Dr. Ronald Kandelhard, Bremen

Leistungsstérungen im Mietrecht

Statt Leistungsstorungen im Mietrecht hétte man das Thema auch Reformstérungen im Miet-
recht Uberschreiben konnen: Der Mietrechtsreform folgte die Schuldrechtsreform und refor-
mierte auch die Mietrechtsrechtsreform. Entsprechend der schon historischen Konzentration
des Gesetzgebers auf den einaktigen Kaufvertrag fiel die Schuldrechtsreform der Mietrechts-
reform geradezu , dramatisch” aus. Der Gesetzgeber strich zur Anpassung des Mietrechts an
das modernisierte Schuldrecht die Worte ,,wegen Nichterfillung® in 8536a | BGB, der jetzt
nur noch , Schadensersatz‘ gewahrt. Das , Titanic-Projekt” der Synthese zwischen den Re-
formen® bleibt damit der (Miet-)Rechtswissenschaft Uberlassen. In ersten Stellungnahmen
sind bereits einzelne Aspekte naher betrachtet worder?, dies ist daher der wohl erste Versuch
einer systematischen Analyse der (neuen) Schnittstellen von algemeinem L e stungsstorungs-
und Mietrecht nach der Schuldrechtsmodernisierung.

1. Teil: Anfangliche Leistungshindernisse
Einleitung

1. Allgemeines zur Konkurrenz

Aus der mietrechtlichen Fixierung auf den vertragsgemal3en Gebrauch in der Zeit resultiert
die bel anderen Vertréagen nicht mogliche, fast durchgangige Konkurrenz von Unmoglichkeit,
Verzug und Gewaéhrleistung. Dauerschuldverhéltnisse wie die Miete zeichnen sich dadurch
aus, dass die vertragscharakteristische Leistung mit dem Faktor Zeit quantifiziert wird®. Dem-
entsprechend fuhrt die ordnungsgemaf3e Erbringung der Dauerleistung gem. 8362 Abs. 1 zur
Erfillung fiir den jeweils vergangenen Zeitraum®. Umgekehrt bewirkt die Nicht- (ordnungs-

gemdl3e) Erfullung der Dauerleistung (Tell-)Unmdglichkeit fur den jeweils vergangenen Zeit-
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1 Kappus, NZM 2002, 361.

2 Emmerich, NZM 2002, 362; Derleder, WuM 2002, 407; sehr allgemein dagegen v. Westphalen, NZM 2002,
368.

3 Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, Habil. 1994, S. 134ff.

4 Oetker (Fn. 3), S. 322ff.
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raum — sofern die an sich in der Vergangenheit zu erfillende Dauerleistung nicht (ausnahms-
weise) in der Zukunft nachgeholt werden kann°. Dies scheidet regelméRig aus, da die Leis-
tung in der Vergangenheit eine andere as die in der Zukunft ist. Daher ist die Dauerleistung
regelmaldig Fixschuld. Ihre Nachholung vermag das Glaubigerinteresse nicht ebenso zu ke
friedigen, wie ihre zeitgerechte Vornahme®. Dies gilt namentlich fir die Raummiete’. Eine
sinnvolle Nachholung der Dauerleistung kann jedoch bei der kurzfristigen Vermietung ke
weglicher Sacher® oder dann vorliegen, wenn das Mietverhaltnis erst mit Ubergabe beginnen

soll°.

2. Bisher herrschende Abgrenzung

Zur Abgrenzung der unterschiedlichen Rechtsinstitute hat sich die h. M. zum bisherigen
Schuldrecht auf die Zasur der Ubergabe verstandigt, mit im einzelnen umstrittenen Durchbre-
chungen sollte bis dahin zumindest grundsétzlich das allgemeine Leistungsstérungsrecht, an
schlieend das (speziellere) Gewahrleistungsrecht anwendbar sein®®. Damit wird jedoch die
bereits vor Ubergabe einsetzende Instandhaltungs- und I nstandsetzungspflicht des Vermieters
aus 8 535 | 2 BGB regiert, die ihrer Natur nach Beschaffungspflicht im Sinne des 8279 a. F.
BGB ist'!. Wird bei der Unméglichkeit nur auf die Ubergabe abgestellt, wird dem Vermieter
der Einwand (primar-) leistungsbefreiender Unmoglichkeit gem. 8§ 275 BGB zugestanden und
der Vermieter seiner Erhaltungs- und Wiedererrichtungspflicht ledig. Im pflichtenbasierten
Konzept des neuen Leistungsstorungsrechts gewinnt die Instandhaltungs- und Instandset-
zungspflicht des Vermieters aber schon vor der Ubergabe an Relevanz, so dass sich die bishe-

rige Schnittstelle zwischen Leistungsstérungs- und Mietrecht partiell verschiebt.

I. culpain contrahendo

1. Bisherige Rechtsgrundlagen

S. dazu nur Oetker (Fn. 3), S. 330ff. m. umf. N.

BGHZ 38, 295, 302; BGHZ 60, 14, 16; BGHZ 83, 197, 200.

Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. 1988, I Rn. 506.

BGH, NJW-RR 1998, 1396 = WuM 1988, 1451.

BGH, NJw 1992, 3226.

10 BGH, NJw 1978, 103; BGH, NJW 1983, 446; BGHZ 85, 267, 270; BGHZ 136, 102, 106f. = BGH, NJW
1997, 2813; Erman-Jendrek, BGB, 10. Aufl. 2000, vor § 537 Rdnrn. 12f.; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. 2000, Rdnr. 334; fur das Reformrecht bereits ebenso
Heinrichs, in: Palandt, BGB, Erganzungsband zur 61. Aufl. 2002, vor § 275 Rdnr. 18.

Bereits nach bisherigem Recht war anerkannt, dass Beschaffungspflichten auch bei Stiickschulden mdglich
waren; nach dem neuen § 276 | BGB ergibt sich dies unmittelbar aus dem Gesetz, siehe nur Lorenz/Riehm,
Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, Rdnr. 176, m.w.Nachw.
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Macht der Vermieter wahrend der Vertragsverhandlungen unzutreffende Angaben (ber dem
Mieter bedeutsame Umsténde der Mietsache, konnte dies nach bisherigem Recht zu einem
Schadensersatzanspruch des Mieters aus dem gewohnheitsrechtlich anerkannten™® Rechtsi nsti-
tut der culpa in contrahendo™ fithren'®. Bezog sich die Falschaufklarung des Vermieters je-
doch auf Eigenschaften der Mietsache, gingen die Gewahrleistungsvorschriften aus Griinden
der Speziditét vor®®. Nur wenn es gar nicht mehr zur Ubergabe der Mietsache kam und damit
das Gewahrleistungsrecht nicht (mehr) anwendbar wurde, blieb der Anspruch des Mieters aus

c. i. c. unbertihrt®.

2. DieKodifikation der c.i. c.

a) Die neue Regelung

Die Verletzung vorvertraglicher Aufkldrungs- und Sorgfaltspflichten ist anldsslich der
Schuldrechtsreform mit dem zunéchst nebuls erscheinenden'’ § 311 Il BGB geregelt wor-
den®: Danach kann ein Schuldverhdltnis mit Pflichten gem. § 241 1| BGB auch durch die
Aufnahme von Vertragsverhandlungen oder geschéftlichen Kontakt ertstehen. Der in Bezug
genommene § 241 |1 BGB enthdlt dann, dass ein Schuldverhdtnis air Ricksicht auf die
Rechte, Rechtsgiter und Interessen des anderen verpflichten kann. Erst kombiniert mit dem
Generaltatbestand der Pflichtverletzung in § 280 | BGB ergibt sich schliefdlich ein Schaders-
ersatzanspruch wegen Verletzung der Pflicht zur vorvertraglichen Ricksichtnahme. Die bis-
herigec. i. c. ist damitinden 88 2801, 241 11, 311 || BGB kodifiziert worden.

b) Rechtsnatur der Ricksichtspflicht
Seinem Wortlaut nach verlangt § 311 11 BGB i. V. m. § 241 |1 BGB jedoch lediglich Ruick-
sicht, nicht eer aktives Handeln. Es ist daher kritisiert worden, dass lediglich Schutz-, nicht

aber Aufklarungspflichten normiert wurden™®. Man wird wohl Einigkeit erzielen kdnnen, dass

12 BGH, NJw 1979, 1983.

13 Zumindest in der Terminologie begriindet von Jhering, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichti-
gen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrégen, Jherdo 4 (1861), 1.

14 BGHZ 136, 102, 105; BGH, NZM 2000, 492.

15 BGH, NJW 1980, 777; BGH, NZM 2000, 492.

16 BGHZ 136, 102, 106 = BGH, NJW 1997, 2813; Wolf/Eckert/Ball (Fn. 10), Rdnr. 335.

17" Siehe etwa Kondgen, Die Positivierung der culpa in contrahendo als Frage der Gesetzgebungsmethodik, in:

Schulze/Schulte-Nolke (Hrsgb.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts,

2001, S. 231, 241.

Der quasideliktische Part der c. i. c. —wie ihn insbesondere § 311 11 Nr. 2 BGB reprasentiert - wird hier au-

3en vor gelassen, da dieser primar mit diesem Rechtsgebiet, nicht aber mietvertraglichen Spezialregelungen

konfligiert.

19 Kondgen (Fn. 17), S. 231, 242; Fleischer, Vorvertragliche Pflichten im Schnittfeld von Schuldrechtsreform
und Gemeinschaftsprivatrecht dargestellt am Beispiel der Informationspflichten, in: Schulze/Schulte-Nélke
(Hrsgb.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, 2001, S. 243, 253.
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der Terminus Rucksicht nicht glicklich gewahlt ist, doch lasst er sich vor dem Hintergrund
der Absicht des Gesetzgebers, auch die Aufklarungspflichten zu erfassen, in genetischer Hin
sicht durchaus (sanft) erweiternd interpretieren. Der Rekurs auf die Ricksicht gegeniiber den
Interessen des anderen Tells in § 241 || BGB legt ein derart weites Verstandnis auch vom
Wortlaut der Norm her nahe. Zudem ist 8 311 1l Nr. 2 BGB deutlich in Richtung auf die de-
liktische Spur der c. i. c. formuliert, so dass 8§ 311 Il Nr. 1 BGB redundant wére, wollte man

nicht auch Aufklarungspflichten als normiert ansehen.

Die 88 280 I, 241 11, 311 Il BGB enthalten lediglich eine generalklauselartige Erméachtigung
zur Ausdifferenzierung der einzelnen Ricksichtspflichten. Die Rechtsprechung wird daher
auf die bisher bereits gebildeten Fallgruppen zuriickgreifen (konnen)?°. Da auch die Miet-
rechtsreform keine inhaltlichen Neuerungen des Gewahrleistungsrechts hervorgebracht hat,
scheint hier durch die Schuldrechtsreform kein neues Konfliktpotential fir das Mietrecht auf-

gekommen zu sein.

) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der kodifizierten c. i. ¢. gehen jedoch Uber die bisherigen Resultate der
Rechtsprechung hinaus. Zwar soll nach den ersten Kommentierungen weiterhin lediglich ein
Anspruch auf das negative I nteresse gegeben sein®!. Doch kann der Schuldner nunmehr einen
Schadensersatzanspruch gem. § 280 | BGB geltend machen, der prinzipiell auf das positive
Interesse gerichtet ist®2. Soweit der Vertrauensschaden bisher in Analogie zu den §§ 122, 307
a. F. BGB gefunden wurde, ist dies ebenfalls zweifelhaft geworden, da im Falle anfanglicher
Unmdglichkeit nunmehr gem. 8§ 311a Il BGB ebenfalls ein Anspruch auf das positive und
nicht mehr nur das negative Interesse gegeben ist. Allerdings ist eine Interpretation auf das
negative Interesse anhand der Struktur der verletzten Pflicht moglich und von § 280 | BGB
her auch nicht ausgeschlossen. Dieser spricht lediglich von Schadensersatz, ohne dessen In-
halt ndher zu definieren. Insofern folgt die gem. § 249 BGB erforderliche Differenzbetrach
tung der Struktur der verletzten Pflicht. Der Schuldner ist im Falle der Verletzung einer Auf-
klarungspflicht schadensrechtlich so zu stellen, als wére er zutreffend informiert worden. Dies
begriindet aber nur scheinbar eine Erfolgshaftung, ist die Abstandsnahme vom Vertrag der

geringere Schaden, ist nur dieser und damit das negative Interesse zu ersetzen: ware der

20 pglandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd., § 311 Rdnr. 6.

2L palandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd., § 311 Rdnr. 49ff.; Schulze, in: Handkommentar zum BGB, 2. Aufl.
2002, § 311 Rdnr. 25; Dauner-Lieb, in: Anwaltskommentar Schuldrecht, 2002, § 311 Rdnr. 40.

22 pglandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd. § 280 Rdnr. 32.
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Schuldner zutreffend aufgeklart worden, hétte er vom Vertrag Abstand genommen. Eine Aus-
nahme ist lediglich dort angebracht, wo es dem Schuldner gelungen wére, den Vertrag bei
zutreffender Information mit dem Schadiger®® oder einem Dritter?® zu besseren Bedingungen
abzuschlielen. Insofern richtet sich der Anspruch regelmaRig auf das Vertrauersinteresse®.

Er ist zwar nicht grundsétzlich durch das Erfilllungsinteresse begrenzt®

, doch kdnnen dem
Geschadigten deshalb nicht unreflektiert grenzenlos frustrierte Aufwendungen zugesprochen

werden?’.
3. Abgrenzung nach der Reform

a) Freie Anspruchskonkurrenz?

aa) Aufgabe der Vorsatzrechtsprechung: Dementsprechend ist in einer ersten Kommentierung
daf Ur pladiert worden, die bisherige Abgrenzung nur geringfligig zu modifizieren. Soweit sich
die Aufklarungspflichtverletzung auf Eigenschaften der Mietsache bezieht, seien die 88 280 I,
241 11, 311 11 BGB weiterhin nur bis zur Ubergabe anwendbar?®. Die bisher von der Recht-
sprechung gemachte Ausnahme freier Anspruchskonkurrenz bei Vorsatz® soll unter Verweis
auf ertsprechend neue kaufrechtliche Grundsstze aber nicht mehr fortgefiihrt werden®. Firr
das Kaufrecht ist es tatsichlich zutreffend, dass der nunmehr normierte Schadensersatzan-
spruch des Kéaufers aus 88 280 I, 281 | 3, 437 Nr. 3 BGB das Bedirfnis nach einer Anwen-
dung der c. i. c. reduziert und vor alem das spezielle Erfordernis vorheriger Nacherfullung
gem. § 439 BGB nicht unterlaufen werden darf.

bb) Konkurrenz zum ,Necherfllungsrecht” des Vermieters. Die mietrechtliche Gewahrleis-
tung ist jedoch nicht reformiert worden. Ein spezielles ,, Nacherfullungsrecht” ist ihm auch
nicht immanent. Insofern besteht wenig Grund, die bisherigen Rechtsgrundsétze zu hinterfra-
gen. Es ist daher vielmehr auch schon umgekehrt vertreten worden, dass die Haftung aus c. i.
c.gem. 882801, 311 11, 241 11 BGB mit der mietrechtlichen Gewahrleistung frei konkurriere.

2 BGH, NJW 1998, 2900 m. zust. Anm. Lorenz = JZ 1999, 93, m. zust. Anm. Stoll; BGHZ 120, 284; Schwar-
ze, Vorvertragliche Versténdigungspflichten, Habil. Goéttingen, Tubingen 2001, S. 316; Eman-Battes (Fn.
10), § 276 Rdnr. 124.

24 BGH, NJW 1984, 867; BGH, NJW 1988, 2234, 2236; Schwarze (Fn. 23), S. 319; Erman-Battes (Fn. 10), §
276 Rdnr. 124.

% HandK omm-Schulze (Fn. 21), § 311 Rdnr. 25.

% RGz 151, 359; BGHZ 57, 193; BGHZ 69, 56; BGHZ 136, 105; HandK omm-Schulze (Fn. 21), § 311 Rdnr.
25; Erman-Battes (Fn. 10), § 276 Rdnr. 124, m. w. Nachw.

27 Erman-Battes (Fn. 10), § 276 Rdnr. 124.

28 pglandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd., § 311 Rdnr. 21.

2% BGHZ 136, 102, 109 = BGH, NJW 1997, 2813; BGH, NZM 2001, 1145 = NJW 2002, 208, 210.

30" palandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd. § 311 Rdnr. 21.
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Beide Rechtsgebiete seien nebeneinander anwendbar®!. Die explizite gesetzliche Regelung
verdeutliche, dass der Vermieter nunmehr bei jeder Pflichtverletzung gem. § 280 | BGB haf-
ten solle. Es sei nicht einzusehen, dass der Vermieter fir falsche Ertragsangaben oder unzu-
treffende Prognosen von Nebenkosten nicht haften solle®2. Dem ist zwar zuzustimmen, doch
konkurrieren c. i. ¢. und Gewahrleistung in beiden Fallen gerade nicht, da es sich jeweils nicht
um unzutreffende Angaben Uber der Mietsache unmittelbar anhaftende Umstande, also Eigen
schaften handelt®®, die von der mietrechtlichen Gewahrleistung erfasst wiirden. Es bleibt da-
her zu untersuchen, ob die generelle Anwendung der c. i. c. spezifische Voraussetzungen
mietrechtlicher Gewahrleistung unterlauft, soweit es um Mangel der Mietsache geht.

cc) Vorrang der Verzugsregeln: Dabel kann auch der Vergleich mit anderen Vertragstypen
hinreichend Anlass fir eine Uberpriifung tradierter Auffassungen bieten und eine Anglei-
chung an die (, moderne*) schuldrechtliche Systematik neue Interpretationen legitimieren. Mit
derart erweitertem Fokus ergibt sich dass dem Mietrecht ein ,, Nacherfillungsrecht” des Ver-
mieters nicht ganzlich fremd ist. Nach 8§ 5351 2 BGB ist der Vermieter verpflichtet, dem Mie-
ter zum vereinbarten Zeitpunkt eine taugliche Mietsache zu Ubergeben. Der Vermieter hat
also die Moglichkeit, bis zur Ubergabe , nachzubessern®, d. h., die Mietsache in einen ver-
tragsgemalden Zustand zu versetzen. Anspriiche des Mieters wegen Nichterfullung dieser
Pflicht bestehen nach dem mietrechtlichen Modell daher erst, wenn die (rechtzeitige) Herstel-

lung scheitert.

Zumindest, soweit dem Vermieter durch den sofortigen Anspruch aus 88 280 I, 241 11, 311 11
BGB die Chance zur (noch) zeitgerechten Erfillung genommen wurde, ist von Spezialitét der
mietrechtlichen Pflichten auszugehen. Dem Vermieter die Mdglichkeit air ,, Nacherfillung*
quas as Strafe fur seinen Vorsatz zu nehmen, 1&sst sich nicht rechtfertigen, zumal der Ver-
mieter gerade darauf vertraut haben kann, dass ihm die Herstellung des Versprochenen gelin
gen werde. Damit wird offenbar, dass das Nichtvorhandensein von Eigenschaften der Mietsa-
che vor Ubergabe dem Verzugsregelement unterliegt. Die Erklarung bestimmter Eigenschar-
ten erfolgt weniger in Ricksicht auf die Interessen des anderen Tells im Sinne des §241 11

31 Emmerich, NZM 2002, 362, 363; i. E. ebenso Derleder, WuM 2002, 407. Soweit Emmerich darauf verweist,
dass die mietrechtliche Gewahrleistung immer schon Haftung fir Nichterfullung gewesen sei, die die allge-
meinen Regeln lber Leistungsstérungen nicht ausschlésse, ist dies zwar zutreffend, doch geht es bei der c. i.
c. gerade nicht um die Nichterfillung von Leistungen, sondern die Verletzung bloRer Nebenpflichten.

%2 Emmerich, NZM 2002, 362, 363.

33 Zumindest im Kaufrecht konnen nach st. Rspr. allenfalls nachhaltige Ertragsangaben eine zusicherungsfahige
Eigenschaft begriinden, sie missen sich daflr aber Uber mindestens ca. flinf Jahre erstrecken, siehe BGH,
NJIW-RR 1989, 306; BGH, NJW 1990, 1659; BGH, NJW 1996, 2503.
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BGB, sondern ist vielmehr Beschaffenheitsvereinbarung. Daher sind die Regelungen des Ver-
zuges und der Unmoglichkeit im Verhdltnis zu einer sich auf Eigenschaften beziehenden cul-
pa in contrahendo gem. 88 311 I, 241 || BGB spezidller und verdréngen diese bereits dann,
wenn es Uberhaupt zu einem (wirksamem) Vertrag kommt. Von diesem Moment an haftet der
Vermieter fur die Herstellung der explizit oder stillschweigend versprochenen Beschaffenheit
der Mietsache und hat sie gem. 8 535 | 2 BGB herzustellen. Erfolgt dies nicht, ergeben sich
Anspriche des Mieters erst bei Unmoglichkeit oder Verzug.

Der Mieter kann danach Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung nur nach den
88280 |1, 286, 280 | BGB und Schadensersatz statt der Leistung nur nach den 88 280 111, 281,
280 | BGB geltend machen, sofern deren spezielle Voraussetzungen erfillt sind. Dabei ist
jedoch zu beachten, dass die Egenschaft erst zur Ubergabe fallig ist und sich ein sofortiger
Anspruch lediglich in Analogie zu 8§ 323 IV BGB ergeben kann, wenn offensichtlich ist, dass
die Eigenschaft nicht mehr hergestellt werden kann®. Ein sofortiger Schadensersatzanspruch
statt der Leistung des Mieters kommt ansonsten nur in Betracht, wenn die (noch) Herstellung
des Versprochenen unmoglich ist (88 280 111, 283, 280 | BGB) oder der Vermieter sie ver-
weigert (88 280 111, 2811, 11, 280 | BGB)®*.

dd) Der Inhalt des Schadensersatzanspruches des Mieters: Hat der Mieter einen Anspruch
wegen Unmaoglichkeit der Herstellung der versprochenen Eigenschaft oder enen Anspruch
aus Verzug vor Ubergabe in Andlogie zu § 323 IV BGB>®, ergeben sich seine Anspriiche aus
§2801i.V.m. 8281 | oder § 283 BGB. Der Mieter hat dann einen Schadensersatzanspruch
statt der Leistung. Diese Leistung ist aber zundchst nur die Herstellung der versprochenen
Eigenschaft. Sind dem Mieter etwa zur Mietsache gehdrige Parkplétze versprochen worden,
koénnte er z. B. zwar Schadensersatz fir den nicht hergestellten Parkplatz in Hohe einer Ab-
standzahlung an die Behdrde zur Befreiung von der Parkplatzpflicht geltend machen. Sche-
densersatz statt der gesamten Leistung, also der Uberlassung der Mietraumlichkeiten insge-

samt, kann der Mieter aber bel Interessewegfall an der gesamten Leistung wegen der unmog-

34 Soweit diese Analogie gerechtfertigt ist, ist eine Mahnung nach § 286 II Nr. 4 und eine Nachfristsazung
nach § 281 11 BGB entbehrlich.

Diezur c. i. c. ergangene Entscheidung BGHZ 136, 102, ist daher wohl i. E. zutreffend, da die Errichtung der
Stellpléatze anscheinend unmdglich und deshalb die Konzession verweigert worden war.

Daneben kann eine Nachfrist nach § 281 |1 BGB auch dann entbehrlich sein, wenn besondere Umsténde
vorliegen, die einen sofortigen Schadensersatzanspruch des Mieters rechtfertigen. Dies kann in Betracht
kommen, wenn Eigenschaft und Einzugstermin im Hinblick auf damit verbundene Investitionen derart rele-
vant sind, dass dem Mieter schon die Ungewissheit Uber die zeitgerechte Herstellung der Eigenschaft nicht
zugemutet werden kann. Dies wird bei der Raummiete haufig der Fall sein, da sie ein elementares Bedurfnis
deckt und der Mieter zum Einzugstermin regelmafig seine bisherige Mietsache rdumen muss; s. o. Einl. 1.,
m.Nachw.

35
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lichen oder nicht rechtzeitig erbrachten Teilleistung nach Mal3gabe von § 281 | 2 BGB gdf. i.
V. m. §283 S. 2 BGB geltend machen.

b) Rechtsfolge: Aufwendungser satz

ad) Rentabilitétsvermutung: Die parallele Anwendung der c. i. c. konnte jedoch im Hinblick
auf ihre spezifische Rechtsfolge: Ersatz des negativen Interesses, angezeigt sein. Doch hat der
Gesetzgeber der Schuldrechtsreform dem Glaubiger neben dem Anspruch auf das positive
Interesse auch einen auf das negative Interesse gerichteten Anspruch zugestanden. Gem.
§ 284 BGB kann der Schuldner statt dem Schadenseratzanspruch statt der Leistung alternativ
Ersatz der durch die Vertragsverletzung frustrierten Aufwendungen geltend machen. Schon
nach bisherigem Recht konnte der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfillung zwar wahl-
weise nach den getétigten Aufwendungen berechnet werden. Die Rechtsprechung ging grund-
sétzlich von elner Rentabilitétsvermutung aus, wonach die in das Geschéft getétigten Investi-
tionen durch den Erhalt der Gegenleistung amortisiert worden wéren®’. Die Vermutung war
jedoch ausgeschlossen, wenn der Schuldner keinen Gewinn erzielen wollte, der Vertrag aso
lediglich ideellen Zwecken diente®®. Diese fiir unbillig angesehene Differenzierung soll durch

den neuen § 284 BGB tiberwunden werden®®.

bb) Zweckverfehlung: Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Rentabilitét grenzenlos vermutet
wurde. § 284 BGB erlaubt sie zu widerlegen, jedoch nicht (mehr) in 6konomischer Hinsicht,
sondern lediglich: wenn der Zweck der Investition ,,auch ohne die Pflichtverletzung des
Schuldners nicht erreicht worden“ wére. Dadurch sind in Abgrenzung zur bisherigen Recht-
sprechung auch Aufwendungen geschitzt, mit denen lediglich immaterielle Ziele verfolgt
werden™. Danach ist Aufwendungsersatz selbst dann zu gewahren, wenn der Mieter mit dem
Gewerbe keinen Gewinn erzielen mochte, sondern dieses lediglich der eigenen Beschéftigung
oder der Steuerersparnis dient (der Antiquitdtenladen des Privatiers, die Kanzlel des von sei-
nen Immobilien lebenden Juristen etc.). Dieses Ergebnis mag vorgeschiitzten Behalptungen
Tir und Tor 6ffnen, ist nach dem Wortlaut der Norm jedoch unabweisbar*!. Man wird aller-
dings sorgfdtig zu prifen haben, ob der Mieter nicht doch spétestens dann Gewinn erzielen

wollte, sobald die steuerliche Anerkennung der Verluste versagt wird.

37 BGHZ 99, 182, 200; BGHZ 123, 96, 99.

38 vgl. fur den einer nicht kommerziellen Wahlveranstaltung dienenden Mietvertrag BGHZ 99, 182, 200f.

39" palandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd. § 284 Rdnr. 2; AnwKomm-Dauner-Lieb (Fn. 21), § 284 Rdnr. 1.

40 BT-Drs. 14/6040, S. 144, Canaris, JZ 2001, 499, 517.

41 Man konnte allenfalls tberlegen, die rein konomische Widerlegung bei allen Geschéften anzuwenden, die
nach ihrem aulReren Erscheinungshild gewerblicher Natur sind.
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CC) C. i. C. neben § 284 BGB? Trotz der Erstreckung der Rentabilitdtsvermutung auf beliebige
Zwecke (insofern wird deren Erreichung as den Aufwendungen gleichwertig fingiert)
verbleiben Restriktionen des Aufwendungsersatzanspruches. Daraus kénnte ein Bedurfnis fir
eine neben § 284 BGB frei konkurrierende c. i. c. entstehen*?. Richtig ist an dahingehenden
Uberlegungen, dass der Tauschende durch die unzutreffende Aufklarung in die unrentable
Investition verstrickt sein kann®, doch ist die Haftung dann prinzipiell immer noch auf das

Erfiillungsinteresse begrenzt**

. Richtig ist zwar weiter, dass sich der Erfolgsvergleich bei der
c. i. c. maximal® an dem fiktiven Zustand orientiert, der bei Richtigkeit der Auskunft einge-
treten ware*®, dies ist aber auch nach § 284 BGB nicht anders. Werden vom Vermieter ver-
sprochene Parkplétze nicht gestellt*’, kann der Mieter nicht Investitionen ersetzt verlangen,
die auch bel Vorliegen der Parkplétze nicht rentabel gewesen wéren, da der Vermieter keinen
bestimmten Ertrag suggeriert hat. Nur soweit der Schadiger durch eine spezifische Rentabil i-
tatstauschung Uberschief3ende Investitionen herausfordert, kann der am Vertrag festhatende
Geschédigte ggf. so gestellt werden, as wére ihm bei Kenntnis der wahren Sachlage gelun-
gen, den Vertrag zu besseren Bedingungen abzuschlief3en oder das Mal3 der Aufwendungen
richtig zu taxieren™®. Zwar ist die Haftung aus c. i. c. nicht grundsétzlich durch das Erfiillungs-
interesse begrenzt*® und bleibt die Aufklarungspflichtverletzung fir die (misslungene) Investi-
tion kausal, doch bleibt jeweils zu Gberprifen, ob sich die Entscheidung dem Schadiger wer-
tend zurechnen |&sst. Daran fehlt es nach dem Gedanken des rechtmél3igen Alternativverhal-
tens, wenn die Aufwendungen auch bel zutreffender Auskunft frustriert gewesen wéren.
Verbleibende Unsicherheiten gehen dabel aber zu Lasten des Schédigers, der Geschéadigte
kann sich darauf beschréanken, die Widerlegung der Rentabilitatsvermutung zu erschiitterm®.
Daher reicht der Anspruch auf das negative Interesse aus 88 280 I, 241 1I, 311 1l BGB im

Falle der Aufklarungspflichtverletzung nicht weiter als derjenige aus § 284 BGB. Deshalb tritt

42" pahingehend Derleder, WuM 2002, 407, 409.

43" Derleder, WuM 2002, 407, 409.

4 Soletztlich auch BGHZ 99, 182, 201.

4 giehedieKritik und die Nachw. bei Schwarze (Fn. 23), S. 317.

46 gpiegelt der Tauschende eine Rentabilitat von 100 vor und investiert der Getauschte 110, kann er mehr als
100 nicht ersetzt verlangen.

" Diesist der nach BGHZ 136, 102, gebildete Beispielfall von Derleder, WuM 2002, 407, 409.

48 giehe fiir die wegen unzutreffender Standortanalyse zu teuer erworbene Ladeneinrichtung BGH, NJW-RR
1994, 664, sowie Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl. 2002, § 276 Rdnr. 102, m. umf. Nachw. Hierher gehtren
insbesondere auch die Félle des fiktiven Vertragsschlusses mit Dritten oder dem Geschadigten, siehe BGH,
NJW 1998, 2900 m. zust. Anm. Lorenz = JZ 1999, 93, m. zust. Anm. Stoll; BGHZ 120, 284; sowie BGH,
NJW 1984, 867, BGH, NJW 1988, 2234, 2236; Schwarze (Fn. 23), S. 319; Eman-Battes (Fn. 10), § 276
Rdnr. 124.

49 BGHZ 57, 191, 193; BGHZ 69, 56 (jeweils obiter dicta); Palandt-Heinrichs (Fn. 48), § 276 Rdnr. 100.

®0" Siehe zu Reichweite und Bedeutung des Gegenbeweises etwa Baumgartel, Beweislastpraxis im Privatrecht,
1996, Rdnr. 19; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 15. Aufl. 1993, § 112 11 4, S. 640.
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ein Anspruch aus c. i. c., soweit es Eigenschaften der Mietsache anbetrifft, vollsténdig hinter

das speziellere Leistungsstorungs- und Gewahrleistungsrecht zurtick.

dd) Aufwendungsersatz vor der Ubergabe? Da die mietrechtlichen Gewahrleistungsregeln
bereits ab der Ubergabe spezieller, jedoch erst zu diesem Zeitpunkt félig sind, stellt sich al-
lerdings die Frage, ob der Mieter Uberhaupt Aufwendungsersatz nach der allgemein schuld-
rechtlichen Regel des § 284 BGB geltend machen kann. Da bis zur Ubergabe allgemeines
Leistungsstérungsrecht gilt, ist § 284 BGB direkt anwendbar, soweit ein Anspruch des Mie-
ters auf Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I, 281 | oder 283 BGB besteht®?,. Ein

Grund fur seine Einschrankung ist nicht ersichtlich.

dd) Aufwendungsersatz nach Ubergabe? Nach der Ubergabe treten die allgemein schuldrecht-
lichen Regeln jedoch hinter das speziellere Gewahrleistungsrecht der Miete zurlick. § 536 | 1
BGB fiir die Anwendung des Gewahrleistungsrechts explizit auf den Zeitpunkt der Ubergabe
ab. Zudem konnte sonst die Anzeigeobliegenheit des § 536b BGB unterlaufen werden. Also
hat der Mieter, der sich seine Rechte ordnungsgemal? vorbehalten hat, nach der Ubergabe nur
noch das Recht zu Minderung und Schadensersatz gem. 88 536, 536a | 1. Alt. BGB. § 284
BGB gewdhrt den Aufwendungsersatzanspruch jedoch lediglich an Stelle eines Schadenser-
satzanspruches statt der Leistung und nicht eines einfachen Schadensersatzanspruches. Nach
der Schuldrechtsreform der Mietrechtsreform ist damit fraglich, ob sich §284 BGB neben
§536a | BGB anwenden lasst: In 8 536a | BGB ist nur die , veratete” Terminologie ,,wegen
Nichterfllung* gestrichen, nicht aber das,, moderne* , statt der Leistung® eingefiigt worden*2.
Die verletzte Pflicht des Vermieters bei Méangeln ist dennoch weiterhin eine Leistungspflicht,
namlich die Instandhaltungspflicht nach § 535 BGB. Daher handelte es sich nach bisherigem
Recht explizit um einen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung, der insgesamt ledig-
lich terminologisch zu einem Schadensersatzanspruch statt der Leistung mutierte. Da der Ge-
setzgeber die Rechtslage nicht materiell andern wollte, gewahrt §536a | BGB daher (weiter-
hin) Schadensersatz statt der Leistung. Damit sind alle schuldrechtlichen Regeln anwendbar,
die firr einen solchen Anspruch gelten, aso die §8§ 249ff. BGB ebenso wie § 284 BGB**. Es

1 s soeben, I. 3. @) cc).
%2 Zu Recht tberrascht auch Emmerich, NZM 2002, 362, 364.
3 S0 im Ergebnis auch Derleder, WuM 2002, 407, 410f.
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ware auch kaum einzusehen, warum die Reichweite der Rentabilitdtsvermutung von der U-

bergabe abhangen solIte>*.

¢) Nicht eigenschaftsbezogene Aufklarungspflichtverletzungen

Bezieht sich die verletzte Aufklarungspflicht nicht auf Eigenschaften der Mietsache, gilt fir
vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzungen nach § 241 11 BGB vor und nach Ubergabe
831111 BGBi. V. m. § 280 | BGB, fur nachvertragliche Aufklérungspflichtverletzungen da-
gegen § 280 | BGB direkt®. Nicht anwendbar sind alerdings die §§ 282, 324 BGB, wenn
dem Mieter durch eine (vorherige oder nachtragliche) Erklarung die Fortsetzung des Mietver-

haltnisses unzumutbar wird>®.

I1. Anfangliche Unmdglichk eit

1. Diebisherige Rechtslage

Die Abgrenzung zur anfanglichen Unmoglichkeit ist erforderlich, wenn die Mietsache bei
Vertragsschluss nicht existent ist. Hier galt friher der in missverstandlicher Weite®’ formu-
lierte 8 306 a. F. BGB. Danach war ein auf ene unmogliche Leistung gerichteter Vertrag
nichtig, der Vertrag konnte jenseits des Anspruchs auf das negative Interesse gem. 8 307 a. F.
BGB keine Sekundaranspriiche mehr hervorbringen. Dies wurde fir verfehlt angesehen, wenn
der Schuldner die Unmdglichkeit zu verantworten, insbesondere eine Beschaffungspflicht
Ubernommen hatte. Deshalb wurde die Norm in Auslegung des vertraglichen Leistungsver-
sprechens des Schuldners restriktiv interpretiert. Dementsprechend war ein Mietvertrag ledig-
lich dann nichtig, wenn den Vermieter weder eine Beschaffungs(-Herstellungs)pflicht i. S. d.
§279 a. F. BGB traf noch er nach Mal3gabe des Gewéhrleistungsrechts fur seine Fehlleistung
einzustehen hatte®. Dennoch wurde dem Vermieter vorschnell der Rekurs auf § 306 a. F.
BGB zugestanden. So sollte die Vermietung von Gewerberaum in einem reinen Wohngebiet
zur Anwendbarkeit des § 306 BGB fihre®. Dasselbe Resultat wurde in einem Fall des LG

> Emmerich, NZM 2002, 362, 364, weist vielmehr sogar zu Recht darauf hin, dass bei der Einfiigung des § 284

BGB gerade mietrechtliche Konstellationen leitend waren, etwa der Fall BGHZ 99, 182, so dass nicht einzu-

sehen wére, warum die Norm grade hier nicht anwendbar sein sollte.

Durch die Beschrénkung des § 311 || BGB auf vorvertragliche Pflichten, kann die kodifizierte c. i. c. bei

Erkldrungen nach Vertragsschluss nicht mehr zum Zuge kommen.

%6 Siehe unten, VI. 2. und VII. 2. a).

" S, nur MiiKo-Thode, BGB, 4. Aufl. 2001, § 306 Rn. 3; Erman- Battes (Fn. 10), § 306 Rdnr. 1.

%8 BGHZ 93, 142, 144 f. = NJW 1985, 1025; BGHZ 99, 54, 57 f. = NJW 1987, 948; weniger deutlich aber etwa
Erman-Jendrek (Fn. 10), vor § 537 Rdnr. 7.

%9 OLG Hamm, WPM 1972, 1923; OLG Celle, NJW 1973, 2289.

55
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Hamburg angenommen®®: Hier waren Réume zum Betrieb eines Kinos vermietet. Es stellte
sich jedoch raus, dass sie zu niedrig waren und lediglich mit betréchtlichem Aufwand eine
Tieferlegung der Fundamente hétte erfolgen kdnnen. Jeweils war 8306 a. F. BGB aber nicht
gegeben. Regelmaliig ist der Vermieter zur Beschaffung verpflichtet, wenn sich der vereinbar-
te Mietzweck in den Raumlichkeiten nicht oder nur mit Uberobligationsméaligem Aufwand
verwirklichen lasst®’. Die Mietsache eignet sich dann nicht fir den vertragsgemaRen
Gebrauch, der Vermieter haftete gem. 8536a | BGB auf das positive Interesse und nicht le-
diglich nach § 307 a. F. BGB auf das neggtive.

2. Die Neuregelung

a) Die Befreiung nach § 275 BGB

Die Schuldrechtsreform hat auch die (anfangliche) Unmoglichkeit neu geregelt. Im Unter-
schied zu § 275 a. F. BGB ordnet § 275 | n. F. BGB die Befreiung von der Leistungspflicht
explizit an: impossibilium nulla est obligatio®?. Diese Befreiung®® meint aber nur die primére
Leistungspflicht, (iber die sekundére ist damit noch nicht entschieden®®. Dadurch wird das
Konzept des § 283 a F. BGB unterlaufen, der Einwand der Unmdglichkeit ist nunmehr be-
achtlich und tber ihn ist Beweis zu erheber®. Der Glaubiger kann im Falle zweifelhafter

Unméglichkeit nicht mehr ohne weiteres ein Leistungsurteil erwirken®™.

Aus dem Terminus ,,ist ausgeschlossen” im ersten Halbsatz der Norm ergibt sich®’, dass § 275
| BGB auch fiir die anfangliche Unméglichkeit gilt®®. Im Gegensatz zu § 306 a. F. BGB be-
deutet dies jedoch nicht, dass der Vertrag nichtig ist. Nach 8 311a | BGB bleibt der Vertrag
vielmehr explizit wirksam, wenn der Schuldner anfanglich nach § 275 | BGB nicht leisten
kann oder gem. § 275 11 und |1l BGB nicht leisten muss.

b) Die Rechtsfolgen

€0 Zit. nach Sternel (Fn. 7), 11 Rn. 497, Fn. 1.

61 BGH, NJw 1997, 2813, 2814 = BGHZ 136, 102; BGH, NZM 1999, 124 = NJW 1999, 635.

%2 Dig. 50, 17, 185 (Celsus).

5 Im Falle der Leistungserschwerung nach § 275 Il und |1l BGB handelt es sich allerdings um eine vom
Schuldner zu erhebende Einrede, die zwar erst im Falle ihrer Erhebung beachtlich ist, aber insofern Ruickwir-
kung hat, als dass alein ihr Bestehen den Eintritt des Verzuges hindert (s. dazu nur Medicus, Birgerliches
Recht, 19. Aufl. 2002, Rdnr. 219a, m.w.Nachw.) und damit bei ihrer Ehebung rickwirkend zum Erliegen
bringt, zutreffend Lorenz/Riehm (Fn. 11), Rn. 321.

64 BT-Drs. 14/6040, S. 127; Zimmer, NJW 2002, 1, 2.

85 Zimmer, NJW 2002, 1, 2.

6 Allerdings liegt die Beweislast beim Schuldner.

67 AnwKomm:-Dauner-Lieb (Fn. 21), § 275 Rn. 4.

88 Zimmer, NJW 2002, 1, 2.
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Auch in den Rechtsfolgen geht die Reform Uber bisheriges Recht hinaus. Gem. § 311all BGB
besteht bei vermuteter fahrlassiger Kenntnis des Schuldners ein Anspruch auf Schedensersatz
statt der Leistung und nicht wie nach § 307 a. F. BGB nur auf das negative Interesse. Dies
mag zunachst als folgerichtige Konsequenz der Nichterflllung des wirksamen Leistungsver-
sprechens scheinen®, doch bleibt fraglich, warum dem Schuldner ein positives Interesse a-
setzt wird, welches er in keinem Fall (unméglich!) hétte erlangen konnen. Damit wird ein
fiktiver Schaden restituiert: Der Schuldner wird so gestellt, als sei das Unmogliche doch mog-
lich gewesen. Dese Wertung wird besonders fraglich, weil auch der Ausschlussgrund des
§307 | 2 a F. BGB entfalen ist: Die Kenntnis oder fahrléssige Unkenntnis des Schuldners
tangiert seinen Schadensersatzanspruch zunachst nicht. Jedoch bleibt der Rekurs auf § 254
BGB moglich. Die Haftungsgrundlage ist eine Kenntnishaftung, dogmatisch korrekt stellt §
31lall BGB auf die Kenntnis des Schuldners von dem Leistungshindernis ab. Ebenso kann
bei dem Einwand des Mitverschuldens gem. § 254 BGB auf die Kenntnis des Glaubigers von
dem Leistungshindernis abgestellt werden. Je eher er dieses erkennen konnte, desto geringer
ist sein Schutzbedirfnis.

c) Nichtigkeit in Hartefallen und Mitver schulden

Gravierende Félle erkennbarer anfanglicher Unmdoglichkeit, lassen sich zudem Uber § 118
BGB l6sen, im Schulfall des Versprechens zur Bergung des unbekannt im Meer untergegan-
gen Ringes wird man sich angesichts der prinzipiellen Haftung auf das positive Interesse zu
fragen haben, welche Ernsthaftigkeit der Glaubiger dieser Erklarung nach § 157 BGB beimes-
sen darf. Insofern dirfte die Reform der anfénglichen Unmoglichkeit eine Renaissance der
Scherzerklarung bedingen. Dies gilt insonderheit fir Vertrage, die auf eine unsinnige Leistung
gerichtet sind wie etwa Vertrage parapsychologischen Inhalts®, im Mietrecht etwa das Ver-
sprechen einer Wohnung mit regelmaitigem ,, Geister” kontakt. Daher bedarf es eines Uberge-

ordneten Rechtssatzes der Unwirksamkeit unsinniger Vertrage’® nicht.

3. Konkurrenz zu 8§ 536al 1. Alt. BGB

a) Garantiehaftung im neuen Leistungsstorungsrecht

Anfanglich vorhandene Méangel regelt im Mietrecht 8 536al 1. Alt. BGB. Die darin statuierte
Garantiehaftung des Vermieters war - zum Tell heftiger - Kritik ausgesetzt, da sie (erheblich)

69 Canaris, JZ 2001, 499, 499, 507; dem folgend Palandt-Heinrichs (Fn. 10), § 311a Rdnr. 7.

0 Diewegen ihres Ausnahmecharakters keiner Regelung zugefihrt werden sollten, s. BT-Drs. 14/6040, S. 164.

" Dahingehend aber Canaris, JZ 2001, 499, 505; kritisch auch AnwKomm-Dauner-Lieb (Fn. 21), § 311a Rdnr.
11.
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scharfer ausgestaltet war als die Haftung sonstiger Anbieter. Diese Einwénde sind mit dem
neuen § 31la Il BGB geringer geworden: Auch nach algemeinem Schuldrecht wirde der
Vermieter insoweit nunmehr auf Schedensersatz (statt der Leistung) haften, wenn auch nur

bel — alerdings vermutetem — Verschulden (Kenntnis).

b) Bei vollstandiger Unmdglichkeit

Im Falle vollstandiger Unmoglichkeit ist 8 536a | BGB jedoch unanwendbar, soweit das
Mietobjekt gar nicht besteht. Nichtexistente Gegerstande sind schlicht nicht und nicht (nur)
mangel haft. Vollstandige Unmoglichkeit ist insbesondere bei einer Zerstérung des Mietob-
jekts anzunehmen’. Selbst nach bisherigen Rechtsgrundsétzen war dem Vermieter dann der
objektiven Unmoglichkeit gem. 8275 Abs. 2 a. F. BGB gleichzustellendes Unvermdgen ar
zubilligen. Zu einem Wiederaufbau der Mietsache war der Vermieter regelméaldig nicht ver-
pflichtet, und zwar auch dann nicht, wenn er den Untergang zu vertreten hatte”®. Dies galt
jedenfalls bel der Raummiete. Das wiederhergestellte Mietobjekt ist im Verhdltnis zu dem
bisherigen zumeist ein aliud’*. Der Vermieter ist damit auch nach neuem Recht bei Untergang
der Mietsache vor Vertragsschluss nicht zum Wiederaufbau verpflichtet”™ und kann Unmég-
lichkeit nach § 275 | BGB einwenden’®.

c) Bel teilweiser Unméglichkeit

ad) Unterschiedliche Wertungen in Miet- und Schuldrecht: Ist dem Vermieter die Leistung
jedoch nur teilweise tnmdglich, aktualisiert sich der Konflikt zwischen § 536a | 1. Alt. BGB
und 8§ 311a Il BGB. Jeder nicht behebbare anfangliche Mangel begriindet die teilweise Un
moglichkeit der ordnungsgemallen Gebrauchsgewahrpflicht des Vermieters aus 8535 BGB.
Offen bleibt dann nur noch, ab wann die Speziditéat des § 536a | BGB eingreift, bereits mit
Vertragsschluss oder erst ab Ubergabe’’? Richtig an dem Abstellen auf die Ubergabe ist, dass
der Vermieter bis dahin grundsétzlich die Mdglichkeit hat, die Mietsache noch vertragsgemaf}
(wieder) herzustellen. Dies gilt zumindest in den Fallen behebbarer Leistungshindernisse, also
insbesondere der Leistungserschwerung gem. § 275 |1 BGB. Dann steht ers bei der Ubergabe

2 30, jeweils aber fiir nachtragliche Zerstérungen BGHZ 116, 334, 336 = NJW 1992, 1036; BGH, NJW 1991,
204; BGH, NJW 1976, 1506; BGH, NJW 1974, 1551.

73 schmidit-Futterer-Eisenschmid, Mietrecht, 7. Aufl. 1999, § 537 Rdnr. 351, m.w.Nachw.

" zutreffend Sternel (Fn. 7), Il Rn. 49; dem folgend Herrlein/Kandelhard-Kandelhard, Mietrecht, 1. Aufl.

2002, § 536 Rdnr. 5.

Dies gilt selbstverstandlich nicht, wenn der Vermieter ein noch nicht errichtetes Objekt verspricht und dieses

wahrend der Errichtung untergeht, dann hat der Vermieter die Errichtung vertraglich Gbernommen und hat

mit ihr fortzufahren.

8 Da das wiedererrichtete Objekt im Zweifel aliud ist, kommt es auf die Opfergrenze nach § 275 11 BGB nicht
mehr an.

" In Anknuipfung an die bisher h. M. fir letzteres pladierend Palandt-Heinrichs (Fn. 10), § 311a Rdnr. 3.

75
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oder der berechtigten Erhebung des Unmdglichkeitseinwandes durch den Vermieter fest, dass
das Vertragsprogramm nicht durchgeftihrt werden kann. Bis dahin kann der Vermieter immer
noch den (iberobligatorischen Aufwand erbringen und die (an sich nach § 275 1| BGB™® zu)
teure Reparatur der Mietsache vornehmen (lassen). Andererseits wirde damit die Wertung
des § 536a | BGB unterlaufen, wonach der Vermieter garantiem&3ig und nicht lediglich im
Falle des Verschuldens haftet, sofern es nicht zur Ubergabe kommt. Der Mieter miisste im
Zweifel die Ubergabe herbeizufiihren suchen’. Dies kann der Vermieter durch Erhebung des
Einwands aus § 275 BGB nicht einmal verhindern, daes gem. § 281 | 2 BGB auf das (entfal-
lene) Interesse des Glaubigers an der verbleibenden Leistung ankommt. Weil § 536al 1. Alt.
BGB explizit auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abstellt, bleibt seine Wertung daher
beachtlich, der Vermieter haftet (im Falle der Teilunmdglichkeit) ab Vertragsschluss ohne

Entlastungsméglichkeit auf das positive Interesse®.

bb) , Strengere Haftung* gem. 8 276 | BGB: Die Haftung aus 8 536a | BGB kann sich prinzi-
piell jedoch erst bei Ubergabe aktualisieren. §536a | BGB selbst bietet kein angemessenes
Reglement, um die bis zur Ubergabe entstehenden Probleme zu 16sen, da er keine Antwort auf
die Frage gibt, ab wann der Mieter von dem Vertrag Abstand nehmen kann. Dies ist nach dem
neuen Schuldrecht jedoch auch nicht erforderlich. Im Gegensatz zur Rechtsfolge des § 306 a.
F. BGB bedarf es nicht mehr des Rekurses auf das (speziellere) Gewahrleistungsrecht, um die
Nichtigkeit des Vertrages zu vermeident’. Zugleich bietet der wesentlich offener formulierte
neue V erschuldenstatbestand des § 276 | 1 BGB genug Raum, um die Wertungswiderspriiche
zwischen algemeinem Leistungsstorungsrecht und der Garantiehaftung des § 536a | BGB
aufzulsen: Danach hat der Schuldner Vorsatz und Fahrléssigkeit nur zu vertreten, soweit
nicht u. a. ,eine strengere ... Haftung ... bestimmt ... ist“. Diesist bei anfanglichen Mangeln,
deren Beseitigung dem Vermieter subjektiv oder objektiv unmdglich ist, die Garantiehaftung
gem. § 536al 1. Alt. BGB.

cc) Die Losung vom Vertrag bei teilweiser Unmoglichkeit: Soweit der Vermieter also den

Einwand der (teilweisen) objektiven Unmoglichkeit wegen eines anfanglich vorhandenen

8 Nach anderer Auffassung ist in den Féllen 6konomischer Leistungserschwerung lediglich § 313 BGB an-

wendbar, s. Lorenz/Riehm (Fn. 11), Rdnr. 304 ff.; Canaris, JZ 2001, 499, 501.
9 5o die berechtigte Kritik von Bub/TreierKraemer, Handbuch der Wohn- und Geschéftsraummiete, 3. Aufl.
1999, Il Rdnr. 1205; zum neuen Recht dahingehend auch Derleder, WuM 2002, 407: ,Die Vorwirkung der
Garantiehaftung nétige den Mieter nicht dazu, die mangel hafte Sache anzunehmen®.
So zum bisherigen auch Recht Bub/Treier-Kraemer (Fn. 79), |11 Rdnr. 1205; und auch zum neuen Recht
bereits Derleder, NZM 2002, 676, 685.
8 Zutreffend Derleder, NZM 2002, 676, 685.

80
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Mangels erhebt, kann der Mieter bei Interessewegfall gem. 88 311all 2, 281 | 2 BGB Sche-
densersatz statt der gesamten Leistung reklamieren. Sofortigen Schadensersatz kann der Mie-
ter ebenfalls beanspruchen, wenn der Mangel unbehebbar ist®? und diese teilweise Unmd g
lichkeit — erneut - zu einem Interessewegfall des Mieters gem. 88 311all 2, 281 | 2 BGB
fihrt. Ist der Mietvertrag durch Ubergabe in Gang gesetzt, gilt dagegen ausschlief3lich § 536a
| 1. Alt. BGB; der Mieter muss also zunachst gem. § 543 11 Nr. 1 BGB kiindiger®, ehe er
Schadensersatz statt der (gesamten) Leistung gem. §536 | 1. Alt. BGB beanspruchen kann®.
Damit verschiebt sich der Fokus vom Interessewegfall zur Unzumutbarkeit der Vertragsfort-
setzung: Der Mieter ist nach der Ubergabe stérker gebunden. Dies ist jedoch sachgerecht. Mit
fortschreitender Dauer haben beide Parteien zunehmend — auch Vertrauen - in den Mietver-
trag investiert. Von daher kann ab der Ubergabe eine Kiindigung verlangt werden, die vorher
als uberflilssige Férmelel erscheint®.

dd) Nichtannahme der Mietsache bei Teilunméglichkeit: Der Mieter kann die Ubernahme der
mangel haften Sache allerdings nicht erst dann ablehnen, wenn sein Interesse an der Durchfih
rung des Mietvertrages insgesamt weggefallen ist, sondern prinzipiell bereits wegen jedes
nicht nur unerheblichen Mangels. Es wéare widersinnig, dem Mieter erst die Annahme der
Sache aufzuzwingen, damit er anschlief3end sofort nach § 543 11 Nr. 1 BGB vorgehen und den
Mietvertrag kiindigen muss. Wenn dafiir auf § 320 BGB verwiesen wird®®, ist dies aber nur
zutreffend, soweit es um die Verpflichtung zur Zahlung des Mietzinses geht. Als Folge der
teilweise nicht erfillten Leistung des Vermieters ist der Mieter nur berechtigt, seine Leistung
zu verweigern, aso die Zahlung des Mietzinses. Die Annahme der Mietsache gehort dazu
nicht, da der Mieter (regelmaRig) zu einem Gebrauch der Mietsache nicht verpflichtet ist®’.
Jedoch ergibt sich aus § 294 BGB, dass der Glaubiger nur die ordnungsgemal? offerierte Leis-
tung anzunehmen braucht. Mangelhafte Leistungen kann der Gléubiger selbst dann zuriick-
weisen, wenn es sich um eine Stiickschuld handelt®. Der Mieter kann die Sache also grund-

sétzlich wegen jedes Mangels ablehnen. Da die Leistung des Vermieters zumeist nicht nach-

82 Ggf. § 3231V BGB analog.

8 Bei teilweiser Unmoglichkeit ist der Mangel nicht behebbar, so dass eine Fristsetzung nach § 543 111 Nr. 1
BGB entbehrlich ist.

84 3. Herrlein/Kandelhard-K andelhard (Fn. 74), § 536a Rdnr. 8.

8 Inwieweit trotz Unméglichkeit eine Kiindigung des Vertrages erforderlich ist, ist allerdings umstritten, wie
hier Bub/Treier-Kraemer (Fn. 79), 111 Rdnr. 1192; fir eine Kiindigung aber wohl Erman-Jendrek, vor § 537
Rdnrn. 8, 10; BGH, NJW-RR 1987, 906 = WuM 1987, 315.

8  OLG Dusseldorf, ZMR 1983, 376; Gellwitzki, WuM 1999, 10; Erman-Jendrek (Fn. 10), vor § 537 Rdnr. 14.

87 Siehe nur Herrlein/Kandelhard-Kandelhard (Fn. 74), § 537 Rdnr. 2f., m.umf.Nachw.

8 RGZz 106, 294, 297, RGZ 111, 89; Erman-Battes (Fn. 10), § 294 Rdnr. 2; HandKomm-Schulze (Fn. 21),
§ 294 Rdnr. 3; darauf kam es aber alerdings nur nach der abgeschafften Aquivalenzhaftung im bisherigen
Kaufrecht an.
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holbar i<, tritt durch die Leistungsverweigerung alerdings Unmdglichkeit fur die je verge-
hende Zeit ein. Fuhrt diese ebenso wenig wie der Mangel zu einem Interessenwegfall des
Mieters gem. 8281 | 2 BGB, kann der Mieter die Beendigung der Obligation nur nach § 281
BGB erreichen.

d) Wertungswider spriiche zwischen teilweiser und vollstandiger Unmoglichkeit

Daraus resultieren allerdings deutliche Wertungswiderspriiche zwischen vollstéandiger und
teilweiser Unmoglichkeit. Bel der vollstéandigen Unmdglichkeit gilt § 311a |l BGB, der Ver-
mieter kann sich entlasten, wahrend ihm dies bei teillweiser Unmdglichkeit nach 88 276 1,
536a | 1. Alt. BGB verwehrt ist. Dies bedeutet, dass dem Vermieter die Entlastung ausge-
rechnet nur bel der am leichtesten zu entdeckenden Unmdglichkeit erlaubt ist, ndmlich dem
Untergang der Mietsache. Doch kann die (noch) fehlende Harmonisierung zwischen Schuld-
und Mietrecht nicht dazu fuhren, den Vermieter Uber die Wortbedeutung des Mangels hinaus

garantiemaig haften zu lassen®.

[11. Anfangliches Unvermogen

1. Bisherige Regelung

Anfangliches Unvermégen des Vermieters stand auch nach bisherigem Recht der Wirksam:
keit des Vertrages nicht entgegen. Dies ergibt sich bel Sach- und Rechtsméngeln aus der spe-
zielleren Regelung des §536a | BGB, der auch anfangliche Sach und Rechtsmangel erfasst.
Jenseits dessen galt eine Garantiehaftung des Schuldners fir sein anfangliches Vermogen zur
Leistung, die im Einzelnen allerdings umstritten war®®. Der Schuldner war danach fiir die ar
treffende Beurteilung seiner Leistungsmdglichkeit bei Vertragsschluss verantwortlich. Dies
ergab sich aus seinem Versprechen zur Leistung mit Vertragsschluss. In Auslegung dieses
beschrankte sich die Einstandspflicht des Schuldners jedoch auf leistungshindernde Umstande
in seiner Sphare®. Der Vermieter konnte daher auRerhalb von Sach und Rechtsmangeln etwa
entlastet sein, wenn die vermietete bewegliche Sache unmittelbar vor Vertragsschluss von

einem unbekannten Dritten entwendet wurde, obwohl sie hinreichend gegen Diebstahl gesi-

8 Das Problem entschérft sich angesichts der regelmaRigen Vertragsgestaltungshoheit des Vermieters jedoch
durch die - wirksame - Abbedingung der anfanglichen Garantiehaftung.

% s nur Medicus, Birgerliches Recht, 18. Aufl. 1999, Rn. 283ff., m. w. N.; fur das Mietrecht s. etwa BGH,
NJW 1997, 2813, 2814 = BGHZ 136, 102; BGH, NJW 1999, 635.

%1 Siehe allgemein Larenz, Schuldrecht, AT, 14. Aufl. 1987, §8 II; und fir das Mietrecht etwa Herr-
lein/Kandelhard-Kandelhard (Fn. 74), 8 536a Rdnr. 2, § 536 Rdnr. 2.

17



Dr. Ronald Kandelhard L eistungsstorungen im Mietrecht

chert war. Indiesem Fall wurde der Vermieter analog § 275 a. F. BGB von seiner Leistungs-
pflicht ebenso befreit wie der Mieter gem. § 323 a. F. BGB.

2. Dieneue Regelung

Nach der Reform ist diese Rechtsage unter Aufgabe der (strikten) Garantiehaftung kodifiziert
worden. Die 88 275 |, 311a |l BGB erfassen auch das anfangliche Unvermdgen des Schuld-
ners. Er haftet wegen vermuteter Kenntnis von dem Leistungshindernis auf Schadersersatz
statt der Leistung oder Aufwendungsersatz nach 8 284 BGB. Damit kommt es erneut zur
Konkurrenz mit 8§ 536a | 1. Alt. BGB. Da bei der Zerstérung des Mietobjektes aber Unmog-
lichkeit und nicht Unvermégen eintritt®?, ist vollstandiges Unvermdgen im Wesentlichen nur
noch denkbar, wenn die gemietete bewegliche Sache vor Vertragsschluss entwendet wurde.
Bel der Miete unbeweglicher Sachen konnte sie eintreten, wenn der Vermieter die Sache bel
Vertragsschluss schon anderweit vermietet (und Uberlassen) hatte, da § 536a | BGB gem.
§ 536 |11 BGB auch den Rechtsmangel erfasst.

3. Konkurrenz nach der Reform

Im Gegensatz zur anfanglichen Unmoglichkeit konfligiert 8 536al 1. Alt. BGB bei teilweisen
und vollstédndigem Unvermdgen mit der Verschuldenshaftung aus 8§ 311all BGB. Die Losung
kann analog den Resultaten zur Teilunmdglichkeit bestimmt werden: Bis zur Ubergabe gilt
zwar Unmoglichkeitsrecht, doch wird das Verschulden des Vermieters gem. § 276 | BGB
nach der schérferen Haftung aus 8 536a | 1. Alt. BGB bestimmt. Auf die Frage des Interesse-
wegfalls kommt es bei vollstandigem Unvermdgen aber nicht an, da der Vertrag dann per

definitionem insgesamt nicht durchgefiihrt werden kann.

Ein rein tatsichliches Leistungshindernis begrindet die Tatsache, dass der Vormieter nicht
(rechtzeitig) raumt, aber aufgrund wirksam beendeten Vertrages kein Besitzrecht mehr hat.
Da der bisherige Mieter die Mietsache herausgeben konnte, liegt ein Fall des anfanglichen
Unvermogens vor®®. Da damit weder ein Sach- noch ein Rechtsmangel®® vorliegt, gilt von
vorneherein ausschliefdlich Unmdglichkeitsrecht. Der Vermieter wird zunéchst nach 8§ 275 |
BGB von der Verpflichtung zur Ubergabe der Mietsache frei. Konnte der Vermieter zudem

nicht damit rechnen, dass der Vormieter nicht ausziehen wirde und kann er dies darlegen und

%2 Siehe oben 11 1 ¢) bb).

% Bub/TreierKraemer (Fn. 79), 111 Rdnr. 1190; Schmidt-Futterer-Eisenschmid (Fn. 73), § 537 Rdnr. 369; E-
man-Jendrek (Fn. 10), vor § 537 Rdnr. 8.

9 schmidit-Futterer-Eisenschmid (Fn. 73), § 537 Rdnr. 369.
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gegebenenfalls beweisen, ist er nach § 311a |l BGB auch nicht zur sekundéren Leistung von
Schadersersatz verpflichtet. Er verliert dann allerdings gem. 8 326 | 1 BGB den Anspruch auf
die Gegenleistung, den Mietzins.

4. Wertungswider spruche

Damit entstehen erneut Wertungswiderspriiche zwischen vollstandiger sachlicher anfanglicher
Unmoglichkeit mit seiner Verschuldenshaftung aus 8 311a Il BGB und dem anfanglichen
Unvermbgen insbesondere wegen Rechtsmangels mit der Garantiehaftung aus 8536 | 1. Alt.
BGB®. Insoweit ist der Gesetzgeber in seinem Bemiihen gescheitert, Rechts- und Sachméngel
identischen Regeln zu unterwerfen. Doch zeigt der Seitenblick auf das bisherige Kaufrecht,
welches mehr als ein Jahrhundert lang nach 88 434, 440 |, 325 a. F. BGB von einer wesent-
lich scharferen Rechtsmangelhaftung gekennzeichnet war, dass eine derartige Ungleichbe-
handlung nicht unvertretbar ist. Damit wird endgtiltig offenbar, dass § 536a | 1. Alt. BGB
zwar dogmatisch leicht, teleologisch aber nur schwer in das neue Leistungsstorungsrecht zu
integrieren ist. Er sollte daher bei der falligen Anpassung des Mietrechts an die Schuldrechts-
reform ersatzlos gestrichen werden®®.

% 50 auch bereits Emmerich, NZM 2002, 362, 364.

% Damit ist angesichts der Chance zur wirksamen Abbedingung der Garantiehaftung keine relevante Schutzl ii-
cke fur den Wohnraummieter verbunden, da kaum noch Formulare kursieren, in denen von dieser Moglich-
keit kein Gebrauch gemacht wird.
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2. Teil: Nachtragliche Leistungshindernisse, Kundigung und Unsicherheits

einrede

IV. Nachtragliche objektive und subjektive Unmdglichkeit

1. Bisherige Rechtdage

Wurde dem Vermieter seine Leistung nach Vertragsschluss objektiv unmdglich galten die
88 275, 323, 325 a. F. BGB. Vollsténdige Unmdglichkeit trat insbesondere bei der Zerstdrung
des Mietobjekts nach Vertragsschluss ein®’. Der Vermieter brauchte die Mietsache nicht wie-
der errichten und wurde von seiner Leistungspflicht gem. § 275 a. F. BGB befreit. Hatte keine
Seite das zur Unmdglichkeit fihrende Ereignis zu vertreten, wurde der Mieter von der Ver-
pflichtung zur Zahlung nach 8 323 | a. F. BGB befreit. Hatte der Vermieter die Unmoglich-
keit verschuldet, haftete er dem Mieter aus § 325 a. F. BGB auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung. Trat die Unmoglichkeit dagegen im Annahmeverzug des Mieters ein oder hatte
dieser die Unmoglichkeit selbst zu vertreten, musste der Mieter nach § 324 | BGB trotzdem

den Mietzins entrichten.

2. Rechtdage nach der Reform

a) Die neue Regelung

Entsprechend der Vereinfachungstendenz der Schuldrechtsmodernisierung folgt die nachtrag-
liche Unmoglichkeit prinzipiell denselben Regeln wie die anfangliche. Auch im Falle nach-
traglich eintretender absoluter Leistungshindernisse wird der Schuldner nach § 275 BGB von
der Verpflichtung zur Erbringung der Leistung frei. Hat der Schuldner die Unmdoglichkeit zu
vertreten, haftet er nach Mal3gabe der 88 280 111, 283, 280 | BGB auf Schadensersatz statt der
Leistung. Das Verschulden wird wiederum nach 8 280 | 2 BGB vermutet.

b) Verhaltnisvon § 275 | und || BGB

Nach bisheriger Auffassung war streitig, ob Unvermoégen bereits vorlag, wenn der Schuldner
die Sache nicht hatte®® oder ob es darauf ankam, dass der Schuldner sich die Sache nicht mit
zumutbarem Aufwand beschaffen konnte®®. Das neue Recht fiihrt die Kategorie der nicht ar

97 BGHZ 116, 334, 336 = NJW 1992, 1036; BGH, NJW 1991, 204; BGH, NJW 1976, 1506; BGH, NJW 1974,
1551.

% 3 z. B. Wilhelm/Deeg, IZ 2001, 223, 227; Erman-Battes (Fn. 10), 10. Aufl. 2000, vor § 275 Rdnrn. 27, 29.

% s z B. MuKo-Emmerich (Fn. 57), § 275 Rdnrn. 77ff., mw.Nachw.; passim auch BGH, NJW 1988, 699,
700, der dies Treu und Glauben sowie einem in den 88 633 Il 2, 251 Il a. F. BGB verkdrperten allgemeinem
Rechtsgedanken entnimmt.
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mutbar behebbaren Leistungshindernisse als Einrede fur den Schuldner aber neu ein. Wirde
man den fehlenden Besitz und/oder das fehlende Eigentum des Schuldners bereits fur das Un-
vermdgen nach § 275 | BGB geniigen lassen, wére 8 275 |1 BGB weitgehend entbefrlich. Der
Schuldner konnte allein durch Veréuf¥erung der Sache die (subjektive) Unmdglichkeit herbei-
fiihren'®. Daher muss das Unvermégen in § 275 | BGB kiinftig im engeren Sinne verstanden
werden. Es sind nur noch die Félle erfasst, in denen die Speziessache zwar nicht zerstort,
wohl aber verschwunden ist (der unbekannte Dieb). Ist dagegen die Beschaffung der Sache
durch einen konkreten Akt noch moglich (Ankauf von dem dritten, bekannten Eigentiimer)
gilt nur § 275 11 oder 111 BGB.

Esist alerdings bereits jetzt streitig, ob 8 275 11 und |11 BGB die blof3e L eistungserschwerung
Uberhaupt erfassen. Diese sollen zu Generalklauseln verkommen sein und deshalb den Grund-
satz der Vertragstreue gefahrdent®. Nach Canaris, auf den die Regelungen zuriickgehen%?,
soll die Leistungserschwerung auf faktisches Unvermogen begrenzt sein, fur wirtschaftliches
Unvermogen gélte allein § 313 BGB'®. Bel § 275 11 und |11 BGB komme es lediglich auf das
Interesse des Glaubigers an der Leistung an, erst 8 313 BGB stelle auf den Aufwand fir den
Schuldner ab'®*. Dies ist dlerdings unzutreffend, da § 275 11 und 111 BGB explizit Aufwand
und Glaubigerinteresse zueinander in Bezug setzen'®. Daher sind im Falle der Leistungser-
schwerung § 275 11 und 111 BGB anwendbar und nicht die inzwischen kodifizierten Rechts-

grundsstze vom Wegfall der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB%°.
3. Konkurrenz zum Mietrecht

a) Vollstandige Unmoglichkelt
Im Verhdltnis zum Mietrecht gilt auch fir die nachtragliche sachliche Unmdglichkeit, dass sie
mit mietrechtlichen Spezialregelungen nicht konkurriert, sofern es sich um vollstandige Un

moglichkeit handelt; nach hier vertretener Auffassung, well eine nicht vorhandene Sache

100 Zimmer, NJW 2002, 1, 2f.

101 vgl. Canaris, Zur Bedeutung der Kategorie der ,Unmdglichkeit* fir das Recht der Leistungsstérungen, in:
Schulze/Schulte-Nolke (Hrsgb.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, S.
43, 45f., 51

102 v/gl. Canaris, JZ 2001, 499, 501; ders., (Fn. 101), S. 43.

103 Canaris, Jz 2001, 499, 501; ders. (Fn. 101), S. 43, 49ff.

104 Canaris, JZ 2001, 499, 501.

105 Zimmer, NJW 2002, 1, 4; siehe auch die Kritik an dem unklaren Verhltnis zu § 313 BGB bei Motsch, JZ
2001, 428, 431, und Wilhelm, JZ 2001, 861, 867.

196 50 aber Canaris, JZ 2001, 499, 501
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nicht mangelhaft ist, nach h. M. zumindest, weil etwas nicht vorhandenes nicht (mehr) Gber-

geben werden kann.

Beruht die nachtréglich vollstandige Unmoglichkeit jedoch auf rechtlichen Grinden, kolli-
diert die Regelung der nachtréglichen Unmaoglichkeit wiederum mit 8536 | BGB. Die Dis
krepanz ist jedoch geringer as im Falle des anfanglichen (absoluten) Rechtsmangels, da der
Vermieter fr nach Vertragsschluss eintretende Méngel gem. 8 536 | 2. Alt. BGB nur bei Ver-
schulden haftet. Der Unterschied reduziert sich damit auf die Beweislastumkehr des 8280 | 2
BGB. Diese Differenz ist jedoch nicht neu. Der Bundesgerichtshof hat bereits den an sich nur
fur die Unmdglichkeit geltenden § 282 a. F. BGB in Kombination mit Sphérentheorien exten
siv interpretiert und daraus eine Beweislastverteilung nach Gefahrbereichen entwickelt'?’, die
auch im Mietrecht galt'®. § 280 | 2 BGB st daher nicht nur vor, sondern als allgemeine Regd
fir alle Schadensersatzanspriiche statt der Leistung auch nach der Ubergabe (sofern eine sol-
che noch mdglich ist) auch im Mietrecht anzuwenden. Bel vollsténdiger Unmoglichkeit fol-

gen Miet- und allgemeines L eistungsstorungsrecht daher identischen Regeln.

b) Nachtragliche Teilunmdglichkeit

aa) Widerspriche zwischen Miet- und Leistungsstorungsrecht: Die blofRe Beschadigung der
Mietsache nach Vertragsschluss begriindete bisher die teilweise nachtragliche Unmoglichkeit
der vertragsgemal3en Gebrauchsiiberlassung. Die ganz h. M. zum bisherigen Recht wandte
entsprechend ihrer Gblichen Abgrenzung daher bis zur Ubergabe allgemeines L eistungssto-
rungsrecht, also die 88 275, 323, 325 BGB, und danach die mietrechtlichen Sonderregelungen
der 88536, 536a BGB an'®. Der Vermieter wurde gem. § 275 BGB von der Verpflichtung
zur Erbringung des unmoglichen Leistungstells frei und haftete nur bei Verschulden auf
Schadensersatz gem. § 325 a. F. BGB. Richtig war und bleibt an der bisherigen Auffassung
zwar der Ausgangpunkt der mietrechtlichen Argumentation: Fir den Beginn der Gewéhrleis-
tung stellt § 536 BGB auf die Ubergabe der Mietsache ab. Dies beruht jedoch nur darauf, dass
die Verpflichtung zur Zahlung des Mietzinses gem. § 320 BGB erst beginnt, wenn der Mieter
gem. 85351 1 BGB in die Lage versetzt wurde, vertragsgemalen Gebrauch von der Mietsa-

197 Sighe etwa fiir den BGHZ 66, 53; BGH, NJW 1987, 1938; 1939; BGHZ 92, 177, 180 = NJW 1985, 132;
BGHZ 97, 255, 260 = NJW 1986, 1748.

108 BGH, NJW 1964, 35; BGH, NJW 1978, 2197; diese Beweislastverteilung nach Sphéren gilt sogar beziiglich
der Herkunft des Schadens, siehe BGH, NZM 2000, 549, 550; Herrlein/Kandelhard-Kandelhard (Fn. 74),
§ 538 Rdnr. 9f. m. w. Nachw.

19 BGH, NJW 1997, B13, 2814 = BGHZ 136, 102; Erman-Jendrek (Fn. 10), vor § 537 Rdnrn. 10, 12;
Bub/Treierv. Martius (Fn. 79), Il Rdnr. 1433; Blank/Bérstinghaus-Blank, Miete, 1. Aufl. 2001, 8537
Rdnr. 80; Sternel (Fn. 7), 11 Rn. 50 ff.; Thaler/Tachezy, NZM 2001, 184, 185.
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che zu machen™°. Richtig war und ist weiter, dass §536a | BGB primér auf bei Vertrags
schluss vorhandene Mangel abstellt. Bereits diese Norm erfasst jedoch auch vom Vermieter
zu vertretende, nach Vertragsschluss auftretende Méangel der Mietsache — auch aufgrund Be-
schadigung®!. Zudem ergibt sich aus § 535 | 2 BGB, dass der Vermieter verpflichtet ist, dem
Mieter zur Ubergabe eine zum vertragsgeméaien Gebrauch geeignete Mietsache zu (iberlassen.
Den Vermieter trifft also eine entsprechende Instandheltungs- und | nstandsetzungspflicht.
Diese setzt nicht erst bei Ubergabe, sondern bereits mit Vertragsschluss ein. Von daher wird
der Vermieter entgegen der Grundregel des §275 BGB nicht von seiner Leistungspflicht be-
freit, wenn ihm die Leistung nachtraglich teilweise unmdglich wird*'?, er ist vielmehr grund-
sétzlich zum Wiederaufbau verpflichtet.

bb) Die Relevanz der Instandhaltungspflicht: Die Verpflichtung zur Instandsetzung und In-
standhaltung ist als kiinftige Pflicht daher Beschaffungspflicht gem. § 2761 BGB (8§ 279 a. F.
BGB). Entsprechend den hierzu entwickelten Rechtsgrundsitzen kommt es bel blof3er Be-
schadigung der Mietsache auf die Opfergrenze gem. § 275 |11 BGB (nach anderer Auffassung
§ 313 BGB), also die Zumutbarkeit der Wiederherstellung firr den Vermieter an**®. Nur wenn
die Beschadigung wirtschaftlich einer vollstéandigen Zerstérung gleichkommt, entfallt die In-
standsetzungspflicht des Vermieters'**. Ansonsten ist der Vermieter verpflichtet, Mangel zu
reparieren, die nach Vertragsschluss, aber vor Ubergabe der Mietsache aufgetreten sind**®.
Vor der Opfergrenze des § 275 11 BGB ist Unmdglichkeit danach nicht gegeben.

cc) Die Reparatur zwischen Verzug und Unmaoglichkeit: Bemuht sich der Vermieter nicht um
die Reparatur, kann der Mieter nach 8 281 BGB vorgehen. Falig wird die Pflicht zur mangel-
freien Lieferung jedoch wiederum erst zum vereinbarten Zeitpunkt der Ubergabe. Nur wenn
der Vermieter bereits vorab die Erflllung seiner Wiederherstellungspflicht verweigert, kann
der Mieter sofort Schadensersatz statt der Leistung gem. 88 280 I, |I1 BGB, 281 I, || BGB

reklamieren*!®. Das gleiche gilt in Analogie zu § 323 IV BGB, wenn ersichtlich ist, dass der

10 Herrlein/K andelhard-K andelhard (Fn. 74), § 536 Rdnr. 6.

11 Herrlein/K andelhard-K andelhard (Fn. 74), § 536 Rdnr. 6.

112 55 bereits zum bisherigen Recht Herrlein/K andelhard-Kandelhard (Fn. 74), § 536 Rdnr. 6; dahingehend auch
Schmidt-Futterer-Eisenschmid (Fn. 73), § 537 Rdnr. 355f.; Emmerich/Sonnenschein-Emmerich, 7. Aufl.
1999, vor § 537 Rn. 5.

113 Siehe dazu zum bisherigen Recht allgemein Larenz (Fn. 91), § 21 | e, S. 318 ff.; Palandt/Heinrichs (Fn. 48),
8279 Rn. 8.

14 Schmidt-Futterer-Eisenschmid (Fn. 73), § 537 Rdnr. 355f.; Emmerich/Sonnenschein-Emmerich, (Fn. 112),
vor 8 537 Rn. 5; Herrlein/Kandelhard-Kandelhard (Fn. 74), § 536 Rdnr. 6.

15 7utreffend fur einen abgerissenen Balkon z. B. LG Berlin, WuM 1991, 538, 539.

118 giehe zum bisherigen Recht etwa BGH, NJW 1978, 103 (pFV), sowie Schmidt-Futterer-Eisenschmid (Fn.
73), 8 537 Rdnr. 377, m.w.Nachw. (8§ 326 a. F. BGB).
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Vermieter die unterhalb der Opfergrenze liegende Reparatur nicht zeitgerecht auszufihren

vermag'’.

Besondere Regeln gelten aber, wenn die Reparatur nur zu einer Verzogerung der Ubergabe
fuhrt. Dann tritt lediglich voribergehende Unméglichkeit ein. Fir diese ist zum neuen Recht
bereits umstritten, ob der Glaubiger gem. 8 326 V BGB bei Interessewegfall gem. 8§ 323V 1
BGB sofort™'® oder erst nach Setzung einer Nachfrist™® zuriicktreten darf?°. Zwar scheint
eine Nachfrist sinnlos, wenn der Schuldner aktuell aufferstande ist, die Leistung zu erbringen
und daher berechtigt ist, sie zu verweigern'?!, doch wird gerade in Reparaturfalien die Dauer
des Leistungshindernisses von den Anstrengungen des Schuldners abhangen. Dieser Gedanke
pointiert, dass § 326 V BGB tatsachlich nicht anwendbar ist. Bei jedem nur fahrléssigem Ver-
zug ist die rechtzeitige Leistung nicht mdglich, ohne dass dadurch (sofort) Unmaoglichkeit
eintrdte. Vortbergehende Leistungshindernisse unterliegen daher nur dem Verzugsregime.
Deshalb gilt 8 323 | BGB mit dem Erfordernis vorheriger Nachfristsetzung. Der Interesse-
wegfall des Glaubigers kann alerdings zur Entbehrlichk eit der Nachfristsetzung gem. § 323 11
Nrn. 2 und 3 BGB fihren. Dies gilt vor alem fur die Raummiete. Da Sie regelméldig ein ele-
mentares Bedurfnis deckt und Zwischenlésungen aufwendig sind, durfte hier aus der Natur
des Vertrages heraus haufig ein besonderes Interesse zum sofortigen Rucktritt gem. §323 |1
Nr. 3 BGB anzunehmen sein. Angesichts der Relevanz von Umzugsstichtagen wird der Miet-
beginn regelméaliig relativen Fixcharakter i. S. d. 8§ 323 11 Nr. 2 BGB haben.

Prasentiert der Vermieter daher zum vereinbarten Zeitpunkt eine mangelhafte Mietsache, haf-
tet er bei Interessewegfall des Mietersgem. 88 283 S. 2, 281 1 2 BGB u. U. selbst dann wegen
Teilunmdglichkeit auf Schadensersatz statt der Leistung gem. 88 280 I, Il BGB, 283 S. 1
BGB, wenn ihn an dem zur Unmdglichkeit fihrenden Ereignis kein Verschulden trifft. Dieses
Resultat lief? sich entgegen der h. M. bereits aus dem bisherigen Recht herleiten??, erlangt
nach der Schuldrechtsreform jedoch zusitzliche Uberzeugungskraft. Die drei zentralen The-

sen der bisherigen Mindermeinung ergeben sich nunmehr direkt aus dem Gesetz: Das Leis

17 Auch nach bisherigem Recht lief sich eine vorzeitige Fristsetzung zum Nachweis der Leistungsfahigkeit zum
Ubergabetermin begriinden, siche BGH, NJW 1983, 989.

118 50 Huber/Faust-Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, 8 Rdnr. 9.

19 Canaris, 3z 2001, 499, 510, Fn. 111.

120 Wobei entsprechend allgemeinen Rechtsgrundsétzen der Riicktritt im Dauerschuldverhaltnis wie bisher durch
eine Kiindigung zu ersetzen ist, s. nur Oetker (Fn. 3), S. 349 ff., obwohl der Unterschied vor Ubergabe mar-
gina ist. 8 314 BGB ist nicht anzuwenden, die spezifischen und ausdifferenzierten Voraussetzungen des all-
gemeinen Ricktrittsrecht dirfen durch die im Verhaltnis dazu konturenlose K indigung aus wichtigem Grund
nicht unterminiert werden.

121 Huber/Faust-Faust (Fn. 118), 8 Rdnr. 9, Fn. 12.

122 Herrlein/K andel hard-K andelhard (Fn. 74), § 536 Rdnr. 6.
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tungsstorungsrecht stellt konsequent auf die den Schuldner treffenden Pflichten ab. Verletzt
der Vermieter also seine Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht, wird er nicht von der
Leistung frei, sondern haftet. Fir den Verschuldensgrad ist nach § 276 | BGB u. a. der Inhalt
der betroffenen Pflicht maf3geblich. Handelt es sich um eine Beschaffungspflicht, haftet der
Schuldner auch Uber blofRe Fahrlassigkeit hinaus. Zudem ist die angesprochene Opfergrenze
in 8 275 1| BGB explizit kodifiziert worden.

¢) Konkurrenz nach der Ubergabe

Nach Uberlassung der Mietsache gelten bei Teilunmaoglichkeit jedoch weiterhin ausschlief?-
lich die mietrechtlichen Spezialregelungen. Diese enthalten eine Licke lediglich bei vom
Mieter zu vertretender Unméglichkeit. In diesem Fall ergibt sich aus §326 11 BGB'?3, dass
der Vermieter gem. § 275 BGB von der Verpflichtung zur Gewahrung des vertragsgemal3en
Gebrauchs frel wird, aber den Anspruch auf die Gegenleistung behélt. Vollstandige sachliche
Unmoglichkeit begrindet allerdings wiederum keinen Sachmangel, so dass insoweit auch

nach der Ubergabe Unméglichkeitsrecht zum Zuge kommt?.

V. Verzug

1. Bisheriges Recht

a) Bis zur Ubergabe

Bel Verzug des Vermieters wird fur die Vergangenheit aufgrund des Fixschuldcharakters der
Miete regelmaldig (Teil-)Unmdglichkeit vorliegen. Damit kann der Mieter insoweit Schadens-
ersatz wegen Nichterflllung auch ohne Nachfristsetzung und Ablehnungsandrohung geltend
machen. Dennoch erschdpfte sich die Bedeutung des § 326 a. F. BGB im Mietrecht nicht auf
die wenigen Falle nachholbarer Dauerleistung'®. Diese Auffassung trennte nicht hinreichend
zwischen Vergangenheit und Zukunft. Soweit die fur die Vergangenheit eintretende Teilun
maoglichkeit nicht zum Interessenwegfall des Mieters an dem gesamten Vertrag gem. 83251 2
a. F. BGB flhrte (etwa bei nicht bereitstehendem Messestand zu Messebeginn), galt fur die
Zukunft weiterhin § 326 a. F. BGB*?®. Der Mieter musste dem Vermieter eine Nachfrist mit
Ablehnungsandrohung setzen, um Schadensersatz wegen Nichterflllung des gesamten Miet-

123 giehe zu § 324 a. F. BGB etwa Schmidt- Futterer-Eisenschmid (Fn. 73), § 537 Rdnr. 360, m.w.Nachw.

12435 0.11. 3. b) und IV. 3. a) sowie zum bisherigen Recht Bub/Treier-Kraemer (Fn. 79), |11 Rdnr. 1192.

125 50 aber die h. M. s. Emmerich/Sonnenschein-Emmerich (Fn. 112), vor § 537 Rn. 8 f.; Bub/Treier-v. Martius
(Fn. 79), 111 Rn. 1436; Sternel (Fn. 7), |1 Rn. 506.

126 Djes gilt auch zumindest fiir die in Gang gesetzte Raummiete, da insoweit die Relevanz von Umzugsstichta-
gen nicht betroffen ist und soweit der Vermieter die Kosten eines Ausweichquartiers ohnehin zu tragen hat.
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vertrages verlangen zu koénnen. Entsprechend allgemeinen Rechtsgrundsdizen fur Dauer-
schuldverhdltnisse trat dabei an die Stelle des Riicktrittsrechts die Befugnis zur aul3erordentli-

chen Kiindigung®?’.

b) Kiindigung nach Uberlassung

Nach Uberlassung der Mietsache war und ist der Mieter berechtigt, die mietrechtliche , Ward-
lung“ wahrzunehmen und aus wichtigem Grund wegen Nichtgewdhrung des vertragsgeméalien
Gebrauchs gem. 8 543 11 Nr. 1 BGB zu kiindigen. Dies setzt eine vorherige Abmahnung gem.
8543 |1l BGB voraus. Nach einer Kiindigung wegen Nichtgewadhrung des vertragsgemalien
Gebrauchs gem. 8543 I Nr. 1 BGB ist der Vermieter aber nicht ohne weiteres zum Sche-
densersatz verpflichtet. Zwar entspricht es allgemeinen Rechtsgrundsétzen, dass der Kindi-
gungsgegner nach veranlasster Kindigung aus wichtigem Grund analog 8§ 628 BGB zum
Schadensersatz verpflichtet ist'?®, doch ist die Kiindigung nach §543 Il Nr. 1 BGB wegen
Nichtgewahrung des Gebrauchs trotz der missversténdlichen Unterstellung unter die Kindi-
gung aus wichtigem Grund keine solche, sondern Aquivalent zur Wandlung im Mietrecht und
damit gewahrleistungsrechtlicher Natur'?°. Schadensersatz schuldet der Vermieter lediglich
bei Verzug mit der Mangelbeseitigung (und damit dem von §543 |1 Nr. 1 BGB nicht erfor-
derten Verschulden) im Rahmen des § 536al 3. Alt. BGB.

2. Die Neureglung

§ 326 a. F. BGB ist aufgehoben worden. Der Verzug ist nunmehr statt in § 284 BGB in § 286
BGB enthaten, wobei im wesentlichen die verunglickten Regelungen des Gesetzes zur Be-
schleunigung falliger Zahlungen , repariert® wurden, welches sich entgegen seinem Titel eher
as Gesetz zur Verhinderung beschleunigter Zahlungen prasentierte’*°. Den Verzégerungs
schaden erhdt der Gaubiger nunmehr nach 88 280 I, 280 11, 286 BGB. Setzt der Glaubiger
eine Nachfrist, kann er nach deren fruchtlosem Ablauf gem. 88 280 I, 11, 281 | BGB Sche-
densersatz statt der Leistung geltend machen. Damit sind im Gegensatz zur bisherigen Rechts-
lage zwei wesentliche Anderungen eingetreten: Zum einen ist die Ablehnungsandrohung
kunftig entbelrlich geworden, zum zweiten erfasst § 281 BGB im Unterschied zu § 326 a F.
BGB auch nicht im Synallagma stehende Pflichten. Dies ist etwa fir Anspriiche wegen nicht

1275 nochmals Oetker (Fn. 3), S. 349 ff.

128 BGHZ 82, 129; BGHZ 95, 43.

129 5 ausfuhrlich Herrlein/K andelhard-K andelhard (Fn. 74), § 543 Rdnrn. 22ff.

130 giehe dazu Heinrichs, Die EG-Richtlinie zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr und die
Reform des Verzugsrechts, in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsgb.), S. 81, 89, m.w.Nachw. zu der umfangreichen
Kritik.
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durchgefiihrter Schonheitsreparaturen bedeutsam, die damit nicht mehr mihsam als Haupt-
pflicht definiert zu werden brauchen™!. In der Abgrenzung zum Mietrecht andert sich dadurch

aber infolge der Reform nichts.
V1.  Positive Forderungsverletzung

1. Die Neuregdung

Die bisher mit dem Schadensersatzanspruch aus positiver Forderungsverletzung sanktionier-
ten Nebenpflichten sind in 8 241 1| BGB einer Regelung zugefiihrt worden. Verletzt der
Schuldner derartige Pflichten, kann der Glaubiger Schadensersatz nach § 280 | BGB geltend
machen. Im Falle der Schlechtleistung einer (Haupt- oder Neben) Leistungspflicht gilt dage-
gen 8§ 280 111i. V. m. § 281 BGB: Der Glaubiger kann Schadensersatz statt der Leistung erst
verlangen, wenn der Schuldner auch auf eine Nachfrist oder Abmahnung hin die Leistung
nicht wie geschuldet erbringt. Klassisch treten durch die Schlechtleistung allerdings (Man
gel-)Folgeschéden ein. Derartige Integritatsschaden kann der Glaubiger wiederum ohne Nach-
fristsetzung unmittelbar tiber § 280 | BGB liquidieren®?.

2. 8282 BGB und das K tindigungserfordernis

Daneben kann der Glaubiger aber auch gem. 88 280 I, 280 |11, 282 BGB Schadensersatz statt
der Leistung geltend machen, wenn ihm infolge der Pflichtverletzung die Annahme der Leis-
tung nicht mehr zuzumuten ist. Diese Norm ist jedoch auf Dauerschuldverhétnisse wie die
Miete nicht ohne weiteres anwendbar. Zwar gewéhrt § 282 BGB fur den Fall der Verletzung
von Nebenpflichten im Sinne des § 241 |1 BGB einen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung. Voraussazung ist aber, dass dem Glaubiger die Annahme der Leistung infolge der
Pflichtverletzung unzumutbar geworden ist. Diese Leistung kann jedoch nicht die auf3er Acht
gelassene Nebenpflicht aus § 241 1| BGB sein, denn diese ist gerade keine Leistungspflicht.
Deshalb muss § 282 BGB die Unzumutbarkeit der (Haupt-)L eistungspflicht, also der weiteren
Durchfihrung des Vertrages insgesamt meinen. Der Schadensersatzanspruch statt der Leis-
tung nach 88 280 I, I1I, 282 BGB hat daher einen anderen Inhalt as derjenige aus 88 280 |,
281 BGB. Danur eine Neben und keine (Neben )L e stungspflicht verletzt ist, kann mit Sche-
densersatz statt der Leistung in 8282 BGB nur das positive Interesse an der Erfullung des
Vertrages insgesamt gemeint sein. Darum fuhrt § 282 BGB (immer) zu einer Beendigung des
Vertrages. Die Norm ist offensichtlich der Fixierung des Gesetzgebers auf den einaktigen

131 3, dazu demnachst, Kandelhard, NJW 2002.
132 Denn die Begleitschaden treten nicht anstelle, sondern neben die Leistung.
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Kaufvertrag geschuldet. Obwohl § 282 BGB auf Dauerschuldverhdtnisse ohne weiteres a
wendbar scheint, ergibt sich unter Konkurrenzgesichtspunkten regelméldig ein anderes. Die
Ersetzung des positiven Interesses aus einem Dauerschuldverhdtnis erfordert nach allgemei-
nen Rechtsgrundsédtzen dessen vorherige Beendigung. Dies bestétigt allgemein §314 BGB,
der — unter tatbestandlich enger und klarer konturierten Voraussetzungen - auch die Unzu-
mutbarkeit der Vertragsfortsetzung wegen der Verletzung von Nebenpflichten erfasst. Bei
Dauerschuldverhaltnissen ist § 314 BGB damit lex speciales zu § 282 BGB.

Dies bedeutet nicht, dass der Mieter nur kiindigen und keinen Schadensersatz stett der Leis-
tung nach Art des 8§ 282 BGB geltend machen kann. Dieses Recht folgte nach bisherigem
Recht aus einer Analogie zu § 628 || BGB*. Diese Grundsétze nimmt § 314 |V BGB auf,
der bestimmt, dass Schadensersatzanspriiche des Mieters von der Kindigung nicht tangiert
werden. Dies lasst sich a's Rechtsgrundverweisung™* auf die §§ 281 und 282 BGB® verse
hen. Da 8282 BGB einzig die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung erfordert, sind seine
Voraussetzungen im Falle der Kiindigung aus wichtigem Grund (in deren Tellmenge der Ne-
benpflichtverletzung) allerdings per definitionem ebenfalls gegeben. Der Mieter hat daher
einen Schadensersatzanspruch statt der (Haupt-)Leistung, aso des gesamten Mietverhdltnis-
ses. Vorausgesetzt bleibt aber, dass die (spezielleren) Voraussetzungen des § 314 BGB vor-
liegen, also eine Abmahnung gem. § 314 1l und eine (gem. § 314 |1l BGB rechtzeitige) Kin+
digung. Fur den Mietvertrag sind die 88§ 543, 569 BGB (zumindest nach Ubergabe) wiederum
spezieller als § 314 BGB*, so dass sich hier dasselbe aus deren Spezialitét ergibt™’.

3. Konkurrenz zum Mietrecht

Da Uber § 536a | BGB auch Mangelfolgeschaden liquidiert werden kénnen, trat die positive
Forderungsverletzung schon bisher vollsténdig hinter die speziellere mietrechtliche
Gewadhrleistung zurlick. Dabei verbleibt es auch nach neuem Recht. Bei der Verletzung
jeglicher Pflichten, die nicht zugleich einen Mangel der Mietsache bilden, ist die positive
Forderungsverletzung ebenfalls vor und nach der Reform ohne weiteres bel jeglicher

Verletzung mietrechtlicher Pflichten anwendbar, soweit das Mietrecht nicht spezielle

133 BGHZ 82, 129; BGHZ 94, 1094; BGHZ 95, 43.

134 Als Rechtsfolgenverweisung diirfte sich § 314 1V BGB nach seinem Wortlaut: , nicht ausgeschlossen®, kaum
verstehen lassen.

135 \Welche Norm anwendbar ist, richtet sich danach, ob die Verletzung von Leistungs- oder bloRen Nebenpflich-
ten Kiindigungsgrund war.

136 giehe BT-Drs. 14/6040, S. 177; Palandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd. § 314 Rn. 4.

137 Zumindest § 314 IV BGB ist auch neben § 543 BGB anwendbar, da die speziellere Regelung die allgemeine
nur insoweit verdrangt wie diese abweichende Regel ungen aufweist, siehe dazu sogleich, VII. 2. b).
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rechtlicher Pflichten anwendbar, soweit das Mietrecht nicht spezielle Anspruchsgrundiagen
enthdlt, wie etwa die Anzeigepflichtverletzung nach § 536¢ |1 1 BGB.

VII1. Kindigung aus wichtigem Grund

1. Die Neuregelung

In 8 314 BGB hat der Gesetzgeber einen weiteren allgemein anerkannten Rechtsgrundsatz
normiert: Die Kundigung aus wichtigem Grund im Dauerschuldverhdltnis, die bisher mit e-
ner Kombination aus den Rechtsgrundsétzen von Treu und Glauben und einer Gesamtanalo-
gie zu den §§ 626, 723 | 2 BGB, 89a HGB begriindet worden war®. Nach expliziter gesetzli-
cher Regelung in § 314 | BGB kann jedes Dauerschuldverhdltnis ohne Einhaltung einer Frist
gekindigt werden, wenn dem betroffenen Tell die Fortsetzung des Vertrages nach einer um-
fangreichen Interessenabwagung nicht mehr zuzumuten ist. Besteht der Grund in einer Ver-

tragsverletzung, ist gem. § 314 11 BGB grundsétzlich eine vorherige Abmahnung erforderlich.

2. Konkurrenz zum Mietr echt

a) Unanwendbarkeit des § 324 BGB

Damit tritt 8 314 BGB im Dauerschuldverhdltnis in Konkurrenz zu dem Rucktrittsrecht aus
§ 324 BGB. Danach kann der Glaubiger bel Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung nicht
nur nach § 282 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen, sondern auch vom Vertrag
zurticktreten. Jedoch ist nicht nur § 282 BGB, sondern auch § 324 BGB auf Dauerschuldver-
haltnisse wie die Miete nicht anwendbar'®®. Hier gehen die Speziaregelungen der §§ 314 |

4149 offen bleiben kann, obim

oder 543 | BGB vollsténdig vor, wobel angesichts deren Identit
Sinre der Ubereinstimmung mit der sonstigen Abgrenzung § 314 | BGB bis und § 543 | BGB
ab der Ubergabe angewendet werden kann oder sofort nach Perfektion des Vertrages nur noch

§543 | BGB.

b) Verhaltnis zwischen besonderem und allgemei nem Kuindigungsrecht

138 S nur Oetker (Fn. 3), S. 265 f., m.umf.Nachw.

139 Eiir die letztgenannte Norm auch bereits Palandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd. § 324 Rdnr. 3, § 323 Rdnr. 4.

140 soweit § 543 | BGB dem Verschulden eine besondere Stellung bei der Inhaltskontrolle einraumt, ergibt sich
dies auch aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen, siehe Herrlein/Kandelhard-Kandelhard (Fn. 74), § 543 Rdnr.
10, so dass tatsachlich keine Diskrepanz besteht.
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Grundsétzlich sind die 88 543, 569 BGB lex specialis zu der in Stellung und Inhalt algemei-
nen Bestimmung des § 314 BGB*. Mangels besonderer Regeln in § 543 BGB behalten aber
die 88 314 111 und IV BGB eigenstandige Relevanz. Soweit es Absatz IV der Norm anbetrifft,

142 \Weniger harmonisch fiigt sich dage-

handelt es sich um eine wiinschenswerte Klarstellung
gen die Obliegenheit zur kurzfristigen Reaktion des Absatzes 111 in das Mietrecht ein. Diese
scheint Mietern und Vermietern, die duldsam auf Reparatur (8 543 |11 Nr. 1 BGB) oder Zah
lung (8 543 Il Nr. 3 BGB) hoffen, einen verfrihten Verzicht auf die Kindigungsbefugnis zu
unterstellen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass § 314 BGB lediglich Speziaregelung zu
8543 |1 BGB ist. 8 314 |1l BGB ist daher nicht ohne welteres auf die speziellen Tatbesténde
des § 543 || BGB anzuwenden. Fir die Kiindigung des Mieters nach § 543 Il Nr. 1 BGB gilt
dies bereits deshalb, weil sie keine Kindigung aus wichtigem Grund ist, sondern eine miet-

rechtliche , Wardlung* 3,

§ 314 111 BGB ist priméar mit Blick auf 8 626 || BGB geschaffen worden. Er hat vor allem
schwere Vertragsverletzungen im Blick, die die Fortsetzung des Vertrages unzumutbar nme-
chen. Insoweit unterstellt er ein ,,Verzeihen® des Kindigungsgrundes. Wird die Unzumutbar-
keit jedoch durch Summierung vieler kleiner Pflichtverletzungen oder eine fortgesetzte Unter-
lassung ausgel 0t ist auch die Interpretation des § 314 111 BGB anzupassen. ,, Kenntnis vom
Kundigungsgrund“ meint dann nicht die erste Pflichtverletzung, sondern friihestens digjenige,
mit der ,,das Glas Uberl&uft“. Diesem Moment kann durchaus subjektive Qualitét beigemessen
werden. Dies gilt zwar auf keinen Fall firr den wichtigen Grund gem. §§ 314 1, 543 | BGB'**,
doch erschopft sich der Sinn dieser objektiven Interpretation auf eine Kontrolle der Kindi-
gung ,,nach unten hin“, also der Hinderung zu zeitiger Vertragsaufsage. Ist aber diese Schwel-
le durch Summierung erreicht, besteht daftr kein Bedirfnis mehr, wie frih oder spat der

K Undigungsberechtigte dann reagiert, kann seiner subjektiven Beurteilung Uberlassen bleiben.
VI1I1. Die Unsicherheitseinrede

1. Die Neuregelung

141 HandK omm-Schulze (Fn. 21), § 314 Rdnr. 2; AnwKomm-Krebs (Fn. 21), § 314 Rdnr. 10.
142 gjehe dazu bereits oben, VI. 2. a. E.

143 5, Herrlein/Kandelhard-K andelhard (Fn. 74), § 543 Rdnr. 22 sowie bereits oben, V. 1. b).
144 5. Herrlein/K andelhard-K andelhard (Fn. 74), § 543 Rdnr. 9.
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Bisher war 8§ 321 a. F. BGB ein eher unscheinbarer Speziafall des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage®®. Der Vorleistungspflichtige konnte die Erbringung seiner Leistung verweigern,
wenn nach Vertragsschluss eine wesentliche Verschlechterung der Vermogensverhdtnisse
des Glaubigers offenbar wurde, die die Erbringung der Gegenleistung als geféhrdet erschei-
nen lief3. In Reaktion auf vermehrte Insolvenzprobleme in an einer Eigenkapita armen Wirt-
schaft, hat der Gesetzgeber den Reglungsgehalt des § 321 BGB in entscheidender Hinsicht

dreifach erweitert.

a) Vor Vertragsschluss angelegte Leistungsgefahrdungen

Zum ersten ist § 321 BGB jetzt auch auf eine anfangliche Leistungsgefahrdung anwendbar,
sofern sie erst nach Vertragsschluss fur den Schuldner offenbar wird. Zwar spricht die Norm
neutral von ,erkennbar wird“, so dass es auf einen objektiven Standpunkt anzukommen
scheint, doch macht die Sichtweise eines alwissenden Beobachters wenig Sinn: Dann wére
die Norm kaum je anwendbar, da die Leistungsgefahrdung regelméfdig bereits vor Vertrags
schluss angelegt sein dirfte. Dasselbe gilt, wenn man (auch) auf den Glaubiger abstellen wiir-
de, denn dieser wird seine (fehlende) Leistungsfahigkeit ebenfalls vor Vertragsschluss erken
nen koénnen (und wére im Falle eines Irrtums nicht schutzwirdig). Daher kann die Erkennbar-
keit nur aus der Sicht des Schuldners der Vorleistung bestimmt werden, wenn auch nattrlich
im rechtsgeschéaftlichen Sinne der Sicht des objektiven Schuldners.

b) Keine wesentliche Verschlechterung

Zum zweiten ist nicht mehr eine ,,wesentliche Verschlechterung” der Vermdgensverhaltnisse
erforderlich. Es geniigt jetzt jede , mangelnde Leistungsfahigkeit”. Dies ist konsequenter Aus-
druck dafir, dass die Norm nicht mehr auf elne nachtrégliche Veranderung der Verhéltnisse
abstellt. Damit zeigt sich aber zugleich, dass sich § 321 BGB neuer Fassung nicht mehr als
Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus verstehen lasst, da diese (als Bedingung
gleich bleibender Verhaltnisse!*®) gerade nur Reaktion auf die (wesentliche) VVeranderung der

bei Vertragsschluss vorhandenen Umstande ist.

) Ricktrittsrecht
Zum dritten sind die Rechtsfolgen des § 321 BGB erweitert worden. Erbringt der Glaubiger

nach Erhebung der Einrede durch den Schuldner auch auf eine angemessene Frist hin seine

145 S nur Erman-Battes (Fn. 10), § 321 Rdnr. 1; fir das neue Recht ebenso Palandt-Heinrichs (Fn. 10), ErgBd. §
321 Rdnr. 2.
148 5 nur Zimmermann, The Law of Obligations, 1993, S. 579.
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Leistung nicht Zug um Zug oder stellt er nicht zumindest eine Sicherheit, kann der vorlei-

tungspflichtige Schuldner vom Vertrag zuriicktreten'*’.
2. Konkurrenz zum Mietrecht

Vorleistungspflichtig kénnen im Mietrecht sowohl Vermieter und Mieter sein. Bei der Uber-
gabe ist der Vermieter, danach ist jedenfalls der Wohnraummieter gem. 8§ 556 | BGB mit der
Mietzahlung vorleistungspflichtig. Bei jeder sonstigen Miete ist alerdings auch wahrend des
Mietverhdltnisses der Vermieter vorleistungspflichtig, da insoweit gem. 8§ 579 1 1 BGB die
Miete am Ende des je bedungenen Zeitabschnittes zu entrichten ist. In der Vertragspraxis do-

miniert alerdings auch insoweit die Vorleistungspflicht des Mieters.

a) Unsicherheitseinrede und Anfechtung

Sofern die exzeptionellen V oraussetzungen des § 321 BGB nicht vorlagen (insbesondere, weil
die Vermogensverhdltnisse des Mieters bereits anfanglich zweifelhaft waren), konnte der
Vermieter die urspriingliche Ubergabe der Mietsache nur verweigern, wenn er den Mietver-
trag gem. 8§ 119 1|1 BGB wegen Irrtums Uber die in der Person des Mieters liegende 6konomi-
sche Leistungsfahigkeit oder gar gem. 8§ 123 BGB wegen falscher Angaben des Mieters Uber
finanzielle Umstande anfechten konnte. Esist jedoch streitig, ob die subjektive Erwartung des
Vermieters, der Mieter sei solvent, Uberhaupt zur Anfechtung berechtigt(e) oder ob es sich um
ein unbeachtliches Motiv handelt'*®. Lediglich fiir echte Kreditgeschifte ist relativ einhellige
Meinung, dass die Solvenz des Vertragspartners eine verkehrswesentliche Eigenschaft im
Sinne des § 119 11 BGB ist™*.

Diese Auffassung war allerdings unter Berufung gerade auf 8321 a. F. BGB angegriffen
worden, nach der Mindermeinung sollte diese Norm spezieller sein as die Anfechtung'®.
Diese Ansicht war zwar zweifelhaft, dasich § 321 a. F. BGB lediglich auf nachtragliche Ver-
anderungen bezog, hat nach der Erweitung ihres Anwendungsbereiches jedoch an Uberzeu-
gungskraft gewonnen. Tatsachlich enthalt 8§ 321 BGB nunmehr spezielle Voraussetzungen fiir
L eistungsgefahrdungen durch fehlende Solvenz des Vertragspartners (und nur dann sind sie

147 Dies entspricht alerdings bisheriger Interpretation, ein Riicktritts- oder Kiindigungsrecht hatte der BGH
bereits nach der dten Fassung der Norm auf Basis des § 242 BGB angenommen, s. BGHZ 112, 287; BGH,
NJW 1985, 1222.

148 5 etwa Sternel (Fn. 7), | Rdnr. 250, m.w.Nachw.

149 RGZ 66, 387, 389; Palandt-Heinrichs (Fn. 10), § 119 Rdnr. 26.

130 Erman-Palm (Fn. 10), § 119 Rdnr. 45, m.w.Nachw.
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verkehrswesentlich im Sinne des § 119 |1 BGB). Jedoch bleibt 8 321 BGB wirkungslos, wenn

die Vorleistung erbracht wurde, so dass die Anfechtung daneben angewendet werden kann.

b) Unsicherheitseinrede und Kiindigung wegen Zahlungsverzug

Verweigert der Vermieter die Ubergabe, zu der er vorleistungspflichtig ist, fuhrt dies gem.
§ 3211 2 BGB dazu, dass der Mieter seine Leistung Zug um Zug zur Ubergabe erbringen oder
Sicherheit leisten muss. Da die Vorleistungspflicht nur fir die jewells nachste Periode be-
steht ™!, beschrankt sich die anzubietende Leistung oder Sicherheit aber nur auf (regelméaiig)
eine Monatsmiete, auch wenn in okonomischer Hinsicht zweifelhaft sein mag, ob diese ein

ausreichendes Aquivalent zur Ubergabe darstellt.

Damit tritt § 321 11 BGB aber mit den mietrechtlichen Kindigungsregeln in Konflikt. Der
Vermieter konnte auf eine Nachfrist hin vom Vertrag abgehen, obwohl der Mieter entgegen
8543 11 Nr. 3 BGB dlenfalls fur einen Termin den Mietzins nicht erbracht hat. Dagegen lief3e
sich einwenden, dass die mietrechtliche Kiindigung lediglich auf die Zeit nach der Ubergabe
anwendbar ist, da sich vorher die Zahlungspflicht des Mieters noch gar nicht aktualisiert. Ge-
rade darin liegt jedoch die negative Implikation der mitrechtlichen Kindigung wegen Zah
lungsverzuges. Wenn die Kindigung erst nach zweimaligem Mietriickstand moglich ist, kann
vorher eben nicht gekindigt werden. Bei der Wohnraummiete kollidieren § 321 | 2 und Il
BGB zudem zumindest dann mit der Regelung des 8§ 551 BGB, wenn bereits eine Sicherheit
von drei Monatsmieten bedungen ist. Dann wére mit der alternativen Sicherheit zur Abwen-

dung des Leistungsverwei gerungsrechts die maximale Hohe der Sicherheiten Uberstiegen.

Damit ist das Rucktrittsrecht des § 321 |1 BGB im Mietrecht aufgrund der Spezialitét des
8§ 543 BGB nicht anwendbar. Der Vermieter kann nicht einmal das blof3e Leistungsverweige-
rungsrecht des § 321 | BGB wahrnehmen, da die Verweigerung der Ubergabe letztlich zur
Nichtdurchfihrung des Mietvertrages fuhrt und damit einer Kiindigung in der Wirkung gleich
zu erachten ist. Dieses Resultat widerspricht sicher der teleologischen Intention der neuen
Unsicherheitseinrede, ungesicherte Vorleistungen bei konkreten Gefahren zu vermeiden und
so Vertrége gar nicht erst zur Durchfiihrung gelangen zu lassen, deren Scheitern zwar viel-
leicht nicht vorprogrammiert, zumindest aber ernsthaft geféhrdet ist. Dies hat gerade im Miet-
recht erhebliche Konsequenzen fir den Vermieter: Er muss bis zur Kindigung zwei Monate

verstreichen lassen, etwas Raumungsfrist gewahren, auf R&umung klagen, die neue zweimo-

151 Oetker (Fn. 3), S. 415f.
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natige Befriedigungsfrist ebenso abwarten wie die schriftliche Niederlegung des Urteils und
seine Zustellung, dann einen Termin vom Gerichtsvollzieher erhalten und dies ales auch noch
zahlen, so dass ein Verlust von einer Jahresmiete deutlich knapp kalkuliert ist. Dennoch ist
die negative Aussage der mietrechtlichen Kindigung eindeutig. Der Vermieter bleibt auch

nach der Schuldrechtsmodernisierung auf die Anfechtung verwiesen.

I X. Synchronisation von allgemeinem Schuldrecht und 8 536 BGB

1. Nacherfullungsrecht des Vermietersvor Kindigung?

Kernpunkt der Schuldrechtsreform ist die Implementation eines algemeinen , Nacherfil-
lungsrechts®’. Dies betrifft nicht nur das Kaufrecht gem. 8 437 Nr. 1 BGB, sondern auch die
vorherige Nachfrist bei der Nicht- oder Schlechterfillung aller Leistungspflichten gem. § 281
BGB. Dies gilt vor der Ubergabe prinzipiell auch fiir das Mietrecht, so dass sich fragt, inwie-
weit auch nach der mietrechtlichen Gewahrleistung ab Ubergabe ein , Nacherfiillungsrecht®
des Vermieters bestent.

a) Reichweite des Nachfristerfordernisses

Dazu ist zunéchst die Reichweite des allgemein schuldrechtlichen ,, Nacherfillungsrechts'
nach der Schuldrechtsreform zu klédren, also die Frage zu stellen, wann eine Nachfrist gem.
§ 281 BGB erforderlich ist. Ausgangspunkt des neuen Leistungsstorungsrechts ist die sorgfal-
tige Analyse des Rechtsschutzziels, mithin primér eine genaue Differenzierung zwischen den
einzelnen Schaden. Diese konnen nach den 88 280ff. BGB in dreierlel Gestalt auftreten: Ers-
tens Integritéts- und Vertrauensschaden wegen der Verletzung von Nebenpflichten i. S. d.
§241 1l BGB, die direkt Uber § 280 | BGB liquidiert werden konnen; zweitens (Man
gel-)Folgeschaden oder allgemeiner Begleitschaden, die ebenfalls § 280 | BGB unterfalen
und deshalb keine Nachfrist erfordern; drittens Schadensersatzanspriiche statt der Leistung,
die gem. 88 280 I1I, 281 BGB von vorheriger Nachfristsetzung abhangig sind. Nicht beachtet
wurde in der Schuldrechtsreform jedoch, dass ,, Schadensersatz statt der Leistung” doppel deu
tig ist. Ist die nicht erfullte Leistungspflicht die gesamte synallagmatische Pflicht, ist das Leis-
tungsinteresse an dem Vertrag insgesamt betroffen, , statt der Leistung® ist dann ,statt des
Vertrages* zu lesen. Ist die verletzte Pflicht dagegen Nebenleistungspflicht, wie etwa die
Durchfiihrung von Schénheitsreparaturent>? oder betrifft sie nur einen Teil der synallagmati-

152 Diese diirfen daher nicht mehr als Hauptpflicht tituliert werden, da bei ihrer Nichterbringung kein Schadens-
ersatz statt des Vertrages gewahrt werden kann. Richtigerweise ist die schon immer zweifelhafte Kategorie
der (nicht im eigentlichen Sinne synallagmatischen) Hauptpflichten ohnehin entfallen, da die Konsequenzen
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schen Pflicht wie die Beseitigung eines einzelnen Mangels, beschrénkt sich der Schadenser-
satz statt der Leistung zundchst nur auf das Interesse an dieser Leistung (bei Méangeln den
Mangelunwert) und erfasst nicht den Vertrag insgesamt*>3. Fiir einen Anspruch auf das positi-
ve Interesse an dem gesamten Vertrag missen daher trotz eines Schadensersatzanspruches
statt der (Neben oder Teil-)Leistung nach 88 280 I, 111, 281 BGB zusétzliche Voraussetzun
gen erflllt werden. Dies ist algemein priméar ein Interessewegfall nach § 281 | 2 BGB, im
Mietrecht regelmaliig eine Kindung (aus wichtigem Grund), an die sich ein Schadensersatz-
anspruch anschliefdt. Tatséchlich besteht damit nach den 88 280 ff. BGB noch eine vierte —
bisher wenig beachtete — Schadenskategorie™*.

b) Abmahnung als Nachfrist

Mittels dieser Differenzierung ergibt sich, dass das Erfordernis vorheriger Nachfristsetzung
der Mietrechtsreform nicht fremd ist, obwohl sie nach der Schuldrechtsreform bereits binnen
vier Monaten schon wieder veraltet war. Auch nach dessen Gewéhrleistungsrecht sind A+
spriche des Mieters partiell erst gegeben, wenn dem Vermieter Gelegenheit zur Nacherful-
lung gewahrt wurde. Nur fir die bis zur Beseitigung des Mangels vergehende Zeit ist der
Mietzins ohne vorherige Nachfrist gem. 8 536 BGB gemindert, dies entspricht der direkt ein-
tretenden Leistungsbefreiung nach § 326 | 1 BGB. Geht es aber um das gesamte Lestungsin
teresse des Mieters, also Kundigung oder Schadensersatz statt der Leistung (i. S. v. statt des
Vertrages), ist der Mieter regelméaliig obligiert, eine vorherige Nachfrist zu setzen. Dies ergibt
sich fur die Kindigung aus wichtigem Grund aus dem Erfordernis vorheriger Abmahnung
gem. 8543 |11 BGB; dies entspricht 8§ 281 111 BGB.

2. Nacherfullungsrecht des Ver mietersvor Schadenser satz?

a) Nachfrist durch Kindigungserfordernis

Geht es dagegen um den Schadensersatzanspruch statt der Leistung selbst, also wegen eines
einzelnen Mangels, scheint eine Nachfrist nach 8§ 536 | BGB nicht erforderlich a1 sein. Doch
tritt der Schadensersatzanspruch aus 8 536 | BGB zunéchst nur an die Stelle der speziell nicht
erfullten Leistungspflicht selbst, meint also nicht ohne weiteres Schadensersatz statt des Ver-
trages. Bezieht sich die Aufklarungspflicht wie im Fall von BGHZ 136, 102 daher etwa auf

von Neben- und Hauptleistungspflichten nunmehr identischen Regelungen (8§ 281 BGB) folgen — aul3er eben
beim Untfang des Schadens.

153 Genau wegen dieser Differenzierung ergab sich, dass § 282 BGB im Mietrecht nicht anwendbar ist, s. 0. VI.
2, daraus erhellt auch, dass die Schuldrechtsreform diese (erforderliche) Differenzierung nicht vollstéandig im
Blick hatte. Ein weiterer Anwendungsfall findet sich auch o. I. 3. @) dd).

154 Eine funfte, sofern man das Vertrauens- und I ntegritétsinteresse nach § 280 BGB unterscheidet, eine sechste,
wenn man den Aufwendungsersatzanspruch nach § 284 BGB hinzunimmt.
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das Vorhandensein der fir den Gewerbebetrieb des Mieters erforderlichen Parkplétze, kann
der Mieter nach 8§ 536a | BGB zunéchst nur erhohte Parkkosten, ggf. die Kosten fur die Her-
stellung der erforderlichen Parkplétze geltend machen. Schadensersatz wegen Nichterfillung
des gesamten Vertrages kann der Mieter jedoch erst verlangen, wenn er den Vertrag wegen
des Mangels gem. 8§ 5431, 11 Nr. 1 BGB kundigt, da auch die Erstattung des positiven Interes-
ses an dem gesamten Mietvertrag nach § 536 | BGB die Kindigung des Vertrages vorals-
ﬂzt155.

b) Spezialitat des § 536a || BGB?

Wenig synchronisiert erscheinen unter diesem Gesichtspunkt jedoch die Alternativen 1, 2 und
3 des § 536a | BGB: Die 3. Alt. verlangt Verzug des Vermieters mit der Mangel beseitigung,
ehe der Mieter die Kosten fur die Herstellung des Parkplatzes (also statt — nur — der Leistung
selbst) geltend machen kann, wéhrend dieser Anspruch nach der 1. und 2. Alt. as Tell des
Schadensersatzanspruches auch ohne vorherige Mahnung zur Mangelbeseitigung sofort zu
entstehen scheint. Zumindest nach der a. F. der Norm wére der Anspruch auf den Mangelun-
wert nach algemeinen Rechtsgrundsétzen jedenfalls in dem Schadensersatz wegen Nichter-
fallung enthalten. Ebenso wie z. B. im Kaufrecht umfasst der kleine Schadensersatzanspruch
auch die Reparaturkosten. Jedoch trifft 8§ 536a Il BGB eine spezielle Regelung fur die Man-
gelbeseitigungskosten, der Mieter kann sie nur ersetzt verlangen, wenn der Vermieter in Ver-
zug oder eine sofortige Mangelbeseitigung erforderlich ist. Danach ist der Anspruch des Mie-
ters auf Schadensersatz statt der nicht erfiillten Leistung selbst (also den Mangelunwert) von
einer vorherigen Aufforderung zur Mangelbeseitigung abhangig. Aus den 88 536al 1. und 2.
Alt. BGB kann der Mieter nur Ersatz des Begleitschadens, also regelméldig der Mangelfolge-
schaden verlangen. Dies korrespondiert mit 8§ 280 | BGB, nachdem derartige Schaden eben
falls nicht von einer Nachfrist abhangen. Diese Auslegung des § 536 a BGB ist singulér miet-
rechtlich, wird durch die Ubereinstimmung mit der Schuldrechtsreform aber nochmals poin
tiert: Die Spezialitét des 8 536a |l BGB verhindert die Selbstbeseitigung des Mangels durch
den Mieter und gibt dem Vermieter durch das Erfordernis des Verzuges eine (kurz) Gele-

genheit zur ,, Nacherfullung”.

¢) Verzug oder Nachfrist?
Allerdings fragt sich dann immer noch, warum lediglich Verzug und nicht eine angemessene

Nachfrist erforderlich ist. Diese Voraussetzung konnte sich jedoch ergeben, wenn 8 280 Il

155 3o fiir das bisherige Recht bereits Herrlein/K andel hard-K andelhard (Fn. 74), § 536a Rdnr. 8.
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BGB as Regelung des allgemeinen Schuldrechts auch 8536a Il BGB erfassen wirde. Dies
ergibt sich alerdings nicht aus dem von einer Nachfrist abhangigen Aufwendungsersatzan-
spruch des § 284 BGB. Dieser meint andere Aufwendungen als § 536 || BGB, der einen A
spruch auf Ersatz des Mangelunwertes gewahrt und damit eher der Ersatzvornahme des § 637
BGB entspricht. § 536 1| BGB ist lediglich Spezialregelung zu 8 536 | BGB soweit der Sche-
den des Mieters in den Kosten der Mangelbeseitigung liegt. Damit kann sich das Erfordernis
der Nachfristsetzung aber aus 8 280 111 BGB ergeben. Danach ist jedweder Schadensersatzan
spruch statt der Leistung von zusétzlichen Voraussetzungen abhéngig, insbesondere der Set-
zung einer Nachfrist gem. § 281 BGB. Aus systematischer und teleologischer Sicht scheint
eine Ausstrahlung der 88 280 111, 281 BGB auf den Schadensersatzanspruch aus § 536 | und
Il BGB nicht unmdglich. Mit der Streichung des Zusatzes ,,wegen Nichterfullung® war vom
Gesetzgeber lediglich die Anpassung an die (moderne) Terminologie der Schuldrechtsreform
verfolgt worden'®®. Kombiniert mit der Anordnung des § 280 |11 BGB konnte sich daraus eine
Veranderung des materiellen Rechts ergeben (haben). Versteht man 8§ 280 111 BGB entspre-
chend seiner systematischen Stellung as algemeine Anordnung fir alle Schadensersatzan-
spriiche statt der Leistung™’, wére dadurch die weitgehende Harmonisierung des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts mit dem (nicht reformierten) besonderem Schuldrecht erreicht und

die vorhergehende Nacherfullung auch im Mietrecht durchgangig installiert.

Hier wére sie sogar noch sachgerechter als im Kaufrecht, da dem Vermieter gem. 8 535 BGB
Instandhaltung und Instandsetzung der Mietsache ohnehin obliegt und er as Eigentiimer ein
wesentlich groferes Interesse an der Sache hat. Der Vergleich mit dem algemeinen Schuld-
recht ergibt, dass Anspriiche wegen auf3er Acht gelassener Leistungspflichten voraussetzen,
dass dem Vertragspartner als geringster Eingriff zundchst die Chance zur ,,(Nach)Erfullung*
gewahrt wird. Ebenso wiein § 280 | BGB erfasst der Schadensersatzanspruch in § 536a BGB
zunéchst nur Mangelfolgeschaden, Schadensersatz statt der Leistung kénnte der Mieter nur
unter den zusétzlichen Voraussetzungen der 88 280 I, 280 111, 281ff. BGB geltend machen.
Dies wére nicht einmal bei der dritten Alternative des § 536a | BGB, dem Verzug des Ver-
mieters mit der Mangel beseitigung, ein Widerspruch zum Gesetztext. Fir diesen Fall enthélt 8
280 11 BGB den dann tautologischen Hinweis, dass Verzégerungsschaden nur unter den Vor-
aussetzungen des § 286 BGB geltend gemacht werden kénnen, wahrend § 280 |11 BGB klar-
stellt, dass auch der Nichterflllungsschaden (,, statt der Leistung®) lediglich unter den zusétz-
lichen Voraussetzungen des § 281 BGB gewahrt werden kann.

1%6 BT_Drs. 14/6857, S. 67, Nr. 121.
157 Ein solcher ist auch ohne explizite Anordnung der Anspruch aus § 536al BGB, siehe oben | 3 b) cc).
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Die mietrechtliche Doktrin erzielt dieses Resultat jedoch auch ohne die Schuldrechtsreform.
Bereits rein mietrechtlich betrachtet hat der Vermieter einen Mangel erst dann nach § 286 1V
BGB zu vertreten, wenn er hinreichend Gelegenheit zur Reparatur erhalten hat, a'so der Mie-

ter eine (ausreichende) Nachfrist verstreichen lieR*8. Insofern verdeutlicht die Schuldrechts:

reform lediglich das Erfordernis einer konsistenten Interpretation des § 536 BGB.

[11. Abschlief3ende Thesen
Die Konsequenzen der Schuldrechtsmodernisierung fur das Mietrecht lassen sich in Thesen

wie folgt zusammenfassen:

Das Gewéhrleistungsrecht des Mietrechts ist, im Gegensatz zu der deshalb gerade ab-
zuschaffen gewesenden Aquivalenzhaftung im Kaufrecht, Nichterfullungsrecht und
flgt sich daher fast nahtlos in das neue Leistungsstérungsrecht ein.

Der Flexibilisierung des Verschuldenstatbestandes in § 276 | BGB erlaubt eine elegan-
te Losung der bisher schwierigen Konkurrenz zwischen anfanglichen Leistungsstt-
rungen und der Garantiehaftung aus 8§ 536a | BGB.

Der zentrale Tatbestand der Pflichtverletzung im neuen Leistungsstérungsrecht poin-
tiert die Instandhaltungs- und I nstandsetzungspflicht des Vermieters aus 8 535 BGB.
Aufgrund der bereits mit Vertragsschluss einsetzenden Pflichten des Vermieters sind
Verzug und Unmoglichkeit bereits vor der Ubergabe und anschliefend die mietrecht-
liche Gewahrleistung spezi€eller als die nunmehr kodifizierten Rechtsgrundsétze der c.
i. C., soweit Se sich auf Eigenschaften der Mietsache bezieht.

Anfangliche objektive oder subjektive Unmdglichkeit fihrt gem. 88 311all BGB zu
einer Haftung auf das positive Interesse bei vermuteter Kenntnis des Schuldners. De-
bei bleibt es jedoch nur bei vollsténdiger sachlicher Unméglichkeit oder nicht eigen
schaftsbezogener Unmdglichkeit wie der Nichtraumung des Vormieters. Soweit es da-
gegen Rechts- und Sachmangel anbetrifft, ist die Garantiehaftung des 8 536 | 1. Alt.
BGB als speziellere Regelung prinzipiell bereits mit Vertragsschluss ernst zu nehmen.
Dies erfolgt Uber § 276 | BGB, der Vermieter haftet nach den Unmdglichkeitsregeln,
kann sich aufgrund der (,strengeren*) Garantiehaftung des 8 536 | 1. Alt. BGB aber
nicht nach 8 311all BGB exkulpieren.

Die Garantiehaftung des 8§ 536 | 1. Alt. BGB erweist sich as Fremdkorper im neuen

Leistungsstérungsrecht und sollte deshalb abgeschafft werden. Damit wéren nur no-

158 5 Herrlein/K andelhard-Kandelhard (Fn. 74), § 536a Rdnrn. 11, 7.
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derate Schutzliicken fir den Mieter verbunden, da die verschuldensunabhéngige Haf-
tung vertraglich abbedungen werden kann und regelmaliig wird.

Bel nachtréglicher Unmdglichkeit ist die Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
des Vermieters bereits ab Vertragsschluss zu beachten. Der Vermieter haftet fur die
Erfullung dieser Beschaffungspflicht gem. § 276 | BGB bei nachtréglicher Beschédi-
gung der Mietsache bis zur Opfergrenze des 8 275 11 BGB (nach a. A. § 313 BGB).
Bei Nebenpflichtverletzungeni. S. d. § 241 |1 BGB kann der Mieter weder nach § 324
BGB vom Vertrag zurlicktreten noch nach § 282 BGB Schadensersatz statt der (ge-
samten) Leistung geltend machen, sofern nicht die Voraussetzungen einer Kindigung
aus wichtigem Grund gem. 88 314, 543 BGB vorliegen.

§ 314 IV BGB ist auch nach der Ubergabe anwendbar, da § 543 BGB insoweit keine
Klarstellung fir den Schadensersatzanspruch enthélt, nicht aber im Falle der Kindi-
gung des Mieters wegen nicht beseitigter Mangel gem. 8 543 11 Nr. 1 BGB.

Bel der Verwirkung der Kindigung darf die Hoffnung auf den doch noch erfillten
Vertrag nicht vorschnell als Verzicht auf die Kindigungsbefugnis gewertet werden.
Die erweiterte Unsicherheitseinrede des § 321 BGB ist im Mietrecht nicht anwendbar.
Der mietrechtlichen Gewahrleistung ist ein vorheriges Nacherflllungsrecht fur den
Vermieter bereits weitgehend immanent. Eine Interpretation, wonach das algemein
schuldrechtliche Erfordernis vorheriger Nachfristsetzung fur Schadens- oder Aufwen-
dungsersatzanspriche statt der (mangelhaften) Leistung auch im Mietrecht zu beach-

ten i, ist denkbar; dieses Resultat |asst sich jedoch auch rein mietrechtlich erzielen.
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