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Die Befassung mit dem Gewdhrleistungsrecht im Studium ist
stark auf das Kaufrecht fokussiert, wihrend das Mietrecht
oft ausgespart wird. Das ist, auch wenn das Kaufrecht weit
héufiger Klausurgegenstand ist, mit Blick auf Priifungen
nicht ohne Risiko: Im Werkvertragsrecht kann man kauf-
rechtliches Wissen oft zweitverwerten oder findet zumindest
einen klaren Kontrast zu Parallelregeln im Kaufrecht vor,
aus dem sich Umkehrschliisse ziehen lassen. Im Mietrecht
unterscheiden sich die Strukturen hingegen erheblich, sodass
bereits das Auffinden von Parallelen nicht immer leicht ist.
Der vorliegende Beitrag will hier abhelfen und mietrechtliche
Gewdhrleistungsstrukturen mit jenen des Kauf- und Werk-
vertragsrechts abgleichen.

Stichworter: Mietrecht, Mietmangel, Méangelgewdhrleis-
tung, Leistungsstorungsrecht

I. Einleitung

Das Mietrecht ist eine etwas eigenwillige Materie:* Es wurde
zwar, wie das Kauf- und Werkvertragsrecht, um die Jahr-
tausendwende tliberarbeitet.> Dabei wurde die Gewéahrleis-
tung im Mietrecht aber nicht an das allgemeine Schuldrecht
riickgekoppelt.® Das hat zur Folge, dass man es im Mietrecht
an vielen Stellen mit Spezialvorschriften zu tun hat, die sich
von denen des allgemeinen Schuldrechts unterscheiden. An
diesem Kontrast setzt der vorliegende Beitrag an: Er stellt
das mietrechtliche Gewdhrleistungsrecht nicht isoliert, son-
dern im Kontext von Kauf- und Werkvertragsrecht dar, das

1 Weller JZ 2012, 881ff. spricht vom »enfant terrible« der Privatrechts-
dogmatik.

2 BGBL 20011, S. 1149.

3 MiiKoBGB/Hdublein, Bd. 5, 8. Auf. 2020, Vor § 536 Rn. 6.

*Kontaktperson: Anton S. Zimmermann, Verf. ist Akad. Rat a.Z. am
Heidelberger Institut fir auslandisches und internationales Privat- und
Wirtschaftsrecht (LS Prof. Dr. Marc-Philippe Weller).

Studierenden in der Regel vertrauter ist. Das soll zum einen
die Einarbeitung in Neues erleichtern und zum anderen Ge-
legenheit zur Wiederholung von Bekanntem bieten.

Dabei geht der Beitrag zundchst dem mafSgeblichen
Zeitpunkt fiir die Gewdhrleistung im Mietrecht (II.) und
dem Mangelbegriff (III.) nach. Anschlieflend werden, stets
vor dem Hintergrund von Kauf und Werkvertrag, die we-
sentlichen Gewdhrleistungsrechte erortert (IV.), also Man-
gelbeseitigung, Minderung, Schadenersatz, Selbstvornahme
und Kiindigung. Abschliefiend werden die Konkurrenzen
zu allgemeinen Rechtsinstituten wie der culpa in contra-
hendo und der Anfechtung skizziert (V.).

II. Zeitlicher Anwendungsbereich
des Gewahrleistungsrechts

Eine zentrale Frage jedes Gewdhrleistungsrechts ist die, ab
wann es eigentlich anwendbar ist. Das Kaufrecht verweist
hier ausdriicklich auf den Gefahriibergang (§§ 434 Abs. 1,
446f. BGB) und im Werkvertragsrecht kniipft die h.M. in
Ermangelung einer ausdriicklichen Regelung an den Zeit-
punkt der Abnahme an.* Im Mietrecht spricht § 536 Abs. 1
BGB von Sachméingeln »zur Zeit der Uberlassung, sodass es
dort regelméaRig auf die Ubergabe ankommt.® Bei Rechts-
mangeln (§ 536 Abs. 3 BGB) fehlt ein solcher Verweis auf die
Uberlassung, weshalb man hier verbreitet auch schon zu-
vor das Gewahrleistungsrecht anwenden will.®

Ab Uberlassung der Mietsache ist das allgemeine
Schuldrecht im Hinblick auf Méngel gesperrt.” Das gilt zwar
im Ausgangspunkt auch im Kauf- und Werkvertragsrecht,
doch verweisen deren Gewahrleistungsvorschriften (8§ 437,

4 HK-BGB/Scheuch, 11. Aufl. 2021, § 633 Rn. 6.

5 BGH NJW 1997, 2813; a.A. fiir § 536a BGB MiiKoBGB/Hdublein, § 536a
Rn. 12. Freilich kann es auf die Ubergabe nur ankommen, soweit der Ver-
trag — was bei der Miete nicht zwingend ist — fiir die geschuldete Ge-
brauchsiiberlassung eine Ubergabe vorsieht.

6 BGH NJW 1991, 3277, 3278; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht,
15. Aufl. 2021, § 536 Rn. 544.

7 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 574.
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634 BGB) umfangreich auf das allgemeine Schuldrecht, so-
dass es letztlich doch Anwendung findet. Im Mietrecht gibt
es keine solche Verweisnorm. Stattdessen regelt das beson-
dere Schuldrecht selbst die Gewéhrleistungsrechte umfas-
send und greift nur punktuell auf das allgemeine Schuld-
recht zuriick, etwa auf den Verzug (§ 286 BGB) als Tat-
bestandsmerkmal in § 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Wegen des Dauerschuldcharakters des Mietvertrags
hat der mafSgebliche Zeitpunkt im Mietrecht keine gewéahr-
leistungsbegrenzende Funktion: Wahrend nach Ubergabe
auftretende Verschlechterungen der Sache im Kaufrecht in
den Risikobereich des Kaufers fallen und keinen Mangel be-
griinden (vgl. §§ 434, 446 S. 1 BGB),? ist der Vermieter auch
nach Uberlassung zur fortwahrenden Erhaltung der Mietsa-
che verpflichtet (§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB).

III. Mangel

Das Mietrecht enthélt keine den §§ 434, 633 BGB vergleich-
bare gesetzliche Definition des Sachmangels.” Verstanden
wird darunter im Mietrecht unter Riickgriff auf die Stan-
dardformel jede negative Abweichung der Ist- von der Soll-
Beschaffenheit; diese Abweichung muss zudem zu einer
Minderung der Tauglichkeit fiir den vertragsgemafien Ge-
brauch fithren.® Den Kernbereich des Mangelbegriffs bil-
den physische Eigenschaften der Mietsache. Ergeben sich
Gebrauchseinschrankungen aus einem aufierhalb der Sa-
che liegenden Umstand (z. B. Larm einer Baustelle), liegt ein
Mangel nur vor, soweit die Gebrauchsbheeintrachtigung in
Eigenschaften der Sache selbst und nicht blof in der Nut-
zung durch den Mieter wurzelt:”? Der Vermieter tragt nach
dem Mietvertrag grundsatzlich nur das Bereitstellungs-,
nicht aber das Nutzungsrisiko.

Fall 1:® M und V vereinbaren die Miete von Rdumlichkeiten in
einem Gebdude des V fiir den Betrieb von drei Spielhallen. Der
Betrieb mehrerer Spielhallen in demselben Gebaude ist 6ffent-
lich-rechtlich unzuléssig, weshalb die zustdndige Behorde gegen
M vorgeht, um die Einhaltung der Vorgabe zu sichern. Liegt ein
Mangel vor?

8 BeckOK/Faust, 62. Ed., Stand: 05/2022, § 446 Rn. 16.

9 Derleder NZM 2002, 676 spricht treffend von »hermetischer Naivitét«.
10 MiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 3.

11 MiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 5.

12 BeckOK/Wiederhold, § 536 Rn. 44.

13 Fall vereinfacht nach OLG Hamm, BeckRS 2020, 8424.
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LOSUNG

Das Verbot schrankt die Nutzung zum vertragsgeméfien Ge-
brauch der Mietsache, dem Betrieb von drei Spielhallen,
ein. Ob es sich um einen Sachmangel handelt, erscheint
aber deshalb zweifelhaft, weil der Fall an der Grenze der
oben genannten Risikobereiche liegt: Das Verbot ist gerade
gegen die Art der Nutzung durch den Mieter gerichtet,
kniipft aber an bauliche Eigenschaften und die Lage der
Mietsache an. Uberzeugender diirfte es sein, wegen der Ver-
bindung (auch) zu Eigenschaften der Sache einen Mangel zu
bejahen.™ Erst wenn der Bezug zur Mietsache vollends ent-
fallt, etwa bei den flachendeckenden coronabedingten Ge-
schéftsschliefungen der vergangenen Jahre, ist die Schwel-
le zur Risikosphdre des Mieters iiberschritten und ein Man-
gel abzulehnen.®

Vergleichend von Interesse ist die Nichtiiberlassung
der Mietsache wegen der Rechte eines Dritten: Im Kauf-
recht geht die iberwiegende Ansicht bei der unterbleiben-
den Eigentumsverschaffung wegen Dritteigentums nicht
von einem Rechtsmangel aus, weil § 433 Abs.1 S.1, 2 BGB
zwischen der Ubereignung und deren Mangelfreiheit diffe-
renziert. Es soll stattdessen eine Nichtleistung vorliegen.'
Im Mietrecht hingegen stellt auch die wegen des Rechts ei-
nes Dritten vollstindig unterbliebene Uberlassung einen
Rechtsmangel dar."” Das ist vor dem Hintergrund verstand-
lich, dass der Rechtsmangel im Mietrecht — wo eine Voll-
rechtstibertragung ja gerade nicht geschuldet ist — anderen-
falls kaum einen Anwendungsbereich hitte.

Der Rechtsmangelbegriff unterscheidet sich weiter da-
rin, dass im Kaufrecht auch offentlich-rechtliche Beschran-
kungen als Rechtsméngel in Betracht kommen, § 436 Abs. 2
BGB e contrario.” Im Werkvertragsrecht fehlt es an einer
entsprechenden Regelung, man nimmt aber wie im Kauf-
recht an, dass offentliche Beschrdankungen einen Rechts-
mangel darstellen kénnen.” Ein Rechtsmangel im Sinne des
§ 536 Abs. 3 BGB kann demgegentiber nur in einem privaten
Recht eines Dritten bestehen.? Das diirfte Ausfluss der spe-
ziellen Risikoverteilung des Mietrechts sein: Soweit die 6f-

14 Ausf. OLG Hamm, BeckRS 2020, 8424 Rn. 43ff.

15 Dazu BGH NJW 2022, 1370, 1373 Rn. 29ff.; Zimmermann, WM 2021,
1781, 1784.

16 BGH NJW 2007, 3777, 3779; HK-BGB/Saenger, § 435 Rn. 3.

17 BGH NJW 1985, 1025, 1026; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536
Rn. 294.

18 BeckOK/Faust, § 435 Rn. 15.

19 MiiKoBGB/Busche, Bd. 6, 8. Aufl. 2020, § 633 Rn. 33.

20 BeckOK/Wiederhold, § 536 Rn. 109: »Zu den Rechten i.S.d. Abs. 3 zdh-
len nur private Rechte Dritter (allgM), die dinglicher oder schuldrecht-
licher Natur sein kdnnen.« So auch zu § 541 BGB a. F. BGH NJW 1991, 3280.
Unklar Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 281.
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fentlich-rechtliche Beschrdnkung ihre Wurzel in Eigen-
schaften der Sache hat, liegt nach allen drei Gewdhrleis-
tungsrechten ohnehin ein Sachmangel vor.?! Ist das nicht
der Fall, ist aber im Mietrecht nicht mehr das Bereitstel-
lungsrisiko des Vermieters betroffen, sondern das Nut-
zungsrisiko des Mieters — hier einen Rechtsmangel an-
zunehmen wiirde also die vertragliche Risikozuweisung un-
terlaufen. Zudem wird der hoheitliche Entzug der
Mietsache dadurch aufgefangen, dass Unmdglichkeit der
Gebrauchsiiberlassung eintritt.?

IV. Einzelne Gewahrleistungsrechte

Das Mietrecht enthilt, anders als das Kauf- und Werkver-
tragsrecht (§§ 437, 634 BGB) keine Vorschrift, in der die ein-
zelnen Méangelrechte aufgezahlt sind. Die Gewéhrleistungs-
rechte sind aber weitgehend dieselben: Mangelbeseitigung
(§535 Abs.1 S.2 BGB), Minderung (§536 BGB), Schaden-
ersatz (§ 536a Abs. 1 BGB) und Vertragsauflosung (im Miet-
recht durch Kiindigung, § 543 BGB). Hinzu kommt der aus
dem Werkvertragsrecht bekannte Rechtshehelf der Selbst-
vornahme (§ 536a Abs. 2 BGB).

1. Mangelbeseitigung

Im Kauf- und Werkvertragsrecht unterscheidet das Gesetz
zwischen dem primédren Erfiillungsanspruch (§ 433 Abs.1
BGB bzw. §§ 631 Abs. 1, 633 Abs. 1 BGB) und dem Nacherfiil-
lungsanspruch bei mangelhafter Leistung (§ 439 BGB bzw.
§ 635 BGB).? Das Mietrecht geht hier anders vor: Es ver-
pflichtet den Vermieter gem. § 535 Abs.1 S.2 BGB primdr
nicht nur zur mangelfreien Uberlassung, sondern erlegt ihm
uberdies auch eine fortdauernde Erhaltungspflicht auf. Das
liegt im Aquivalenzverhéltnis des Mietvertrages als Dauer-
schuldverhéltnis begriindet: Der Vermieter erhdlt eine
gleichbleibende Miete, die er sich damit verdienen muss,
dass er die Mietsache in gleichbleibender Qualitdt bereit-
stellt. Daraus folgt zugleich eine Grenze der geschuldeten Er-
haltungsmafinahmen: Verbessern, inshesondere moderni-
sieren, muss der Vermieter die Sache grundsatzlich nicht.*

21 Zum Kaufrecht etwa OLG Stuttgart NJW-RR 2010, 412 (nicht zulassungs-
fahiges Kfz); zum Werkrecht MiiKoBGB/Busche, § 633 Rn. 33: Rechtsmén-
gel bei »nicht in der Beschaffenheit des Werkes wurzelnde offentliche Be-
schrénkung«; zum Mietrecht MiKoBGB/H&ublein, § 536 Rn. 25.

22 Vgl. MiiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 29 mit Fn. 151 und Rn. 25.

23 Zum Verhiltnis der Anspriiche BeckOGK/Hopfner, Stand: 05/2022,
§ 439 Rn. 51f.; Weller, Die Vertragstreue, 2009, S. 454 ff.

24 MiKoBGB/Hdublein, § 535 Rn. 119.
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Die Erhaltungspflicht besteht auch, wenn der Mangel
die Folge einer Abnutzung der Mietsache durch den ver-
tragsgemafien Gebrauch des Mieters ist (vgl. § 538 BGB).»
Diese Abnutzung ist nach dem gesetzlichen Leitbild durch
die Miete abgegolten. Hierher gehoren namentlich Schon-
heitsreparaturen, die §535 Abs.1 S.2 BGB folglich dem
Pflichtenkreis des Vermieters zuweist. In der Praxis wer-
den sie freilich hdufig durch AGB auf Mieter abgewalzt.
Derartigen Klauseln werden durch § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB
Grenzen gesetzt,® der BGH hélt sie aber nicht generell fiir
unangemessen benachteiligend. Er meint (begrenzt iiber-
zeugend)”, der Mieter erhalte im Gegenzug einen Miet-
nachlass, sodass von ihm vorgenommene Schonheitsrepa-
raturen »rechtlich und wirtschaftlich als Teil des von ihm
fir die Gebrauchsiiberlassung an der Wohnung geschulde-
ten Entgelts anzusehen [seien].«<*® Angemessen ist die Ver-
pflichtung des Mieters zu Schonheitsreparaturen regelma-
3ig aber nur, wenn sie auf den tatsidchlichen Abnutzungs-
grad wéahrend der Vertragslaufzeit begrenzt ist.
Unwirksam im Hinblick auf das gesetzliche Leitbild gem.
§307 Abs. 2 Nr. 11.V.m. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB sind demnach
starre Fristenregelungen® und Schénheitsreparaturklau-
seln bei bereits abgenutzt tibergebenen Wohnungen®.

Fall 2:* V und M schlieflen einen Mietvertrag mit unwirksamer
Schonheitsreparaturklausel. M halt diese fiir wirksam und
streicht die Wohnung. Nach einiger Zeit kommen ihm Zweifel an
der Wirksamkeit der Klausel und er fordert V auf, nachtréglich
fiir die Schonheitsreparatur zu bezahlen.

LOSUNG

In Betracht kommt ein Schadenersatzanspruch wegen vor-
vertraglicher Pflichtverletzung des V (§§280 Abs.1, 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB), die nach der Rechtsprechung in der
Verwendung einer unwirksamen AGB liegen kann.*® Im Ori-
ginalfall hatte der Vermieter nach Ansicht des BGH diesen

25 BeckOK/Zehelein, § 535 Rn. 401.

26 Niher zu Kasuistik und Anforderungen an wirksame Uberwélzung
BeckOK/Zehelein, § 535 Rn. 429.

27 Zutr. krit. Emmerich, JuS 2004, 1008.

28 BGH NJW 2009, 2590, 2592. Zu demselben Ergebnis gelangt man,
wenn man bei der Leistung auf unwirksame Vertragspflichten die GoA
fiir gesperrt hélt, um das Bereicherungsrecht nicht zu umgehen, so etwa
MiiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 163.

29 MiiKoBGB/Wurmnest, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 307 Rn. 134.

30 BGH NJW 2004, 2586, 2587.

31 BGH NJW 2015, 1594 (anders nur bei angemessenem Ausgleich).

32 Fall nach BGH NJW 2009, 2590.

33 BGH NJW 1984, 2816, 2817.
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Umstand indes nicht zu vertreten, weil die Rechtsprechung
eine vergleichbare Klausel zuvor fiir wirksam erachtet hat-
te.* Ferner ist, weil die Aufwendungen nicht nach § 536a
Abs. 2 BGB zu ersetzen sind, ein Anspruch aus § 539 Abs. 1
BGB i.V.m. §§ 677ff. BGB zu priifen.*® Dabei handelt es sich
um eine Rechtsgrundverweisung auf die auftragslose Ge-
schéftsfihrung, sodass es entscheidend auf das Vorliegen
eines Fremdgeschaftsfiihrungswillens ankommt. Der BGH
lehnt diesen ab: Es handle sich um ein reines Eigengeschéft
des Mieters, weil die Reparatur Teil der allein dem Rechts-
kreis des Mieters angehérenden Entgeltleistung sei. Dem
Mieter bleibt, als hétte er irrtiimlich zu viel Miete bezahlt,
nur ein Wertersatzanspruch aus §§ 812 Abs. 1 S.1 1. Alt, 818
Abs. 2 BGB. Bei selbst vorgenommenen Handwerksleistun-
gen bemisst sich dieser »nach dem, was der Mieter billiger-
weise neben einem Einsatz an freier Zeit als Kosten fiir das
notwendige Material«* aufwendet.”’

Grenzen des Erhaltungsanspruchs gem. § 535 Abs. 1 S. 2
BGB ergeben sich aus § 275 BGB. Wird die Mietsache zer-
stort, greift § 275 Abs. 1 BGB ein. Eine eigene Vorschrift zur
Unzumutbarkeit des Mangelbeseitigungsaufwands kennt
das Mietrecht — anders als Kauf- (§439 Abs.4 BGB) und
Werkvertragsrecht (§ 635 Abs. 3 BGB) — nicht. Insoweit gilt
nur § 275 Abs. 2 BGB, wobei man sich fiir die Bestimmung
der Unzumutbarkeit aber an den Mafistdben des Kauf- und
Werkvertragsrechts orientieren kann.*

2. Minderung

Die Minderung gemaf § 536 Abs. 1S. 1, 2 BGB fiithrt zu einer
Herabsetzung der Miete in Abhdngigkeit von der Schwere
der mangelbedingten Gebrauchseinschrankung. Die Mecha-
nik der Minderung im Mietrecht unterscheidet sich grund-
legend von derjenigen des Kauf- und Werkvertragsrechts:
Wiéhrend §§ 441 Abs.1 S.1, 638 Abs. 1 S.1 BGB eine Erkla-
rung voraussetzen und die Minderung so zu einem Gestal-
tungsrecht machen, tritt die Minderung im Sinne von § 536
Abs. 1 S.1, 2 BGB kraft Gesetzes ein. Fiir den Priifungsauf-
bau ist ferner zu beachten, dass die Minderungsrechte des
Kauf- und Werkvertragsrechts tatbestandlich an den Riick-

34 BGH NJW 2009, 2590, 2591.

35 M.E. konnte man auch diskutieren, ob § 539 Abs. 1 BGB nicht vorlie-
gend durch § 536a Abs. 2 BGB gesperrt ist, dazu s.u., IV., 4., c). Vgl. Beck-
OGK]/J. Emmerich, Stand: 07/2022, § 539 Rn. 17, der sich aber fiir den Fall
der Schonheitsreparatur nicht positioniert.

36 BGH NJW 2009, 2590, 2592.

37 Krit. zur Hohe des Wertersatzes mit guten Griinden MiitKoBGB/Hdub-
lein, § 536 Rn. 163.

38 Zutr. MiiKoBGB/Hdublein, § 535 Rn. 123.
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tritt anknupfen (»statt zurtickzutreten«), wiahrend die Miet-
minderung ihre Voraussetzungen selbststidndig regelt.

a) Kein Fristsetzungserfordernis

Die grofite tatbestandliche Besonderheit der Mietmin-
derung besteht darin, dass sie keinen generellen Vorrang
der Mangelbeseitigung vorsieht. Wahrend im Kauf- und
Werkvertragsrecht wegen der Bezugnahme auf die Riick-
trittsvoraussetzungen grundsatzlich vor der Minderung ei-
ne Nacherfiillungsfrist erforderlich ist (§ 441 Abs. 1S. 1 bzw.
§638 Abs.1S.11i.V.m. §323 Abs.1 BGB), kommt eine Min-
derung nach § 536 Abs. 1 BGB sofort in Betracht, sobald ein
Mangel besteht.* Der Mieter ist nur gem. § 536¢ Abs. 1 BGB
zur Mangelanzeige verpflichtet und kann bei Verstofien
sein Minderungsrecht verlieren (s.u., IV., 6.). Dass die Min-
derung unmittelbar mit dem Mangel eintritt, hat seinen
Grund im Dauerschuldcharakter des Mietvertrags: Selbst
wenn der Mangel beseitigt wird, bleibt es dabei, dass fiir
einen Teil der Mietzeit das Aquivalenzverhiltnis von Miete
und Mietsache nicht im Gleichgewicht war. Erst die Min-
derung schafft hier einen Ausgleich.

b) Ausschluss bei Unerheblichkeit

Eine weitere mietrechtliche Besonderheit ergibt sich aus
§ 536 Abs. 1 S. 3 BGB: Im Mietrecht scheidet eine Minderung
bei Unerheblichkeit des Mangels aus.*®* Dem Gesetzgeber
ging es wohl darum, Streit um Kleinigkeiten zu vermeiden
und so ein gedeihliches Miteinander unter den Parteien fiir
das weitere Mietverhéltnis zu sichern.* Nur bei vertraglich
zugesicherten Eigenschaften im Sinne von § 536 Abs. 2 BGB
berechtigen auch unerhebliche Méngel zur Minderung, weil
die Vorschrift blof8 auf § 536 Abs.1S.1und 2 BGB verweist.*

Im Kauf- und Werkvertragsrecht kommt es hingegen
auf die Erheblichkeit des Mangels fiir die Minderung nicht
an (§§ 441 Abs. 1 S. 2, 638 Abs. 1 S. 2 BGB): Sie dient dort als
gegeniiber dem Rucktritt milderes Mittel vielmehr gerade
auch der Wiederherstellung des Austauschverhéltnisses bei
Méngeln, die wegen ihrer Unerheblichkeit keinen Riicktritt
erlauben (§ 323 Abs. 5S. 2 BGB).

39 Bérstinghaus, Mietminderungstabelle, 4. Aufl. 2017, Teil 1, IIL,, 4.

40 Zur Unerheblichkeit bei Wohnfldchenabweichungen BGH NJW 2004,
1947,1949.

41 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 46.

42 BeckOK/Wiederhold, § 536 Rn. 46.
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c) Rechtsfolgen

Der Mieter ist infolge der Minderung ganz oder teilweise
von der Zahlungspflicht befreit. Weil das Mietrecht kein
spezielles Regime fiir die Erstattung iiberbezahlter Miete
vorsieht (anders als §§441 Abs. 4 bzw. 638 Abs.4 i.V.m.
§ 346 Abs. 1 BGB), erfolgt die Rickabwicklung nach Berei-
cherungsrecht.*®

Fall 3:* M stellt Ende November fest, dass in seiner Wohnung die
Heizung nicht funktioniert, wodurch die Rdume unbewohnbar
kalt werden, was er seinem Vermieter per E-Mail mitteilt. Die
E-Mail enthélt unter anderem die Frage, ob es fiir V in Ordnung
wdre, eine Mietminderung zu vereinbaren. Die Reparaturen
dauern bis Ende Dezember. Kann M die fortbezahlte Miete fiir
Dezember zurtickfordern?

LOSUNG

Der Anspruch des M ergibt sich aus § 812 Abs.1 S.1 Alt. 1
BGB, soweit die von ihm erbrachte Leistung ohne Rechts-
grund erfolgte. Das ist der Fall, soweit die Miete fiir Dezem-
ber gem. § 536 Abs.1 S.1 BGB gemindert war. Ein Mangel
der Mietsache lag hier vor und hat die Gebrauchstauglich-
keit der Wohnung vollstidndig aufgehoben, sodass die Miete
auf null gemindert ausgeschlossen war.

Der Rickforderung steht aber § 814 S. 1 BGB entgegen,
soweit M in Kenntnis der Nichtschuld geleistet hat. Das er-
fordert neben der Kenntnis der zugrundeliegenden Tatsa-
chen auch (laienhafte) Rechtskenntnis. Tatsachenkenntnis
hatte M vorliegend. Nach der Rechtsprechung ist anzuneh-
men, dass »im Regelfall beim heutigen Kenntnisstand der
beteiligten Kreise [dem Mieter] sein Recht zur Herabset-
zung der Miete bekannt ist«*. Allerdings entscheidet letzt-
lich der Einzelfall und der Vermieter als Leistungsempféan-
ger tragt die Darlegungs- und Beweislast fiir die Kenntnis.*
Hier ergibt sich aus den konkreten Umstanden, dass M sich
der Minderungswirkung kraft Gesetzes nicht bewusst war,
sondern eine Vereinbarung mit V fiir notwendig hielt.*” Er
hatte infolgedessen keine Kenntnis von seiner Nichtschuld.

43 H.M., MiiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 33.

44 Fall nach BGH NJW-RR 2018, 1483.

45 BGH NJW 2003, 2601, 2603, Einschub stammt vom Verf. Dabei soll es
sichnach BGH NJW-RR 2018, 1483, 1484 um eine »iiberschldgige Regelfall-
betrachtung« handeln.

46 BGH NJW-RR 2018, 1483, 1484. Im Einzelnen strittig, KG BeckRS 2013,
6082 will von einem Anscheinsbeweis ausgehen.

47 Jauernig/Stadler, § 814 Rn. 3.
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Hinweis: WeiR3 der Mieter von der Minderung kraft Gesetzes, kann er die
Folge des § 814 BGB vermeiden, indem er unter Vorbehalt der Ruckforde-
rung zahlt: Die Riickforderungssperre basiert darauf, dass das Gesetz es
als widersprichliches Verhalten ansieht, in Kenntnis der Nichtschuld zu
leisten und anschlielend das geleistete zurlickzufordern. Die darin lie-
gende Treuwidrigkeit entfillt, wenn nur unter Vorbehalt bezahlt wird.*®

3. Schadenersatz

Der Schadenersatz wegen Méngeln ist im Mietrecht einheit-
lich in § 536a Abs. 1 BGB geregelt, eine Unterscheidung zwi-
schen Mangel- und Mangelfolgeschdden findet nicht statt,
vielmehr fallen beide unter die Norm.* Soweit Schadens-
ursache ein Mangel ist, ist auf’erdem die aus Kauf- und
Werkvertragsrecht bekannte Abgrenzung zwischen Scha-
denersatz statt und neben der Leistung nicht erforderlich.
Auch unterscheidet § 536a BGB nicht danach, ob die man-
gelfreie Leistung mdglich ist,>® eine Differenzierung wie in
§§ 281, 283, 311a BGB gibt es nicht.

Aufierdem erfordert §536a Abs.1 BGB nicht in jedem
Fall Vertretenmiissen: Fiir bereits bei Vertragsschluss vorlie-
gende Mangel trifft den Vermieter eine Garantiehaftung.™
Diese mietrechtliche Besonderheit, die schon in der ur-
springlichen Fassung des BGB enthalten war, begriinden die
Motive damit, dass es »mit Riicksicht auf das Wesen des
Mietvertrages sehr nahe [liege]«*, dass der Vermieter eine
mangelfreie Mietsache »nicht blof3 versprochen, sondern zu-
gleich stillschweigend garantirt hat«®. Etwas anders sei
»vom sozialpolitischen Standpunkte aus bedenklich«**. Die
Regelung ist ein Fremdkorper im Schadenersatzrecht. Die
verschuldensunabhéngige Haftung fiigt sich zudem nicht in
das System des sonstigen Vertragsrechts ein:* Im Kauf- und
Werkvertragsrecht ist auch bei anfanglichen Méngeln fir
Schadenersatz durchweg Vertretenmiissen -erforderlich,
mag es auch vermutet werden (§ 311a Abs. 2 S. 2 bzw. § 280
Abs. 1 S. 2 BGB).* Erst recht diirfte das als dogmatische Be-
grindung herangezogene Garantieversprechen eine Fiktion

48 Medicus/Petersen, BiirgR, §14 Rn.322d; Schmidt-Futterer/Eisen-
schmid, § 536 Rn. 344 a.

49 BeckOGK/Bieder, Stand: 07/2022, § 536a Rn. 22.

50 Vgl. BeckOGK/Bieder, § 536a Rn. 51.

51 BeckOGK/Bieder, § 536a Rn. 4.

52 Mugdan II, 209f. (Motive).

53 Ebda., Schreibweise wie im Original.

54 Mugdan II, 814 (Protokolle).

55 Eckert NZM 2001, 409, 411: »Diese Bestimmung hat sich in der Praxis
nicht bewéhrt. In Rechtsprechung und Schrifttum besteht Einigkeit, dass
diese garantieartige Haftung des Vermieters atypisch fiir das Schuld-
rechtist.«

56 BeckOGK/Bieder, § 536a Rn. 4.
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sein.” Immerhin lasst sich aus der Verwurzelung in einem
Versprechen des Vermieters aber ableiten, dass die verschul-
densunabhéngige Haftung grundsatzlich abdingbar ist.*®

Durch den Unterschied von Garantiehaftung fiir an-
fangliche Mingel bei Vertragsschluss (nicht: Uberlassung)
und Verschuldenshaftung fiir nachtragliche Mangel (im Fall
von § 536a Abs. 12. Alt BGB sogar ohne Vermutung)* ist der
Zeitpunkt der Mangelentstehung entscheidend. Dieses Kri-
terium entspricht der aus dem Kauf- und Werkvertrags-
recht bekannten Unterscheidung zwischen §31la Abs.1
BGB und §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB. Es gentigt dafiir, dass bei
Vertragsschluss die Ursache des Mangels vorhanden ist,
selbst wenn sich eine Minderung der Gebrauchstauglichkeit
erst spater herausbildet. So wére es beispielsweise ausrei-
chend, dass bei Vertragsschluss in einem nicht mitvermie-
teten Nebenraum die Elektroinstallation fehlerhaft ist, auch
wenn es erst nach Vertragsschluss infolgedessen zu einem
Hausbrand kommt.%°

4. Selbstvornahme

Beseitigt der Mieter einen Mangel selbst, gewdhrt ihm das
Mietrecht gem. § 536a Abs. 2 BGB unter bestimmten Voraus-
setzungen Aufwendungsersatz. Damit liegt es auf einer Li-
nie mit dem Werkvertragsrecht, das in § 637 BGB ebenfalls
ein Selbstvornahmerecht kennt. Demgegeniiber sieht das
Kaufrecht bekanntlich keine Selbstvornahme des Kaufers
vor. Dieser kann Selbstvornahmeaufwand allenfalls als
Schadenersatz nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB for-
dern, sofern dessen Voraussetzungen vorliegen.

a) Voraussetzungen
Sowohl im Werkvertrags- als auch im Kaufrecht setzt die Kos-

tenerstattung den Ablauf einer gesetzten Frist voraus (§ 281
BGB® bzw. § 637 Abs.1 BGB). Das Mietrecht hingegen ver-

57 MiKoBGB/Hdublein, § 536a Rn. 1 weist demnach wohl zutr. auf die
sozialpolitischen Belange als in Wahrheit hinter der Regelung stehendes
Anliegen hin. S. auch a.a. 0., Rn. 1Fn. 1, auch zur kritiklosen Ubernahme
der Regelung in der Schuldrechtsmodernisierung.

58 S. etwa Eckert, NZM 2001, 409, 410. Das gilt auch fiir AGB, BGH NJW-
RR 1991, 74f. Grenzen nimmt allerdings OLG Frankfurt a.M., BeckRS
2021, 43481 an, soweit bei Fahrzeugmiete fiir das sichere Fahren un-
abdingbare Pflichten (dort: funktionsfiahige Lenkung und Bremsen) be-
troffen sind.

59 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536a Rn. 186.

60 BGH NJW 1972, 944f.

61 Anders nun aber im Verbrauchsgiiterkaufrecht §475a Abs.2 S.1,
Abs. 1 Nr. 1 BGB (Mangelanzeige plus blofier Fristablauf).
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langt grundsétzlich Schuldnerverzug bei der Mangelbeseiti-
gung (§ 536a Abs. 2 Nr.1 BGB). Praktisch werden die Unter-
schiede aber wieder eingeebnet: Der Schuldnerverzug tritt
zwar grundsétzlich bereits mit der Mahnung ein. Das hatte
aber die unbillige Folge, dass der Mieter den Vermieter mah-
nen und unmittelbar zur Selbstvornahme schreiten kénnte.
Die Praxis verlangt deshalb, dass der Mieter nach der Mah-
nung eine angemessene Frist wartet.> Dogmatisch kann man
dies im Vertretenmiissen verankern (§ 286 Abs. 4 BGB):% Dass
der Vermieter einen defekten Wasserhahn nicht in der Minu-
te reparieren kann, in der er von ihm erféhrt, hat er nicht zu
vertreten. Der Mieter muss damit zwar keine Frist setzen,
sehr wohl aber nach der Mahnung eine Frist abwarten — je-
denfalls, wenn der Vermieter (wie meist) erst durch die Mah-
nung von dem Mangel erfahrt.** Nimmt man hinzu, dass der
BGH an den Akt der Fristsetzung ausgesprochen niedrige An-
forderungen stellt, diirfte in den hier relevanten Féllen
praktisch ein weitgehender Gleichlauf zwischen Fristset-
zungs- und Verzugserfordernis bestehen. Damit gibt es bei al-
len drei Vertragstypen in gewisser Weise einen Vorrang der
Mangelbeseitigung durch den Schuldner gegentiber der
Selbstvornahme durch den Glaubiger.

Unterschiede diirften am ehesten bei der Frage beste-
hen, wann ein Zuwarten ausnahmsweise entbehrlich ist.
Das Mietrecht nennt hier nur Fille besonderer Dringlich-
keit (§ 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB), wahrend Kauf- und Werkver-
tragsrecht stdrker ausdifferenzierte Entbehrlichkeitstat-
bestidnde vorhalten (§§ 281 Abs. 2 Alt. 2, 440 BGB bzw. §§ 637
Abs. 2, 323 Abs. 1 BGB).

Das Kaufrecht setzt mit seiner Schadenersatzlfsung ein
Vertretenmiissen voraus (§ 280 Abs.1 S.2 BGB), wahrend
das Werkvertragsrecht kein Vertretenmiissen erfordert.
Im Mietrecht ist wegen des Verzugserfordernisses ebenfalls
in der Regel ein Vertretenmiissen erforderlich (§ 286 Abs. 4
BGB), nur bei Dringlichkeit (§ 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB) wird
darauf verzichtet. Der Mieter wird insofern schlechter be-
handelt als der Besteller eines Werkes.?’

62 Siehe etwa OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 716 — freilich mit der zwei-
felhaften Begriindung, die Mahnung erfordere das Setzen einer »genau
bezeichneten Frist«. Auch BeckOGK/Bieder, § 536a Rn. 18 sieht darin
wohl eine Ausnahme von allgemeinen Grundsétzen.

63 So zutr. Dauner-Lieb/Détsch NZM 2004, 641, 643.

64 MiKoBGB/Haublein, § 536a Rn. 12 mit Rn. 27.

65 Dazu BeckOK/Lorenz, § 281 Rn. 16.

66 Jauernig/Mansel, § 637 Rn. 3.

67 Krit. zu diesem Ergebnis, weil der Mieter im Ubrigen vom Gesetz-
geber fiir ausgesprochen schutzwiirdig gehalten wird Dauner-Lieb/
Dotsch NZM 2004, 641, 643.
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b) Vorschuss und fiktive Méngelbeseitigungskosten

Ein weiterer Unterschied besteht bei der Vorschussfrage.
Mieter und Besteller kénnen einen Vorschuss verlangen,
wenn die Voraussetzungen der Selbstvornahme vorliegen.
Der Vorschuss hat im Werkvertragsrecht sogar eine gesetzli-
che Regelung erfahren (§ 637 Abs. 3 BGB). Im Mietrecht leitet
man ihn nach wie vor aus § 242 BGB her, weil die andernfalls
notwendige Vorfinanzierungspflicht den Mieter unbillig an
der Wahrnehmung seiner Rechte hindern kénnte.®

Interessanterweise kann auch der Kéufer zumindest
faktisch einen Vorschuss erlangen: Er kann die Mangel-
beseitigungskosten fiktiv, d.h. ohne den Mangel bereits be-
seitigt zu haben, als Schadenersatz gelten machen.* Der
Schadenersatz ist sogar final, der Kaufer muss tiberschussi-
ge Zahlungen selbst dann nicht erstatten, wenn er die Man-
gelbeseitigung vollstandig unterldsst. Darin liegt eine Bes-
serstellung gegeniiber Mietern und Bestellern: Uber die
Vorschusse des Mieters aus § 242 BGB oder des Bestellers
aus § 637 Abs. 2 BGB muss der Beglinstigte abrechnen und
den Betrag gegebenenfalls zurtickzahlen.”

Auch im Wege des Schadenersatzes konnen Besteller
und Mieter Mangelbeseitigungskosten nicht endgiiltig fiktiv
abrechnen: Der Besteller kann zwar fiir die Kosten der
Selbstvornahme ebenfalls auf einen Schadenersatz-
anspruch zurtickgreifen. Allerdings hat der BGH entschie-
den, dass wegen des dort bestehenden Selbstvornahme-
regimes, inshesondere des Vorschusses nach § 637 Abs. 3
BGB, eine fiktive Abrechnung von Méngelbeseitigungskos-
ten als Schadenersatz ausscheidet.” Das Mietrecht ist noch
restriktiver: Dort soll ein Schadenersatzanspruch (§ 536a
Abs. 1 BGB) fiir Selbstvornahmeaufwendungen tberhaupt
nicht in Betracht kommen.” Dass das Mietrecht hier anders
vorgeht als Kauf- und Werkvertragsrecht mag auf den ers-
ten Blick verwundern, diirfte aber sinnvoll sein: Im Werk-
vertragsrecht fordert der Schadenersatz ein Mehr an Vo-
raussetzungen gegentiber der Selbstvornahme, sodass die
Voraussetzungen des § 637 Abs. 1 BGB durch den Schaden-
ersatz nicht ausgehohlt werden konnen. Anders bei der
Miete: Dort kommt ein Schadenersatz in einigen Konstella-
tionen schon unter weit geringeren Voraussetzungen in Be-
tracht als die Selbstvornahme, sodass ein Unterlaufen von
§ 536a Abs. 2 BGB durchaus zu befiirchten wére — man den-
ke etwa an den anfénglichen Mangel, fiir den der Vermieter

68 MiiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 26.

69 Dazu aus neuerer Zeit BGH NJW 2021, 1532.

70 MiKoBGB/Hdublein, § 536 Rn. 26; BeckOK/Voit, § 637 Rn. 16.

71 S.dazu BGH NJW 2018, 1463 ff.; NJW 2021, 53ff.

72 BeckOGK/Bieder, § 536a Rn. 28; MiiKoBGB/Hdublein, § 536a Rn. 17f,;
BeckOK/Wiederhold, § 536a Rn. 31. Wohl auch BGH NJW 2008, 1216, 1218.
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ohne weitere Voraussetzungen, insbesondere ohne Vertre-
tenmissen, auf Schadenersatz haftet (§536a Abs.1 Alt.1
BGB), wihrend § 536a Abs. 2 BGB fiir die Selbstvornahme
auch bei anfanglichen Méngeln Verzug verlangt.

¢) Verfriihte Selbstvornahme

Ein Kklassisches Problemfeld der Selbstvornahme ist ihre
verfrithte Ausfithrung. Kaufer und Besteller haben nach der
Rechtsprechung keine Anspriiche, wenn sie den Fehler be-
seitigen, ohne dass die Voraussetzungen der Selbstvornah-
me bzw. des Schadenersatzes vorliegen.” Andernfalls wer-
de das Recht des Verkdufers bzw. Werkunternehmers zur
zweiten Andienung unterlaufen. Kdufer und Besteller sol-
len noch nicht einmal einen Anspruch auf Erstattung der
durch den Verkdufer bzw. Werkunternehmer ersparten
Aufwendungen haben, auch wenn eine verbreitete Litera-
turmeinung™ zumindest diesen Betrag analog § 326 Abs. 2
S. 2 BGB fiir erstattungsfahig halt.

Im Mietrecht wird die Lage durch §539 BGB etwas
komplizierter: Nimmt man die Vorschrift beim Wort, so er-
moglicht sie, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen der
§§ 677ff. BGB Aufwendungen zur Mangelbeseitigung auch
dann ersatzfahig sind, wenn der Mieter die Anforderungen
des § 536a Abs. 2 BGB nicht beachtet hat.”” Um eine Umge-
hung der Voraussetzungen dieser Vorschrift zu verhindern
geht die Rechtsprechung jedoch davon aus, dass Mangel-
beseitigungsaufwendungen von vornherein nicht in den
Anwendungsbereich von § 539 BGB fallen.” Die Vorschrift
ist daher zu lesen als: »Der Mieter kann vom Vermieter Auf-
wendungen auf die Mietsache, die nicht in den sachlichen
Anwendungsbereich des § 536a Abs. 2 fallen, nach den Vor-
schriften tiber die Geschéftsfihrung ohne Auftrag ersetzt
verlangen.« Im Ubrigen sind die kaufrechtlichen Probleme
und Losungen zur verfrithten Selbstvornahme samt der
Frage nach der analogen Anwendbarkeit von § 326 Abs. 2
S. 2 BGB auf das Mietrecht tibertragbar.”

73 Gdl. BGH NJW 2005, 1348ff. Zur Ubertragbarkeit auf das Werkver-
tragsrecht Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, Priv. BauR, 4. Aufl. 2022,
§ 637 Rn. 16.

74 Dazu gdl. Lorenz NJW 2005, 1321, 1322f. sowie ders. NJW 2003, 1417,
1418f.

75 Fir parallele Anwendung etwa Staudinger/V. Emmerich, 2021, § 539
Rn. 4a.

76 BGH NJW 2008, 1216, 1217; Medicus/Petersen, BiirgR, 28. Aufl. 2021,
§ 14 Rn. 322a.

77 Medicus/Petersen, BiirgR, §14 Rn. 322a. Dafiir auch Détsch, NZM
2007, 275.
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5. Kiindigung

Schliefilich sieht das Gesetz eine Mdglichkeit des Mieters
vor, bei Méangeln den Vertrag zu beenden. Wahrend Kauf-
und Werkvertragsrecht dem Kaufer oder Besteller den
Riicktritt ermoglichen (§437 Nr. 2 bzw. §634 Nr.3 i.V.m.
§ 323 BGB), stellt das Mietrecht die aufierordentliche Kiindi-
gung bereit (§§ 542 Abs. 1, 543 Abs. 1, 2 BGB). Ein Riicktritt
nach allgemeinem Schuldrecht ist ab Uberlassung der Miet-
sache an den Mieter nicht mehr méglich (s. 0., I1.).” Das liegt
in der Natur des Mietverhdltnisses als Dauerschuldverhalt-
nis begriindet” und gilt deshalb auch fiir andere Dauer-
schuldverhéltnisse wie etwa den Dienstvertrag und das
Darlehen. Die Besonderheit der Kindigung besteht darin,
dass sie nicht zu einer vollstindigen Riickabwicklung des
Vertrages fiihrt, wie sie fiir den Riicktritt in § 346 BGB vor-
gesehen ist. Stattdessen wird der Vertrag nur ex nunc been-
det (§ 542 BGB) und ein Anspruch auf Riickgewahr der Miet-
sache (§ 546 Abs. 1 BGB) begriindet, wiahrend dem Vermie-
ter Mietzahlungen aus der Zeit vor Beendigung des
Mietverhaltnisses verbleiben (§ 547 BGB e contrario). Trotz
dieser Unterschiede in der Rechtsfolge kann man sich bei
der Priifung der Kiindigung tatbestandlich am Riicktritt ori-
entieren.

a) Mangel als auBerordentlicher Kiindigungsgrund

Die auflerordentliche Kiindigung gem. §543 Abs.1 S.1, 2
BGB erfordert einen wichtigen Grund. Bei Mietméangeln ist
die aufwendige Abwagung, die § 543 Abs. 1 S. 2 BGB fiir die
Feststellung dieses wichtigen Grundes regelmafiig fordert,
entbehrlich: In § 543 Abs. 2 S.1 BGB nennt das Gesetz Bei-
spiele fiir wichtige Griinde, bei deren Vorliegen keine wei-
tere Abwégung erforderlich ist.*® Zu diesen Beispielen ge-
hort auch die Nichtgewdhrung oder Entziehung des ver-
tragsgemdfien Gebrauchs (§543 Abs.2 S.1 Nr.1 BGB).
Darunter fallen, wenngleich der Begriff der Entziehung dies
nicht auf den ersten Blick nahelegt, auch Mietméngel.

Flir Wohnraummietvertrage enthalt § 569 BGB weitere
Falle des wichtigen Grundes, wobei sich das Kiindigungs-

78 Staudinger/Rolfs, 2021, § 542 Rn. 198ff.

79 Siehe dazu auch die kurze Begriffsgeschichte bei Weller JZ 2012, 881,
882. GdL v. Gierke Jher. Jahrh. 64 (1914), 3551f.

80 BGH NJW 2015, 1296, 1297: »Vielmehr ist danach bei Vorliegen der
Tatbestdnde des § 543 Abs. 2 BGB allein aus diesem Grund eine aufier-
ordentliche fristlose Kiindigung moglich, ohne dass die in § 543 Abs. 1
BGB genannten Abwagungsvoraussetzungen noch zusatzlich erfillt sein
mussen.«
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recht auch in diesen Féllen aus § 543 Abs. 1S. 1 BGB ergibt.®
Im Hinblick auf die Méngelgewahrleistung ist vor allem
§ 569 Abs. 1 BGB relevant, wonach erhebliche Gesundheits-
gefahren infolge der Beschaffenheit der Mietsache, etwa
starker Schimmelbefall, einen wichtigen Grund darstellen.
Das ergédbe sich freilich schon aus §543 Abs.2 S.1 Nr.1
BGB.®2 Die Besonderheit von § 569 Abs. 1 BGB besteht darin,
dass der Mieter bei erheblicher Gesundheitsgefahr sogar
dann kiindigen kann, wenn er auf ihre Geltendmachung
verzichtet hat oder sie bei Vertragsschluss kannte (trotz
§ 536b BGB, s. dazu noch IV, 6., a)).%

b) Fristsetzungserfordernis

Wie beim Rucktritt ist auch bei der Kiindigung neben dem
Mangel grundsatzlich — der Natur der auflerordentlichen
Kiindigung als ultima ratio folgend (s. auch §314 Abs. 2
BGB) — eine Fristsetzung erforderlich (§ 543 Abs. 3 S. 1 BGB),
sofern das Gesetz sie nicht ausnahmsweise fiir entbehrlich
erklart (§543 Abs. 3 S. 2 BGB). Das gilt auch fiir Falle der
erheblichen Gesundheitsgefahr, weil § 569 Abs. 1 BGB kein
eigenes Kiindigungsrecht regelt, sondern nur einen Spezial-
fall des wichtigen Grundes im Sinne von § 543 Abs. 1 BGB.2

c) Keine Unerheblichkeit des Mangels

Eine §323 Abs.5 S.2 BGB vergleichbare Regelung enthalt
§ 543 BGB nicht, sodass man auf den ersten Blick meinen
konnte, dass auch unerhebliche Méngel zur Kiindigung be-
rechtigen. Das wiirde allerdings zu Systembriichen fithren:
Wenn bei unerheblichen Mangeln noch nicht einmal die
Miete gemindert wird (§ 536 Abs. 1 S. 3 BGB), wére es wider-
spriichlich, dem Mieter wegen solcher Mangel ein Recht zur
vollstindigen Vertragsbeendigung zuzusprechen.®* Das
zeigt auch ein Blick in das Kauf- und Werkvertragsrecht:
Dort ist eine Minderung sogar bei unerheblichen Mangeln
moglich und die Vertragsbeendigung durch Rucktritt wird
trotzdem an die Erheblichkeit gekniipft. Aus diesen Grin-
den scheidet auch eine Kiindigung nach §543 Abs.1 S.1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB bei unerheblichen Méngeln aus.®

81 Schmidt-Futterer/Streyl, § 569 Rn. 1, 9.

82 Zur Schnittmenge der Normen auch Kraemer NZM 2001, 553, 562.
83 So auch Schmidt-Futterer/Streyl, § 569 Rn. 10.

84 BGH, NJW 2007, 2177, 2178.

85 BeckOGK/Mehle, Stand: 04/2022, § 543 Rn. 110.

86 BGH NJW 2007, 147, 149; BeckOK/Wiederhold, § 543 Rn. 26.
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6. Ausschluss der Mangelrechte
a) Ausschluss wegen Mangelkenntnis

Den aus dem Kaufrecht bekannten Ausschluss von Mangel-
rechten wegen Kenntnis oder grob fahrldssiger Unkenntnis
von Méngeln bei Vertragsschluss (§442 BGB) gibt es im
Mietrecht ebenfalls (§536b S.1, 2 BGB). Dariiber hinaus
sieht allerdings § 536b S. 3 BGB vor, dass der Mieter auch bei
der Annahme der Mietsache in Kenntnis des Mangels seine
Rechte verliert, wenn er sie sich nicht vorbehélt. Das Werk-
vertragsrecht kennt nur diese letztgenannte Regel: § 640
Abs. 3 BGB sieht bei vorbehaltsloser Abnahme des Werks in
Kenntnis des Mangels ebenfalls einen Ausschluss aller Méan-
gelrechte mit Ausnahme des Schadenersatzes (»die in § 634
Nr. 1 bis 3 bezeichneten Rechte«) vor.#” Mangelkenntnis bei
Vertragsschluss spielt im Werkvertragsrecht keine Rolle —
das ist schon deshalb sinnvoll, weil das Werk im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses ja noch gar nicht erstellt ist. Das Miet-
recht kumuliert also letztlich die auf den Vertragsschluss
bezogenen Ausschlussgriinde des Kaufrechts und die ent-
gegennahmebezogenen des Werkvertragsrechts.

b) Ausschluss wegen unterlassener Mangelanzeige

Daneben kennt das Mietrecht noch eine Besonderheit, die
auf seinen Charakter als Dauerschuldverhéltnis zuriick-
geht: Der Vermieter verdient sich die Miete durch die kon-
tinuierliche Bereitstellung einer mangelfreien Sache. Es er-
scheint vor diesem Hintergrund umgekehrt geboten, dass
§536¢ Abs.1 BGB den Mieter verpflichtet, den Vermieter
auf diesem unbekannte®® Méngel hinzuweisen und ihm so
Gelegenheit zu deren Beseitigung zu geben.® Unterlésst
der Mieter dies, macht er sich nicht nur schadenersatz-
pflichtig (§ 536¢ Abs. 2 S.1 BGB), sondern verliert auch die
meisten seiner Méngelrechte (§536c Abs.2 S.2 BGB): Es
entfallen Minderung (§536 BGB), Schadenersatz (§536a
Abs. 1 BGB) und das Recht zur Kiindigung ohne vorherige
Fristsetzung, sofern ein solches ausnahmsweise bestand
(§ 543 Abs. 3 BGB).

Der Ausschluss der Méngelrechte hat aber Grenzen.
Erstens verliert der Mieter seine Rechte nur, soweit der Ver-
mieter gerade wegen der unterbliebenen Méngelanzeige

87 Fur Ausschluss zumindest des Schadenersatzes fiir Mangelbeseiti-
gungskosten OLG Schleswig NZBau 2016, 298. Gegen eine rechtsfortbil-
dende Erweiterung MiiKoBGB/Busche, § 640 Rn. 39f.

88 Zu dieser (ungeschriebenen) Einschrankung Schmidt-Futterer/Ei-
senschmid, § 536¢ Rn. 26.

89 Vgl. BeckOGK/Bieder, § 536¢ Rn. 29.
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den Mangel nicht beseitigen konnte. Deshalb kann der Mie-
ter beispielsweise seine Méngelrechte fiir die Zukunft zu-
ruckerlangen, indem er die Anzeige nachholt.* Zweitens
sind in der Ausschlussnorm des § 536¢ Abs. 2 S. 2 BGB auch
nicht alle Médngelrechte genannt:** Nicht genannt sind etwa
die Selbstvornahme und die aufierordentliche Kiindigung
mit Fristsetzung. Vor allem aber bleibt dem Mieter der An-
spruch auf Mangelbeseitigung aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB er-
halten.

Fall 4:*> M entdeckt in seiner Wohnung einen Schimmelpilzbefall,
teilt V dies aber nicht mit. Er stellt in der Folge die Mietzahlungen
ein. Nach zwei Monaten ohne Mietzahlungen erkldrt V die frist-
lose Kiindigung. Ist die Kiindigung wirksam?

LOSUNG

Ein Kindigungsrecht kann sich hier aus § 543 Abs. 1, 2 Nr. 3
lit. ai.V.m. § 569 Abs. 3 BGB ergeben. Dazu muss M fiir zwei
aufeinander folgende Termine mit der Zahlung der Miete in
Verzug sein, was sich nach § 286 BGB beurteilt. Vorliegend
bedurfte es einer Mahnung (§ 286 Abs. 1 BGB) nicht, weil fiir
die Mietzahlung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist
(§§ 286 Abs. 2 Nr. 1, 556b Abs. 1 BGB).** Es kommt demnach
nur darauf an, ob M bei Falligkeit schuldhaft nicht gezahlt
hat. Hier liegt das Problem des Falls. Die Falligkeit in § 286
BGB ist unstreitig um die Durchsetzbarkeit der Forderung
zu ergidnzen, da es widersinnig waére, trotz bestehenden
Leistungsverweigerungsrechts Verzug anzunehmen.** Hier
kommt die Einrede aus § 320 Abs. 1 BGB in Betracht.”® Trotz
der unterlassenen Mangelanzeige hat M, weil dieser An-
spruch in § 536¢ Abs. 2 S. 2 BGB nicht genannt ist, einen An-
spruch auf Mangelbeseitigung (§ 535 Abs.1 S.2 BGB), der
dem Zahlungsanspruch grundsatzlich entgegengehalten
werden kann.*® In der Literatur will man es verbreitet bei
diesem Ergebnis belassen, § 536c Abs. 2 S. 2 BGB regle die
ausgeschlossenen Rechte des Mieters abschlieffend.”” Der
BGH hingegen halt § 320 BGB bis zur Nachholung der Méan-
gelanzeige fiir unanwendbar:® Zweck des Zuriickbehal-

90 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536¢ Rn. 36.

91 BeckOGK/Bieder, § 536¢ Rn. 30.

92 Nach BGH NZM 2011, 197.

93 MiiKoBGB/Bieber, § 543 Rn. 50.

94 S.dazu, auch zur im Einzelnen strittigen dogmatischen Verankerung
BeckOK/Lorenz, § 286 Rn. 12f.

95 Zur amtswegigen Beriicksichtigung fiir den Verzugseintritt siehe
Staudinger/Schwarze, 2020, § 320 Rn. 44.

96 BeckOK/Wiederhold, § 536 Rn. 136.

97 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536¢ Rn. 38.

98 BGH NZM 2011, 197.
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tungsrechts sei es, Druck auf den Vermieter auszuiiben, um
ihn zur Mangelbeseitigung zu bewegen. Diesen Zweck ver-
fehle das Zurtickbehaltungsrecht aber notwendigerweise,
wenn der Vermieter gar nicht tiber den Mangel informiert
sei. Danach wdére die Forderung hier durchsetzbar und M
waére infolge des vermuteten Vertretenmiissens in Verzug
geraten. Einer Fristsetzung bedarf es gem. § 543 Abs. 3 S. 2
Nr. 3 BGB nicht. Die Kiindigung ist damit wirksam.

¢) Mangelverursachung durch den Mieter

Eine §§ 323 Abs. 6, 326 Abs. 2 BGB entsprechende Regel, die
bei durch den Kéufer oder Besteller verursachten Méangeln
den Rucktritt und mittelbar die Minderung ausschliefit, fin-
det sich in den Gewéahrleistungsvorschriften des Mietrechts
nicht. Man erstreckt aber zu Recht den allgemeinen Rechts-
gedanken hinter diesen Vorschriften* auf das Mietrecht.
Die Folgen schuldhaften Mieterhandelns sollten nicht dem
Vermieter aufgebtirdet werden. Die Miete ist deshalb bei
schuldhaft durch den Mieter verursachten Méngeln nicht
gemindert'® und auch eine Kiindigung nach §543 BGB
scheidet aus.”® Die Heranziehung von § 326 Abs. 2 BGB und
§ 323 Abs. 6 BGB beantwortet zugleich die Frage, wie mit
einer geringfiigigen Mitverantwortlichkeit des Vermieters
umzugehen ist.'® Zu beachten ist dabei stets, dass der Mie-
ter eine reguldre Abnutzung der Mietsache nicht zu vertre-
ten hat, § 538 BGB.

V. Konkurrenzen

Hinsichtlich der Konkurrenzen verhélt sich das Mietrecht
im Grunde wie das Kauf- und Werkvertragsrecht: Dass das
allgemeine Leistungsstérungsrecht grundsatzlich auch im
Mietrecht durch das besondere Gewahrleistungsrecht ver-
drangt wird, wurde bereits dargestellt (s.o., IL.).
Hinsichtlich des Konkurrenzverhéltnisses zur Anfech-
tung lassen sich die kauf- und werkvertraglichen Grundsat-
ze ebenfalls iibertragen: Der Kdufer kann wegen eines Man-
gels nicht nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten, weil bei anfang-

99 Zur Wurzel im tu-quoque-Einwand s. E. Lorenz JuS 1972, 3111f.; Wel-
ler, Die Vertragstreue, 2009, 52f.

100 Vgl. Schmidt-Futterer/Streyl, § 543 Rn. 104 (nur § 326 Abs.2 BGB
analog); i. E. auch MuKo/Hdublein, § 536 Rn. 37 (Sphére des Mieters, insh.
Vertretenmtissen).

101 Schmidt-Futterer/Streyl, § 543 Rn. 104.

102 Im Ubrigen gelten die allgemeinen Grundsétze zu beiderseits ver-
ursachter Unméglichkeit. Grdl. und tiberzeugend dazu Canaris, FS E. Lo-
renz, 2004, 147 ff.
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lichen Méngeln von Mietsachen praktisch immer ein Irrtum
iber eine verkehrswesentliche Eigenschaft vorliegt'® und
so das Gewahrleistungsrecht umgangen wiirde.** Die An-
fechtung nach § 123 BGB bleibt allerdings auch im Mietrecht
neben dem Gewdhrleistungsrecht zuldssig.!® Eine miet-
rechtliche Besonderheit bei der Anfechtung besteht in der
Frage, ob eine Anfechtung mit Wirkung ex tunc bei einem
in Vollzug gesetzten Mietverhdltnis iiberhaupt zuldssig
ist.)% In der Sache geht es darum, ob man die Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhéltnis zu einem allgemeinen
Rechtsgedanken flir Dauerschuldverhdltnisse erweitern
kann. Das wird mit Recht tiberwiegend abgelehnt,*” weil es
fiir eine so weitreichende Ausnahme von § 142 Abs. 1 BGB
nicht gentigt, dass Dauerschuldverhaltnisse als Regelfall mit
der Kiindigung nur eine Beendigung ex nunc vorsehen und
die Riickabwicklung gewisse Schwierigkeiten bereitet.

Schlief’lich gelten die aus dem Kauf- und Werkvertrags-
recht bekannten Grundsatze auch hinsichtlich der culpa in
contrahendo wegen Tauschung tber Méngel (§§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB): Ein Riickgriff auf die culpa in
contrahendo scheidet ab Uberlassung der Mietsache regel-
mafig aus, weil andernfalls das mietrechtliche Gewahrleis-
tungsregime umgangen wiirde, das beispielsweise in § 536b
BGB zeigt, dass es den Fall des Verschweigens von Mangeln
durchaus im Blick hat.®® Wie auch sonst gilt dies aber nicht,
wenn der Vermieter arglistig getduscht hat, weil er in die-
sem Fall — wie sich auch aus § 536b S. 2 BGB ergibt — nicht
als schutzwiirdig angesehen wird."®

VI. Schluss

Der Beitrag zeigt, dass sich bei der mietrechtlichen Gewéhr-
leistung letztlich dieselben Fragen wie im Kauf- und Werk-
vertragsrecht stellen. Dabei gelangt man, obwohl die ein-
schlagigen Normen unterschiedlich strukturiert sind, héu-
fig zu vergleichbaren Ergebnissen (z.B. Selbstvornahme,
Voraussetzungen der Vertragsheendigung). Soweit das
Mietrecht Sonderwege geht, beruht dies meist auf Beson-
derheiten seiner Natur als Dauerschuldverhéltnis (z. B. Kiin-
digung anstelle des Rucktritts, keine Minderung bei un-
erheblichen Méngeln). Nur ganz ausnahmsweise trifft das

103 Dazu Zimmermann, Der gesetzliche Riickforderungsanspruch, 2021,
318ff.

104 MiKo/Hdublein, § 536 Rn. 29.

105 BGH NJW 2009, 1266, 1268.

106 Zu diesem Problemkreis insh. Fischer NZM 2005, 567, 570.

107 BGH NJW 2009, 1266, 1269.

108 BGH NJW 1980, 777, 779.

109 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 608.
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Mietrecht eigene Wertungen (z.B. verschuldensunabhéngi- Danksagung: Dank fiir hilfreiche Anmerkungen gebiihrt
ger Schadenersatz fir anfiangliche Mangel). Nina Benz, Gabriel Lipps und Marc-Philippe Weller.



