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I. Einfithrung

Die Frage nach der interessengerechten Behandlung von Kiindigungsfolgeschdden droht zu ei-
nem Immergriin des Mietrechts zu werden, dem Entscheidungen des VIII. Zivilsenats des BGH
vom 9.12.2020 zu neuer, teils wilder Bliite verholfen haben. Schriftliche Abhandlungen und
Rechtsprechung zu vielen Einzelfragen, die sich aufgetan haben, liegen inzwischen in reichem
Mafe vor. Dennoch fallen die angebotenen Losungen vielfach durch dogmatische Unsicherhei-
ten auf. Diese lassen sich nicht verschmerzen, da Kiindigungsfolgeschidden ein Massenphino-
men sind. Vor allem unberechtigte Kiindigungen des Vermieters wegen Eigenbedarfs nach
§ 573 Abs. 1, 2 Nr. 2 BGB treiben das Fallaufkommen.* LieB sich vor gut zehn Jahren noch ein
Riickgang der Eingéinge solcher Verfahren bei Gericht feststellen,” hat sich dieser Trend inzwi-
schen — in GroBstidten teilweise dramatisch — in sein Gegenteil verkehrt.* Dieser Beitrag will
versuchen, die Rechtspraxis zu entlasten, indem er durch konsequente Riickbindung der Fragen
des Kiindigungsfolgeschadens an die Prinzipien des Haftungs- und Schadensrechts einer klare-
ren Streitentscheidung Vorschub leistet. Dazu soll in fiinf Schritten vorgegangen werden. Nach
einem knappen Uberblick iiber die mdglichen Fallkonstellationen (nachfolgend II.) riicken die
Haftungsgrundlagen im Vertragsrecht einschlieflich Fragen der Kausalitdt und des Verschul-
dens (nachfolgend III.) in den Blickpunkt. Sodann wird es nach einem Seitenblick auf die Re-
levanz komplementirer deliktischer Haftung (nachfolgend IV.) zentral um den Umfang des zu
ersetzenden Schadens gehen (nachfolgend V.). Betrachtungen zur praktisch hiufig vernachlés-
sigten Schadensminderung in Form der Mitverantwortlichkeit nach § 254 BGB und zur Vor-

teilsausgleichung (nachfolgend VI.) beschlieBen die Untersuchung.

I1. Fallkonstellationen

Wenngleich der Schwerpunkt der Betrachtungen in diesem Beitrag auf Kiindigungsfolgesché-
den des Mieters liegt, diirfen Schéden dieser Art nicht einseitig bei einer der Parteien des Miet-
vertrags verortet werden und auch die Verursachung solcher Schiden nicht einseitig einer be-
stimmten oder iiberhaupt einer der Parteien des Mietvertrags zugeschrieben werden. Eine Ka-

tegorisierung féllt daher nicht leicht. Sinnvoll erscheint es, das aufkommende Fallmaterial

! Siehe nur BGH NZM 2021, 132; BGH NJW-RR 2021, 201.
2 Hinz, WuM 2009, 331.
3 Vgl. in diesem Sinne bereits Siegmund, WuM 2017, 613.



danach zu ordnen, wessen Verhalten den Schaden verursacht hat.* Als Grundkonstellationen
ergeben sich dann zunéchst Schidden, die durch ein Verhalten des Kiindigungsempfangers aus-
geldst worden sind, und solche, die aus einem Verhalten des Kiindigenden resultieren. Gesché-
digter in der ersten Fallgruppe (Empfingerverantwortlichkeit) kann dabei sowohl der kiindi-
gende Vermieter sein, etwa in Form von entgangenem Gewinn und Kosten fiir nicht vorgenom-
mene Schonheitsreparaturen,® als auch der kiindigende Mieter, etwa wenn er Kosten zu schul-
tern hat, weil er sich aufgrund des vergeblichen Bemiihens des Vermieters, vertragsgemaf3
Wohnraum zu verschaffen, eine neue Bleibe suchen muss.® Ebenso kann der Kiindigende Geg-
ner eines Schadensersatzanspruchs werden, wenn ihm tatsdchlich kein Kiindigungsrecht zu-
steht. Die in diesem Beitrag schwerpunktmiafBig behandelte unberechtigte Eigenbedarfskiindi-
gung des Vermieters ist ein Unterfall dieser Gruppe. Daneben gelten die nachfolgend ausge-
fithrten Grundsétze auch fiir Sonderkonstellationen, in denen das Verhalten Dritter Kiindigungs-
folgeschédden zeitigt. Zu denken ist an Schadensersatzanspriiche des Vermieters (z.B. auf Miet-
ausfall und Maklerkosten), wenn ein Untermieter rechtswidrig die Weitervermietung verhin-
dert,” oder Schadensersatzanspriiche des Mieters, die darauf beruhen, dass der Erwerber eines
Mietobjekts vor seiner Eintragung ins Grundbuch die Kiindigung beziiglich der Mietsache aus-

spricht.®

ITI. Haftungsgrundlagen im Vertragsrecht

Im Folgenden soll der Blick auf Mieterschiden bei unrechtmifiger Kiindigung durch den Ver-
mieter konzentriert sein. Dabei ist zu beachten, dass nicht nur der Mieter die jeweiligen An-
spriiche geltend machen kann, sondern neben ihm auch Personen, die nach den Grundsétzen

des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in den Vertrag einbezogen sind.

1. Anspruchsgrundlagen
Diesbeziiglich ist schon die Anspruchsgrundlage, auf die sich der Mieter stiitzen kann, unklar.
Verbreitet wird in Rechtsprechung® und Schrifttum!® vertreten, der Mieter konne unabhéngig

davon, ob das Fehlverhalten des Vermieters, das zur Kiindigung gefiihrt hat, in der Verletzung

4 So auch Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 101 ff.

> BGH NZM 2005, 340; ferner BGH NJW 1984, 2687; NJW 2004, 3117; BGH NZM 2005, 340; OLG Frankfurt
ZMR 1993, 65; OLG Frankfurt WuM 1998, 24; KG GE 2002, 929; Brandenburgisches OLG v. 7.9.2021 —3 U
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8 Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 110.
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von Leistungspflichten oder von Nebenpflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB besteht, nach § 280
Abs. 1 BGB vorgehen, also auch dann, wenn er Schadensersatz statt der Leistung begehrt. Die-
ser Ansatz wirkt zu einfach, da er grundlos von den Regeln des Allgemeinen Schuldrechts ab-
weicht. Dieses fordert die Unterscheidung verschiedener Arten von Pflichtverletzungen ein. Die
erste Gruppe bilden dabei Pflichtverletzungen, die einen Angriff auf das primére vertragliche
Nutzungsrecht des Mieters an der gemieteten Wohnung abzielen. Vornehmlich ist dabei an eine
unberechtigte Kiindigung zu denken. Mit einer solchen macht der Vermieter dem Mieter den
Gebrauch der Mietsache streitig und verletzt damit seine Vertrags(treue)pflicht.!! Gleich zu be-

t'2 oder von ihm

werten sind Félle, in denen der Vermieter den Mietvertrag unwirksam anfich
unwirksam zuriicktritt.'> Des Weiteren féllt auch die Verletzung seiner Hinweispflicht auf Ei-
genbedarf in diese Gruppe von Pflichtverletzungen. Jenseits der Kiindigung gilt das auch fiir
die sog. ,,kalte Raumung*, d.h. die Rdumung ohne Kiindigung, selbst bei Ende des Vertragsver-
héltnisses.* Bei Pflichtverletzungen dieser Art, mit denen er das Besitzrecht des Mieters grund-
los in Frage stellt, bleibt der Vermieter nach § 535 BGB zur Primérleistung, also zur Verschaf-
fung des Besitzes an der gekiindigten Wohnung, verpflichtet* —und zwar wegen der Wirkungen
des § 542 BGB auch dann, wenn der Mieter bereits ausgezogen ist.Daneben kann der Mieter
auf Grundlage von §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB die sog. ,,Begleitschdden* liquidieren, d.h.
Schiden, die nicht unmittelbar mit der Wiederherstellung der Gebrauchsmdglichkeit der Miet-

sache zusammenhidngen (ndher unten V 6).

Alternativ konnte der Mieter auf Grundlage von §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB*® Schadensersatz
statt der Leistung wegen der Verletzung einer leistungsbezogenen Riicksichtnahmepflicht wéh-
len. Ubt er das Wahlrecht, das ihm nach den Regeln des Allgemeinen Schuldrechts insoweit
zukommt, in diese Richtung aus, hélt er nicht langer am Vertrag fest. Er gibt also den Priméiran-
spruch auf Wiedereinrdumung des Besitzes an der gekiindigten Wohnung auf und kann statt-
dessen sdmtliche Schédden, die darauf beruhen, dass der Vermieter seine primire Leistungs-
pflicht verletzt hat, liquidieren. Eine Frist nach § 281 Abs. 1 S. 1 BGB muss der Mieter dabei

nicht wahren. Das liegt nicht etwa daran, wie es in der Praxis heif3t, dass die Kiindigung die

" BGHZ 89, 296, 302; BGHZ 179, 238 Rn. 16; BGH NZM 2002, 291; NZM 2021, 132 Rn. 30; unklar LG Berlin
v. 7.11.2018 — 65 S 69/17 Rn. 6 (juris).

2 BGH NJW 1987, 432.

13 BGH NJW 1987, 831.

“ BGH NZM 2010, 701 Rn. 9.

15 Schmidt-Futterer/Blank/Bérstinghaus, 15. Aufl. 2021, § 573 Rn. 241; Hinz, WuM 2010, 207, 209; Klinkhammer,

NIW 1997, 221; Schach, JurisPR-MietR 5/2010 Anm. 2; letztlich auch Siegmund, WuM 2017, 613, 617.

16 Soergel/Benicke/Hellweg BGB, 13. Aufl. 2014, § 281 Rn. 25; der Reformgesetzgeber von 2002 hat bei einer
Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten § 281 BGB einen Vorrang gegeniiber %282 BGB eingerdumt: Begr.
RegE BT-Drucks. 14/6040, S. 41; Erman/Ulber BGB, 16. Aufl. 2020, § 281 Rn. 8; Palandt/Griineberg BGB, §
282 Rn. 12; zu Unrecht von der Verletzung einer Nebenpflicht bei unberechtigter Kiindigung gehen aus
MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 139 Fn. 580; Bruns, NZM 2021, 378, 379.



wechselseitigen Pflichten der Parteien des Mietvertrags fiir die Zukunft beseitigt, so dass eine
Fristsetzung zur (Nach-)Erfiillung sinnlos, wenn nicht gar kontraproduktiv ist.!” Eine Fristset-
zung zur zweiten Andienung nach § 281 Abs. 1 BGB ist vielmehr von vornherein entbehrlich,
da die Kiindigung durch den Vermieter als Erflillungsverweigerung i.S.d. § 281 Abs. 2 BGB zu

werten ist.!8

Die zweite Gruppe von Pflichtverletzungen wird durch die Beeintrachtigung von Schutzpflich-
ten des Vermieters bzgl. anderer Rechtsgiiter des Mieters gebildet. Es handelt sich dabei um die
Verletzung der sog. Anbietpflicht des Vermieters oder die bloBe Androhung einer (rechtswidri-
gen) Kiindigung (ndher unten 2 a — c). Bei der Verletzung dieser Pflichten steht dem Mieter
grundsétzlich ein Schadensersatzanspruch auf Grundlage von § 280 Abs. 1 BGB zu, der sich
auf seine Schidden beschrinkt, die nicht mit der Wiederherstellung der Gebrauchsmdglichkeit
der Mietsache zusammenhédngen. Unter den Voraussetzungen des § 282 BGB kommt auch bzgl.
dieser Schiden ein Schadensersatz statt der Leistung in Betracht, ndmlich dann, wenn die Ver-
trauensgrundlage zwischen den Parteien derart erschiittert ist, dass dem Mieter ein Festhalten
am Vertrag nicht mehr zumutbar ist.”* Auch was diesen Anspruch anbelangt, ist aus den genann-

ten Griinden eine Fristsetzung nach § 281 Abs. 1 BGB nicht erforderlich.

Die grundsétzliche Zweigliederung der Anspruchsgrundlagen bei Kiindigungsfolgeschiden ist
in der Praxis zu beachten. Vielfach wird sich aufgrund der Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach
§ 281 Abs. 2 BGB in allen Féllen des Schadensersatzes statt der Leistung dabei freilich kein
Unterschied zur bisherigen, einheitlichen Subsumtion unter § 280 Abs. 1 BGB ergeben. Ergén-
zend sei darauf hingewiesen, dass bei Schadensersatzanspriichen, die in Zusammenhang mit
der Mangelhaftigkeit des Mietobjekts und eine dadurch ausgeldste Kiindigung stehen, § 280
Abs. 1 BGB durch § 536a Abs. 1 BGB verdringt wird.?’ Der Anspruch aus § 536a Abs. | BGB
ist der Sache nach ein Anspruch auf Ersatz von Mangelfolgeschidden; die Kiindigungsfolge-

schiden sind ein Unterfall davon.

2. Problematische Pflichtverletzungen
a) Androhung einer rechtswidrigen Kiindigung
Bei einigen Praktiken von Vermietern ist umstritten, ob es sich um schadensersatzbewerte

Pflichtverletzungen handelt. Das gilt z.B. fiir die bloe Androhung einer (rechtswidrigen)

'7 Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 103.

¥ MiinchKomm-BGB/Hublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 139; Bruns, NZM 2021, 378, 379.

19 Ebenso MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 139 Fn. 580; Bruns, NZM 2021, 378, 379.

20 BGH NJW 2013, 223 Rn. 35; NJW 2017, 1104 Rn. 19; Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 104.
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Kiindigung. Verbreitet wird angenommen, dass es sich dabei um eine schadensersatzbewehrte
Schutzpflichtverletzung des Vermieters handelt.?! Vermeintliche abweichende Stimmen, wie
diejenige des AG Coesfeld, das im Jahre 2019 bei bloB3 angedrohter Kiindigung einen Anspruch
auf Schadensersatz ablehnte,” erweisen sich bei nidherer Hinsicht eher als Abweichung, die ei-
ner besonderen Fallgestaltung geschuldet ist, denn als Abweichung dem Grunde nach. So war
der Hauptgrund fiir das AG Coesfeld, dem Mieter Schadensersatz zu verweigern, dass die tat-
sdchliche Eigenbedarfskiindigung erst lange (15 Monate) nach der (rechtswidrigen) Androhung
erfolgte, es mithin an einem Kausalzusammenhang zwischen der Androhung und dem einge-
tretenen Schaden mangelte. Im Allgemeinen wird man sagen konnen, dass bereits die Andro-
hung einer rechtswidrigen Kiindigung als Pflichtverletzung einen Schadensersatzanspruch zur
Folge haben kann, wenn die Drohung nach objektiven Malistdben geeignet ist, den Mieter tat-

séchlich zur Riumung zu veranlassen.?

b) Versiumter Hinweis auf den Wegfall von Eigenbedarf

Bei einer Eigenbedarfskiindigung verdient eine weitere Schutzpflichtverletzung des Vermieters
ndhere Aufmerksamkeit: Die Verletzung seiner Hinweispflicht fiir den Fall, dass der Eigenbe-
darf wieder wegfillt. Nach einer Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahre 2005 besteht
diese Pflicht bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist.”* Ende 2020 hat der VIII. Zivilsenat des BGH
ergdnzend festgestellt, dass ein Vergleich zwischen den Parteien die Dauer der Pflicht auch dann
nicht verldngert, wenn in ihm ein neuer Zeitpunkt fiir den Auszugs des Mieters festgelegt wor-
den ist.?> Der VIIIL. Zivilsenat rechtfertigt das vor allem mit Schutzzweckerwégungen. Die Hin-
weispflicht des Vermieters, so der Senat, ruhe in seiner Treueverpflichtung gegeniiber dem
Mieter aus dem Mietverhéltnis. Diese Treupflicht ende mit dem Mietverhéltnis selbst. Die An-
nahme einer nachvertraglichen Pflicht des Vermieters, den Mieter {iber den nach Beendigung
des Mietverhéltnisses eingetretenen Wegfall des Kiindigungsgrundes zu unterrichten, komme
nicht in Betracht, da dies zu einer systemwidrigen Durchbrechung der Grundsétze iiber die

rechtsgestaltende Wirkung von Kiindigungserklarungen fithren wiirde.

An diesen Wertungen dndert sich nach den Worten des Senats nichts, wenn die Parteien in

einem Vergleich nach Ablauf der Kiindigungsfrist einen neuen Auszugszeitpunkt an die Stelle

21 LG Saarbriicken NZM 1998, 304; MiinchKomm-BGB/Hdiublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 140; Schmidt-Futte-
rer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 106; Harsch, MietRB 2016, 81, 82; offengelassen bei Palandt/ Weidenkaff,

82. Aufl. 2021, § 573 Rn. 58.

22 WuM 2020, 23.

23 LG Saarbriicken NZM 1998, 304; Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 106.
24 BGHZ 165, 75, 79 ff.

23 BGH NZM 2021, 132 Rn. 19 f.



des Ablaufs der Kiindigungsfrist gesetzt haben. Dieser Ansatz erscheint auf Grundlage des
Sachverhalts, den der VIII. Zivilsenat zu entscheiden hatte, prinzipiengerecht und damit richtig.
Zu bedenken ist allerdings die vom Senat selbst angebrachte Mahnung, die durch eine wirksam
erklarte Kiindigung bewirkte Umgestaltung des Mietverhiltnisses konne ,,grundsitzlich durch
ein rechtsgeschiftliches Zusammenwirken der Parteien riickgidngig gemacht werden®, sofern
sich ein entsprechender Wille ,,aus dem Raumungsvergleich mit hinreichender Klarheit entneh-
men“ lasse.”® Das bedeutet — ebenfalls prinzipiengerecht — dass sich auf Grundlage der Ent-
scheidung vom 9.12.2020 nicht ein allgemeiner Lehrsatz bilden ldsst, dass die Hinweispflicht
des Vermieters durch einen Vergleich nicht {iber den Zeitpunkt der Wirksamkeit der Kiindi-
gungserkliarung hinaus verlangert werden kann. Insbesondere vermag der im Schrifttum formu-
lierte Einwand nicht zu iiberzeugen, dass eine entsprechende zeitliche Ausdehnung, den ver-
tragsuntreuen Mieter, der die Wohnung trotz wirksamer Kiindigung nicht fristgerecht zuriick-
gebe, besserstelle als den Mieter, der die Kiindigung akzeptiere und die Wohnung rechtzeitig
rdume.”” Dagegen ist einzuwenden, dass a priori nicht feststeht, ob eine Kiindigung berechtigt
oder unberechtigt ist. Der nicht-riumende Mieter verhélt sich entsprechend tiberhaupt nicht

vertragsuntreu, wenn er um sein Recht kimpft.

MaBgeblich fiir die Dauer der Hinweispflicht des Vermieters ist nach richtiger Auffassung viel-
mehr die Auslegung eines etwaigen Vergleichs. Schon aus dem Wortlaut wird sich regelmifBig
ergeben, ob lediglich der Auszugszeitpunkt verlegt wird (wie im Sachverhalt, zu dem der VIII.
Zivilsenat entschieden hat), oder der Vergleich die Feststellung enthélt, dass das Mietverhiltnis
zu einem spateren Zeitpunkt als dem Ablauf der urspriinglichen Kiindigungsfrist endet. Dann
erstreckt sich mit der Dauer des Mietverhiltnisses auch die Dauer der Hinweispflicht des Ver-

mieters.

¢) Formmangel der Kiindigung

Ein dritter Problemfall, was Pflichtverletzungen des Vermieters anbelangt, betrifft Kiindigun-
gen, die bloB unter einem Formmangel leiden, z.B. weil sie die nach § 573 Abs. 3 BGB erfor-
derliche Mitteilung der Kiindigungsgriinde nicht enthalten. Der VIII. Zivilsenat des BGH und
Teile des Schrifttums sehen darin seit Ldngerem eine bloe Obliegenheitsverletzung des Ver-

mieters, die keine Schadensersatzanspriiche des Mieters zur Folge haben kann.”® Diese

26 BGHZ 220, 1 = NZM 2018, 941 Rn. 22 mwN; BGH NZM 2021, 132 Rn. 19.

%7 Beyer, jurisPR-MietR 8/2021 Anm. 1.

28 BGH WuM 2011, 33; Palandt/Weidenkaff BGB, 82. Aufl. 2021, § 573 Rn. 58; Staudinger/Rolfs BGB (2021), §
573 Rn. 229; Spielbauer/Schneider/Krenek Mietrecht, 2. Aufl. 2018, Rn. 111.



Einstufung ist zu pauschal.?” MaBgeblich diirfte es darauf ankommen, ob der Vermieter die
Mietsache derart ernsthaft fiir sich reklamiert, dass aus der Sicht des Mieters keine Zweifel
bestehen, dass er sein Begehren notfalls gerichtlich durchsetzen wird.’® Wenn das der Fall ist,
bedroht der Vermieter das Gebrauchsrecht des Mieters derart massiv, dass darin bereits eine
schadensersatzbewerte Verletzung der Riicksichtnahmepflicht aus dem Mietverhéltnis 1.S.d.
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB liegen kann. Das ist allerdings dann nicht der Fall, wenn der
Vermieter dem Mieter die Kiindigungsgriinde auf anderem Wege (etwa miindlich) mitgeteilt
hat.* Dann wire eine Berufung des Mieters auf einen Formmangel der Kiindigung treuwidrig

i.S.d. § 242 BGB.

d) Verletzung der Anbietpflicht

Um einen Sonderfall handelt es sich bei der Verletzung der sog. ,,Anbietpflicht” des Vermieters.
Diese Pflicht leitet die Rechtsprechung als ,,gesteigerte Riicksichtnahmepflicht* aus dem Miet-
vertragsverhéltnis ab.*? Diese Pflicht hat fiir den wegen Eigenbedarfs kiindigenden Vermieter
zum Gegenstand, dass er dem Mieter eine andere, ihm wihrend der Kiindigungsfrist zur Verfii-
gung stehende vergleichbare Wohnung zur Anmietung anzubieten hat, sofern sich diese im sel-
ben Haus oder in derselben Wohnanlage befindet.** Ankniipfungspunkt der Haftung aus §§ 280
Abs. 1, 3, 282 BGB* ist die versdumte Anbietung, nicht etwa die (wirksame) Kiindigung. Die
Pflicht des Vermieters dauert bis zum Vertragsende fort, nicht aber dariiber hinaus, was nicht
unbedingt in§ 241 Abs. 2 BGB angelegt ist. Die Verletzung hat nach inzwischen zurecht korri-
gierter Rechtsprechung?> nicht zur Folge, dass die berechtigt ausgesprochene Eigenbedarfskiin-
digung unwirksam wird. Sie zieht lediglich einen Anspruch auf Schadensersatz in Geld nach

sich.

3. Kausalititsfragen

a) Begrifflichkeit

Auf Ebene der Haftungsgrundlagen von Kiindigungsfolgeschiden stellen sich regelmiBig Kau-
salitdtsprobleme. Diese behandelt die Praxis mit einer recht eigentiimlichen Terminologie. Ver-

breitet findet sich die fiir die deliktische Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB entwickelte

2% MiinchKomm-BGB/Hdiublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 104; Sternel, NZM 2011, 688, 689 f.; Borstinghaus,
%'urisPR-BGH ZivilR 4/2011 Anm. 3.
0 Siegmund, WuM 2017, 613, 614.

*I' BGH WuM 2009, 359; Hinz, WuM 2009, 331, 332; Sternel, NZM 2011, 688.

32 BGHZ 213, 136.

33 BGH NJW 2003, 2604 unter 1I 2.

34 Zurecht fiir diese Anspruchsgrundlage auch Bruns, NZM 2021, 378, 385; zu Unrecht lediglich auf § 280 Abs. 1

BGB abstellend BGHZ 213, 136 =NZM 2017, 111 Rn. 54, 63.
35 Zu vor anders noch BGH NJW-RR 2012, 341.



Aufgliederung in eine ,,haftungsbegriindende* und ,,haftungsausfiillende Kausalitit“. Diese ist
der vertraglichen Haftung eigentlich fremd.** Die Unterteilung der Kausalitit in eine haftungs-
begriindende und eine haftungsausfiillende setzt an den drei Ankertatbestandsmerkmalen des §
823 Abs. 1 BGB an, Handlung, Rechtsgutsverletzung und Schaden, die durch Kausalitétsbrii-
cken miteinander verbunden sein miissen, damit ein Anspruch auf Schadensersatz entstehen
kann. In der Praxis zu den Kiindigungsfolgeschidden scheint die genannte deliktische Dreiglie-
derung gedanklich durch eine andere ersetzt zu werden: die Pflichtverletzung des Vermieters
(z.B. in Form einer rechtswidrigen Kiindigung), den Auszug des Mieters und weitere Schiden,
welche dieser erleidet. Von Problemen der Haftungsbegriindung ist dabei die Rede, wenn die
Ursachenbeziehung zwischen der Pflichtverletzung und dem Auszug des Mieters unklar ist,*”
von Problemen der Haftungsausfiillung, wenn es Schwierigkeiten mit der Zuordnung weiterer
Schéden gibt, wobei teilweise durchaus unklar bleibt, wozwischen genau die ,,haftungsausfiil-
lende Kausalitit* bestehen soll. Diese Terminologie ist gefdhrlich, da sie eine Dreigliedrigkeit
der Kausalitit suggeriert, die in Wahrheit nicht besteht. Ankniipfungspunkt der Kausalitit muss
—nach den allgemeinen Regeln des § 280 Abs. 1 BGB — immer die Pflichtverletzung des Mie-
ters sein. Der Auszug des Mieters ist bereits der erste Schadensposten, zu dem sich im Einzelfall
weitere Schiden hinzugesellen mogen. Die notwendige Kausalbeziehung muss aber fiir alle
Posten an Kiindigungsfolgeschidden zwischen diesen und der Pflichtverletzung des Vermie-

ters,* nicht etwa zwischen anderen Schiden und dem Auszug des Mieters bestehen.

Mit dieser MaBgabe und folgerichtig der Aufgabe der dogmatisch nicht vorgegebenen Trennung
in eine haftungsbegriindende und eine haftungsausfiillende Kausalitit werden sich kiinftig

Problemfille der Kausalitdt bei Kiindigungsfolgeschédden leichter 16sen lassen.

b) Unterbrechung des Kausalverlaufs

Das gilt schon fiir den hédufigen Einwand des Vermieters, der Kausalverlauf sei durch einen
Eingriff des Geschidigten in den Geschehensablauf unterbrochen worden. Auch fiir eine mog-
liche Unterbrechung des Kausalverlaufs durch eigenverantwortliches Verhalten gelten die all-
gemeinen Regeln des Haftungsrechts. Wie in den klassischen ,,Herausforderungsfillen* konnen
Schiden, die der Mieter durch sein eigenes Verhalten herbeifiihrt, dem Vermieter solange zu-
gerechnet werden, wie der Mieter sich zu seinem Verhalten herausgefordert fiihlen durfte, ohne

dass ihm eine ungewohnliche Reaktion vorzuwerfen wire.® Der VIII. Zivilsenat greift diese

3¢ Brand, Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 3 Rn. 3 und 5.

37 AG Coesfeld WuM 2020, 23 Rn. 32.

38 So zurecht auch Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 228.
39 Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 108.



Vorgaben — freilich ohne direkte Inbezugnahme des Herausforderungsgedankens — auf, wenn
er formuliert, der Kausalverlauf bei Kiindigungsfolgeschiden werde nur durch ,,vollig unge-
wohnliches oder unsachgemiBes“*’ Verhalten des Mieters unterbrochen. Angesichts dieser zu-
treffenden Feststellung iiberrascht es, dass der VIII. Zivilsenat es offenlésst, ob der Mieter be-
reits durch die bloBe Rdumung der Mietsache den Kausalzusammenhang mit einer unberech-
tigten Kiindigung des Vermieters wegen Eigenbedarfs unterbricht, wenn sich ihm Zweifel an
den Angaben des Vermieters zum Eigenbedarf aufdringen mussten.”* Einigkeit diirfte insoweit
bestehen, als die bloe Rdumung der Wohnung selbst nicht geniigt, um den Kausalzusammen-
hang zu unterbrechen.” Dazu durfte sich der Mieter, dem keine besonderen Rechtskenntnisse
abzuverlangen sind, ndmlich durch die Kiindigung auf jeden Fall herausgefordert fiihlen, ohne
dass man ihm ein ungewdhnliches Verhalten vorwerfen konnte. Wiirde man anders werten,
miisste der Mieter bei jeder Kiindigung, deren Berechtigung Zweifel unterliegt, zwingend den
,2Kampfums Recht” suchen, um sein Recht auf Schadensersatz zu wahren. Damit ist weder der
Rechtspflege noch den Parteien gedient. Auch wenn Zweifel an der Berechtigung der Kiindi-
gung bestanden, wird man nicht gleich zum scharfen Schwert der Unterbrechung des Kausal-
verlaufs und damit zum Ausschluss der Haftung greifen miissen, um interessengerechte Ergeb-
nisse zu erzielen.* Dem berechtigten Interesse des Vermieters, nicht auch in Fillen, in denen
der Mieter zumutbare Anstrengungen unterlésst, sich selbst vor Schiden zu schiitzen, mit An-
spriichen liberzogen zu werden, lédsst sich zudem auf anderer Ebene viel zielgenauer Rechnung
tragen: Bei der Frage, ob den geschiddigten Mieter bzgl. einzelner oder aller geltend gemachter
Schadensposten eine Mitverantwortlichkeit nach § 254 BGB trifft (dazu néher unten X.). Eine
solche Mitverantwortlichkeit an der Schadensverursachung fiihrt regelméfig zu einer Scha-
densteilung zwischen den Parteien, bei welcher das entscheidende Gericht den Besonderheiten
des Einzelfalls Rechnung tragen kann. In besonders schwerwiegenden Féllen, in denen der Mie-
ter eigentlich nicht von der Wirksamkeit der Kiindigung ausgehen durfte, bleibt zudem auch
bei einer Anwendung des § 254 BGB der Ausschluss seiner Anspriiche auf Schadensersatz

moglich.*

Diese Grundsitze lassen sich auch auf die Mitwirkung des Mieters an einem Rdumungsver-

gleich oder beim Abschluss eines Authebungsvertrags iibertragen. Auch hierin ist nicht ohne

“0BGH NZM 2017, 68 Rn. 11.
' BGH NZM 2009, 429 Rn. 13; NJW 2015, 2324.

42 LG Mosbach WuM 1992, 192; LG Saarbriicken NZM 1998, 304; AG P16n WuM 1995, 177; Staudinger/Rolfs
BGB (2021), § 573 Rn. 227.

43 OLG Karlsruhe ZMR 1982, 50; MiinchKomm-BGB/Hdiublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 144.
4 BGH VersR 2013, 1322; Brand, Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 9 Rn. 40.



Weiteres eine Unterbrechung des Kausalverlaufs durch eigenverantwortliches Handeln des
Mieters zu sehen.*> Dazu miisste in dem Aufhebungsvertrag bzw. dem Riaumungsvergleich der
(stillschweigende) Verzicht des Mieters darauf, Schadensersatzanspriiche wegen der vorange-
gangenen unberechtigten Kiindigung geltend zu machen, zum Ausdruck kommen. Ob davon
auszugehen ist, muss im Einzelfall anhand des Wortlauts des Vergleichs oder Authebungsver-
trags ermittelt werden. Die Rechtsprechung stellt zu Recht strenge Anforderungen an einen sol-
chen Verzichtswillen, der nur unter besonderen Umstinden anzunehmen ist.*® Solche Umstinde
konnen bei einem Raumungsvergleich etwa darin liegen, dass sich der Vermieter zu einer sub-
stanziellen Gegenleistung verpflichtet wie einer namhaften Abstandszahlung oder einem Ver-
zicht auf Schonheitsreparaturen.”” Das lédsst auf den Parteiwillen schlieBen, mit einer solchen
Regelung auch etwaige Anspriiche des Mieters wegen vorgetiduschten Eigenbedarfs abzugelten.
Von einem solchen Willen mag man auch ausgehen, wenn ein Vergleich beide Parteien von
erheblicher Rechtsunsicherheit befreit, etwa weil er ihnen eine umfangreiche Beweisaufnahme
erspart.*® Ohne besondere Regelungen dieser Art im Vergleich oder Authebungsvertrag wird
man nicht auf einen Verzichtswillen des Mieters schlieBen kdnnen. Daher geniigt insbesondere
eine allgemeine Ausgleichsklausel nicht, um Schadensersatzanspriiche des Mieters aufgrund

einer Kiindigung wegen vorgetauschten Eigenbedarfs auszuschlieBen.*

Félschlich in den Zusammenhang mit der Kausalitit zwischen der Pflichtverletzung des Ver-
mieters und den Schiden des Mieters wird die Frage geriickt, ob der Mieter nicht vorhatte, das
Mietverhiltnis seinerseits zu beenden.>® Dabei geht es tatsdchlich gar nicht um eine etwaige
Unterbrechung des Kausalzusammenhangs zwischen der Pflichtverletzung des Vermieters und
den Schidden des Mieters. Wollte der Mieter das Mietverhiltnis seinerseits beenden, liegt viel-

mehr nach der Differenzhypothese kein Schaden vor.

¢) Rechtmifliges Alternativverhalten

Ein letztes Problem im Zusammenhang mit der Kausalitét betrifft das sog. ,,rechtméBige Alter-
nativverhalten. Dahinter verbirgt sich die Frage, ob die Zurechenbarkeit ausgeschlossen ist,
wenn der Schidiger einwenden kann, dass der Schaden beim Geschidigten auch dann einge-

treten wére, wenn er sich rechtméfBig verhalten hitte. Im Schrifttum wird der Einwand

43 Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 227.

46 BGH NJW-RR 2007, 246; NJW 2007, 368; NJW 2010, 64; NJW 2015, 2324; Siegmund, WuM 2017, 613, 615.
47 OLG Frankfurt NJW-RR 1995, 145; AG Miinchen ZMR 2018, 604.

48 BGH NJW 2015, 2324; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 228.

4 BGH WuM 2015, 510 = NZM 2015, 532, Rn. 18.

30 So etwa BGH NZM 2009, 429; NK-Mietrecht/Hinz, 2. Aufl. 2019, §573 Rn. 140.
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rechtméBigen Alternativverhaltens iiberwiegend fiir beachtlich gehalten,’!

weil Schiaden, die
auch bei rechtméfigem Verhalten entstanden wéren, regelmaBig nicht vom Schutzzweck der
Norm erfasst sind. Im Zusammenhang mit Kiindigungsfolgeschiden lieBe sich insoweit an
Félle denken, in denen die Kiindigung (formal) unwirksam war, dem Vermieter aber ein anderer
— nicht angegebener — Kiindigungsgrund zur Seite stand (z.B. wegen einer Vertragsverletzung
des Mieters).>> Damit der Einwand rechtméBigen Alternativverhaltens allerdings beachtlich ist,
miisste das alternative Verhalten konkret den gleichen Erfolg effektiv herbeigefiihrt haben, der

durch die unwirksame MaBBnahme — also die Kiindigung — eingetreten wire; die bloe Mdglich-

keit, ihn rechtméBig herbeizufiihren, reicht nicht aus.*

4. Verschulden

Der grof3e Vorteil fiir den Geschidigten bei der vertraglichen Haftung fiir Kiindigungsfolge-
schiden ist, dass das Verschulden des Schidigers nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet wird.
Bereits einfache Fahrldssigkeit nach § 276 BGB geniigt, um die Ersatzpflicht auszuldsen.>
Diese Schwelle wird iiberschritten, wenn der Vermieter die fehlende Berechtigung bei Abgabe
der Kiindigungserkldrung bzw. der spitere Wegfall des Grundes hitte erkennen kdnnen. Bei
einer Eigenbedarfskiindigung etwa handelt der Vermieter in diesem Sinne fahrldssig, wenn der
Eigenbedarf nicht akut ist* oder von ihm blof3 vermutet wird. Als Beispiel fiir einen nicht akuten
Eigenbedarf, bei dem sich der Vermieter den Vorwurf der Sorgfaltswidrigkeit wird gefallen las-
sen miissen, ist die ,,Vorratshaltung® von Wohnraum, etwa die Sicherung einer Riickzugsmog-

lichkeit im Falle der Eskalation einer Ehekrise, die derzeit noch nicht akut ausgebrochen ist.*

Kein Verschulden trifft den Schiadiger, wenn er einem beachtlichen Rechtsirrtum unterliegt. Die
Rechtsprechung hat es bisher allerdings nicht vermocht, der Rechtspraxis einen diesbeziiglich
trittsicheren Grund zu verschaffen. Die durchaus widerspriichlichen Entscheidungen des VIII.
Zivilsenats lassen dem Vermieter nur ein schmales Fenster. Grundsétzlich hat er eine Pflicht-
verletzung auch dann zu vertreten, wenn er sich iiber Rechtslage geirrt hat.” Das entspricht der

Normpraxis jenseits des Mietrechts. Diese Strenge erkldrt sich dadurch, dass ein solcher

I BGH NJW 2000, 661, 663; MiinchKomm-BGB/Oetker, 8. Aufl. 2019, § 249 Rn, 221; Staudinger/Schiemann
(2017), § 249 Rn. 102 ff.; differenzierend BeckOK-BGB/J. Flume, 60. Edition, 1.11.2021, § 249 Rn. 327.

52 LG Hamburg ZMR 2001, 620, 622; MiinchKomm-BGB/Hdiublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 146; Palandt/ Wei-

denkaff, § 573 Rn. 59.

3 BGH NJW 2017, 1104; Sternel, NZM 2011, 688, 690.

5 BGH, NJW 1984, 370; MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 143; fiir eine weniger
weitreichende Haftung Klinkhammer, NJW 1997, 221, 222.

>3 Dazu bereits Teichmann, JZ 2006, 155, 156.

3% Bruns, NZM 2021, 378, 380.

STBGH NJW 1984, 370; NZM 2002, 291; abweichend wohl BGHZ 179, 238 = NZM 2009, 367 Rn. 2; zustimmend
aber Siegmund, WuM 2017, 613, 614.
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Rechtsirrtum den Vermieter nicht daran hindert, die Kiindigung (auch wirksam) auszusprechen.
Er macht sich dann lediglich schadensersatzpflichtig. Die damit verbundene Belastung kann er
in seine Entscheidung, zu kiindigen, oder dies eben nicht zu tun, einkalkulieren. Nicht jeder
Rechtsirrtum ist aber unbeachtlich. Man wird dem Vermieter nachlassen miissen, sich zu ent-
schuldigen, wenn die Rechtslage auch nach Einholung fachkundigen Rats nicht klar zu ermit-
teln oder iiberraschend ist.** Das kann z.B. bei konfligierenden obergerichtlichen Entscheidun-
gen zu einer bestimmten Problematik der Fall sein, wenn es noch keine hochstrichterliche Ent-
scheidung zu der entsprechenden Frage gibt. Selbst eine hochstrichterliche Entscheidung mag
aber hinreichende Rechtsunsicherheit hinterlassen, wenn sie grundlegende Rechtsprinzipien

verkennt.

IV. Relevanz deliktischer Haftung

Bei unberechtigter Entziehung des Mietbesitzes kann der Mieter nach allgemeinen Regeln nicht
nur vertragliche, sondern parallel auch deliktsrechtliche Anspriiche geltend machen. Als An-
spruchsgrundlage kommt bereits § 823 Abs. 1 BGB in Betracht,** da der berechtigte Besitz des
Mieters an der Mietsache nach stindiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung ein sonstiges
Recht im Sinne der Vorschrift ist.®> Da § 573 BGB nach dem ausdriicklichen Willen des Ge-
setzgebers den seinerseits vertragstreuen Mieter nicht nur vor dem Verlust seines Wohnraumes,
sondern zugleich auch vor den Kosten und Unzutriglichkeiten schiitzen soll, die mit einem
Umzug verbunden sind,®! ist die Vorschrift entgegen einiger Stimmen in Rechtsprechung und
Schrifttum®? Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.% Eines (moglichen) Riickgriffs auf die
Wertungen des Verfassungsrechts, das dem Wohnrecht eine hohe Bedeutung zumisst,* bedarf
es zur Begriindung des Schutzgesetzcharakters aufgrund der klaren Festlegung des Gesetzge-
bers nicht. Auch auf § 823 Abs. 2 BGB kann sich der Mieter im Falle einer unberechtigten
Kiindigung also berufen, um Schadensersatz auf deliktischer Basis zu erlangen. In der Praxis
spielt die skizzierte deliktische Haftung neben der vertraglichen allerdings keine Rolle. Das
liegt weniger an den Schwiéchen der Gehilfenhaftung im Deliktsrecht, als vielmehr an den Vor-
teilen der Beweislastverteilung bzgl. des Verschuldens, die § 280 Abs. 1 S. 2 BGB in der ver-
traglichen Haftung bietet.

38 BGH NZM 2007, 35; Blank, WuM 2007, 655, 656; Sternel, NZM 2011, 688, 691 f.

%9 So auch MiinchKomm-BGB/Hdiublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 139; Siegmund, WuM 2017, 613, 614.

%0 BGHZ 137, 89 = NJW 1998, 377, 380.

¢! BT-Drucks 7/2011, S. 7 f.; BT-Drucks 7/2638, S. 1.

(’6250LG Hamm NJW 1984, 1044; LG Heidelberg DWW 1990, 151; Palandt/Sprau BGB, 82. Aufl. 2021, § 823 Rn.

6 OLG Karlsruhe WuM 1976, 99; LG Koéln ZMR 1976, 281; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 233;
Siegmund, WuM 2017, 613, 614.
% BVerfG NJW 1993, 2035.
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Diese Haftung niitzt dem Mieter allerdings nichts, wenn trotz eines bloB3 vorgetiduschten Eigen-
bedarfs bereits ein rechtskréftiges Raumungsurteil gegen ihn ergangen ist. Dann steht ihm nach
der Rechtsprechung allenfalls eine deliktische Haftung zur Seite.® In diesem Zusammenhang
erlangen sowohl § 823 Abs. 2 BGB als auch § 826 BGB praktische Bedeutung. Wird ein Kiin-
digungsgrund bewusst wahrheitswidrig vorgespiegelt, liegt darin ndmlich regelméBig sowohl
eine vorsitzliche sittenwidrige Schidigung i.S. d. § 826 BGB®® als auch ein anspruchsbegriin-
dendes Verhalten 1.S.d. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB.®’ § 826 BGB kann dariiber
hinaus fiir Schadensersatzanspriiche eine Rolle spielen, die der Mieter trotz wirksamer Kiindi-
gung gegen den Vermieter geltend machen mochte, etwa weil dieser eine Hinweispflicht oder
seine Anbietpflicht verletzt hat. In einem solchen Fall enden die vertraglichen Anspriiche mit
der Wirksamkeit einer Kiindigung und damit dem Ende des Mietvertrags. Die deliktische Haf-
tung nach § 826 BGB besteht hingegen auch nach diesem Zeitpunkt fort.®® Wenngleich mithin
die deliktische Haftung insgesamt nur eine untergeordnete Rolle bei der Bewiltigung von Kiin-
digungsfolgeschiden spielt, kommt ihr in den genannten Sonderfillen doch zentrale Bedeutung

Zu.

V. Umfang des zu ersetzenden Schadens

Neben den Haftungsgrundlagen ist in Bezug auf Kiindigungsfolgeschidden auch umstritten, in
welchem Umfang sie zu ersetzen sind. Die insoweit aufgeworfenen Fragen lassen sich leichter
und strukturierter beantworten, wenn dabei die Grundprinzipien des Schadensrechts in den

Blick genommen werden. Das geschieht in der Praxis nicht immer.

1. Prinzipien der §§ 249 {ff. BGB

Das wichtigste dieser Prinzipien ist der Grundsatz der Totalreparation. Er besagt, dass der ent-
standene Schaden vollstindig aus der Sphire des Geschéddigten getilgt und in diejenige des
Schadigers tiberfiihrt werden muss. Dieser Grundsatz ist logische Folge der Grundentscheidung

des deutschen Privatrechts fiir den Ausgleich als Kernzweck des Schadensersatzes. Ein

5 LG Aachen WuM 1987, 394; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 230.

% OLG Celle OLGZ 1979, 64; LG Aachen WuM 1987, 394; BeckOGK BGB/Geib, Stand: 1.11.2021, § 573
Rn. 185; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 232; NK-MietR/Hinz, 2. Aufl. 2019, § 573 Rn.
124; Klinkhammer, NJW 1997, 221; Sieé'mund, WuM 2017, 613, 614.

67 OLG Zweibriicken NJW 1983, 694; LG Diisseldorf DWW 1996, 55; AG Stuttgart-Bad Cannstatt WuM 1992,
252; MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 139; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 232;
Sgplelbauer/Schneider/Krenek Rn. 113; Gericke, NJW 2013, 1633, 1636.

68 Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 230.
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Ausfluss des Prinzips der Totalreparation ist, dass der Schadiger — auch im Rahmen der ver-
traglichen Haftung wegen Nichterfiillung — flir Schiden haftet, die er nicht vorhersehen

konnte.®?

Der Grundsatz der Totalreparation hat eine wichtige Schranke: Das schadensrechtliche Berei-
cherungsverbot. Es besagt, dass der Umfang des Schadensersatzes grundsitzlich auf die Ein-
buBle beschrinkt ist, die der Geschédigte erlitten hat. Er soll durch den Schadensersatz nicht
bessergestellt werden, als er ohne das schddigende Ereignis stiinde. Das schadensrechtliche Be-

t,”" wohnt simtlichen

reicherungsverbot, das in § 255 BGB in einem Teilbereich kodifiziert is
Vorschriften des Schadensrechts — § 249 BGB ebenso wie § 251 BGB — inne und wirkt sich
unmittelbar auf die Schadensberechnung aus. Es gebietet eine Vorteilsausgleichung und den

,»Abzug neu fiir alt*.

Ein drittes kennzeichnendes Prinzip des deutschen Schadensersatzrechts ist der Vorrang der
Naturalrestitution. Das bedeutet, dass der Geschéddigte grundsétzlich die Beseitigung seiner Be-
eintrdchtigung in natura verlangen kann, anstatt sich mit einer Kompensation seines (Vermo-
gens-)Schadens nach §§ 251, 253 BGB begniigen zu miissen.”! Damit wollte der historische
Gesetzgeber insbesondere die Wegnahme von Giitern und Zwangsverpflichtungen des Gesché-

digten vereiteln.

2. Naturalrestitution, Erfiillung und Unméglichkeit

Der zuletzt behandelte Vorrang der Naturalrestitution wird in der Praxis der Kiindigungsfolge-
schiden hiufig mit Ubereifer angewandt. Vielfach ist zu lesen, der Mieter kénne im Falle einer
unberechtigten Kiindigung im Wege der Naturalrestitution auch die Wiedereinrdumung des Be-
sitzes an der gekiindigten Wohnung fordern.”” Das ist so nicht richtig. Tatsdchlich wird das
Mietverhéltnis durch eine unwirksame Kiindigung tiberhaupt nicht beendet. Der Mieter hat des-
halb gegen den Vermieter nicht nur einen Anspruch auf Schadensersatz, sondern weiterhin auch
seinen origindren Erfiillungsanspruch aus § 535 Abs. 1 BGB.”® Dieser geht nach den oben unter

III 1 geschilderten Grundsdtzen nur unter, wenn der Geschidigte Schadensersatz statt der

" Staudinger/Schiemann (2017), § 249 Rn. 12; Brand, Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § Rn. 32.

9 Dazu Spancken/Schneidenbach, JuS 2012, 298, 302 f.

"I Brand, Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § Rn. 38.

72 BGH NJW 2010, 1068, 1070; LG Bonn WuM 1988, 402; LG Hamburg WuM 2008, 92; MiinchKomm-
gﬁ]%/lg?subéﬁig, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 148; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 234; Siegmund, WuM
73 Schmidt-Futterer/Blank/Borstinghaus, 15. Aufl. 2021, § 573 Rn. 241; Hinz, WuM 2010, 207, 209; Klinkhammer,
NIW 1997, 221; Schach, JurisPR-MietR 5/2010 Anm. 2; letztlich auch Siegmund, WuM 2017, 613, 617; dies
einrdumend auch MiinchKomm-BGB/Hdublein BGB, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 139.
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Leistung wihlt. Ist dies der Fall, scheidet eine Naturalrestitution in Form der Wiedereinriu-
mung des Besitzes zwar nicht prinzipiell aus,’ sie ist aber — wie bei anderen Wahlentscheidun-
gen des Geschédigten auch — sinnwidrig.”” Durch eine Naturalrestitution wiirde ndmlich das
Wabhlrecht des Geschidigten ad absurdum gefiihrt, da im Wege des Schadensersatzes der Er-
fiillungsanspruch, gegen den er sich entschieden hatte, zirkuldr wiederbelebt wiirde. Entspre-
chend kann der geschéddigte Mieter lediglich Schadenskompensation nach MaBBgabe der §§ 251,
253 BGB verlangen.

Der origindre Anspruch auf Wiedereinrdumung des Besitzes an der gekiindigten Wohnung aus
§ 535 BGB findet seine Grenze in § 275 BGB. Insoweit sind insb. die tatsdchliche/rechtliche
Unmoglichkeit und die wirtschaftliche Unmoglichkeit ndher zu untersuchen. Die Rechtspraxis
strengt, wo sie — filschlich — einen Anspruch auf Naturalrestitution priift, dieselben Uberlegun-
gen im Rahmen der Priifung des § 251 Abs. 1 BGB an. Die dazu entwickelten Grundsitze lassen
sich dabei bruchfrei auf den tatsidchlich anzuwendenden § 275 BGB {ibertragen, da die Begriffe
der Unmoglichkeit und der Unzumutbarkeit in § 251 BGB denen im Recht der Unmdglichkeit

entsprechen.”®

WertungsmaBig zuzustimmen ist dabei der Praxis, nach der eine Unmoglichkeit der Wiederein-
fiihrung des Besitzes 1.S.d. § 275 BGB/251 Abs. 1 BGB nicht vorschnell anzunehmen ist.”” Der
Vermieter darf die Erflillung nicht bereits deswegen verweigern, weil er den Besitz an der zu
Unrecht gekiindigten Wohnung inzwischen weitergegeben oder das Eigentum an der Wohnung
verloren hat. Er muss vielmehr priifen, ob eine Kiindigung des neuen Mietverhéltnisses oder
auch ein Riickerwerb mdglich ist. Er wenn er beweisen kann, dass er die Verfiigungsmacht tiber
die gekiindigte Wohnung nicht mehr erlangen kann, sei es durch Kiindigung, Abstandzahlung

oder Riickerwerb, wird er von der primdren Leistungspflicht frei.

Im Einzelfall wird der Vermieter freilich den Einwand der UnverhiltnisméBigkeit nach § 275
Abs. 2 BGB erheben konnen. Wann die Schwelle, des Aufwandes zur Wahrung seiner Leis-
tungspflicht, der ihm nicht mehr zuzumuten ist, iiberschritten wird, ldsst sich nicht abstrakt
sagen und héngt auch nicht von einem einzigen Faktor ab. Die Praxis wire gut beraten, sich im

Sinne Walter Wilburgs”® an einem ,beweglichen System™ mit zwei Komponenten zu

74 Miinch-Komm-BGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, Vor § 281 Rn. 7.

75 Staudinger/Schiemann (2016), § 249 Rn. 180.

7% Brand, gchadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 6.

77 Zutreffend bereits Hinz, WuM 2010, 207, 210; Siegmund, WuM 2017, 613, 617.

8 Wilburg, Die Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, 1950; dazu auch Paas, Das
bewegliche System, 2021; Westerhoff, Die Elemente des beweglichen Systems, 1991.
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orientieren. Bei diesen beiden Komponenten handelt es sich zum einen um den Umfang des
erforderlichen Aufwands zur Wiedereinrdumung des Besitzes, zum anderen um den Verschul-
densgrad, der dem Vermieter zur Last fdllt.”” Beweglich ist das System, weil die Ausprigung
der beiden Komponenten im Einzelfall sich wechselseitig und fiir die Wertung, ob eine Unzu-
mutbarkeit der Leistung anzunehmen ist, beeinflussen: Fillt dem Vermieter lediglich ein gerin-
ges Verschulden zur Last, wird man ggf. bereits schon bei einem geringeren Aufwand Unzu-
mutbarkeit annehmen konnen. Bei einem hoheren Verschuldensgrad hingegen wird dies erste

bei einem bedeutend hoheren Aufwand der Fall sein.

Verstindlicherweise sucht die Praxis nach einer zahlenméBigen Orientierung fiir die Schwelle
der wirtschaftlichen Unmdglichkeit. Die beriihmte 130%-Schwelle aus dem Schadensrecht® ist
dabei nicht libertragbar. Sie kniipft zwar recht passend an einem Weiterbenutzungswillen des
Geschidigten an, ist im Ubrigen aber zu sehr gepriigt von den Besonderheiten der Wiederher-
stellung beweglicher Sachen, insbesondere von Kfz. Im Schrifttum ist vorgeschlagen worden,
die 200%-Schwelle aus dem Wucherecht als ,,absolute Grenze* fiir die Leistungspflicht des
Vermieters zu entlehnen.®* Ganz stimmig ist dies nicht. Zwar kniipft der Wuchertatbestand des
§ 138 Abs. 2 BGB dhnlich wie § 275 Abs. 2 BGB mit dem ,,groben* an ein ,,auffilliges Miss-
verhéltnis* an. Allerdings will die Norm keine Opfergrenze (auch) fiir den Vorsatztéter setzen,
sondern eliminiert vielmehr dessen Anspruch auf vertragliche Leistung. Bei der Anwendung
des § 275 Abs. 2 BGB geht es hingegen um den Schutz des Mieters auch gegeniiber einem
Vermieter, der vorsitzlich félschlich Eigenbedarf reklamiert hat. Da nach den allgemeinen Re-
geln auch in einem solchen Fall die Entlassung aus der Leistungspflicht eine Ausnahme bleiben
muss, wird man selbst die 200%-Schwelle nicht als absolute Grenze verstehen diirfen.®? Jenseits
dieser Schwelle bedarf es aber eines besonders verwerflichen Verhaltens des Vermieters, um

ihn an seiner Leistungspflicht festzuhalten.

3. Unstreitige Schadensposten
Was die im Ubrigen zu liquidierenden Schadensposten anbelangt, ist Vieles unstreitig und be-
darf daher hier keiner weiteren Vertiefung, weil schon die Kommentarliteratur hinreichende

Orientierung bietet: Klar ist, dass der Mieter, dem zu Unrecht die Wohnung gekiindigt wurde,

7 Fiir die Beriicksichtigung des Verschuldensgrads auch BGH NZM 2014, 432 Rn. 10 sowie — differenzierend fiir
die deliktische Haftung BeckOGK BGB/Brand, Stand: 1.11.2021, § 251 Rn. 47.

8 Dazu BGHZ 115, 375; BGH VersR 2007, 1244; BeckOGK BGB/Brand, Stand: 1.11.2021, § 251 Rn. 49 ff;
ders., Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 14; G. Miiller, ZfS 2009, 124 f.

81 Bruns, NZM 2021, 378, 382.

%2 Deutlich zu niedrig diirfte die von Hinz (WuM 2010, 207, 210) diskutierte 150%-Schwelle als absolute Grenze
sein.
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im Wege der Schadenskompensation nach § 251 Abs. 1 BGB die Kosten fiir die Suche der
neuen Mietswohnung, z.B. Inseratskosten®* oder eine Maklercourtage,* ebenso zu ersetzen sind
wie die Finanzierungskosten fiir die neue Mietkaution.** Man die genannten Positionen auf den
ersten Blick zwar fiir freiwillige Vermogensopfer und damit fiir Aufwendungen halten und nicht
fiir Schiden, die als unfreiwillige Vermdgensopfer definiert und nach den §§ 249 ff. BGB zu
ersetzen sind. Freiwillige Vermdgensopfer stehen aber dann als sog. ,,provozierte Aufwendun-
gen* Schiden gleich, wenn der Geschédigte sie aus Sicht eines verstdndigen Dritten aufwenden
durfte, um erlittene EinbuBlen, die auf dem Fehlverhalten des Schidigers beruhen, zu kompen-
sieren.®* Das wird man fiir die genannten Aufwendungen des Mieters ganz regelmafig sagen

konnen.

Sollte er nachweisen konnen, dass ihm fiir den Geldbetrag, den er fiir die Suche nach einer
neuen Unterkunft und deren Bezug hat aufwenden miissen, Anlagezinsen entgangen sind, so
sind auch diese nach § 251 Abs. 1 BGB ersatzfahig.#” Das Gleiche gilt fiir Umzugskosten (ein-
schlieBlich der ggf. notwendigen Einlagerung von Mobiliar, einer Zwischenmiete, falls eine
solche erforderlich ist,®® sowie Umbaukosten).® Ferner kann der Mieter auch hohere Fahrtkos-
ten zur Arbeitsstelle geltend machen, wenn diese darauf beruhen, dass er von seiner neuen Woh-
nung aus eine weitere Strecke zu bewéltigen hat. Da der Geschidigte von den §§ 249 ff. BGB
in seiner gesamten Lebensfithrung geschiitzt ist, diirften auch hohere Kosten fiir die Wahrneh-
mung bereits zuvor ausgeiibter Aktivitdten oder Ehrendmter in Vereinen, sowie ggf. fiir Aktivi-
taten Unterhaltsberechtigter, die mit dem Geschadigten im selben Haushalt wohnen, ersatzfahig
sein. Hinzu kommt dem Grunde nach die Differenzmiete (einschlielich Nebenkosten), wenn
die neue Wohnung teurer ist als die gekiindigte. In der Regel ldsst sich diese Differenzmiete
iiber das Gutachten eines mit dem Ortlichen Mietmarkt vertrauten Sachverstindigen ermitteln
(zu den streitigen Punkten bzgl. des dem Grunde nach unstreitigen Anspruchs auf Ersatz der
Differenzmiete sogleich unter 4 b). SchlieBlich wird der Mieter auch auf Grundlage von §§ 249

Abs. 1,252 S. 1 BGB entgangenen Gewinn, z.B. in Form einer Untermiete, verlangen kdnnen.

4. Streitige Schadensposten

8 BGH NJW 2017, 2819; LG Karlsruhe DWW 1995, 145; LG Stuttgart WuM 1991, 41.

84 BGH NZM 2010, 273 Rn. 18; NZM 2021, 132 Rn. 28.

85 BGH NZM 2000, 496.

86 BGHZ 111, 168, 175; BGH VersR 2016, 1071; BeckOGK BGB/Brand, Stand: 1.11.2021, § 249 Rn. 9 f; ders.,
Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 2 Rn. 2 f.

8 BGH NZM 2017, 73 Rn. 21; NZM 2017, 521 Rn. 37.

8 Dazu BGH NZM 2021, 268.

8 BGH NJW 2017, 2819; OLG Diisseldorf ZMR 2013, 956; LG Hamburg WuM 1995, 175; Erman/Liitzenkir-

chen BGB, 16. Aufl. 2020, § 573 Rn. 57; Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 236.
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Die Ersatzfahigkeit einiger, regelmiBig geltend gemachter Kiindigungsfolgeschéden ist freilich
umstritten. Die nachfolgende Erorterung will versuchen, die divergierenden Rechtspositionen

durch eine stirkere Prinzipienorientierung zusammenzufiihren.

a) Zeitaufwand des Mieters

Hat der Mieter eigene Arbeitszeit aufgewandt, um den Verlust der Mietwohnung zu kompen-
sieren, z.B. durch einen Umzug, so gilt dieser Aufwand als entschéddigungsfihig.® Das erscheint
dem Grunde nach richtig. Der Mieter agiert nicht gleich einem Geschiftsfiithrer 1.S.d. § 677
BGB, der prinzipiell unentgeltlich fiir den Geschéftsherrn titig werden muss. Er erspart dem
Vermieter vielmehr die Kosten eines fiir die betreffenden Arbeiten beauftragten Unternehmens
und schultert zugleich einen Aufwand, der tiber den eigenen gewohnlichen Verwaltungsauf-
wand hinausgeht. Das rechtfertigt eine Entschdadigung. Warum diese allerdings, wie in der Pra-
xis hdufig angenommen, an die Zeugenentschadigung nach § 22 S. 1 JVEG angelehnt werden
sollte,** leuchtet nicht ein. Zwar geht es auch bei der Entschddigung aufgrund dieser Vorschrift
um den Ausgleich fiir verlorene Arbeitszeit. Der Anspruch in Hohe von € 25,- orientiert sich
aber daran, dass der Berechtigte einer gesetzlichen Pflicht, namlich seiner Zeugenpflicht, nach-
kommt. Eine vergleichbare Pflicht trifft den Mieter gegeniiber dem Vermieter nicht. Daher
sollte seine Entschidigung entsprechend hoher ausfallen. Orientierungspunkt sollten — dhnlich
der Entschédigung bei der Verletzung haushaltsfiihrender Ehepartner®> — die Nettokosten einer
vergleichbaren Arbeitskraft in der Region, in welcher der Geschédigte seinen Wohnsitz hat,
sein. Darauf kann ein Abschlag gewihrt werden, wenn anzunehmen ist, dass der Mieter die
Arbeiten nicht in vergleichbarer Art und Giite erbracht hat. Gehoren die Arbeiten indes zu sei-
nem Beruf, wird er alternativ sogar analog § 1835 Abs. 3 BGB seinen eigenen Netto-Stunden-
lohn ansetzen konnen, da dies selbst der vom Recht schlechter gestellte Geschéftsfiihrer im

Rahmen einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag tun darf.:

Durchaus in Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung im allgemeinen Schadensrecht,*
soll der Mieter nach ganz liberwiegender Auffassung keinen Ersatz verlangen kdnnen, wenn er

seine Freizeit flir die Schadensbewiltigung einsetzt. Das widerspricht allerdings dem

%0 LG Hamburg NJW-RR 1993, 333, 334; NK-MietR/Hinz, 2. Aufl. 2019, § 573 Rn. 146; Bruns, NZM 2021, 378,

382.

! Bruns, NZM 2021, 378, 382; tendenziell auch BAG, 28.11.2019. .

2 Dazu zuletzt OLG Frankfurt v. 2.7.2015 — 12 U 170/13 Rn. 32 ff. (juris); sowie im Uberblick Pardey, Der
Haushaltsfiihrungsschaden, 10. Aufl. 2021, passim.

93 Zur analogen Anwendung des § 1835 Abs. 3 BGB auf den Geschiftsfiihrer einer berechtigten GoA BGHZ 43,
384, 390; BGH NJW 1971, 609, 612; MiinchKomm-BGB/F. Schdfer, 8. Aufl. 2020, § 683 Rn. 37; Spickhoff, JZ

2010, 470, 471.
% BGHZ 66, 112; 127, 348, 349.
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Grundprinzip des Schadensrechts, dem Gebot der Totalreparation. Schon im allgemeinen Scha-
densrecht ist nicht recht erklérlich, warum die Rechtsprechung — zurecht — im Rahmen der Vor-
teilsausgleichung den iiberobligatorischen Einsatz von Freizeit, um Erwerbsausfille auszuglei-
chen, nicht verlangt,” dieselbe Freizeit auf Ebene der Schadensbemessung aber unberiicksich-
tigt lassen will.*® Gerade in Zeiten zunehmender Arbeitsverdichtung ist die Freizeit ein wertvol-
les Gut in den Hénden des Geschédigten, dessen Verlust nicht unentschidigt bleiben sollte.
Ohne den problematischen und wenig konturscharfen Kommerzialisierungsgedanken unnétig
strapazieren zu miissen, wird man mit einer semantischen Uberlegung zu einem Ersatz fiir ver-
lorene Freizeit gelangen konnen, der den schiddigenden Vermieter nicht iiberfordert, aber dem
Gedanken der Totalreparation Rechnung trégt. Die Romer definierten im Lateinischen die Ar-
beit als ,,Nicht-Freizeit* (neg-otium).” In diesem Sinne wird man den Wert reiner Freizeit auf
den Betrag festlegen konnen, zu dem eine Rechtsordnung ihren Biirgern die Aufgabe von Frei-
zeit zugunsten einer Arbeit zutraut. Das ist der gesetzliche Mindestlohn. Es ist daher prinzipien-
gerecht und vorbildlich, wenn Untergerichte, wie beispielsweise das AG Ludwigshafen, in Ab-
weichung von der herrschenden Meinung im allgemeinen Schadensrecht dem Geschidigten (im
Falle allerdings der Vermieter) ein Mindestlohndquivalent fiir den Einsatz seiner Freizeit zur
Schadensbeseitigung zusprechen.” Ein weitergehender Ersatz (etwa in Hohe der Kosten einer
Fachkraft) droht gegen das schadensrechtliche Bereicherungsverbot zu versto3en, da der Mieter

nur denjenigen Schaden ersetzt verlangen kann, der ihm tatsdchlich entstanden ist.

b) Dauer der Differenzmiete

Dass der Mieter, dem unrechtmifig die Mietwohnung gekiindigt worden ist, grundsitzlich im
Wege der Schadenskompensation die Differenzmiete zu seiner neuen Wohnung ersetzt verlan-
gen kann, ist unstreitig und wurde bereits gesagt. Unklar ist aber, liber welchen Zeitraum der
Mieter die Differenzmiete beanspruchen kann. In der Praxis werden zwei Arten von Begren-
zungen vorgeschlagen. Zum einen orientieren sich diese an bestimmten, fixen Zeitldufen, die
zwischen einem und fiinf Jahren betragen. Diese, auch von den Obergerichten gebilligten Ein-
hegungen sind &duflerst wirkmichtig. Oft begrenzen betroffene Mieter in ihrem Klageantrag den
Zeitraum selbst auf eine bestimmte Monatszahl, z.B. 24 Monate, wie in einem Sachverhalt,
iiber den das AG Leipzig im Friithjahr 2021 entschieden hat.”® Eine solche Selbstbeschrinkung

ist freilich iiberhaupt nicht angezeigt. Weder eine fixe Obergrenze als solche noch die in der

%5 BGHZ 535, 329, 332 f.; 58, 14, 18; MiinchKomm-BGB/Qetker, 8. Aufl. 2019, § 249 Rn. 262.

% Kritisch bereits Brand, Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 6 Rn. 40.

°7 Zur Ethymologie des Begriffes ,,negotium* Eickhoff, Der lateinische Begriff otium, 2021, S. 5 Fn. 3.
% AG Ludwigshafen v. 30.11.2020 — 2i C 122/20 unter 3. (unverdffentlicht).

% AG Leipzig WuM 2021, 683.
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Praxis tatsachlich gewéhlten Ankniipfungspunkte fiir den Zeitraum, fiir den die Differenzmiete
verlangt werden kann, sind in den Vorschriften des Schadensrechts angelegt.'® Sie erscheinen
weder sachgerecht noch gerechtfertigt. Unerfindlich bleibt, warum ausgerechnet die Vorschrif-
ten iber den Wert der Beschwer aus der ZPO (dort §§ 8, 9)'* oder vom demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber ldngst aufgegeben Bestimmungen die erforderliche Totalreparation ge-

wiahrleisten sollen. 2

Daher wird teilweise eine andere zeitliche Grenze fiir den Ersatz der Differenzmiete vorge-
schlagen: Der Mieter soll blof3 Ersatz bekommen bis zu dem Zeitpunkt entschidigt werden, zu
dem die Miete fiir die bisherige Wohnung die Miete der neuen Wohnung durch zuldssige Miet-
erh6hungen erreicht hitte oder — alternativ — zu dem der Vermieter das Mietverhiltnis durch
eine berechtigte Kiindigung hitte beenden konnen.!? Diese Beschrinkung ist bei Wohnraum-
mietverhiltnissen indes nicht plausibel, denn diese konnen bei Vertragstreue des Mieters iiber-
haupt nicht zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet werden. Allenfalls ein auftretender Eigen-
bedarf oder die Verwertung kommen hier als abstrakte Beendigungsmoglichkeiten in Betracht.
Lediglich bei blof3 formal unwirksamer Kiindigung mag man daher diesem Begrenzungsver-

such ndhertreten.

In allen anderen Fillen einer Pflichtverletzung vermdgen die verbreiteten Begrenzungsversu-
che, was den Ersatz der Differenzmiete anbelangt, nicht zu tiberzeugen. Aus anderen Gebieten
des Privatrechts lassen sich auch nicht ohne Weiteres alternative Ankniipfungsmoglichkeiten
entlehnen. Zwar kennt das Privatversicherungsrecht, das wie das Mietrecht ebenfalls Dauer-
schuldverhiltnisse zum Gegenstand hat, dhnliche Sachverhalte. Féllt dem Versicherer ein Be-
ratungsverschulden zur Last, hat er nach § 6 Abs. 5 VVG dem Versicherungsnehmer den daraus
entstandenen Schaden zu ersetzen. Diese Schadensersatzpflicht kann — gerade bei langlaufen-
den Versicherungsvertrigen wie Lebens- oder Krankenversicherungen — im Ausgleich einer
Differenzpramie zu dem Produkt bestehen, das der Versicherungsnehmer bei ordnungsgemaBer
Beratung gezeichnet hitte.’* Fiir das Mietrecht lassen sich aus der Praxis zu § 6 Abs. 5 VVG
freilich keine brauchbaren Erkenntnisse gewinnen, weil Lebensversicherungsvertrige — anders

als Wohnraummietvertrage — eine bestimmte Laufzeit haben, so dass die Differenzprédmie sich

190 MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 147.

101 G Darmstadt ZMR 1994, 165; LG Hamburg BeckRS 2010, 3213; AG Steinfurt WuM 2021, 379.

192 Offengelassen in BGH NZM 2010, 273 Rn. 10, 24.

103 LG Koln WuM 1992, 14; MiinchKomm-BGB/Hiublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 147; Staudinger/Rolfs BGB
§2021 , § 573 Rn. 237, Eisenhardt, MDR 1999, 1481. ]

% BGH VersR 2011, 623; NJW 2018, 3389, 3391; Prolss/Martin/Rudy VVG, 31. Aufl. 2021, § 6 Rn. 61; Brand,
VersR 2015, 10, 15.
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von vornherein vollstindig und exakt bemessen ldsst. Krankenversicherungsvertrige haben
keine bestimmte Laufzeit, der Unterschied zu Sachverhalten des Kiindigungsfolgeschadens be-
steht aber darin, dass der Versicherungsnehmer als Geschédigter in den zu § 6 Abs. 5 VVG
entschiedenen Fillen an den Versicherer als Vertragspartner gebunden bleibt. Das ist der Mieter,
wenn er die Differenzmiete geltend macht, gerade nicht, woraus sich Unwégbarkeiten fiir den

schadensersatzverpflichteten Vermieter ergeben.

Da sich Ankniipfungspunkte fiir eine fixe zeitliche Begrenzung der Differenzmiete nicht leicht
finden lassen, muss die Frage gestattet sein, ob eine solche Begrenzung iiberhaupt erforderlich
ist. Bei der schadensrechtlich ebenfalls schwierigen Entschidigung von Personen, die schwer
verletzt werden, wihrend sie sich noch in der Ausbildung befinden, geht die Rechtsprechung
jedenfalls nicht davon aus, dass diese doch recht spekulative Entschiddigung zeitlich fix zu be-
grenzen wire.” Man behilft sich (neben Einmalzahlungen) mit einer zeitlich zunéchst unbe-
fristet zu leistenden Rente. Warum bei Mietdifferenzschidden anders zu verfahren sein soll, ist
nicht erfindlich. Auch fiir sie gebietet der Grundsatz der Totalreparation eine prinzipiell zeitlich
unbegrenzte Gewéhr.’¢ Eine solche ist natiirlich mit praktischen Problemen verbunden: So wird
sich der (unbegrenzte) Anspruch auf die Differenzmiete im Zeitpunkt der Klagerhebung plan-
miBig nicht klar beziffern lassen. Die Tatsache, dass die Mieten fiir die unberechtigt gekiindigte
und diejenige fiir die neue Wohnung jeweils nicht statisch sind, erschwert eine Fixierung des
Anspruchs weiter. Dem lieBe sich zum einen dadurch abhelfen, wenn das Gericht dem Mieter
nachlieBe, zunichst einen Feststellungsantrag zu stellen, der inhaltlich darauf gerichtet ist, dass
der Vermieter die Differenz zwischen den Mieten zu ersetzen hat, und der zeitlich in die unbe-
grenzte, ungewisse Zukunft reicht. Dem Vermieter miisste es im Gegenzug freistehen, die ge-
troffene Feststellung im Wege der Abénderungsklage anzufechten, z.B. weil der Mieter auf-
grund eines Arbeitsplatzwechsels oder des Anwachsens seines Hausstandes durch Partnerschaft
oder Familiengriindung ohnehin hitte ausziehen miissen. Durch diese Obliegenheit wird der
Vermieter nicht liber Gebiihr belastet, da seit Langem geklért ist, dass er — zumindest im Fall

einer vorgeschobenen Kiindigung — keinen Schutz verdient.

Fiihlt sich das entscheidende Gericht bei der Schadensschitzung nach § 287 ZPO, was die

Dauer der Differenzmiete anbelangt, aufgrund der unvermeidlichen Endlichkeit des

105 BGH r+s 2011, 83, 85; BeckOGK BGB/Brand, Stand: 1.11.2021, § 252 Rn. 39; ders., Schadensersatzrecht, 3.
Aufl. 2021, § 5 Rn. 39b; Kiippersbusch/Hoher, Ersatzanspriiche bei Personenschaden, 13. Aufl. 2020, Rn. 173;
Eilers, ZfS 2013, 244 ff.

196 So auch Kandelhard, NZM 2008, 468, 469; Siegmund, WuM 2017, 613, 619; Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl.
2021, § 542 Rn. 115.
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menschlichen Lebens unwohl, diese auf unbegrenzte Zeit zuzusprechen, kann es den Ersatz
alternativ durchaus an der durchschnittlichen statistischen Lebenserwartung des Mieters orien-
tieren. Das ist auch der libliche Maf3stab fiir andere Langzeitschidden, etwa Haushaltsfithrungs-

oder Unterhaltsschiden.

¢) Maklercourtage fiir den Erwerb eines Eigenheims

In seiner Entscheidung vom 9.12.2020 hat sich der VIII. Zivilsenat auch zu der in den Vo-
rinstanzen umstrittenen Frage geduBert, ob zu den ersatzfahigen Schadensposten nach unbe-
rechtigter Kiindigung auch die Maklercourtage fiir den Erwerb eines Eigenheims zihlt. In Uber-
einstimmung mit dlterer Rechtsprechung und groen Teilen des Schrifttums'*® verneint der Se-
nat dies.” Er begriindet seine Rechtsauffassung mit dem Schutzzweck der Norm: Durch den
Erwerb eines Eigenheims erlange der Mieter die im Vergleich zum Besitz hoherwertige Stellung
eines Eigentlimers. Die verletzte Gebrauchsiiberlassungspflicht des Vermieters schiitze aber nur

das Interesse des Mieters auf voriibergehenden Gebrauch einer Mietsache.

Diese Argumentation ist im Schrifttum teilweise kritisch aufgenommen worden."*® Der Schutz-
zweck der Vorschriften iiber die Pflichtverletzung sei insb. in Fillen, in denen der Vermieter
den Mieter iiber einen moglichen Kiindigungsgrund getduscht habe, zu eng bemessen. Bei en-
gen Mietmérkten und in der gegenwirtigen Niedrigzinsphase sei die Wahl eines Eigenheims
durch den Mieter als Ersatzbleibe fiir die gekiindigte Wohnung vielfach naheliegend, da sie
nicht mehr Geld fiir die Kreditzinsen aufbringen miissen als fiir eine vergleichbare Miete. Dem
ist beizupflichten. Man kann die Vertragstreuepflicht des Vermieters ndmlich sehr wohl als
Pflicht lesen, dem Mieter nicht unndtige Kosten fiir die Suche nach einer Ersatzbleibe aufzu-
biirden. Hinzu kommt das Problem einer beim derzeitigen Wohnungsmarkt vorstellbaren Un-
moglichkeit der Anmietung einer Ersatzwohnung in vielen Stadt- und Landkreisen auch auf3er-
halb Berlins, wo der Sachverhalt, zu dem der VIII. Zivilsenat entschieden hat, spielt. Gebdte
der Schutzzweck der §§ 280 ff. BGB auch in einem solchen Fall tatsdchlich, den Mieter, was
die Courtage anbelangt, entschadigungslos zu stellen? Das wére eine erstaunliche Durchbre-
chung des Grundsatzes der Totalreparation und bisse sich zudem mit den Wertungen des § 823

Abs. 1 BGB, zu dem anerkannt ist, dass der berechtigte Besitz, den der Mieter verloren hat, ein

197 OLG Frankfurt v. 2.7.2015 - 12 U 170/13 Rn. 47 (juris); zur MaBgeblichkeit der statistischen Lebenserwartung
fiir Unterhaltsschidden bereits OLG Hamm MDR 1998, 1414.

108 1,G Karlsruhe DWW 1992, 22: LG Stuttgart BeckRS 2018, 54494 Rn. 38 ff; Staudinger/Roi/ﬁv BGB (2021)
§ 573 Rn. 237.1; Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 115; Schmidt-Futterer/Blank/Borstinghaus,
15. Aufl. 2021, § 573 Rn. 236; Siegmund, WuM 2017, 613, 618.

199 Nach BGH NZM 2021, 132 Rn. 28 ff.

10" Bruns, NZM 2021, 378, 384; Herrlein, NJW 2021, 1283, 1286; Borstinghaus, NZM 2021, 521, 536
(berichtend).
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,wesensgleiches Minus*“ zum Eigentum darstellt.’* Das macht es schwer, schadensrechtlich
parallel dazu anzunehmen, dass Wohnraum, der zu Eigentum gehalten wird, wesensméfig von
Wohnraum, der zu berechtigtem Miet-Besitz gehalten wird, derart verschieden ist, dass ein Er-

satz der Beschaffungskosten, zu denen die Maklercourtage gehort, ausscheidet.

Uberhaupt hat man den Eindruck, dass Rechtsprechung und Schrifttum sich vor allem (zurecht)
deswegen gegen den Ersatz der Maklercourtage fiir den Erwerb von Wohneigentum sperren,
weil diese Courtage erheblich hoher ausfillt als diejenige fiir die Anmietung von Wohnraum.
Um angesichts dessen zu verhindern, dass der schadensersatzpflichtige Vermieter {ibermafBig
belastet wird, bedarf es aber keines Riickgriffs auf bei ndherem Hinblick fragwiirdige Schutz-
zweckerwédgungen. Die Problematik lédsst sich vielmehr durch die inneren Mechaniken des
Schadensrechts 16sen. Dabei ist einem Vorschlag aus dem Schrifttum, den Anspruch auf die
fiktive Courtage fiir eine addquate Ersatzmietwohnung iiber eine Verletzung der Schadensmin-
derungsobliegenheit aus § 254 Abs. 2 S. 1 BGB durch den Mieter zu kiirzen,'> abzulehnen.
Dieser Weg wiirde dazu fiihren, dass im Falle der Unmdglichkeit der Anmietung einer Ersatz-
wohnung letztlich doch der Ersatz der Kauf-Courtage zu gewidhren wire, da dem Mieter in
diesem Fall kein Verschulden in eigenen Angelegenheiten vorgeworfen werden kann. Der Mie-
ter wiirde durch den Schadensersatz besser stehen als er ohne schiadigendes Ereignis gestanden
hitte. Das verstoft aber gegen die geschilderten Prinzipien des Schadensrechts, namentlich das

schadensrechtliche Bereicherungsverbot.

Dieses schadensrechtliche Grundgebot trigt eigentlich das Ergebnis des VIII. Zivilsenats: Die
Kauf-Courtage ist nicht zu ersetzen, weil der Schadensersatz dann iiber den geschuldeten Aus-
gleich hinausreichen wiirde. Zugleich ist aber auch das oberste Prinzip des Schadensrechts, die
Totalreparation zu beachten. Dieses Prinzip wére verletzt, wenn der Mieter, der eine Ersatz-
wohnung kauft, anstatt eine zu mieten, entschidigungslos bliebe. Er hitte schlieBlich einen An-
spruch auf Ersatz einer Mietcourtage, wenn er sich eine Mietwohnung gesucht hétte. Anders
als der VIII. Zivilsenat und ein Teil des Schrifttums glauben,'* ist ein fiktiver Ersatz dieser
Mietcourtage keineswegs ausgeschlossen. Der Ersatz fiktiver Schiden ist nicht auf den Bereich
der Dispositionsfreiheit nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB, der fiir das Mietrecht ohne Belang ist,
beschrinkt. Er findet auch im Rahmen der Schadenskompensation nach § 251 BGB statt, etwa

lzlzl(fglandt/Sprau, BGB, 82. Aufl. 2021, § 823 Rn. 13; niher MiinchKomm-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn.
2 Bruns, NZM 2021, 378, 384.

13 BGH NJW-RR 2021, 201 Rn. 40 Staudinger/Rolfs BGB (2021) § 573 Rn. 237.1; Schmidt-Futterer/Streyl, 15.
Aufl. 2021, § 542 Rn. 115.
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bei der Vernichtung marktfidhiger Unikate, wenn dies erforderlich ist, um Totalreparation zu
bewirken."** Das trifft auch auf den zu Unrecht gekiindigten Mieter zu, der Wohnraum erwirbt.
Der Weg der Beschrinkung des Ersatzes auf die fiktive Mietcourtage iiber das schadensrecht-
liche Bereicherungsverbot bietet dabei den Vorteil, auch im Falle der Unmoglichkeit des An-
mietens einer Ersatzwohnung einen prinzipiengerechten Ersatz zu bewirken. Der Richter erhélt
zudem mit der fiktive Mietcourtage einen hinreichenden Ankniipfungspunkt fiir die erforderli-
che Schadensschétzung nach § 287 ZPO. Der Vermieter wird schlieBlich durch die vorgeschla-
gene Losung nicht iiberméBig belastet. In vielen Féllen wird er gar keinen Ersatz fiir die fiktive
Maklercourtage fiir gemieteten Wohnraum schulden, da der Mieter eine solche nach § 2 Abs la
WoVermittG iiberhaupt nicht zu tragen hétte. Insoweit das der Fall ist, erleidet er auch keinen

ersatzfahigen Schaden.

d) Maklercourtage fiir die gekiindigte Wohnung

Im Zusammenhang mit Maklercourtagen stellt sich noch ein weiteres Problem im Hinblick auf
das Gebot der Totalreparation. Unstreitig ist, dass zu den ersatzfahigen Schadensposten grund-
satzlich auch die Maklercourtage fiir die gekiindigte Wohnung als frustrierte Aufwendung zu
zdhlen ist. Verbreitet soll dieser Schadensposten allerdings dann weder nach den Grundsétzen
des Schadensrechts noch nach § 284 BGB ersatzfihig sein, wenn das gekiindigte Mietverhéltnis
iiber einen Zeitraum von mindestens vier Jahren aufrechterhalten worden ist.’> Dahinter steckt
ganz augenscheinlich ein Amortisationsgedanke: Der Mieter hat nach dem Ablauf der vier Jahre
die Courtage schlicht ,,abgewohnt®. Anders als bei einer Maklercourtage bei gezillmerten (Le-
bens-)Versicherungsvertriagen, bei der man einen solchen Amortisationseffekt in den Grundla-
gen der Pramienkalkulation des Versicherers nachweisen kann, gibt es einen vergleichbaren
Amortisationseffekt bei der Maklercourtage fiir Wohnmietraum nicht.*¢ Thn zu unterstellen,
verstoBt gegen den Grundsatz der Totalreparation. Die Maklercourtage fiir die gekiindigte Woh-
nung ist vielmehr ungekiirzt als Schadensposten anzuerkennen und verfillt auch nicht mit der

Dauer des betroffenen Mietverhiltnisses.

5. Schadensersatz bei einer Verletzung der Anbietpflicht
Einige Besonderheiten sind auch bei der angemessenen Entschddigung des Mieters zu beach-

ten, wenn der Vermieter seine unter III 2 d betrachtete Anbietpflicht verstoen hat. Hierbei

14 BGH Z£S 2009, 320 f.; ZfS 2010, 441, 442; zur Wertberechnung OLG Frankfurt BeckRS 2020, 10280; im
Enbri%en BeckOGK BGB/Brand, Stand: 1.11.2021, § 251 Rn. 25; ders., Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 6

115°S0 etwa LG Stuttgart BeckRS 2018, 54494 Rn. 46; ggbilligt von BGH NZM 2020, 1038 Rn. 20; Schmidt-

Futterer/Blank/Borstinghaus, 15. Aufl. 2021, § 573 Rn. 1
116 Kritisch bereits Emmerich, FS f. Blank, 2006, 145, 151.
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handelt es sich um die Verletzung einer Nebenleistungspflicht ohne Bezug auf die Hauptflicht
des Vermieters, dem Mieter den gekiindigten Wohnraum zur Verfiigung zu stellen. Entspre-
chend ist vorrangig an eine Naturalrestitution durch Schadensersatz nach § 249 Abs. 1 BGB in
Form des Angebots eines Vertragsschlusses bzgl. der Wohnung zu denken, die der Vermieter
pflichtgemaB hitte anbieten miissen. Diesen Vorrang der Naturalrestitution {ibersehen der VIII.
Zivilsenat des BGH und Teile des Schrifttums.'” Erst nachrangig kann der Mieter nach Mal-
gabe des § 251 BGB Geldersatz verlangen, der sich hdufig auf den Ersatz des Mietdifferenz-
schadens zwischen der neu bezogenen Wohnung und der Wohnung, welche der Vermieter er-
satzweise hdtte anmieten miissen (nicht der gekiindigten Wohnung!), beschrinken wird. Bei
anderen denkbaren Schadensposten, zu denen die oben erwéhnten Umzugs- und Ummeldekos-
ten gehoren, wird es meistens an der dquivalenten Kausalitdt zwischen der Pflichtverletzung
des Vermieters und diesen Schidden fehlen. Es handelt sich um sog. ,,Sowieso-Schiden®, die
auch bei ordnungsgemafBer Pflichterfiillung des Vermieters angefallen wéren, da der Mieter oh-

nehin hitte umziehen miissen.

6. Sonstige ersatzfihige Begleitschiiden

Zu den Begleitschidden, die der Vermieter auf Grundlage von § 280 Abs. 1 BGB zu ersetzen hat,
gehdren neben den Rechtsverfolgungskosten (auch bei formal mangelhafter Kiindigung) ggf.
auch Detektivkosten.'® Seltener werden sog. ,,AGG-Schiaden gem. § 21 Abs. 2 S. 3 AGG zu
ersetzen sein, z.B. wegen einer Diskriminierung des Mieters wegen seiner Herkunft' (z.B. ein
Badener in Wiirttemberg) oder Religionsangehorigkeit. Auch ein Ersatz fiir immaterielle Schi-
den nach § 253 Abs. 2 BGB wird mangels Verletzung eines der dort abschlieBend genannten
Rechtsgiiter regelméBig nicht in Betracht kommen.'> Ausnahmefille sind selten und stets von
besonderen Umsténden geprigt, die weniger mit der Kiindigung als mit deren Umsetzung zu
tun haben. Beizupflichten ist etwa dem AG Wedding, das einer Mieterin wegen der ihr zuge-
fligten Korperverletzung in Form psychischen Leids ein ,,Schmerzensgeld* zugesprochen hat,
weil der Vermieter ihre Wohnung wéhrend eines Krankenhausaufenthalts gerdaumt hatte.’>* Da-
raus wird deutlich, dass der Ankniipfungspunkt fiir einen Ersatz nach § 253 Abs. 2 BGB nicht
die unberechtigte Kiindigung selbst, sondern die Art und Weise der Rdumung war. Wegen des

abschliefenden Katalogs der Rechtsgiiter in § 253 Abs. 2 BGB kann entgegen vereinzelter

1" BGH BGH WuM 2017, 94 Rn. 64; unklar Schmidt-Futterer/Blank/Borstinghaus, 15. Aufl. 2021, § 573 Rn. 141

f.

'8 G Berlin WuM 2000, 313.

!9 AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg NJ 2015, 247, 248 f.
120 Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn. 234.

121 MM 1994, 248,
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Stimmen in der untergerichtlichen Rechtsprechung>? auch das durch Art. 13 Abs. 1 GG ge-
schiitzt Grundrecht auf Wohnung keinen Einfluss auf die Gewéhr von ,,Schmerzensgeld* haben.
Es ist zwar anerkannt, dass neben § 253 Abs. 2 BGB ausnahmsweise auch oberste Rechtsgiiter
von Verfassungsrang, wie das durch Art. 1, 2 GG geschiitzte Allgemeine Personlichkeitsrecht,
im Falle ihrer Verletzung in verfassungskonformer Reduktion des § 253 Abs. 1 BGB schadens-
ersatzbewehrt sein kdnnen.'?* Diese Ausnahme kann aber nicht ohne Weiteres auf andere Grund-
rechte iibertragen werden. Das wiirde die Sperrwirkung des § 253 Abs. 1 BGB zu weitgehend
negieren. Andenken liee sich in einem solchen Fall allenfalls eine Verletzung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts,* wenn man die Wohnung als Ort begreift, an dem der Mieter seine Pri-
vatsphédre auslebt. Schadensersatz konnte der Mieter auch in einem solche Fall aber nur erlan-
gen, wenn das Verhalten des Vermieters als unmittelbarer und schwerwiegender Angriff auf die
Privatsphére des Mieters zu werten ist, ohne dass ihm dabei schiitzenswerte Eigeninteressen

zur Seite stehen.

VI. Schadensminderung

1. Mitverantwortlichkeit nach § 254 BGB

AbschlieBend sei ein Blick auf mdgliche Einreden des Vermieters gegen ein dem Grunde nach
berechtigtes Schadensersatzbegehren des Mieters geworfen. Insoweit kommt dem Einwand ei-
ner Mitverantwortlichkeit des Mieters an der Schadensentstehung oder dem Schadensumfang
nach § 254 BGB iiberragende Bedeutung in der Praxis zu. Zu beachten ist dabei, dass dem
Vermieter dieser Einwand nicht in allen Fallkonstellationen zur Verfligung steht. Muss er sich,
was sein eigenes Fehlverhalten anbelangt, Arglist vorwerfen lassen, kann er sich nach den all-
gemeinen Grundsitzen nicht auf ein Mitverschulden des Mieters berufen.>> Das wére ein Ver-
stoB3 gegen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, das den Vorsatztéiter mit besonderer Harte

trifft.

Auch der Sache nach ist, was die Schadensverursachung anbelangt, Zuriickhaltung zu iiben,
wenn man dem Mieter einen Vorwurf bzgl. seines kiindigungsbedingten Verhaltens machen
will. So féllt dem Mieter bei einer Kiindigung des Vermieters regelmifig kein Mitverschulden
zur Last, wenn er die gekiindigte Wohnung freiwillig rdumt. In der unrechtmifBigen Kiindigung

oder Rdumungsaufforderung liegt ndmlich eine schwere Vertragsverletzung, die den Mieter zur

122 AG Reinbek ZMR 2008, 719 Rn. 18.

123 BGHZ 128, 1, 15; BGH NJW 1996, 984, 985; Brand, Schadensersatzrecht, 3. Aufl. 2021, § 7 Rn. 21.
124 S0 wohl jurisPK-BGB/Vieweg/Lorz, § 253 Rn. 44 Fn. 114.

125 Staudinger/Rolfs BGB (2021), § 573 Rn, 238,
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fristlosen Kiindigung nach § 543 Abs. 1 BGB berechtigen wiirde.'?® Anders lieBe sich dann
werten, wenn das Fehlen eines Kiindigungsgrundes auf der Hand liegt und sich dem Mieter
Zweifel gewissermallen aufdringen mussten'”” oder wenn dem Mieter aus anderen Umstinden
des konkreten Einzelfalles zumutbar ist, sich gegen die Kiindigung zu wehren.'?® Der Begriff
der Zumutbarkeit ist dabei mit Riicksicht darauf, dass der Mieter keine Rechtskenntnisse haben
muss, eng auszulegen, was die Rechtsprechung nicht immer tut. Ein Mitverschulden wird man

richtigerweise wohl nur in Féllen der Evidenz annehmen kdnnen.*>

Gegen seine Schadensminderungsobliegenheit aus § 254 Abs. 2 S. 1 BGB verstoft der Mieter,
wenn er seine neue Wohnung liberteuert mietet.”° Oder er nicht fiir eine Reduzierung einer gem.

§ 556 d Abs. 1 BGB gesetzwidrig liberhohten Ersatzmiete sorgt.”!

2. Vorteilsausgleichung

In einigen Féllen wird sich der Vermieter auch auf die Grundsétze der Vorteilsausgleichung
berufen konnen, nach denen sich der Geschadigte im Rahmen der Schadensermittlung Vorteile
anrechnen lassen muss, welche das schdadigende Ereignis kausal mit sich gebracht hat, wenn
diese Anrechnung den Schédiger nicht unbillig entlasten wiirde. Das ist letztlich ein Ausfluss
des schadensrechtlichen Bereicherungsverbots. Zu einer unbilligen Entlastung des Schidigers
wiirde es fithren, wenn sich der Mieter Ausgleichsanspriiche, die er gegen Dritte erworben hat,
auf seinen Schadensersatzanspruch gegen den Vermieter anrechnen lassen miisste.*> Das ent-
spricht den allgemeinen Grundsétzen des Schadensrechts** und erscheint gerechtfertigt, weil
ansonsten der Durchsetzungsaufwand und das Insolvenzrisiko der Parteien zwischen verschie-
denen Schuldverhéltnissen hin- und her verteilt wiirden, ohne dass es dafiir einen Sachgrund
gébe. Anrechnungsfahig im Rahmen der Vorteilsausgleichung sind hingegen ersparte Fahrtkos-
ten und der Bezug einer gleichwertigen Ersatzwohnung.'** Bei letzterer verbleibt allerdings ein
liquidationsfahiger Schaden beim Mieter, wenn die Ersatzwohnung kleiner ausfillt als die zu
Unrecht gekiindigte oder wenn der Mieter sie nur durch iiberobligatorischen Einsatz hat erlan-

gen konnen.

126 BGH NZM 2002, 291; Schmidt-Futterer/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 542 Rn. 109.

127 BGH NZM 2009, 429 Rn. 13; AG Saarlouis WuM 1995, 173; a.A. LG Kassel WuM 1987, 85.

128 BGH WuM 1984, 1028; BGH NJW-RR 1991, 1458; 2003, 931, 932; BGH WuM 2010, 512; NZM 2016, 281
Rn. 38 f; teilweise weitergehend Staudinger/Rolfs BGB (202 13), § 573 Rn. 238..

129 Ahnlich MiinchKomm-BGB/Hdublein, 8. Aufl. 2020, § 573 Rn. 149; Siegmund, WuM 2017, 613, 621.
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