruht ja auf dem Prinzip des Vertrauensschutzes. Dieser wiederum erfordert einen
Vertrauenstatbestand, auf den sich schutzwirdige Erwartungen des Mieters richten kénnen.
Erkléart sich etwa die nachtrégliche Abweichung der Betriebskosten aus Umsténden, die
Vermieter und Mieter gleichermal3en unbekannt waren, stellt sich die Frage, ob die Annahme
einer Schutzpflicht nicht den Vertrauensschutz des Mieters, der ja selbst Erkundigungen
einziehen kann, auf Kosten des Vermieters vereinseitigt. Andererseits darf der Mieter wohl
darauf vertrauen, dass der Vermieter den Teil der Betriebskosten, den er bei einiger Sorgfalt
sicher und leicht Uberblickt, in realistischer Hohe in einen geforderten Kostenvorschuss
einflielen l&sst. Insgesamt leuchtet daher die teilweise zurlickhaltende Praxis auch nach
neuem Recht ein.?® Die Féle sind zu vielgestaltig, als dass sich die Behauptung aufstellen
liee, die Schuldrechtsreform habe den Weg fir eine Haftung des Vermieters wegen
fahrlassiger Falschauskiinfte geebnet. Daraus ergibt sich Uber den unmittelbaren Anlass
hinaus folgende Konsequenz: Soweit eine vorvertragliche Pflichtverletzung auf einen Mangel
i.5.d. §536 Abs.1 Satz1 BGB bezogen ist, entfatet die c.i.c. nur geringe praktische
Bedeutung (vgl. noch C | 3); hinsichtlich sonstiger Pflichtverletzungen hat sich die Rechtslage
durch die Schuldrechtsreform nicht geéndert.

?OLG Naumburg NZM 2002, 387; LG Berlin NZM 2002, 212.

%8 OLG Dusseldorf ZMR 2000, 604, 605; vgl. auch Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten,
6. Aufl. 2001, Tz. 3083 zum Einwand des rechtméafdigen Alternativverhaltens.



3. Leistungsstérungen vor Vertragsschluss.

a) Das Problem: Der urspriingliche, nicht zu beseitigende Rechtsmangel.

Der Wortlaut des § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB legt nahe, dass ein unbehebbarer Sachmangel erst
im Zeitpunkt der Ubergabe vorliegt. Wegen §536 Abs. 3 BGB kommt ein unbehebbarer
Rechtsmangel aber bereits ab Vertragsschluss in Betracht.?® Fiir urspriingliche Unmoglichkeit
wird jetzt nach §31la Abs. 2 Satz1l BGB gehaftet, wobei der Verweis in Satz 2 der
Vorschrift klar stellt, dass dies grundsétzlich eine Verschuldenshaftung ist; fur urspringliche
Rechtsmangel bleibt es hingegen bei der Garantiehaftung des § 536a Abs. 1 erster Fall BGB.
Der Unterschied der Haftungsmalistébe verschlechtert aber die Rechtsdurchsetzung des
Mieters. Hat der Vormieter die Mietwohnung nicht zum vereinbarten Zeitpunkt gerdumt,
bleiben aus Sicht des Mieters zwei Moglichkeiten: Die Kindigung des Vormieters durch den
Vermieter war rechtméfdig (Sachmangel) oder sie war es nicht (Rechtsmangel, weil dem
Vormieter ein Recht i.S.d. §536 Abs. 3 BGB zusteht).* Bietet der Vermieter nun im
Schadensersatzprozess mit dem Zweitmieter Beweis dafiir an, dass er seine Unkenntnis tiber
die Absichten des Erstmieters nicht zu vertreten hatte, stellt sich die Frage, ob dieses
Beweisangebot erheblich ist. Um dies beurteilen zu kénnen, misste das Rechtsverhdltnis
zwischen Vermieter und Vormieter geklért werden: Eine abenteuerliche Vorstellung, zumal
der Zweitmieter in dieses Rechtsverhdltnis keinen Einblick hat. Wenn es aus Sicht des
Vermieters auch einleuchtet, dass dieser nach § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB milder haftet, wenn
er gegentiber dem Vormieter im Recht ist, so wenig Uberzeugt diese Differenzierung im
Hinblick auf die durch § 91 ZPO berihrten Interessen des Zweitmieters. Nach altem Recht
stellte sich dieses Problem praktisch nicht, weil in jedem Fall aus Garantie gehaftet wurde (bei

urspriinglichem Unvermdgen aus der ungeschriebenen Garantiehaftung fur Unvermogen®).

Ein Teil des Schrifttums hédlt dennoch an der Unterschiedlichkeit der Haftungsmal3stabe in
beiden Falen fest.® Die Lésung soll nach einer Auffassung darin liegen, dass die
Nichtraumung durch den Mieter als Fall der nachtréglichen Unméglichkeit angesehen wird,

well die Voraussetzungen des 8 275 Abs. 1 BGB erst dann vorliegen, wenn der Vormieter

2 Zustimmend fiir das neue Recht: Arnold (Fn. 1) S. 595; Emmerich NZM 2002, 362, 364;
Horst DWW 2002, 1, 13; Palandt/Weidenkaff (Fn. 21) § 536a Rn. 3.

% Bereits Emmerich NZM 2002, 362, 364 weist auf diese Konstellation hin.
3! Staudinger/Emmerich (Fn. 18) § 535 Rn. 19; ders. PiG 46 (1995) 119, 128 .

%2 Emmerich NZM 2002, 362, 364; Staudinger/Emmerich (Fn. 18) § 535 Rn. 19;
Palandt/Weidenkaff (Fn. 21) § 536a Rn. 3; Gruber WuM 2002, 252, 254.



nach Eintritt der Félligkeit des Uberlassungsanspruchs des Zweitmieters nicht raumt; dann
werde einheitlich fir Verschulden gehaftet (entweder nach 88 280 Abs. 1 Satz 1, 283 BGB
oder nach §536a Abs. 1 zweiter oder dritter Fall BGB) und dem Vermieter sei das
Verschulden des Vormieters nach § 278 BGB zuzurechnen.® Es liegt nahe, dass dieser Weg
schon Uberall dort versperrt ist, wo der Vormieter bereits vor Vertragsschluss gegeniiber
Vermieter und Mieter ernsthaft und endgtiltig die Raumung verweigert hat.3* Es erscheint
wenig sinnvoll, einen Vermieter dann milder haften zu lassen, weil er bis zum Zeitpunkt der
Falligkeit wider alle Vernunft auf eine Raumung vertraut.®® Das Beispiel zeigt vor alem
eines: Das Problem entsteht durch die uneinheitlichen Haftungsmal3stabe; vieles spricht daf r,
dass es sich auch nur durch deren Vereinheitlichung, nicht aber durch diverse Kunstgriffe
|8sen lasst. Denn es tritt genauso im Vergleich der Féle des urspriinglichen Unmaoglichkeit
und des urspriinglichen unbehebbaren Sachmangels auf. Nur mit Blick auf diese erscheint
eine systematisch befriedigende Losung ohne die Erzeugung neuer Abgrenzungsfragen
moglich.

b) Urspringlicher, unbehebbarer Sachmangel und ur spriingliche Unmaglichkeit.

Der Wortlaut des §536 Abs. 1 Satz 1 BGB legt nahe, dass von einem Sachméngel erst ab
Gefahrilbergang die Rede sein kann. Die unterschiedlichen Haftungsmalistébe (88 31la
Abs. 2 Satz 1, 536a Abs. 1 erster Fall BGB) kdnnen auch hier einen Wertungswiderspruch
entstehen lassen: Obwohl nach § 294 BGB keine einschlégige Obliegenheit besteht, miisste
der Mieter die Mietsache nur deshalb tibernehmen, um in den Anwendungsbereich des § 536a
Abs. 1 erster Fall BGB zu gelangen.®® Dies ist bei einem unbehebbaren Mangel, wo das
Ergebnis (= Sekundéranspriiche) von vornherein feststeht, kaum zumutbar. Deshalb hatte der
BGH auch zeitweise den Anwendungsbereich des 8§536a Abs.1 BGB bei einem
unbehebbaren Mangel auf den Zeitpunkt vor der Ubergabe vorverlegt.¥’” Diese

33 Gruber WuM 2002, 252, 254.
34 30 Gruber selbst WuM 2002, 252, 254.

% Arnold (Fn. 1) S. 595, bezweifelt ferner die Anwendbarkeit des § 278 BGB im Verhaltnis
Vermieter-Vormieter.

% Derleder WuM 2002, 407.

% BGHZ 93, 142, 144 f.; BGHZ 99, 54, 57 = WuM 1987, 56, 57; BGH WuM 1992, 687;
Kraemer, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl. 1999, 111
1205, Soergel/Heintzmann § 537 Rn. 6; Oechder, Schuldrecht BT - Vertragsrecht, 2003,
Rn. 574.



Rechtsprechung wurde jedoch nachtréglich zugunsten einer Haftung aus c.i.c. aufgegeben,®®
wobei wohl die in der Praxis nach altem Recht verbreitete Auffassung mitschwang, diese

Anspruchsgrundlage sei gegeniiber dem gesetzlichen L eistungsstérungsrecht flexibler.

Im Anschluss an die revidierte Rechtsprechung des BGH begegnet ein Teil des
mietrechtlichen Schrifttums der Vorverlagerung des §536a Abs. 1 erster Fall BGB
skeptisch:*® § 536a Abs. 1 erster Fall BGB solle Mieter nur vor Schaden schiitzen, die ihm
durch die Uberlassung der Mietsache entstehen.** Bis zum Zeitpunkt der Ubergabe habe der
Vermieter stets die Méglichkeit, die Mietsache nachzubessern.”* Auch beginne die
Zahlungspflicht des Mieters wegen § 320 BGB erst mit Ubergabe, weswegen auch nicht
verfritht gehaftet zu werden brauche.”® Diese Einwénde iberzeugen vor alem mit Blick auf
den neu geschaffenen §323 Abs.4 BGB* nicht. Zunichst endet die
Nachbesserungsmoglichkeit des Vermieters nicht erst mit der Ubergabe der Mietsache,
sondern bereits mit Eintritt der vertraglich vereinbarten Féligkeit des Anspruchs auf
Gebrauchsgewéahr nach 8 535 Abs. 1 Satz 1 BGB. Dann ndmlich hat der Vermieter die Wahl:
Uberlésst er dem Mieter die mangelhafte Sache, haftet er aus § 536a Abs. 1 erster Fall BGB;
Uberlésst er sie nicht, liegt —wegen des absoluten Fixschuldcharakters der meisten
Mietrechtsverhaltnisse™ — ein Fall von Unmoglichkeit vor. § 323 Abs. 4 BGB aber zeigt
darliber hinaus, dass der im Mietvertrag vereinbarte Falligkeitszeitpunkt ausnahmsweise bei
einem unbehebbaren Mangel gerade nicht maligeblich ist. Die Durchsetzbarkeit der
Mieteranspriiche nach § 320 BGB trifft daher ebenfalls nicht den Kern.

Nach §323 Abs. 4 BGB kann vor Falligkeit der Leistung vom Vertrag zurlickgetreten
werden, wenn offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen des Ricktritts vorliegen werden.
Die Norm regelt in Anlehnung an Art. 72 Abs.1 CISG den ,vorweggenommenen

¥ BGHZ 136, 102, 106 f. = NJW 1997, 2813, 2814.
¥ \/gl. den praktischen Hinweis von Zimmer NJW 1997, 2345, 2347.

“0 palandt/Wei denkaff (Fn. 21) § 536a Rn. 2; Bolte ZGS 2002, 200, 202; von Westphalen
NZM 2002, 368, 375; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse, 2002, S. 292.

1 Bolte ZGS 2002, 200, 202; Oetker/Maultzsch (Fn. 40) S. 292.
“2 Kandelhard WuM 2003, 3, 4 und 7 = DWW 2003, 11.
43 Kandelhard WuM 2003, 3, 9 = DWW 2003, 11.

“* Im einschlagigen Zusammenhang bereits knapp erwahnt bei Kandelhard WuM 2003, 3, 7,
Fn. 82 = DWW 2003, 11.

“> Dazu auch nach neuem Recht Arnold (Fn. 1) S. 594; Derleder WuM 2002, 407, 410;
Emmerich NZM 2002, 362, 364.



Vertragsbruch® und beruht auf dem Rechtsgedanken, dass das Abwarten des
Félligkeitszeitpunktes fiir den Gléubiger in solchen Konstellationen unzumutbar sei % Daran
Uberzeugt, dass fir den Glaubiger das Ergebnis bereits feststeht und das Warten auf die
Falligkeit angesichts der Unbehebbarkeit nur eine Zeitvergeudung bedeuten wiirde. Der § 323
Abs. 4 BGB zugrunde liegende Rechtsgedanke ist wohl auch weiter, als es der auf den
Riicktritt beschrankte Normwortlaut zunachst nahe legt.*” Denn wegen keines seiner
Sekundérrechte muss der Glaubiger auf die Faligkeit warten, wenn der Eintritt der
gesetzlichen Voraussetzungen bereits vor Félligkeit offensichtlich ist. Dies gilt insbesondere
auch fur §536a Abs. 1 erster Fall BGB. Die Vorverlagerung seines Anwendungsbereichs
scheint daher gerechtfertigt.

Das eigentliche Problem ist damit aber nicht behoben, sondern verlagert sich nur weiter: Wird
namlich nun fir urspriingliche, unbehebbare Sachméngel nach § 536a Abs. 1 erster Fall BGB
gehaftet, entsteht ein  Wertungswiderspruch zu den Fallen der urspringlichen
Unmoglichkeit:*® Bei vollstandiger Nichtexistenz der Mietsache haftet der Vermieter namlich
nur nach § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB firr Vertretenmiissen,* bei bloRer Mangelhaftigkeit aber
ist er aus Garantie verantwortlich. Beruht die Unmdglichkeit des Vermieters hingegen auf
dem Recht eines Dritten i.S.d. § 536 Abs. 3 BGB*, wird es noch komplizierter: Denn dann
haftet der Vermieter jedenfalls auch aus § 536a Abs. 1 erster Fall BGB (oben B | 3a).

Die Ursache dieses komplizierten, in sich widerspriichlichen Systems liegt in den
unterschiedlichen Haftungsmal3stében des § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB und des § 536a Abs. 1
erster Fall BGB.* Ist die Garantiehaftung des § 536a Abs. 1 erster Fall BGB hingegen in den

“ Regierungsbegriindung BT-Drucks. 14/6040, S. 186 unten links nach oben rechts.
" Oechsler (Fn. 37) Rn. 574.
8 BGHZ 93, 142, 145; Kandelhard WuM 2003, 3, 8 = DWW 2003, 11.

9 Kandelhard WuM 2003, 3, 7 = DWW 2003, 11; Arnold (Fn. 1) S. 593; von Westphalen
NZM 2002, 368, 374; Gruber WuM 2002, 252, 253; Horst DWW 2002, 1, 11.

%0 Beispiel: Ein Dritter ist Eigentiimer der Mietsache und weigert sich, diese dem Vermieter
zu Uberlassen.

*! Die Frage, ob daneben auch eine Verschuldenshaftung nach § 311aAbs. 2 Satz 1 BGB
konkurriert, so etwa von Westphalen NZM 2002, 368, 369, ist angesichts der scharferen
Haftungsvoraussetzungen bei gleich bleibenden Rechtsfolgen ohne praktische Relevanz.

%2 Beachtenswert ist, dass nach § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB nicht wegen einer
Vertragspflichtverletzung gehaftet wird, denn die gibt esjavor Vertragsschluss noch nicht,
sondern flr Kenntnis bzw. zu vertretende Unkenntnis. Dahinter verbirgt sich allerdings eher
ein terminologisches Problem: Es macht allein sprachlich einen Unterschied, ob der



AGB des Vermieters zugunsten einer Haftung fiir vermutetes V erschulden®® abbedungen, was
regelmaRkig moglich ist,>* stellen sich die Probleme nicht. Probleme bereitet allerdings, ob bei
Fehlen einer solchen Vereinbarung der Garantiemal3stab des § 536a Abs. 1 erster Fall BGB
den Haftungsmal3stab nach § 276 Abs. 1 BGB beeinflussen kann.*® Der Gesetzgeber der
Schuldrechtsreform sah  bekanntlich die Ersetzung der Garantiehaftung durch das
Verschuldensprinzip als zentrales Ziel der Schuldrechtsreform an, weil das Garantieprinzip
unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten angeblich nicht zu (iberzeugen vermochte®® §311a
Abs. 2 bezeichnet er in den Materidien als , Verschuldenshaftung*.>” Widerspriichlich dazu
bleibt allerdings, dass derselbe Gesetzgeber die Garantiehaftung des § 536a Abs. 1 erster Fall
BGB aus Griinden des Mieterschutzes aufrecht erhalten hat.® Nach § 311a Abs. 2 Satz 2
BGB haftet der Vermieter, wenn er das Leistungshindernis bei Vertragsschluss nicht kannte
und seine Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat (Satz 2). In den Gesetzesmaterialien heif3t
es, die Haftung fur Unvermdgen in § 311a Abs. 2 Satz2 BGB sa verschuldensabhéngig
ausgestaltet.® Dies ist allerdings entgegen standiger Wiederholungen®® aufgrund des
Normwortlauts von §276 Abs.1 BGB nicht zwingend: Dort geht der Begriff des
Vertretenmiissens Uber den des Verschuldens hinaus und umfasst auch eine Verantwortung
aus Garantie, und zwar, wenn eine solche Haftung bestimmt oder aus dem sonstigen Inhalt
des Schuldverhdltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie oder eines
Beschaffungsrisikos zu entnehmen ist. Urspringlich wollte der Gesetzgeber damit den
Regelungsgegenstand des § 279 BGB a.F. tbernehmen, ist aber in seinen Formulierungen

Vermieter flr eine Leistungsstérung einzustehen hat oder ob er daflir einzustehen hat, dass er
diese nicht erkennen konnte: vgl. Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, 7/25.

%% Im Rahmen des § 536a Abs. 1 BGB gilt die Beweislastverteilung nach Gefahrenkreisen:
Kandelhard WuM 2003, 3, 9 = DWW 2003, 11 im Anschluss an BGH NJW 1964, 35; NJW
1978, 2179; ebenso Gruber WuM 2002, 252, 253.

> Heinrichs NZM 2003, 6, 9; Joachim NZM 2003, 387, 388 im Anschluss an die bisherige
Rechtsprechung: etwa BGH NJW-RR 1993, 519.

% Bgjahend Arnold (Fn. 1) S. 595; Reese JA 2003, 162, 167; offen lassend von Westphalen
NZM 2002, 368, 370.

% BT-Drucks. 14/6040, S. 165 rechte Spalte, vorletzter Absatz; vor allem auch die Autoren
des konsolidierten Diskussionsentwurfs Canaris JZ 2001, 499, 506; Roth JZ 2001, 543, 548.

> S0 neben vielen der Gesetzgeber, BT-Drucks. 14/6040, S. 165, rechte Spalte.
% BT-Drucks 14/6857 S. 66 rechte Spalte.

% RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 165, rechte Spalte.

%0 v/gl. etwa Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Fn. 11) § 2 Rn. 87.



deutlich Uber dieses unmittelbare Ziel hinausgegangen. Bezeichnenderweise kam im
Bundestag keine Verstandigung Uber eine Einschrankung des Tatbestandes auf den Fall der
Gattungs- bzw. Geldschuld zustande.®* Dies &ffnet den Begriff des Vertretenmiissen fir
speziellere Einstandshaftungen.®® Deshalb schliefit das neue Schuldrecht es nach verbreiteter
Auffassung zumindest denklogisch nicht aus, dass im Falle des Unvermdgens auch aus
Garantie gehaftet wird.®® Einige gewichtige Argumente sprechen aber dafir, dass der
Vermieter fur Unvermogen im Rahmen des § 311a Abs. 2 Satz2 BGB verschérft haftet:
Erstens beruht bereits § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB auf einem Garantiegedanken: Der Vermieter
hat dem Mieter den Gebrauch der Mietsache ausdriicklich zu gewahren und nicht nur
einzuraumen.® Dies impliziert grundsétzlich eine Einstandspflicht fiir die Abwesenheit von
Sach- und Rechtsmangeln bel Vertragsschluss (§ 536a Abs. 1 erster Fall BGB). Wenn der
Gesetzgeber der Schuldrechtsreform diese Besonderheiten aus Grinden des Mieterschutzes
ausdriicklich gut geheiRen hat,®® stellt sich die Frage, warum die Garantiehaftung des
Vermieters erst im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs einsetzen soll. Ublicherweise tragt der
Vermieter keine Beschaffungspflicht zugunsten des Mieters: Ist die Sache aber bei
Vertragsschluss tberhaupt nicht vorhanden, bleibt dem Mieter nur das Wort des Vermieters,
dass er seiner Pflicht nach 8§ 535 Abs. 1 Satz 1 BGB nachkommen werde. Nach altem Recht
nahm die Rechtsprechung stets an, dass der Schuldner dort ein besonderes Beschaffungsrisiko
Zu tragen hat, wo sein Glaubiger den Leistungsgegenstand nicht tiberprifen kann, sondern auf
das Wort des Schuldners angewiesen ist.*® An dieser Interessenlage hat sich auch nach neuem
Recht nichts geandert. Fur den Fall der von Anfang an nicht existierenden Mietsache wird

man daher von einer Ubernahme des Beschaffungsrisikos i.S.d. § 276 Abs. 1 BGB ausgehen

8! Zur Entstehungsgeschichte: Oechsler (Fn. 37) Rn. 235.

82 Auch der Wortlaut des § 536a Abs. 1 BGB ist deshalb inkonsequent, weil das
Tatbestandsmerkmal ,, zu vertreten hat* auf 8§ 276 Abs. 1 BGB und damit potentiell auch auf
eine Garantiehaftung verweist. Im System des § 536a Abs. 1 BGB wird der Begriff jedoch
erkennbar i.S.d. § 276 Abs. 1 BGB a.F. gebraucht, well er den ersten Fall des § 536a Abs. 1
BGB von den beiden Ubrigen abhebt.

%3 S0 etwa Zimmer NJW 2002, 1, 3; Faust, in: Huber/Faust (Fn. 52) 7/25; shnlich Schulz, in:
Westermann (Hrsg.), Das Schuldrecht 2002, 2002, S. 17 ff., 76.

% Mot. 11 369 f.; BGHZ 19, 85, 93 f.; Oechsler (Fn. 37) Rn. 534.
% BT-Drucks 14/6857 S. 66 rechte Spalte.

% \/gl. fir die Veritatshaftung bei Forderungen nach altem Recht: BGH NJW 1970, 556, 557;
Larenz1l/1, 13. Aufl. 1986; § 45 I; Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2, 8. Aufl. 1998, 84 IV 2;
Staudinger/Kohler, 13. Aufl. 1995, § 437 Rn. 4; beibehaltend fir das neue Recht
Martinek/Oechdler, in Schimansky/Bunte/LIwowski (Hrsg.), Bankrechtshandbuch, 3. Aufl.
2004, § 102 Rn. 32a.



konnen, das auf der Grundlage des § 311a Abs. 2 Satz2 BGB zu einer Einstandshaftung
fihrt.®” Das zentrale Argument fiir eine Garantiehaftung nach § 311a Abs. 2 Satz 2 BGB aber
liegt in der Vereinfachung des gesamten Haftungssystems und der Vermeidung von
Abgrenzungsschwierigkeiten. Versteht man 831la Abs. 2 Satzl BGB nadmlich als
V erschuldenshaftung, entsteht folgendes Haftungssystem:

(1) Bel einem urspringlichen Rechtsmangel i.S.d. §536 Abs.3 BGB wird schon vor
Faligkeit (arg. e § 323 Abs. 4 BGB) aus Garantie gehaftet (8 536a Abs. 1 erster Fall
BGB). Str., aber ohne Praxisrelevanz ist, ob daneben noch aus § 311a Abs. 2 Satz 1
BGB gehaftet wird.

(I Berunt die Unmoglichkeit auf einem tatsachlichen Hindernis, muss wie folgt

differenziert werden:

(1) Existiert die Mietsache gar nicht, wird wegen Verschuldens gehaftet (§ 311a
Abs. 2 Satz 2 BGB).

(2) Steht ein tatséchliches Hindernis entgegen (Vormieter raumt nicht), das nicht
in der Beschaffenheit der Mietsache grindet, wirde ebenfalls wegen
Verschuldens gehaftet (§ 311a Abs. 2 Satz 2 BGB).

(3) Liegt das tatsachliche Hindernis in der Beschaffenheit der Sache, sind zwei

Falle zu unterscheiden:

(8 Kommt es zum Gefahrilbergang, wird aus Garantie gehaftet (§ 536a
Abs. 1 erster Fall BGB).

(b) Unterbleibt der Gefahriibergang, ist der Mangel aber unbehebbar, wird
richtiger Auffassung nach bereits aus §536a Abs. 1 erster Fall BGB
gehaftet; folgt man der Gegenauffassung, kommt es zu einer

Verschuldenshaftung aus c.i.c.

Dadurch entstehen folgende Abgrenzungsschwierigkeiten: Erreichen unbehebbare Méngel
(nach hier vertretener Auffassung: Garantiehaftung) eine gewisse Schwere, wird ihre
Abgrenzung zum Fall der nicht existierenden Mietsache (V erschul denshaftung) zum Problem.
Aus demselben Grund drohen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen unbehebbaren Méangeln
(Garantiehaftung) und unbehebbaren sonstigen L eistungshindernissen (Verschuldenshaftung).
Die Begriffe ,Mangel’ und , Beschaffenheit der Mietsache’ geraten dabei in den Mittel punkt

57 Arnold (Fn. 1) S. 595; Reese JA 2003, 162, 167.



der Auseinandersetzung. Gegenstand und Reichweite des Rechtsmangels (Garantiehaftung)
wird sich gegenliber der objektiven Unmdglichkeit (Verschuldenshaftung) behaupten missen.
Unterwirft man urspriingliche objektive Méngel der Haftung aus c.i.c. (oben (11) (3) (b)), wird
eine  Abgrenzung zwischen diesen (Verschuldenshaftung) und Rechtsméngeln
(Garantiehaftung) fallig.

Erkennt man in 88 311a Abs. 2 Satz 2, 276 Abs. 1 BGB eine Garantiehaftung, veréndert sich
zwar nichts am komplizierten Zusammenspiel der Normen, doch kommt es wegen des
Gleichlaufs der Anspruchsvoraussetzungen praktisch nicht mehr auf eine Abgrenzung an. Der
Mieter kann die Voraussetzungen seines Anspruchs erkennen, ohne Einzelheiten aus dem
Geschéftsbereich des Vermieters (z.B. Rechtmafligkeit der Kindigung gegeniiber dem
Vormieter) zu wissen oder zuvor komplizierte Abgrenzungsfragen zu kléren:

(1.)Findet ein Gefahriibergang nicht statt, wird einheitlich aus Garantie gehaftet fur die
Nichtexistenz der Mietsache (8 311a Abs. 2 Satz 2 BGB), firr Rechtsmangel (§ 536a
Abs. 1 erster Fall BGB) und unbehebbare Sachméngel (88 311a Abs. 2 Satz 2 bzw.
536a Abs. 1 erster Fall BGB) sowie fiur sonstige, zur Unmdglichkeit fihrende,
tatschliche Hindernisse (8 311a Abs. 2 Satz 2 BGB).

(2.)Findet ein Gefahriibergang statt, wird fir Mangel aus Garantie gehaftet; das Gleiche
gilt fur alle Falle der urspriinglichen Unmdglichkeit (8 311a Abs. 2 Satz 2 BGB als
Garantiehaftung).

¢) Behebbar e Funktionsstérungen und Rechtsméngel vor Gefahr liber gang.

Auf ein in der Beschaffenheit der Mietsache liegendes tatséchliches Leistungshindernis, das
sich beseitigen lasst, kann § 323 Abs. 4 BGB weder seinem Wortlaut noch seinem Zweck
(oben B | 3 b) nach angewendet werden. Denn bis zur Falligkeit muss der Mieter
grundsétzlich auf Beseitigungsmal3nahmen des Vermieters warten. Sein Gebrauchsrecht
beginnt namlich erst im vereinbarten Leistungszeitpunkt. Ubergibt der Vermieter die
Mietsache bei Félligkeit nicht, tritt wegen des absoluten Fixschuldcharakters der meisten
Mietverhatnisse® Unmaglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB ein. Dies eroffnet dem Mieter
einen Schadensersatzanspruch nach 8 280 Abs. 1 BGB, wobel eine Frist zur Vornahme der
Leistungshandlung nicht gesetzt werden muss (8283 Satz1 BGB). Soweit der absolute
Fixschuldcharakter ausnahmsweise verneint werden kann, misste der Mieter zunéchst noch

% Kandelhard WuM 2003, 3 und 10 = DWW 2003, 11; Borstinghaus ZGS 2002, 102,106
Derleder WuM 2002, 407, 410; Horst DWW 2002, 6, 13.



eine Fristsetzung zur Nacherfullung setzen. Hier kann sich u.U. auch die Frage stellen, ob der
Tatbestand des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB (relative Fixschuld) nicht auch analog im Rahmen
des § 281 Abs. 2 BGB angewendet werden muss.*® Kommt es hingegen zur Ubergabe der
nicht vertragsgemalien Mietsache, ist der Anwendungsbereich des § 536a Abs. 1 erster Fall
BGB in jedem Fall begriindet, ohne dass die Frage der Behebbarkeit des Mangels jetzt noch
eine Rolle spidlt.

Allerdings verdient ein Ausnahmefall besondere Beachtung: Wenn der Vermieter bereits vor
Féaligkeit die Beseitigung der Funktionsstérung ernsthaft und endguiltig verweigert, dirfte der
Rechtsgedanke des § 281 Abs. 2 erster Fall BGB und wohl auch der des § 323 Abs. 4 BGB
anwendbar sein: Den Vermieter auf das Abwarten der Falligkeit zu verweisen, bedeutete eine
reine Formalitét, da der spétere Eintritt der Schadensersatzpflicht bereits jetzt ebenso
offenkundig ist wie im Fall des unbehebbaren Mangels.

Ahnliches gilt mit Modifikationen fir behebbare Rechtsmiangel: Bis zum Zeitpunkt der
Féaligkeit der Gebrauchsgewadhrung muss der Mieter sich grundsétzlich gedulden. Danach
kommt es aber nicht mehr auf die Ubergabe der Mietsache an, denn das Bestehen eines
Rechtsmangelsist wegen § 536 Abs. 3 BGB nicht von dieser abhangig. Mit Falligkeit entsteht
folglich die Haftung aus § 536a Abs. 1 erster Fall BGB aus Garantie.

4. Leistungsstorungen nach Vertragsschluss.

a) Nachtré&glicher Eintritt von Mangeln.

Tritt nachtréglich eéin Mangel ein, ist fraglich, ob neben 8 536a Abs. 1 zweiter und dritter Fall
BGB auch nach 8280 Abs.1 Satizl BGB gehaftet wird. Vergleicht man die
Haftungsvoraussetzungen, erinnert § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB an den zweiten in § 536a Abs. 1
BGB geregelten Fall: Denn der Vorwurf des Vertretenmiissens bezieht sich in beiden Fallen
darauf, dass der Vermieter die Entstehung des Mangels zu vertreten hat. Im Falle des § 536a
Abs. 1 zweiter Fall BGB muss der Mieter seine Rechte durch eine Méngelanzeige nach
§536c BGB wahren; im Fall des §280 Abs.1 Satz1l BGB entfdlt hingegen eine
Fristsetzungspflicht. Denn der auf Méangel gestiitzte Anspruch des Mieters zielt regelméafiig
nicht auf Schadensersatz statt der Leistung, sondern den einfachen Schadensersatz nach § 280

% Wohl zu bejahen: Vgl. Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring,
Anwaltskommentar, 2002, § 281 Rn. 23; Oechsler (Fn. 37) Rn. 228: Der Gesetzgeber erwahnt
in den Materialien als Anwendungsfall fur 8 281 Abs. 2 zweiter Fall BGB (besondere
Umsténde) einen Fall der relativen Fixschuld: vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 140.



Abs. 1 Satz 1 BGB (oben B | 1). Allerdings darf Uber § 280 Abs. 1 Satz1 BGB kaum die
Rechtsfolge des §536¢c Abs. 2 Satz2 BGB umgangen werden: Versaumt der Mieter die
rechtzeitige Mangelanzeige und erleidet gerade deshalb einen Mangelfolgeschaden, kommt
nicht bloR eine Herabsetzung seines Schadensersatzanspruchs aus § 254 Abs.1 BGB in
Betracht, sondern dessen vollstandiger Ausschluss. Dies wird alerdings nur in den Féllen des
behebbaren Mangels zum Problem (vgl. den Wortlaut des § 536¢ Abs. 2 Satz 2 BGB). Hier
sind zwei Losungen vorstellbar: Entweder wird 8 536c BGB analog auf § 280 Abs. 1 BGB
angewendet oder der Anspruch ist generell durch § 536a Abs. 1 zweiter Fall BGB verdréngt.

Fur die Anwendung des §280 Abs.1 Satz1l BGB in diesen Féllen spricht, dass die
Haftungsvoraussetzungen im Ubrigen praktisch gleich sind.”® Der Beweislastumkehr des
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB entspricht die von der Rechtsprechung zu § 536a Abs. 1 zweiter und
dritter Fall BGB praktizierte Beweislastverteilung nach Gefahrenspharen.”

b) Nachtréagliche Unmdglichkeit.

Geht die Mietsache nach Vertragsschluss unter, kommt ein Schadensersatzanspruch nach
88280 Abs.1 Satzl, 283 Satzl BGB in Betracht. Probleme bereiten dabel die
Voraussetzungen der Unméglichkeit. Bedeutsam erscheint, dass § 275 Abs. 2 BGB an die
L ehre von der Opfergrenze ankniipft,” wie sie auch im Mietrecht zu § 275 Abs. 1 BGB alter
Fassung auf der Grundlage des § 242 BGB entwickelt wurde.”® Der Gedanke, dass die
Leistungspflicht des Schuldners entfallt, wenn der Schaden jenseits der Opfergrenze liegt, soll
namlich im Rahmen des 8275 Abs.2 BGB durch das dort vorgesehene
VerhaltnismaRigkeitsprinzip beriicksichtigt werden.” Fiir diese Betrachtungsweise spricht,
dass in der Norm von einem groben Missverhdltnis zwischen Schuldneraufwand und
Glaubigerinteresse die Rede ist und die Mietrechtsjudikatur bereits zuvor ebenso auf ein

™ Die Verjahrung beider Anspriche verl&uft arg. e 8§ 548 Abs. 2 BGB einheitlich.

"1 30 bereits Kandelhard WuM 2003, 3, 9 = DWW 2003, 11 im Anschluss an BGH NJW
1964, 35; NJW 1978, 2179; ebenso Gruber WuM 2002, 252, 253.

2 BT-Drucks. 14/6040, S. 130, linke Spalte, letzter Absatz: Das Mietrecht wird allerdings
nicht erwéahnt.

" BGH NJW 1959, 2300, 2301 und als aktuelleres Beispiel etwa: OLG Hamburg NZM 2002,
388 = WuM 2001, 542; dazu Arnold (Fn. 1) S. 593; Emmerich NZM 2002, 362, 365;
Oechgler (Fn. 37) Rn. 576.

" CanarisJz 2001, 499, 505; Fischer DB 2001, 1923, 1025; Kohler/Fritsche, Fale zum
neuen Schuldrecht, 2002, S. 21 f.; ablehnend Arnold (Fn. 1) S. 593; Emmerich NZM 2002,
362, 365; Hau, in: Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, 2002, S. 286; Dauner-Lieb,
in: Anwaltskommentar (Fn. 69) § 275 Rn. 15.



krasses Missverhdltnis zwischen dem Nutzen des Mieters und dem Wert des Objekts
abgestellt hat.” Dies spricht dafirr, die alte Mietrechtsprechung zu § 242 BGB unverandert
auf der Grundlage des § 275 Abs. 2 BGB weiter fortzusetzen. Leider werden diese einfachen
Zusammenhéange gelegentlich verunklart: So werden als Anwendungsbeispiele fir § 275
Abs. 2 BGB Extremfalle genannt™ und die Norm (allein) mit dem Fall der ,faktischen
Unméglichkeit* gleichgesetzt (der versprochene Ring liegt am Boden des Sees).”” Deshalb
begegnet das mietrechtliche Schrifttum der Norm z.T. skeptisch und bevorzugt den Weg tber
§ 313 Abs. 1 BGB.” Die Dinge werden indes erst dadurch wirklich kompliziert, dass naher
besehen ein echter systematischer Unterschied zwischen 88 275 Abs. 2 und 313 Abs. 1 BGB
nicht durchzuhalten ist.”® Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte sich § 275 Abs. 2
BGB vor alem dadurch von § 313 BGB unterscheiden, dass die Norm ,allein auf das
Leistungsinteresse des Glaubigers abstellt und die eigenen Interessen des Schuldners, um
deren Beriicksichtigung es in [den Féllen des 8§ 313 BGB] typischerweise geht, nicht in den
Blick nimmt. [Einschub Verf.]“® Tatsichlich wird aber auch in §275 Abs.2 BGB der
Schuldneraufwand ins Verhdltnis zum Gléaubigerinteresse gesetzt und damit werden die
Schuldnerinteressen auch hier wirtschaftlich in den ,Blick genommen“.®* Beide Normen
wagen also Glaubiger- und Schuldnerinteressen gegeneinander ab, wobei § 313 Abs. 1 BGB
den weniger schweren Fall erfasst, bei dem den Parteien u.U. noch eine Vertragsanpassung
vor der Kiindigung nach § 313 Abs. 3 Satz 2 BGB mdglich ist, wéhrend im Falle des § 275
Abs.2 BGB ene Anpassung von vornherein ausscheidet. Fir den Fall, dass die
Wiederherstellung die Opfergrenze des Vermieters wegen eines krassen Missverhaltnisses
zwischen Mieterinteresse und Wert des Mietobjekts Uberschreitet, bedeutet dies, dass der
Vermieter nach §275 Abs. 2 BGB frei wird, mdglicherweise aber Schadensersatz nach
8§ 280 Abs. 1 Satz 1, 283 Satz 1 BGB schuldet.

% vgl. OLG Hamburg NZM 2002, 388 = WuM 2001, 542.

"® Canaris JZ 2001, 499, 502 verweist auf BGH NJW 1998, 699, wo der Dritte fiir einen
Verzicht auf das L eistungshindernis dessen 30fachen Wert beanspruchte.

" RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 129, rechte Spalte unten; dem folgend Arnold (Fn. 1) S. 593.

8 Arnold (Fn. 1) S. 593; Emmerich NZM 2002, 362, 365; Hau, in: Ehmann/Sutschet (Fn. 74)
S. 286.

™ Dazu Oechsler (Fn. 37) Rn. 64 ff.

% RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 130, linke Spalte, zweiter Absatz; shnlich Canaris JZ 2001,
499, 501; Faust, in: Huber/Faust (Fn. 52) 2/77 ff.; Medicus, SR |, 2002, Rn. 371.

8 Der Begriff ist umstritten: Vgl. die einschrankende Definition in RegE BT-Drucks,
14/6040, S. 130, linke Spalte und zur Diskussion Oechsler (Fn. 37) Rn. 65f.



Der Anspruch aus 88 280 Abs. 1 Satz 1, 283 Satz 1 BGB kann im Falle des nachtréglichen
Eintritts eines Rechtsmangels (8 536 Abs. 3 BGB) mit § 536a Abs. 1 zweiter und dritter Fall
BGB konkurrieren.®? Nichts spricht dagegen, dass beide Anspriiche frei konkurrieren: Anders
as im Fall des nachtréglich eintretenden Mangels kommt es auf § 536¢ Abs. 2 Satz 2 BGB
nicht an, weil Unméglichkeit und daher ein nicht behebbarer Rechtsmangel vorliegt (vgl. im
Ubrigen oben B | 4 a).

5. Nebenpflichtverletzungen des Vermietersund § 282 BGB.

Fur reine Nebenpflichtverletzungen, die sich nicht auf die Beschaffenheit der Mietsache iSd.
§536 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB bheziehen, wird nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
gehaftet.® Die Vorspiegelung von Eigenbedarf nach §573 Abs.2 Nr.2 BGB ist ein
Beispiel# das wegen der vorsétzlichen Begehungsweise auch Anspriiche aus § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 263 StGB und § 826 BGB auslsen kann.

Nach § 282 BGB kann der Mieter auch Schadensersatz statt der Leistung verlangen, wenn der
Vermieter eine Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB verletzt und dem Mieter daher die Leistung
durch den Vermieter nicht mehr zugemutet werden kann. Gemessen an ihrem Anspruchsziel
entfaltet die Norm vor allem auf3erhalb des Mangel rechtes praktische Bedeutung. Denn soweit
Mangel betroffen sind, kann der Mieter mangels Schadens keinen Schadensersatz statt der
Leistung liquidieren (oben B | 1). Fir §282 BGB bleibt daher nur dort ein
Anwendungsbereich, wo eine nicht in der Beschaffenheit der Mietsache griindende, vom
Vermieter zu vertretende Verletzung einer Pflicht i.Sd. §241 Abs.2 BGB zu einem
Aquivalenzschaden fiihrt: Es sind Félle, in denen die Mietsache keinen Mangel hat und der
Mieter dennoch wirtschaftlich keine gleichwertige Gegenleistung fir seine Miete erhdlt, weil
der Vermieter eine sonstige Pflicht verletzt. Denkbar ist dies etwa in dem Fall, dass der
Vermieter an eine prominente Personlichkeit vermietet und dies der Presse mit der Folge
weitergibt, dass der Mieter infolge der Belastigung durch die Medienvertreter die Wohnung

einige Tage praktisch nicht nutzen kann.®® Es versteht sich, dass das entscheidende

82 Kandelhard WuM 2003, 3, 9 = DWW 2003, 11 im Anschluss an BGH NJW 1964, 35;
NJIW 1978, 2179; ebenso Gruber WuM 2002, 252, 253.

8 Kandelhard WuM 2003, 3, 11 = DWW 2003, 11.
8 Emmerich NZM 2002, 362, 365 = DWW 2003, 11.

% Der Fall liegt an der Grenze zu § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB, da man die belagernden Reporter
auch als eine nachtréglich eintretende negative Umweltbeziehung der Mietsache ansehen
koénnte. Allerdings liegt der Grund der Storung in der Prominenz des Mieters, nicht in der
Beschaffenheit der Mietsache. Anwendungsbeispiele, bei denen ein Schaden i.S.d. § 280 Abs.



Tatbestandsmerkmal der Unzumutbarkeit der Leistung eng ausgelegt werden muss und nur im
Ausnahmefall vorliegen dirfte. Nach einer Auffassung kommt Unzumutbarkeit des Mieters
i.5d. 8282 BGB nur in Betracht, wenn die Nebenpflichtverletzung zugleich die
Voraussetzungen eines wichtigen Kiindigungsgrundes nach § 543 BGB beinhaltet.®* Dies ist
nur Uberzeugend, wenn dem Mieter die Entgegennahme der ganzen Leistung i.S.d. § 282
BGB nicht zugemutet werden kann: Hat vorliegend der Mieter mit dem Vermieter einen auf
funf Jahre befristeten Vertrag abgeschlossen und hat der Vermieter durch Umbaumal3nahmen
dafiir gesorgt, dass die Pressevertreter den Mieter kiinftig nicht mehr stéren konnen, liegen die
Voraussetzungen des § 543 BGB nicht vor. Dennoch darf der Mieter nach dem Zweck des 8§
282 BGB fir die Zeit der Storung Schadensersatz statt der Leistung fordern. Dies zeigt:
Gerade bei einem Dauerschuldverhdtnis kdnnen die Anforderungen des § 282 BGB unter
denen der 88 314, 543 BGB liegen, wenn Schadensersatz fir eine voribergehende
Gebrauchsbeeintréchtigung liquidiert wird.

I'1. Anspriiche des Vermieters gegen den Mieter.

1. Beschadigung der Mietsache.

Beschédigt der Mieter die Mietsache, haftet er nach § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB. Fraglich ist, ob
der Vermieter ihm in diesen Féllen eine Frist nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Reparatur der
Mietsache setzen muss, bevor er diese selbst vornimmt. Dies hangt davon ab, ob der
Vermieter Schadensersatz statt der Leistung i.S.d. 8 280 Abs. 3 BGB fordert. Dabei handelt es
sich um Schadensersatz, der eine Nicht- oder Schlechtleistung des Schuldners ausgleichen
soll. Bei der beschéadigten Mietsache sind dabei zwei Betrachtungsweisen vorstellbar: Die
Beschadigung kann erstens bedeuten, dass der Mieter seine Obhuts- (8§ 538 BGB) bzw.
Ruckgabepflichten (§ 546 BGB) schlecht erfiillt hat (Aquivalenzstorung), oder zweitens, dass
er ein Rechtsgut des Vermieters verletzt hat (Integritétsstérung). Fir die erste
Betrachtungsweise spricht der Zweck des § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB, dem Schuldner (Mieter)
eine letzte Gelegenheit zur Abwendung von Sekundéranspriichen einzuraumen.®” Solange
keine besonderen Interessen des Vermieters nach §281 Abs 2 zweiter Fal BGB

entgegenstehen, z.B. das Interesse, dass der Schaden durch eine professionelle Reparatur

3 BGB entsteht, ohne dass die Ursache in der Beschaffenheit der Mietsache griindet, sind nur
schwer zu bilden.

8 Kandelhard WuM 2003, 3, 15 = DWW 2003, 11.
87 Ausdriicklich RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 518.



beseitigt wird,®® kénnte §281 Abs. 1 Satz1 BGB daher anwendbar sein. Gegen diese
Betrachtungsweise spricht aber ein systematisches Argument: RegelmdRig fuhrt die
Beschadigung der Mietsache zu Anspriichen aus § 823 Abs. 1 BGB; diese sind aber nicht von
einer Fristsetzung abhéngig. Dann kann auch im Vertragsrecht nichts anderes gelten, soll der
Anspruch aus §280 Abs. 1 Satz1 BGB nicht vollstdndig obsolet werden. Letzte Zweifel
bleiben dennoch: Aus §548 Abs.1 Satz1l BGB ist as Problem bekannt, dass es bei
Vermieteranspriichen wegen Beschadigung der Mietsache zwangsléufig zu einer Konkurrenz
von vertraglichen und deliktischen Ansprichen und damit gelegentlich zu
Wertungswiderspriichen kommt. Die ganz h.M. zieht daraus die Konsequenz, dass die kurze
Verjahrungsfrist des §548 Abs. 1 Satz 1 BGB auch auf §823 Abs. 1 BGB Anwendung
findet.® Eine aus ahnlichen Uberlegungen heraus begriindete Anwendung des § 281 Abs. 1
Satz 1 BGB auf den Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheint dennoch schwer begriindbar:
Anders as im Fall der kiirzeren Verjdhrung wirde sich der Inhalt des Anspruchs aus § 823
Abs. 1 BGB verdndern. Der Vermieter wirde praktisch durch Unterzeichnung des
Mietvertrages auf einen Teil seines Integritdtsinteresses verzichten: Kéme es zur
Eigentumsverletzung, konnte er wegen § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht sofort auf der
Rechtsfolge des § 249 Satz 1 BGB bestehen; insbesondere k&me es dabei zu Konflikten mit
der Wertung des § 251 BGB.

2. Unterlassene Schonheitsr eparatur.

Wurde im Mietvertrag eine Schonheitsreparaturpflicht vereinbart, der der Mieter nicht
nachkommt, haftet er nicht sofort bei Ende des Vertrages auf Schadensersatz nach § 280
Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern der Vermieter muss dem Mieter eine Frist zur Nacherfillung
nach § 281 Abs. 1 Satz1 BGB setzen® Eine Ablehnungsandrohung ist dabei entbehrlich.
Problematisch ist, ob er Ersatz eines Verzogerungs- bzw. Verzugsschaden fir die
Zwischenzeit beanspruchen kann, also zwischen dem Zeitpunkt der vertraglich vorgesehenen
Féligkeit der Schonheitsreparatur bis zum Zeitpunkt, in dem die angemessene Frist nach
§281 Abs. 1 Satz1 BGB abgelaufen ist. Denkbar ist etwa der Ersatz der Kosten fur die
Einschaltung eines Anwalts. Nach einer Ansicht soll die Liquidation dieses besonderen
Verzogerungsschadens nur nach §280 Abs.2 BGB, also unter Verzugsvoraussetzungen,

8 \/gl. zum Problem des Mangelfol geschadens Oechsler, Praktische Anwendungsprobleme
des Nacherfillungsanspruchs, NJW 2004 , im Erscheinen.

8 vgl. Staudinger/Emmerich (Fn. 18) § 548 Rn. 5 m.w.N.
% Arnold (Fn. 1) S. 597; Emmerich NZM 2002, 362, 366; Gruber WuM 2002, 252.



moglich sein.®! Diese Auffassung ist deswegen problematisch, weil der Kaufer den Verkaufer
wahrend des Verlaufs der angemessenen, fir die Nacherfiillung verbleibenden Frist (88 281
Abs. 1 Satz 1, 323 Abs. 1 BGB) nicht in Verzug setzen kann. Das Nacherfllungsverlangen
bedeutet némlich selbst gerade die in § 286 Abs. 1 BGB vorausgesetzte Mahnung, beinhaltet
es doch eine ernste, dringende Leistungsaufforderung. Diese steht allerdings unter einer
erheblichen Einschrnkung: Die Aufforderung ist durch den Ablauf der Nacherfullungsfrist
aufschiebend bedingt.”? Danach gerét der Verkaufer erst mit Fristablauf in Verzug. Eine
konkurrierende zweite Mahnung mit sofortiger Wirkung wére dagegen widersprichlich: Der
Glaubiger kann denselben Schuldner nicht zweimal mahnen, einmal mit sofortiger Wirkung
und einmal unter der Bedingung, dass innerhalb einer bestimmten Frist geleistet wird. Die
Gegenansicht, die auch in den Gesetzesmaterialien vertreten wird,*® wendet deshalb § 280
Abs. 1 Satz 1 BGB im Falle der mangel haften Kaufsache unmittelbar an, weil es sich bei dem
Zwischenschaden nicht um einen verzégerungs-, sondern um einen mangel bedingten Schaden
handele.* Dies widerspricht indes einer zentralen Wertentscheidung des Gesetzes: Wie sich
aus 88281 Abs. 1 Satz1, 323 Abs. 1 BGB ergibt, hat der Kéufer mit Falligkeit einen
Anspruch auf die Sache; ihre Mangelhaftigkeit kann er indes erst nach Ablauf der
Nacherfullungsfrist fordern! Die Gegenauffassung nutzt hingegen den unkonturierten Begriff
der Vertragspflichtverletzung des § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB, um das gegenteilige Ergebnis zu
begriinden. Entsprechend erscheint ihre Argumentation zu stark begriffsorientiert.®® Ob der
Verkéufer eher verzogert oder schlecht geleistet hat, 18sst sich kaum jemals widerspruchsfrei
beantworten; hier ist auch eine andere Sichtweise vorstellbar.®® Dann gilt aber auch im
Verhdltnis zwischen Vermieter und Mieter, dass nicht sofort Verzégerungs- und

Verzugsschéaden geltend gemacht werden kdnnen.

%! Dauner-Lieb/Détsch DB 2001, 2535, 2537; Dauner-Lieb in: Das neue Schuldrecht (Fn. 11)
§ 2 Rn. 45; Budenbender ebenda § 8 Rn. 63 f.; Faust, in: Huber/Faust (Fn. 52) 3/223;
Oetker/Maultzsch (Fn. 40) S. 98, Fn. 362; Petersen JURA 2002, 461, 463; Fliegner JR 2002,
322.

%2 Oechsler (Fn. 37) Rn.150; Canaris JZ 2001, 499, 515: aufschiebend befristet; vgl. auch
RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 138, linke Spalte, vorletzter Absatz.

% RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 225.

% Canaris ZIP 2003, 321, 326; Lorenz, in: Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht,
2002, Rn. 546 f.; Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 2003,
Rn. 5/246.

% Canaris ZIP 2003, 321, 326.
% Faust, in: Huber/Faust (Fn. 52) 3/223.



Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen der Anspruch verjdhrt. Weitgehende Einigkeit
diirfte wohl tiber die Anwendbarkeit des § 548 BGB bestehen.”” Umstritten ist allerdings der
Beginn der Verjéhrung. Dieser lag nach bisher ganz h.M. im Zeitpunkt des Ablaufs der nach
§326 Abs. 1 BGB aF. gesetzten Frist.®® Nach einer Ansicht soll dieser entsprechend § 200
BGB bereits im Zeitpunkt der Riickgabe der Mietsache liegen, da der Wortlaut dieser Norm
einen Verjahrungsbeginn vor Falligkeit zulasse.” Der Gesetzgeber der Mietrechtsreform hatte
tbrigens ahnliche Vorstellungen bekundet.’® Zutreffend wird dagegen das vom alten Recht
her bekannte Argument angefhrt, dass nur ein entstandener Anspruch verjéhren kénne (arg. e
contr. e § 199 BGB), der Schadensersatzanspruch aber erst mit Fristablauf entstehe™ Das
Gegenargument, der Anspruch verjdhre erst mit dem Schadensersatzverlangen nach § 281
Abs.4 BGB, was zu einer Verzogerung und Vereitelung des Gesetzeszwecks fihre, '
Uberzeugt schon deshalb nicht, weil der Schadensersatzanspruch mit Fristablauf nach § 281
Abs. 1 Satz 1 BGB und nicht mit dem Schadensersatzverlangen fallig wird und zu verjghren
beginnt. Das Schadensersatzverlangen hat dagegen allein die Funktion, den Glaubiger
gegeniiber dem Schuldner auf einen Anspruch festzulegen.'® Die Verjahrung diirfte daher
nach neuem Recht mit Verstreichen der Frist nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB beginnen.'®

3. Zwangskauf bei ver spéteter R&umung?

Fur den Fall der Nichtrédumung der Wohnung sollen sich nun nach einer im Schrifttum

106

vertretenen Auffassung,’®® die auch einen Anhaltspunkt in den Materialien findet,'® véllig

% Arnold (Fn. 1) S. 599 f.; Bérstinghaus ZGS 2002, 102, 105; Eckert NZM 2001, 409, 412 f.;
Heinrich, Die Reform des V erjdhrungsrechts, Download www.mietgerichtstag.de,
Mietgerichtstag 2002, zitiert nach pdf-Ausdruck, S. 7 f.; Langenberg WuM 2002, 71; Sernel
ZMR 2002, 1, 6; Palandt/Weidenkaff (Fn. 21) § 548 Rn. 11.

% BGH NZM 2000, 547; KG NJW-RR 1997, 392; Blank, in: Blank/Bérstinghaus, Neues
Mietrecht, 2002, § 538 Rn. 3.

% Langenberg WuM 2002, 71, 72.

100 BT Drucks. 14/4553, S. 45; dagegen Heinrich (Fn. 97) S. 7 f.
191 Heinrich (Fn. 97) S. 8.

102) angenberg WuM 2002, 71, 72.

103 5 zutreffend bereits Gruber WuM 2002, 252, 255.

19% Heinrich (Fn. 97) S. 7 f.; Gruber WuM 2002, 252, 255.

105 Als erster noch im Gesetzgebungsverfahren: U. Huber, in: Ernst/Zimmermann,
Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, S. 31, 42, Fn. 29; Dauner-Lieb, in:
Anwaltskommentar (Fn. 69) § 281 Rn. 1; Dedek, in: Henssler/von Westphalen (Hrsg.), Praxis




neue Wege fur den Vermieter auftun: Er kann dem Mieter eine Frist nach § 281 Abs. 1 Satz 1
BGB setzen, um ihm dann die Wohnung im Wege des Schadensersatzes statt der ganzen
Leistung wegen erheblicher Pflichtverletzung nach §281 Abs. 1 Satiz3 BGB gegen
Kaufpreiszahlung i.H. des Verkehrswertes zwangsweise zu verkaufen. Die Liste der
Bedenken gegen diese Idee ist lang: Schon der Inhalt des Tatbestandsmerkmals , statt der
Leistung” wird unprézise bestimmt: Es geht bei der Miete ja nicht um Eigentums-, sondern
um Besitzverschaffung: Der Ersatzanspruch nach 8281 Abs.1 Satiz3 BGB wére
konsequenterweise auf Uberlassung des dauerhaften Besitzes gegen den kapitalisierten
Restgebrauchswert der Sache gerichtet.” Wo aber bliebe das fiir Dauerschuldverhaltnisse
typische Kindigungsrecht nach § 314 BGB? Auch schiene der Druck auf einen Mieter
immens, der sich, mglw. in fahrléssigem Rechtsirrtum befindend, gegen ein Kindigungsrecht
zur Wehr setzt.’® Eine Fristsetzung nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt deshalb nach einer
weiteren Ansicht nur dann in Betracht, wenn ein vollstreckbares Raumungsurteil ergangen
ist.1® Nach anderer Ansicht liegt die Losung des Problemsin § 571 Abs. 1 Satz 2 BGB: Ein
Uber die pauschale Ersatzpflicht hinausgehender Ersatz nach § 546a BGB komme nach dieser
Norm nur in Betracht, wenn es die Billigkeit erfordere. Dies sei aber praktisch niemals der
Fall.*® Als problematisch wird weiterhin die Verteilung des Insolvenzrisikos des Mieters
angesehen: Wenn der Vermieter ndmlich Schadensersatz statt der Leistung verlangt, geht sein
auf die Wohnung gerichteter Riickgewahranspruch nach § 281 Abs. 4 BGB unter.'**

Die ganze Diskussion hat etwas ,Gespensterhaftes. Denn trotz des neuen Etiketts
(Schadensersatz statt der ganzen Leistung) handelt es sich bel § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB um
den aus dem Kaufrecht bekannten , grof3en Schadensersatzanspruch®, der eine Kombination
aus den Rechtsfolgen des Ruicktritts und des Schadensersatzes nach § 280 Abs. 3, 281 Abs. 1
Satz 1 BGB darstellt. Dies folgt eindeutig aus § 281 Abs. 5 BGB, der auf die Folgen des
Rucktrittsrechts verweist. Auf den Mietvertrag sind wegen seines Dauerschuldcharakters das

der Schuldrechtsreform, 2002, § 281 Rn. 7;Ehmann/Sutschet (Fn. 74) S. 108; Emmerich NZM
2002, 362, 367.

196 BT_Drucks. 14/6040, S. 139.

197 Martin Schwab NZM 2003, 50, 51 f.

108 Beispiel bei Martin Schwab NZM 2003, 50.

109 Martin Schwab NZM 2003, 50, 52 ff.

19 Gruber WuM 2002, 252, 253; ebenso Arnold (Fn. 1) S. 598.
11 Martin Schwab NZM 2003, 50, 52.



Ricktrittsrecht und seine Rechtsfolgen aber nur bis zum Gefahriibergang anwendbar, danach
nicht;''? dies anerkennt auch das neue Recht (arg. e § 313 Abs. 3 Satz2 BGB!). Einen
Anspruch aus § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB kann ein Vermieter nach Gefahriibergang daher gar

nicht geltend machen.
C. Aufwendungser satz.
I. Anspriiche gegen den Vermieter.

1. 8284 BGB.
Der neu geschaffene § 284 BGB erweitert die Méglichkeit des Mieters, Aufwendungen zu

liquidieren, deren Zweck durch eine Leistungsstdrung des Mietverhaltnisses (z.B. verfrihte
Kindigung nach 8543 Abs.1 Satz1l BGB) vefehlt wird. Allerdings muss der
Aufwendungsersatz anstelle Schadensersatzes statt der Leistung geltend gemacht werden.
Fraglich ist, ob §536a Abs.1 BGB einen solchen Anspruch vermittelt. Dies wird im
Schrifttum im Anschluss an die redaktionellen Anderungen des Normtextes durch die
Schuldrechtsreform weitgehend bejaht.**® Hier allerdings wird die Auffassung vertreten, dass
der von § 280 Abs. 3 BGB erfasste Schadensersatz im Rahmen des § 536a Abs. 1 BGB wegen
§536 Abs. 1 Satz 1 BGB praktisch nicht liquidiert werden kann (oben B 1). Dennoch ist
deshalb der Anspruch aus §284 BGB wohl nicht ausgeschlossen. Denn das
Tatbestandsmerkmal verfolgt einen doppelten Zweck, der auch im Rahmen des § 536a Abs. 1
BGB gewdhrleistet ist: Es stellt erstens klar, dass der Aufwendungsersatzanspruch nur
aternativ zum Nichterflllungsschaden ersetzt werden kann und dass er zweitens vom
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der § 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB abhéngt.'* An
die Stelle dieser Normen treten im Mietrecht aber ohnehin die 88 536a und 536¢ BGB. Fir
diese Betrachtungsweise spricht auch der Zweck des §284 BGB, den Ersatz frustrierter

Aufwendungen zu erleichtern.™® Damit greift die Norm aber auch eine im Mietrecht bekannte

12 5 zutreffend im einschldgigen Zusammenhang Bamberger/Roth/Griineberg, 2002, § 281
Rn. 61.

113 Ehenso Dauner-Lieb, in: Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 4.
114 BT-Drucks. 14/6040, S. 144, rechte Spalte erster Absatz.

115 BT.Drucks. 14/6040, S. 143; Dauner-Lieb in: Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 1;
MinchKomm/Ernst § 284 Rn. 4; Bamberger/Roth/Griineberg, 2002, 8 284 Rn. 1; Reim NJW
2003, 3662, 3663; Gsell, in: Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das neue Schuldrecht in der
Praxis, 2003, S. 321 f.



Problematik auf.''® Es ist kein Grund zu erkennen, warum ausgerechnet den Parteien des

Mietvertrages der Zugang zu § 284 BGB verwehrt sein sollte.

a) Konkurrenz zu § 536a Abs. 2 BGB.

Der Mieter kann Aufwendungen, die er zur Beseitigung eines Mangels tétigt, nach § 536a
Abs. 2 Nr.1 BGB nur ersetzt verlangen, wenn der Vermieter mit der Mangelbeseitigung in
Verzug geraten ist.'” Die z.T. vertretene Auffassung, das Erfordernis des Verzuges sei nun
Uberholt und miisse durch das blof3e Verstreichen einer Nacherfiillungsfrist nach § 281 Abs. 1
Satz 1 BGB ersetzt werden''®, vermag bei naherer Betrachtung nicht zu tiberzeugen. Denn
§281 Abs. 1 Satz 1 BGB passt auch bei analoger Anwendung (vgl. ndmlich B 1) kaum auf
Dauerschuldverhdtnisse. Die Norm orientiert sich vielmehr einseitig an der Interessenlage
des Kauf- oder Werkvertrags, wo sich der Schuldner im Zeitpunkt der Falligkeit auf
Sekundéranspriiche des Glaubigers einstellen muss, wenn er nicht vertragsgemall leistet. Die
Frist nach § 281 BGB bedeutet fir ihn eine , letzte Chance, den mit der Riickabwicklung des
Vertrages verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwenden.“™° Es leuchtet ein, dass der
darin liegende Schutzgedanke auf die Spitze getrieben wirde, kéme es zusétzlich noch darauf
an, dass der sdumige Schuldner das ergebnislose Verstreichen der Frist auch zu vertreten
hétte. Bei der Miete muss sich der Vermieter aber nicht wahrend der gesamten Laufzeit auf
Sekundéranspriiche nach Fristsetzung des Mieters einstellen, weil seine Verpflichtung aus
§535 Abs. 1 Satz1 BGB ja standig féllig wird. Das Verschuldenserfordernis des § 536a
Abs. 2 BGB schiitzt ihn vor einer Uberrumpelung durch Fristablauf, gegen die er sich bei
Wahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht vorsehen kann (etwa kurzfristige

Erkrankung des nicht gewerblichen Vermieters).

Fraglich ist, ob Aufwendungen, die au3erhalb der Voraussetzungen des § 536a Abs. 2 BGB
getétigt werden, Uber § 284 BGB liquidiert werden kdnnen. § 284 BGB findet ja bei einer fur
den Mieter Uberraschenden, durch Vertragspflichtverletzung des Vermieters bedingten
verfrihten Beendigung des Mietverhaltnisses Anwendung. Gegen eine Liquidation kdnnte der
Zweck des 8536a Abs.2 Nr.1 BGB sprechen, den Vermieter vor voreiligen
Sekundéranspriichen des Mieters auch im Nachhinein zu schiitzen. Dies greift indes zu kurz.

16 BGH NJW 1997, 2813.

17 Der Ausnahmefall des § 536aAbs. 2 Nr. 2 BGB wird im Folgenden nicht erértert.
118 Kandelhard WuM 2003, 3, 14 = DWW 2003, 11.

119 Ausdriicklich RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 221.



Eine Besonderheit des §284 BGB gegeniber der dten Rechtdage, die den
Aufwendungsersatz Uber das positive Interesse ersetzte und dem Mieter dabei mit der
Rentabilitatsvermutung half'®, ist, dass der Ersatz der Aufwendungen nunmehr allein vom
Vertrauen des Mieters in den Erhalt bzw. Behalt**! der Mietsache abhéngt. Deshalb kommt
auch ein Ersatz 6konomisch nicht sinnvoller, rein konsumtiver Aufwendungen in Betracht.'?
AuRerhalb der Voraussetzungen des 8 536a Abs. 2 BGB investiert der Mieter zweifellos auf
~€igene Gefahr®. Dies andert aber nichts an dem Umstand, dass dies im Vertrauen auf den
Erhalt der Gegenleistung i.S.d. § 284 BGB geschieht und unterscheidet sich in der Sache nicht
von Verschonerungsmal3nahmen, die der Mieter ebenfalls alein im Eigeninteresse und ohne

Chance auf Ersatz gegentiber dem Vermieter vornimmt.

Eine Einschrankung kénnte sich aus dem Tatbestandsmerkmal ,, billigerweise* in § 284 BGB
ergeben. Uberwiegend wird darin ein Hinweis auf die Bedeutung des § 254 BGB im Rahmen
des § 284 BGB gesehen'?®, wobei aber die privatautonome Entscheidung des Glaubigers, vor
Kenntnis der Leistungsstorung Aufwendungen auf die eigene Sache zu treffen, nicht
angetastet sein soll.®** Auch soll der Anwendungsbereich der Norm auf die Féle des
schutzwirdigen Vertrauens eingegrenzt werden: Umgekehrt darf ein Glaubiger nicht mehr
schutzwiirdig investieren, wenn er mit der Herausgabe der Sache rechnen musste'® oder
wenn sein Vertrauen aufgrund der Besonderheiten des Rechtsgrundes (Schenkung) nicht
schutzwiirdig ist’® So bleibt es bei der selbstverstandlichen Reduzierung des
Aufwendungsersatzes auf der Grundlage des 8 254 BGB: Dem Mieter steht daher etwa nur
ein gekirzter bzw. gar kein Anspruch zu, wenn er die Aufwendungen infolge technischen
Unverstands in die Hohe getrieben hat. An der grundsétzlichen Ersatzfahigkeit der

Aufwendungen andert dies allerdings nichts.

120 Bereits RG-Rechtsprechung: vgl. etwa RGZ 50, 188, 190; BGHZ 57, 78, 80 = NJW 1971,
2218; vgl. hier noch BGHZ 99, 182, 196 ff. = NJW 1987, 831; BGHZ 114, 193 = NJW 1991,
2277; zum aten Recht etwa: Staudinger/Otto, 13. Aufl. 1995, § 325 Rn. 79 ff.; kritisch

M UnchKomm/Emmerich, 3. Aufl. 1994, § 325 Rn. 86; Mller-Laube JZ 1995, 538, 541.

121 Dazu Oechdler (Fn. 37) Rn. 261.
122 BT-Drucks. 14/6040, S. 143; Reim NJW 2003, 3662, 3663; Gsell (Fn. 115) S. 321 ff., 327.

123 Canaris JZ 2001, 499, 517; Dauner-Lieb, in: Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 11;
Grigoleit ZGS 2002, 122, 124; a.A. MinchKomm/Ernst § 284 Rn. 20.

124 Faust, in: Huber/Faust (Fn. 52) 4/30; Gsell (Fn. 115) S. 344.

125 Canaris JZ 2001, 499, 517; Bamberger/Roth/Griineberg, 2002, § 284 Rn. 11; vgl. vor
allem auch Reim NJW 2003, 3662, 3665 m.w.N.

126 M inchK ommV/Ernst, § 284 Rn. 20.



b) Konkurrenz zu § 539 Abs. 1 BGB: Konsumtive Aufwendungen auf die Mietsache.

Die wirtschaftlich bedeutendste mietrechtliche Neuerung des § 284 BGB liegt im Ersatz rein
konsumtiver Aufwendungen:**’ Theoretisch konnte der Mieter bei Beendigung des
Mietverhdltnisses alle im privaten Interesse getroffenen Verschénerungsmal3nahmen
liquidieren. Bislang schrankte die ganz h.M. diese Méglichkeit vor allem dadurch ein, dasssie
§ 539 Abs. 1 BGB als Rechtsgrundverweisung auf die Regelungen tber die Geschéftsfuhrung
ohne Auftrag verstand.’*®
§ 677 BGB'® und Nichtvorliegens der Voraussetzungen des § 683 Satz 1 BGB (Wille und
Interesse des Vermieters) kam ein Ersatz solcher Aufwendungen nicht in Betracht. Vor der
Verwendungskondiktion des Mieters (88 946, 951 iVm. 8812 Abs. 1 Satz1 zweiter Fall

BGB) war der Vermieter schliefldlich durch die Anwendung der Grundsitze Uber die
130

Wegen regelméfdig fehlenden Fremdgeschéftsfiihrungswillens nach

aufgedrangte Bereicherung geschiitzt.

Die Frage, ob §284 BGB neben diesem vorliegend nur grob skizziertem System aus
Ersatzanspriichen™ frei konkurrieren kann, wird mit Riicksicht auf den Zweck der Norm
weitgehend bejaht (zu diesem vgl. bereits oben B 1 vor &)."*? Firr diese Ansicht spricht, dass
§ 284 BGB auf einer eigensténdigen Haftungsgrundlage beruht. Wahrend § 539 Abs. 1 BGB
einen algemeinen Vermdgensausgleich zwischen Mieter und Vermieter bel
Vertragsbeendigung anstrebt, schiitzt § 284 BGB das infolge einer Vertragspflichtverletzung
enttéuschte Mietervertrauen, die Mietsache nicht wie vertraglich vereinbart [anger behalten zu
durfen. Dieser Haftungsgrund fihrt zum zentralen Anwendungsproblem des § 284 BGB:
Aufwendungsersatz kann der Mieter nur verlangen, wenn er im Vertrauen auf den Erhalt der
Leistung gehandelt hat und die Aufwendungen billigerweise treffen durfte. Zwischen Miete
auf der einen Seite und Kauf- bzw. Werkvertrag auf der anderen besteht dabei ein
bedeutender Unterschied: Der Kéufer oder Besteller kann vor Kenntnisnahme von einer zum

127 Aligemein Gsell (Fn. 115) S. 321 ff., 327.

128 55 auch der Gesetzgeber der Mietrechtsreform BT-Drucks. 14/4553, S. 42, im Anschluss
an die alte h.M. Vgl. nur MinchKomm/Voelskow, 3. Aufl., 8 547 Rn. 7;
Staudinger/Emmerich, 13. Aufl. 1995, § 547 Rn. 36; ders., 13. Aufl., Neubearbeitung 2003,
§539 Rn. 5.

129v/gl. dazu BGH NJW 1976, 2255; Staudinger/Emmerich (Fn. 18) § 547 Rn. 31.
130 74 dieser vgl. nur Reuter/Martinek S. 544 ff.; Larenz/Canaris [1/2§ 72 V.
131 v/gl. noch Oechsler (Fn. 37) Rn. 567 ff.

132 Derleder WuM 2002, 407, 408; Kandelhard WuM 2002, 3, 5 f.; Dauner-Lieb in:
Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 4.



Ricktritt fihrenden Leistungsstorung regelméafdig darauf vertrauen, dass die Leistung des
Schuldners endgtiltig in seinem Vermdgen verbleibt. Dies ist beim Mietvertrag nicht so: Well
der Mieter vom Vertragsende und der dann entstehenden Rickgabepflicht weil3, ist sein
Vertrauen auf den Erhalt der Leistung nicht in gleicher Weise schutzwirdig. Bel vorzeitiger
Beendigung des Vertragsverhdltnisses kann er nur Ersatz fur die Aufwendungen verlangen,
die er ,billigerweise machen durfte’: Wer ein Kraftfahrzeug fir eéine Woche mietet und zu
diesem Zweck eine neue CD-Anlage einbaut, mag im Vertrauen auf den Erhalt der Mietsache
gehandelt haben; er kann indes nicht billigerweise wegen einer verfrihten Kindigung nach
§ 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB Aufwendungsersatz verlangen, weil von Beginn an klar war, dass ein
Grofliteil seiner Investitionen ohnehin bei Vertragsende verloren gehen wirden. Hier greift im
Ubrigen der Rechtsgedanke des §539 Abs.1 BGB: Endet das Mietverhdtnis
ordnungsgemals, kann  der Mieter ~ Aufwendungen, die e  nicht in
Fremdgeschéftsfuhrungswillen unter Beachtung des Willens und Vertrauens des Vermieters
getdtigt hat, nicht ersetzt verlangen; daran dndert auch § 284 BGB nichts. Im Einzelfall kann
es jedoch schwierig sein, die Hohe der vom Mieter getétigten Aufwendungen in ein
Verhdtnis zu dem Gebrauchszeitraum zu setzen, auf den der Mieter rechtmafligerweise

vertrauen durfte.

Diesfdlt in den Féllen der befristeten Miete vglw. leicht: Lauft ein Geschéaftsraummietvertrag
finf Jahre und wird dem Mieter eine Verldngerungsmdglichkeit eingerdumt, dirften
regelméldig Investitionen in die R&ume, die sich schon aus abschreibungstechnischen Griinden
in Zeitraumen zwischen funf und zehn Jahren fur den Mieter amortisieren, unbedenklich tiber
§284 BGB zu ersetzen sein, wenn der Mietvertrag infolge eines Mangels der Mietsache
friher durch auRRerordentliche Kiindigung beendet wird. Komplizierter liegen die Dinge bei
der unbefristeten Wohnraummiete: Hier ginge es zu weit, wenn der Mieter sich wegen der
Erschwernis der ordentlichen Kiindigung nach § 573 BGB von Anfang an auf Unktindbarkeit
einstellen misste. Denn in den Féllen des § 573 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BGB kann er den Eintritt
des Kiindigungsgrundes nicht steuern. Entsprechend darf er sich auf einen zeitlichen Bestand
des Mietverhdtnisses nur im Rahmen des 8§ 573c Abs. 1 BGB (Fristen fur die ordentliche
Kindigung) verlassen. Dies rechtfertigt bei auRerplanméfliger frihzeitiger Beendigung kaum
den Ersatz groerer Umbaumainahmen in einer Mietwohnung. Denn aus dem
Rechtsgedanken des § 539 Abs. 1 BGB folgt ja gerade, dass der Mieter bei ordnungsgemél3er
Beendigung des Mietverhdltnisses — und dazu zahlt die Kiindigung in den Féllen des § 573
Abs. 2 Nr. 2 und 3 BGB — keine Ersatzanspriiche geltend machen kann. Dann ist dies auch bei
vorzeitiger Kundigung infolge eines Mangels wohl regelméfdig nicht moglich. Allerdings



kann sich die Schutzwirdigkeit des Mietervertrauens erhthen, wenn der Vermieter mit
bindender Wirkung versichert, dass Grinde nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BGB innerhalb
eines bestimmten Zeitraums nicht absehbar seien. Sieht man das Tatbestandsmerkmal der
Billigkeit mit der h.M. in § 284 BGB als einen Verweis auf § 254 BGB an (oben C 1 1 a), so
bedeutet das Uberschreiten des schutzwiirdigen Rahmens prinzipiell nur eine Kiirzung der
Aufwendungen. In Extremféllen wie dem Beispiel der Kfz-Miete dirfte der Ersatz indes ganz

versagt sein.

C) Analoge Anwendung von Mietrechtsvor schriften auf den
Aufwendungser satzanspruch (88 536b, 536¢c und 548 Abs. 2 BGB).

Nach § 536b BGB sind Gewahrleistungsanspriiche ausgeschlossen, wenn der Vermieter den
Mangel kennt oder bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen von Satz 2 grob fahrléssig
nicht kennt. Im Rahmen des § 284 BGB diirfte es schon aus allgemeinen Uberlegungen
heraus unter denselben tatsdchlichen Voraussetzungen an der Schutzwirdigkeit des
Mietervertrauens in den Erhalt der Leistung fehlen. Der Anspruch aus § 284 BGB setzt aber
ohnehin voraus, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des § 536a Abs. 1 BGB vorliegen (oben
C | 1 vor a). Zu diesen zdhlt aber auch § 536b BGB. Aus denselben Griinden findet auf § 284
BGB auch die Rechtsfolge des § 536¢ Abs. 2 Satz 2 BGB entsprechende Anwendung. Anders
alsder Anspruch aus § 280 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Abs. 3 BGB kennt § 536a Abs. 1 BGB keine
Fristsetzung nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB. Teilfunktionen der Fristsetzung Ubernimmt indes
die Anzeige.

Nach §548 Abs.2 BGB verjghren Aufwendungsersatzanspriiche des Mieters in sechs
Monaten nach der Beendigung des Mietverhdltnisses. Bislang erfasste die Norm nur die
beiden Anspriiche aus § 536a Abs. 2 BGB und § 539 Abs. 1 BGB.™* Fiir die Anwendung der
Norm auf § 284 BGB spricht zum einen, dass die Norm wie 8 536a Abs. 2 BGB eine vom
Vermieter zu vertretende V ertragspflichtverletzung voraussetzt. Nimmt man schliefdlich den
Normzweck hinzu, , zeitnah zur Riickgabe der Mietsache eine moglichst schnelle Klarstellung
Uber bestehende Anspriiche im Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsache zu

« 134

erreichen” ™", muss die kurze Verjéhrung auch fir § 284 BGB gelten.

133 staudinger/Emmerich (Fn. 18) § 548 Rn. 19.

134 BT-Drucks. 14/4553, S. 45, rechte Spalte; vgl. hier nur BGHZ 47, 53, 56 = NJW 1967, 80;
Staudinger/Emmerich (Fn. 18) § 548 Rn. 1 m.w.N.



2. Aufwendungsersatz tiber § 536a Abs. 1 BGB.

Richtiger Auffassung nach dirften frustrierte Aufwendungen weiterhin Uber 8 536a BGB
unter Zugrundelegung der Rentabilitatsvermutung als Schaden ersetzt werden.*®® Der
Gesetzgeber wollte dem Glaubiger durch Einflhrung des § 284 BGB den Aufwendungsersatz
erleichtern,® nicht aber die Moglichkeit des Schadensersatzes in diesen Fallen beschneiden.
Wenn auch mittlerweile sogar vertreten wird, dass § 284 BGB auf das positive Interesse
gerichtet sei,*" beruht die Norm auf einem anderen Haftungsgrund als § 536a Abs. 1 BGB:
Waéhrend Uber § 284 BGB das enttauschte Vertrauen in den Erhalt der Leistung liquidiert wird
(oben C | 1 b), geht es bei §536a Abs.1 BGB und der Rentabilitdtsvermutung um
entgangenen Gewinn. Wie vielfach dargestellt,”® lasst sich deshalb nur ein Teil der tiber
§284 BGB ersetzbaren Aufwendungen auch Uber § 536a Abs. 1 BGB ersetzen, weil der
Mieter ihre 6konomische Rentabilitdt gegeniiber den Einwanden des Vermieters verteidigen
muss. Dies rechtfertigt auch den Vorteil, dass im Fall des § 536a Abs. 1 erster Fall BGB aus
Garantie und nicht wie in § 284 BGB fir Vertretenmissen gehaftet wird. Auch passt hier
§ 548 Abs. 2 BGB im Gegensatz zu § 284 BGB nicht.

3. Aufwendungsersatz auf der Grundlage der culpa in contrahendo und beschréankter
Ersatz des negativen I nteresses.

Nach hier vertretener Auffassung ist die c.i.c. (88 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2
BGB) neben den 88 536 ff. BGB beim Ersatz von Mangelfol geschdden anwendbar, wenn ihre
Tatbestandsvoraussetzungen durch analoge Anwendung der 88 536b und 536¢c BGB erganzt
werden (oben B | 2). Trotz der Anspruchsbegriindung im Vorvertragsstadium decken sich der
Anwendungsbereich der c.i.c. und der des § 284 BGB vollstdndig. Bei einem Rechtsmangel
oder unbehebbaren Sachmangel kommt es nach hier vertretener Auffassung zur Konkurrenz
mit §536a Abs. 1 erster Fall BGB (B | 3 b); dann muss aber auch § 284 BGB, der as

135 Grundlegend Derleder WuM 2002, 407, 408 und 410; allgemein: Canaris JZ 2001, 499,
517; MUnchKomm/Ernst § 284 Rn. 35; Gsell (Fn. 115) S. 340 f.; LorenzZRiehm Rn. 223 ff.;
aA., alerdings zu einem sehr frihen Stadium der Rezeption, Dauner-Lieb, in:
Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 5; von Wilmowsky JuS 2002, Beilage 1 zu Heft 1,

S. 10, 14.

136 BT-Drucks. 14/6040, S. 143; Dauner-Lieb in: Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 1;
MinchKomm/Ernst § 284 Rn. 4; Bamberger/Roth/Griineberg, 2002, 8 284 Rn. 1; Reim NJW
2003, 3662, 3663; Gsell (Fn. 115) S. 321 .

137 Gsell (Fn. 115) S. 334 f.

138 v/gl. hier nur Gsell (Fn. 115) S. 322 f.; Reimer NJW 2003, 3662 f.; MiinchK omm/Ernst
§ 284 Rn. 4.



Alternative an die Stelle des § 536a Abs. 1 erster Fall BGB tritt (C | 1 vor @), anwendbar sein.
Dagegen begrindet eine behebbare Funktionsstérung der Mietsache vor Félligkeit keine
Pflichtverletzung nach § 241 Abs. 2 BGB (vgl. B | 3 ¢); mit Eintritt der Félligkeit haftet der
Vermieter aber bei fehlender Ubergabe der Mietsache wegen Unméglichkeit aus §§ 280
Abs. 1 Satz 1, 283 Satz 1 BGB (B | 3 ¢) und damit aternativ auch aus § 284 BGB.

Der Anspruch aus c..c. ist dabei auf das negative Interesse gerichtet™ Frustrierte
Aufwendungen auf die Mietsache reprasentieren einen ohne weitere Voraussetzungen zu
liquidierenden Posten im Rahmen des negativen Interesses. Auf die Rentabilitét der
Aufwendungen und damit die Rentabilitatsvermutung kommt es bei der c.i.c. nicht an,**® denn
Uber das negative Interesse werden alle infolge des rechtswidrig herbeigefiihrten
Vertragsschlusses entstandenen Aufwendungen und Schéden liquidiert. Dieser Gesichtspunkt
spricht alerdings nicht gegen die Konkurrenz von c.i.c. und 8 536a Abs. 1 BGB: Denn im
Rahmen der c.i.c. kann der Vermieter die fehlende Rentabilitét im Rahmen des Einwands
eines rechtmaRigen Alternativverhaltens geltend machen.**' Er muss dann behaupten und
beweisen, dass der Mieter in jedem Fall mit einem anderen Vertragspartner kontrahiert und
dabei denselben Verlust durch tberflissige oder Gberhéhte Aufwendungen erzielt hétte.

Probleme entstehen auch nicht aus der Konkurrenz der c.i.c. zu § 284 BGB, wenn man die
8§8536b und 536c BGB analog anwendet. Beide Anspruchsgrundlagen zielen auf
Vertrauensschutz des Mieters. Grund und Umfang des Aufwendungsersatzes hangen daher
davon ab, ob und wieweit das Vertrauen des Mieters in den Erhalt der Leistung bzw. den
Bestand des Vertrages geschiitzt wird: Wenn § 254 BGB im Rahmen des § 284 BGB zu einer
Anspruchskiirzung fuhrt, gilt fir die c.i.c. nichts anderes. Auf die c.i.c. dirfte aber auch § 548
Abs. 2 BGB anzuwenden sein. Denn aus einer weiteren Uberlegung heraus ergibt sich, dass
diec.i.c. bei fahrlassiger Begehungsweise nur auf Aufwendungsersatz gerichtet sein kann und

nicht auf den Ersatz eines darliber hinausgehenden negativen Interesses:

Nach ganz h.M. erdffnet 8284 BGB nur einen Anspruch auf Ersatz frustrierter
Aufwendungen, nicht aber auf die Liquidation eines dariiber hinausgehenden negativen

139 Derleder WuM 2002, 407, 408; Kandelhard WuM 2003, 3, 5 f. = DWW 2003, 11,
zweifelnd allerdings auf S. 4.

140 Derleder WuM 2002, 407, 408.
141 59 zu Recht bereits Kandelhard WuM 2003, 3, 5 = DWW 2003, 11.



Interesses'® (z.B. Ersatz der Nachteile, die durch das Verpassen einer giinstigeren
Abschlussmdglichkeit im Zeitpunkt des Vertragsschlusses entstehen). Konsequenterweise
kann eine § 284 BGB zugrunde liegende Pflichtverletzung nicht ohne Weiteres (d.h. im Falle
fahrldssiger Begehung) im Rahmen eines Anspruchs aus c..c. zur Liquidierung dieser
Position fuhren. Sonst wirde die in 8284 BGB getroffene gesetzgeberische
Wertentscheidung unterlaufen. Fir diese Betrachtungsweise spricht auch, dass ale in den
88 437 ff., 536 ff., 634 ff. BGB vorgesehenen Rechtsbehelfe den Glaubiger grundsétzlich fir
die Vergangenheit am Vertrag festhalten und ihn daher nicht so stellen, als habe es den
Vertrag nie gegeben. Konsequenterweise ertffnet die ci.c. daher nur einen
Aufwendungsersatzanspruch, was ihre Gleichstellung im Hinblick auf §548 Abs. 2 BGB
gebietet. Im Falle der vorsétzlichen Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht mag dies wegen

des Prinzips ,, fraus omnia corrumpit* anders liegen.

I1. Anspriiche gegen den Mieter.
Im Rahmen eines Anspruchs des Vermieters gegeniiber dem Mieter aus § 284 BGB spielt

wiederum eine besondere Rolle, dass der Vermieter nicht dauerhaft auf den Erhalt der
Leistung (Miete) vertrauen darf, sondern im Rahmen der Ublichen Kundigungsfristen des
Mieters bzw. dem Ende der Vertragslaufzeit mit dem Ende des Vertragsverhéltnisses rechnen
muss (oben C | 1 b). Fur die Ersatzféhigkeit dirfte es ferner darauf ankommen, dass der
Vermieter die Investitionen nicht umlenken und gegeniber einem Folgemieter nutzbar
machen kann.'*® Von besonderer Bedeutung erscheint dabei, dass der Aufwendung
verschiedene, miteinander konkurrierende Zwecke zugrunde liegen koénnen und den
Vermieter die Beweidast trifft, welche Zwecke er schwerpunktmaliig verfolgt, so dass diese
durch eine vorzeitige Beendigung des Mietverhdtnisses verfehlt sind.*** Der
Aufwendungsersatz kann weiterhin auf der Grundlage von 8§ 280 Abs. 1 Satz 1 BGB und der
Rentabilitétsvermutung sowie der c.i.c. stattfinden.

142 BT-Drucks. 14/6040, S. 144, linke Spalte, letzter Absatz; Dauner-Lieb, in:
Anwaltskommentar (Fn. 69) § 284 Rn. 11; Gsell (Fn. 115) S. 334;
Bamberger/Roth/Griineberg, 2002, § 284 Rn. 4; Oechsler (Fn. 37) Rn. 264.

143 Gsall (Fn. 115) S. 345.
144 Gsell (Fn. 115) S. 329.



D. Ergebnis

1. Wegen eines Mangels der Mietsache kann dem Mieter kein Schadensersatzanspruch statt
der Leistung i.S.d. 88 280 Abs. 3, 281 BGB entstehen (B | 1). § 536a Abs. 1 BGB zielt aus
denselben Griinden nicht auf Schadensersatz statt der Leistung, sondern auf den Ersatz von
Mangelfolgeschaden i.S.d. § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB. So kdnnen die Einzelregelungen des
§ 281 BGB auch nicht analog auf § 536a Abs. 1 BGB angewendet werden (B | 1).

2. Die Konkurrenz einer aus mangelbezogener Schutzpflichtverletzung begrindeten c.i.c.
fahrt nicht zu Wertungswiderspriichen, wenn die 88536b und 536¢c BGB entsprechend
angewendet werden. Fir die Liquidierung von Mangelfolgeschéden ist der Anspruch
allerdings ohne praktische Bedeutung (B | 2); auf3erhalb mangelbezogener Schutzpflichten hat
sich die Rechtdage durch die Schuldrechtsreform nicht veréndert (B | 2). Als
Aufwendungsersatzanspruch kann die c.i.c. neben §284 BGB mit zwei Beschrankungen
konkurrieren: Wie bel §284 BGB beschrankt sich das negative Interesse auf frustrierte
Aufwendungen und umfasst nicht den FErsatz fir eine verpasste weitere
Abschlussméglichkeit; auch findet die kurze Verjéhrung des § 548 Abs. 2 BGB — wie bei
§ 284 BGB - entsprechende Anwendung.

3. Wendet man § 311a Abs. 2 Satz 1 BGB als Verschuldenshaftung an, entsteht wegen des zu
§536a Abs. 1 erster Fall BGB unterschiedlichen Haftungsmal3stabes ein System von sechs
gegeneinander abzugrenzenden Fallkonstellationen, das Wertungswiderspriiche in sich
einschlief}t. § 276 Abs. 1 BGB kann fur den Fall der Miete aber weiterhin als Garantiehaftung
verstanden werden; dies vermeidet Abgrenzungsschwierigkeiten und Wertungswiderspriiche
(B13h).

4. Zum Mangelbegriff (B | 3 ¢): Vor Falligkeit der Pflicht aus § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB kann
nur dann von einem Mangel i.S.d. 8 536 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BGB die Rede sein, wenn die
Stérung unbehebbar ist (arg. e § 323 Abs. 4 BGB); Ausnahme: Der Vermieter verweigert
ernsthaft und endguiltig jede Beseitigung (arg. e 88 281 Abs. 1 erster Fall, 323 Abs. 2 Nr. 1
BGB). Rechtsméngel liegen mit Eintritt der Féligkeit vor. Leidet die Sache unter einer
Funktionsstérung, die bei Ubergabe unter § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB féllt, sind drei Félle zu
unterscheiden: (1) Ist die Stérung unbehebbar, kommt bereits jetzt ein Sachmangel in Betracht
(arg. e 8323 Abs. 4 BGB), (2) ist die Stérung behebbar, tritt mit Félligkeit Unmdglichkeit ein,
und der Vermieter haftet nach 88280 Abs. 1 Satz 1, 283 Satz 1 BGB; (3) wird die Sache
Ubergeben, liegt ein Sachmangel vor.



5. Bei nachtréglichem Mangeleintritt haftet der Vermieter nach 88280 Abs. 1 Satz 1, 283
Satz 1 BGB nur, wenn 8 536¢ Abs. 2 Satz 2 BGB analog angewendet wird (B | 4 a). Bei
nachtréglicher Unmdglichkeit kann die bisherige Rechtsprechung zum Freiwerden des
Vermieters nach § 242 BGB entgegen z.T. vertretener Auffassung auf der Grundlage des
§ 275 Abs. 2 BGB fortgesetzt werden (B | 4 b).

6. Beschadigt der Mieter die Mietsache, haftet er nach § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB und nicht
nach §8 280 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, 281 BGB (B Il 1.).

7. Wegen unterlassener Schonheitsreparaturen haftet er nach 88 280 Abs. 1 Satz 1, 281 BGB.
Die Verjdhrung beginnt mit Ablauf der Frist nach §281 Abs. 1 Satz1 BGB. Fiur die
Verzodgerung zwischen Félligkeit und Fristablauf wird nicht gehaftet (B 11 2).

8.8281 Abs. 1 Satz1 BGB kann auf den mit der Ré&umung sdumigen Mieter nicht

angewendet werden (B Il 3).

9. 8284 BGB ist im Fal des §536a Abs.1 BGB anwendbar (C | 1 vor a). Das
Verzugserfordernis kann nicht durch § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB ersetzt werden (C | 1 &);
Aufwendungen, die den Anforderungen des 8§ 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht gentigen, kdnnen
dennoch nach § 284 BGB liquidiert werden (C | 1 a). Zentrales Problem der Anwendung des
§ 284 BGB ist das Vertrauen des Mieters in den Erhalt der Leistung, da die Miete anders as
Kauf und Werkvertrag nicht auf endgtiltigen Verbleib der Sache beim Glaubiger gerichtet ist
(C 1 1 b). Die 88536b, 536c und 548 Abs.2 BGB sind analog auf den
Aufwendungsersatzanspruch anzuwenden.

10. Frustrierte Aufwendungen kénnen weiterhin Gber § 536aBGB (C | 2) und diec.i.c. (C1 3)
liquidiert werden.



