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I. Die Hauptpflichten des Vermieters

Der Vermieter ist nach Art. 531 1 GZGB wah-
rend der Vertragslaufzeit verpflichtet, dem Mie-
ter die Gebrauchsmoglichkeit der Sache zu ge-
wahren. Diese Pflicht wird durch Art. 532 GZGB
konkretisiert, wonach der Vermieter dem Mieter
die Mietsache in vertragsgemallem Zustand, d. h.
in einem fir den vertragsgemadflen Gebrauch
tauglichen Zustand Ubergeben und ihre Erhal-
tung in diesem Zustand wahrend der gesamten
Dauer des Mietverhéltnisses gewahrleisten soll.
Diese vertraglichen Pflichten des Vermieters ste-
hen in einem synallagmatischen Verhaltnis i. S. v.
Art. 369 GZGB mit der Mietzahlungspflicht des
Mieters. Zum Beispiel im Unterschied zu dem
Kaufvertrag (vgl. Art. 487 GZGB) sieht das Gesetz
nicht ausdriicklich die Pflicht des Vermieters vor,
die Sache frei von Rechts- und Sachmangeln zu
erhalten. Dies folgt aber aus Art. 531 1 und 532
ZGB und aus der dort vorgesehenen Pflicht (die
Sache in einem vertragsgemafen Zustand zu
Ubergeben und sie in diesem Zustand zu erhal-
ten).! Der rechtliche Mangel ist normalerweise
ein Hindernis fiir die Ubergabe der Sache zu dem
vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt, der Sach-
mangel (Art. 535 GZGB) steht dagegen seinem
vertragsgemalien Gebrauch entgegen.

! Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, Vor § 536 Rn. 1.

1. Gebrauchsiiberlassung der Mietsache

a) Inhalt und Rahmen der Gebrauchsiiberlas-
sung

Der Vermieter soll im Rahmen der Erfiillung
seiner durch den Vertrag ibernommenen Pflich-
ten dem Mieter den Gebrauch der vermieteten
Sache Uberlassen. Diese Pflicht bleibt selbst dann
bestehen, wenn sie fiir den Vermieter bei Ver-
tragsschluss subjektiv oder objektiv unméglich
ist. Die Ubergabe meint gewdhnlich die Gewéh-
rung von unmittelbarem und alleinigem Besitz
i.S.v. Art. 155 | GZGB,2 wie etwa im Falle der
Vermietung des Kraftfahrzeugs und von Betriebs-
raumen. Darliber hinaus soll er den unmittelba-
ren Besitz an allen wesentlichen Bestandteilen
und Zubehor verschaffen, die zusammen mit der
Hauptsache als vermietet angesehen werden,
wie etwa Schlissel von KfZ oder der KfZ-Schein.
Wenn der Mieter die Sache fir den gemeinsa-
men Gebrauch mit einem Dritten gemietet hat,
ist dann fiir die Ubergabe eine Verschaffung des
Mitbesitzes ausreichend (Art. 155 IV GZGB). Der
Vermieter verbleibt als mittelbarer Besitzer der
Sache gem. Art. 155 Il GZGB. Fiir die Ubergabe
in vertragsgemallen Gebrauch dirfte in einigen
Fallen ausreichend sein, dass der Vermieter die
vermietete Sache dem Mieter nur von Zeit zu

2 Hédublein, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 67; Looschelders, Schuldrecht BT, 13.
Aufl., Minchen 2018, Rn. 401.
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Zeit zur Verfigung stellt.> Wird etwa eine Geb&u-
dewand oder ein Fenster eines Busses vermietet,
um dieses zu plakatieren, ist es ausreichend, die
Moglichkeit zum Aushdngen des Banners oder
des Plakates zu gewadhren. In einigen Fallen soll,
ausgehend von der vertraglich vorgesehenen
Gebrauchsmoglichkeit, festgestellt werden, in
welchem Rahmen der Vermieter dem Mieter den
Zugriff auf die Sache gewadhren soll und die Nut-
zung seitens dieser Letzter zu gewadhrleisten.
Soweit notwendig, sollte der Vermieter dem
Mieter beziglich der Art der Nutzung der Sache
Hinweise geben.* So soll er im Falle eines Autos
die Einzelheiten seiner Nutzung klarmachen. Der
Vermieter ist gem. Art. 531 1 und 532 GZGB auch
verpflichtet, wahrend der gesamten Vertrags-
laufzeitdie Mietsache beim Mieter zu belassen
und den vertragsgemafen Gebrauch durch die-
sen Letzteren zu dulden (Dauercharakter der
Miete).> So hat etwa der Eigentiimer-Vermieter
keine Moglichkeit die Sache nach Art. 172 | GZGB
bis zum Vertragsende zu vindizieren; dem Mieter
steht ein Recht zum Besitz zu. Dariiber hinaus ist
es moglich, dass die Pflicht zur dauerhaften
Ubergabe ein Abwehrrecht gegeniiber Dritten
darstellt (Besitzrecht), von denen die Gefahr des
Entzugs der Sache ausgeht.

b) Die Pflicht, die Sache frei von Rechtsman-
gel zu libergeben

Der Ubergabe der Sache und seiner Belassung
beim Mieter kénnten die Rechte von Dritten an
der Sache entgegenstehen (rechtlicher Mangel
i.S.v. Art. 534 GZGB). Aber im Unterschied zum

3 Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Miinchen 2018
Rn. 401.

4 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 67.

> Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Miinchen 2018
Rn. 402.

Kaufvertrag, erfasst die Hauptverbindlichkeit des
Vermieters nicht die Nichtexistenz der Rechte
von Dritten, die dem Gebrauch der Mietsache
seitens des Mieters entgegenstehen kodnnten
(Art. 489 GZGB). Der Vermieter ist nicht ver-
pflichtet, die Sache dem Mieter zu Eigentum zu
Ubergeben und ihm die alleinige Verfligungs-
macht Uber sie einzurdumen, sondern nur, den
vertragsgemdBen Gebrauch der Sache zu ge-
wahrleisten. Deswegen soll der Vermieter sicher-
stellen, dass Dritte von diesem Recht keinen Ge-
brauch machen und damit den Mieter stéren.®
Abgesehen davon soll er aber gleich am Anfang
die Gefahr beseitigen, dass Dritte gegen den
Mieter Anspriiche stellen und ihn bei dem ver-
tragsgemaRen Gebrauch der Sache stéren.” Als
Rechtsmangel gelten solche Rechte an der Sache,
die nicht nur gegeniiber dem Vermieter, sondern
auch gegeniiber dem Mieter geltend gemacht
werden kénnen.? Deswegen werden vertragliche
Anspriiche Dritter gegenliber dem Vermieter von
Anfang an nicht als Rechtsmangel angesehen, da
der Vertrag nur zwischen dem Dritten und dem
Vermieter geschlossen worden ist und dieser den
Dritten daher nur gegeniber dem Vermieter als
Vertragspartner berechtigt (nicht aber gegen-
Uber dem Mieter). Im Gegensatz dazu wirken
dingliche Rechte an der Mietsache absolut und
dementsprechend auch gegeniliber dem Mieter.
Ihre Geltendmachung stellt einen Rechtsmangel
dar, wenn diese dinglichen Rechte dem Ge-
brauch der Sache seitens des Mieters entgegen-

stehen.” Zu solchen dinglichen Rechten zihlt

® BGH MDR 2008, 1148.

7 BGH, Urt. v. 10. Juli 2008 - IX ZR 128/07; Héublein, in
Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 536
Rn. 26.

 BGH NJW 1991, 3280.

° Als Rechtsmangel gilt nicht die Hypothek, mit welcher die
Sache belastet ist, da selbst im Falle der Verwertung ein
eingetretener Eigentlimerwechsel wegen Art. 572 GZGB
das Mietverhaltnis unverandert ldsst und somit nicht als



Die Pflichten des Vermieters im Rahmen des Mietvertrages

etwa das Eigentum eines Dritten an der Mietsa-
che, aufgrund dessen dieser die Sache von dem
Mieter nach Art. 172 | GZGB herausverlangen
kann. Eine Ausnahme bildet der Fall, wenn er mit
dem Eigentumserwerb an der Sache auch in die
Rechtspositionen des Vermieters gem. Art. 572
GZGB eintritt oder der Mieter auch ihm gegen-
iiber ein Recht zum Besitz hat."® Art. 534 GZGB
erfasst mit ,,Rechte von Dritten” auch offentlich-
rechtliche Beschrankungen, wie etwa die Be-
schlagnahme, wenn sie nicht durch den Charak-
ter der Sache selbst verursacht worden ist (dann
liegt ein Sachmangel vor i. S. v. Art. 535 GZGB)."
Im Gegensatz zu dem oben Gesagten ist der
Vermieter nicht verpflichtet, dem Mieter die Sa-
che frei von jeglichen Gebrauchsbeschrankungen
(darunter auch offentlich-rechtliche Beschran-
kungen wie etwa in Bezug auf die Gebrauchs-
moglichkeit der Sache) zu Ubergeben. Der Ge-
brauch der vermieteten Sache ist nur im rechtli-
chen Rahmen moglich und dementsprechend
stehen diese Beschrankungen der vertraglich zu-
gesicherten Gebrauchsmaoglichkeit nicht entge-
gen.

C) Die Ubergabe im vertragsmiRigen Zustand
und seine Erhaltungspflicht

aa) Vertragsmdpfiger Gebrauch

Der Vermieter ist nicht nur verpflichtet, dem
Mieter generell die Sache zu Gbergeben, sondern
soll diese Sache gem. Art. 532 GZGB zum Zeit-
punkt der Ubergabe fiir den vertragsgemiRen
Gebrauch tauglichen Zustand libergeben unddie-
sen Zustand wahrend der gesamten Vertrags-
laufzeit erhalten. Die Auferlegung dieser dauer-

Stérung beim Gebrauch angesehen werden darf, OGH,
Urt. v. 12 Juni 2016, Ne AS—744-705-2015.
"% Vgl. OGH, Urt. v. 30 Dezember 2005, Ne AS-826-1098-05.
1 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 20.

haften Pflicht ist damit gerechtfertigt, dass sei-
nerseits auch der Mieter verpflichtet ist, wah-
rend der ganzen Vertragsperiode die vereinbarte
Miete zu bezahlen (Art. 531 2 GZGB). Die Eigen-
schaften, die die Ubergegebene Sache aufweisen
soll, sowohl zum Zeitpunkt der Ubergabe, als
auch danach, werden nach dem Inhalt des Miet-
verhaltnisses bestimmt. Vor allem wird dies aus-
gehend von dem Zweck des Mietvertrages be-
stimmt. So soll etwa ein gemietetes Auto ver-
schiedene Eigenschaften aufweisen, je nachdem,
ob es zu gewdhnlichen Transportzwecken gemie-
tet wurde oder als ein Rennauto. Die Parteien
dirfen den vertragsgemafen Gebrauch sowohl
ausdricklich, als auch konkludent klarstellen. Ei-
nes der Auslegungskriterien stellt die Miethéhe
dar.’? Wenn im Vertrag keine besondere Abrede
vorgesehen ist, gilt der lbliche Gebrauch als ver-
einbart, der gemafl der Vertragssitte ausgehend
von den Eigenschaften der Mietsache festgestellt

werden soll.*®

bb) Sachmangelfreiheit

Die Mietsache ist dann in dem vertragsgema-
Ben Zustand, d. h. frei von Sachmangeln, wenn
sie fur den vereinbarten Gebrauch geeignet ist,
und wenn sie - soweit nichts vereinbart ist - flr
den gewodhnlichen Gebrauch geeignet ist, der im
Verkehr als solcher angesehen wird. Im Gegen-
satz dazu liegt ein Sachmangel vor, der der Er-
fillung der Pflichten aus Art. 532 GZGB seitens
des Vermieters entgegensteht, wenn die Eigen-
schaften der Sache nicht denjenigen entspre-
chen, die fur ihre Ingebrauchnahme notwendig

2y Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 1I/1, 13. Aufl.,,
Miinchen 1986, § 48 Ill a.

B Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
535 Rn. 35.
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sind (Art. 535 GZGB)." Das Auseinanderfallen
von vereinbarten und realen Eigenschaften soll
flir den Mieter unglinstig sein. Weist die Sache
namlich bessere Eigenschaften auf, als vertrag-
lich vereinbart, stort dies natirlich nicht seinen
Gebrauch.®

In welchem Zustand sich die (ibergegebene-
Sache befinden soll, bestimmen die Vertragspar-
teien (subjektiver Mangelbegriff).® Fir die Be-
stimmung dieser Eigenschaften diirfen objektive
Kriterien nur dann herangezogen werden, wenn
die Parteien keine ausdriickliche oder konklu-
dente Vereinbarung in Bezug auf die Eigenschaf-
ten und Gebrauchsmodalitdten der Sache ge-
troffen haben. In diesem Fall ist es entscheidend,
was im Verkehr als gewohnlicher Gebrauch an-
gesehen wird. Aufgrund dessen soll festgestellt
werden, was von der Sache und ihren Eigen-
schaften erwartet wird."” Dabei zahlen zu den Ei-
genschaften der Sache nicht nur ihre physischen
Eigenschaften, sondern auch rechtliche, faktische
und wirtschaftliche Umstdande, wenn sie eng mit
dem Physischen verbunden sind und fiir den
Mieter die Moglichkeit des effektiven Gebrauchs
der Sache erhdhen.™ Ansonsten kann ein Rechts-
mangel oder eine anderweitige Verletzung von
Gebrauchsiiberlassungspflichten vorliegen.
Aufgrund der Tatsache, dass im Rahmen des
Mietvertrages der Sach- und Rechtsmangel zu
identischen Ergebnissen fihrt (vgl. Art. 537
GZGB), ist in einigen Fallen die Differenzierung
zwischen beiden von geringer praktischer Bedeu-

14 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 5.

B Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 5.

' BGH NJW 2015, 2177.

Y BGH, Urt. v. 07. Juli 2010 - VIII ZR 85/09.

¥ BGH NJW 1977, 1285; BGH, Urt. v. 15. Oktober 2008 - XII
ZR 1/07.

" vgl. etwa OGH, Urt. v. 23 Juni 2011, Ne AS- 169-163-2011
und OGH, Urt. v. 20 April, Ne AS-1154-1109-2016.

tung. Noch wichtiger ist die Herauskristallisie-
rung der Umstande, deren Schaffung und Erhal-
tung dem Vermieter nach Art. 532 GZGB obliegt
und die Abgrenzung der Risiken, die in die Risiko-
sphire des Mieters fallen.?

Eigenschaftsmangel stellen zum Beispiel, im
Falle der Vermietung eines Auto, funktionale
Storungen, im Falle eines Gebaudes Storungen
der Baukonstruktion dar, die die Gebrauchstaug-
lichkeit der Sache mindern bzw. sie ganzlich un-
brauchbar machen.?! Der Mangel kann sich auch
aus rechtlichen Vorschriften ergeben, etwa der
Anordnung der entsprechenden Verwaltungsbe-
horde bezlglich der Zerstérung der Gebdude,
Gebrauchsuntersagung oder  Beschrankung,
wenn der Grund fiir diese Anordnung darin liegt,
dass die Mietsache den Erfordernissen des Bau-
rechtes nicht entspricht. % Das ist etwa der Fall,
wenn die Benutzung der vermieteten Gebadude
als Restaurant wegen unzureichendem Raum ge-
setzlich verboten ist. Hier liegt ein Sachmangel
vor, da die Grundlage fir die Anwendung der
baurechtlichen Regelungen nicht in den rechtli-
chen Beziehungen der Sache liegt, sondern sich
aus deren physischen Eigenschaften ergibt.”® Als
vermietete Sache ist ein Gebdude insbesondere
dann mangelhaft, wenn seine Benutzung schad-
lich fir die Menschen sein kann. Selbst der Mie-
ter eines alten Gebaudes darf erwarten, dass
dort zumindest die minimalen Lebensbedingun-
gen (akustische Isolation, Elektroenergie usw.)?*
gewadhrleistet werden. Im Gegensatz dazu liegt

20 J. Esser/H.-L. Weyers, Schuldrecht BT II/1, 8. Aufl., Hei-
delberg 1998, § 15 | 2b.

' BGH MDR 1963, 303.

22 Nicht aber in dem Fall, dass der Vermieter sich verpflich-
tet, eine Erlaubnis des Dritten (darunter auch der Ver-
waltungsbehorde) zu besorgen, was aber gem. Art. 91
GZGB unwirksam ist, OGH, Urt. v. 20 April 2018, No AS-
1154-1109-2016.

# BGH WM 2011, 2390.

> BGH NJW 2004, 554; BGH WM 2004, 715.
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kein Sachmangel vor, wenn die Mietsache wegen
der Person des Mieters nicht gebraucht werden
darf, weil er etwa keine Zulassung zu der ent-
sprechenden Titigkeit besitzt.”> Solche (mit der
Person des Vermieters verbundenen) Umstande
fallen in seine Risiko- und Verantwortungs-
sphare, was durch Art. 554 GZGB klargestellt
wird.

Zu den durch dulRere Umstande verursachten
Stérungen zdhlen vor allem Ldarm und Zugangs-
hindernisse, die von einer in der Nahe der Miet-
sache befindlichen Baustelle ausgehen. Im Falle
des Larms wird als Orientierungskriterium Art.
175 GZGB herangezogen, um die zuldssige Sto-
rung (die der Mieter dulden soll) von der Ge-
brauchsbeschrankung bzw. seiner vollkommenen
Aufhebung zu unterscheiden.?® Diese Vorschrift
normiert nur den Rahmen, in dem der Eigentu-
mer von dem Nachbargrundstick ausgehende
Immissionen dulden soll. Im Gegensatz dazu ent-
steht zwischen dem Vermieter und Mieter, aus-
gehend von dem Mietvertrag, ein deutlich enge-
res Rechtsverhaltnis, weswegen der Vermieter
nicht nur den Rahmen des Art. 175 GZGB einhal-
ten soll, sondern alle Erfordernisse erfiillen muss,
die erforderlich sind, um die Sache vereinba-
rungsgemiR zu gebrauchen.?” Deswegen soll et-
wa im Falle einer Vermietung des Ferienhauses
der Larm als Mangel anzusehen sein, im Unter-
schied zum Beispiel zu einer Wohnraumvermie-
tung eines an der ZentralstraRe gelegenen Miet-
objekts. Die Pflicht zur Unterbindung des Larms,
der von einem anderen Mieter ausgeht, obliegt
dem Vermieter nur dann, wenn dieser das im
Verkehr zugelassene und gewdhnliche Mal
tiberschreitet.”®

2 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 22.

26 BGH, Urt. v. 03. Juli 1961 - Il ZR 273/50.

?’ BGHZ 205, 177.

28 BGH MDR 2009, 319.

Zu den faktischen Umstdanden, an denen der
Mieter bei dem Gebrauch der vermieteten Sache
Interesse haben konnte, zahlt die Infrastruktur
um die vermietete Sache (etwa die Parkplatze),
die Anbindung an oOffentliche Wege, oder die
vollstandige Vermietung des Handelszentrums,
in dem sich das Geschaft des Mieters befindet.
Das allgemeine Lebensrisiko, das mit dem Ge-
brauch der Sache verbunden ist, insbesondere
die Erwirtschaftung von Gewinn, soll der Mieter
selbst tragen.29 Deswegen fillt die Behinderung
des Zuflusses von Kunden wegen der neben dem
gemieteten Geschaft eingerichteten Baustelle, in
die Risikosphadre des Mieters, wenn das Entste-
hen dieser Behinderung wahrend des Mietver-
haltnisses vorhersehbar war, da sie zu den plan-
maRigen BaumaBnahmen gehorte. Die Risiken,
die von den faktischen Umstdanden ausgehen und
die die Gebrauchsmoglichkeit der gemieteten
Sache vermindern, soll der Mieter tragen, insbe-
sondere dann, wenn diese fliir den Vermieter
nicht kontrollierbar waren. Der Vermieter kann
aber die Pflicht zur Neutralisierung eines Risikos
durch eine separate Abrede libernehmen. In die-
sem Fall hat er diese Pflicht neben der Pflicht aus
Art. 532 GZGB zu erfiillen.

Im Gegensatz dazu liegt ein Sachmangel vor,
frei von welchem der Vermieter dem Mieter die
Sache nach Art. 532 GZGB ubergeben soll, wenn
der Vermieter eines Geschafts oder Geschaftsze-
ntrums selbst einen Konkurrenzbetrieb eroffnet
oder an einen Dritten zu diesem Zweck Raum
vermietet.*® Es ist zwar richtig, dass die Konkur-
renz einen untrennbaren Teil der Marktwirt-
schaft darstellt, der Mietvertrag verpflichtet den
Vermieter aber dazu, seinem Gegenliber einen
vertragsgemallen Gebrauch zu gewahren. Des-
wegen ist die Konkurrenz, die den Geschéftsbe-

2 BGH, Urt. v. 01. Juli 1981 - VIII ZR 192/80.
%% BGHz 70, 79; BGH, Urt. v.10. Oktober 2012 - XII ZR
117/10.
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trieb des Mieters stort bzw. diesen ganzlich un-
moglich macht, als rechtswidrige Storung in die-
sem Relativverhaltnis zu bewerten. Zugleich ist
aber der Vermieter nicht verpflichtet, den Mieter
ganzlich konkurrenzfrei zu stellen, er ist nur ver-
pflichtet, nicht dazu beizutragen, dass in einem
Geschaftskomplex zwei gleichartige Geschafte
entstehen.?! Im Gegensatz dazu ist das nur teil-
weise und unwichtige Zusammenfallen von Pro-
duktionsarten irrelevant. So ist es etwa unzulds-
sig in demselben Gebdude gleichzeitig eine Cafe-
teria-Konditorei und ein Cafeteria-Eiscafe zu er-
Dabei
nahmsweise verpflichtet, auf dem Nebengrund-

offnen. wird der Vermieter nur aus-
stick die Eroffnung eines Konkurrenzbetriebs zu
unterbinden, namlich etwa dann, wenn er zu-
gleich Eigentlimer dieses Grundstticks ist, oder er
gerade Uber die Nutzungsform dieses Grund-
stlck die Entscheidung trifft.>

cc) Die Erhaltung der Sache in vertragsgemd-
fem Zustand wdéihrend der Laufzeit des Mietver-
trages

Ausgehend davon, dass der Mietvertrag ein
Dauerschuldverhaltnis darstellt, soll sich die
Mietsache nicht nur zum Zeitpunkt der Ubergabe
in vertragsgemallem Zustand befinden, sondern
auch wahrend der ganzen Vertragslaufzeit. Des-
wegen obliegt es dem Vermieter, die Erhaltung
der Sache in diesem Zustand zu gewadhrleisten
(Art. 532 GZGB). Somit wandelt sich die Pflicht,
eine mangelfreie Sache zu libergeben, in eine
Pflicht, diesen mangelfreien Zustand in Form von

Wartung und Wiederherstellung der Sache zu

31 BGH NJW 1978, 585; Hdublein, in Minchener Kommen-
tar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 535 Rn. 139.

32 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
535 Rn. 23.

erhalten.®® Diese Pflicht erfasst, nach dem Ablauf
von entsprechender Zeit, die Beseitigung von
Abnutzungsfolgen, die durch den vertragsgema-
RBen Benutzung verursacht worden sind (Arg. ex
Art. 47 GZGB).** Dariiber hinaus ist der Vermie-
ter verpflichtet, von dem Mieter (beim Gebrauch
der Sache) alle Gefahren und Stérungen abzu-
wenden, die von Dritten (etwa anderen Mieter
des gleichen Gebaduden) ausgehen und muss das
Funktionieren und die sichere Nutzung sowohl
der Sache selbst, als auch von mitvermietetem
Zubehor gewihrleisten.® Zu solchen MaRnahme
zahlt etwa das Heizen von Rdumen in dem Zeit-
raum, in dem eine entsprechende Temperatur
zur Erhaltung der Raume in vertragsgemafRem
Zustand notwendig ist, die Raumung von Eingan-
gen und Nebenwegen, oder das Beleuchten

USW.?’6

Im Falle des Mietvertrages, der einen langen
Zeitraum erfasst, kdnnen sich die Mangelfrei-
heitskriterien und das, was zur VertragsmaRig-
keit der Sache fihrt, andern, etwa wegen neuer
Entdeckungen in der Gesundheitsmedizin, etwa
in Bezug auf die Baumaterialien usw. Ausgehend
davon, dass der Umfang der Erhaltungspflicht

33 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018,
§ 535 Rn. 23.

** Daraus folgt die Pflicht des Vermieters, den Schaden, der
durch das kaputtgegangene alte Wasserrohr entstanden
ist, zu ersetzen, OGH, Urt. v. 13 Januar 2011, Ne AS-1006-
943-10.

> Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
535 Rn. 28.

*® 5o folgt nach Auffassung des Gerichtes aus Art. 532
GZGB eine Schadensersatzpflicht des Vermieters fir ei-
nen durch Feuer entstandenen Schaden, wenn er sich
nach dem Vertrag zur Aufsicht der Mietsache verpflichtet
hat und das Feuer durch die mangelnde Aufsicht des ent-
sprechenden Amtes entstanden ist, OGH, Urt. v. 13 Ok-
tober 2017, Ne AS-778-727-2017. In der Vereinbarung,
wonach der Vermieter verpflichtet war, die Aufsichts-
pflicht zu erfillen, sieht das Gericht auch ein Verwah-
rungselement. Siehe zu der identischen Entscheidung
auch OGH, Urt. v. 17 Marz 2017, Ne AS-1204-1164-2016.
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gewohnlich bei Vertragsschluss nach der ent-
sprechenden Vereinbarung beziglich der vom
Mieter geplanten Nutzungsart festgestellt wird,
soll durch Vertragsauslegung festgestellt werden,
ob die Sache den verdanderten Kriterien von
Mangelfreiheit gerecht wird.*” Hierbei sollten die
Gefahrintensitat, die zu deren Abwendung die-
nende MaRnahme und die Kosten dieser MaR-
nahme, die vom Vermieter zu bezahlen sind und
die somit den gegenseitige Leistungsaustausch
beeinflussen, gegeneinander abgewogen wer-
den.

Zu den Pflichten des Vermieters, die Sache in
vertragsgemadRen Zustand zu erhalten, zahlt auch
die Begleichung von solchen Kosten wahrend des
Mietvertrages, die unmittelbar mit der Sache
verbunden sind (Grundsteuer oder andere of-
fentliche Einnahmen).*® Mangels spezieller Rege-
lung soll diese Losung aus Art. 532 Var. 2 GZGB
hergeleitet werden. Solche auf die Pflichtverlet-
zung zurlckzufiihrende negative Folgen (etwa
die Einstellung der Zusammenarbeit seitens der
Verwaltungsbehorden) koénnen auch negative
Einwirkungen auf die geplante Nutzung haben
und betreffen folglich das vertragliche Synal-
lagma.

2. Die Einschrankung und Ausschluss von
Pflichten des Vermieters aus Art. 531 1, 532
GZGB

a) Ausschluss aufgrund des Gesetzes

Die Pflicht des Vermieters, die vermietete Sa-
che zu erhalten und wiederherzustellen — ge-
nauso wie seine Pflicht, die Sache in vertragsge-

37 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 12.

%% Nicht unmittelbar aus der Sache folgen Gas- und Strom-
kosten und deswegen sind diese von dem Mieter zu be-
gleichen, OGH, Urt. v. 24 April 2018, Ne 25/844-18.

maRkem Zustand zu Ubergeben —, wird im Falle
der Unmoglichkeit ausgeschlossen. Ausgehend
davon ist er nicht verpflichtet, die zerstorte Sa-
che wiederherzustellen, vollkommen zu rekon-
struieren und sie durch eine neue zu ersetzen.*
In diesen Fallen der Zerstérung der Sache wird er
wegen der Unmoglichkeit von seiner Pflicht
frei. Abgesehen davon ist, wegen der identi-
schen Interessenlage, auch die analoge Anwen-
dung von Art. 490 lll, 642 Il GZGB moglich und
der Vermieter darf die Leistung verweigern,
wenn diese Leitung mit unverhdltnismaRigen
Kosten verbunden ist.*! In solchen Fallen soll
nach den Einzelfallumstanden unter Abwagung
des Interesses, das der Mieter an dieser MaRk-
nahme hat, entschieden werden, ob der Vermie-
ter mit konkreten MaBnahmen belastet werden
darf.*? Der Verzicht darf nicht darauf gestiitzt
werden, dass der Vermieter wegen der Durch-
fihrung der MaBnahme verminderten Gewinn
erwirtschaftet, es sein denn, es liegt ein Wegfall
der Geschaftsgrundlage nach Art. 398 | GZGB
vor. Deswegen obliegt es dem Vermieter in eini-
gen Fallen sogar, ein zerstortes Haus wiederher-
zustellen.®

Dariber hinaus ist es fraglich, ob Art. 538
GZGB (Kenntnis von dem Mangel der Sache zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses) die Leistungs-
pflicht aus Art. 531 1, 532 GZGB ausschliel3t. Der
entsprechende Fall wird im Rahmen des Kaufver-
trages aufgrund des Art. 494 Il GZGB ebenso ent-
schieden, aber andererseits schlielt Art. 538
GZGB nur bestimmte rechtliche Folgen aus — die
Mietminderung. Aus dem Riickschluss aus dieser
Vorschrift folgt der Wille des Gesetzgebers, den

39 Hédublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 104;

“p, Medicus/St. Lorenz, Schuldrecht Il — Besonderer Teil,
17. Aufl.,, Munchen 2014, Rn. 432.

*1 BGH, Urt. v. 20. Juli 2005 - VIIl ZR 342/03.

> BGH, Urt. v. 21. April 2010 - VIIl ZR 131/09.

3 BGH, Urt. v. 29. Mai 1991 - | ZR 204/89.
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Leistungsanspruch aus Art. 531 1, 532 GZGB un-
verandert in Kraft zu lassen.** Weiter als die in
Art. 538 GZGB vorgesehene Rechtsfolge dirfte
seine analoge Anwendung im Falle der Nichtbe-
nachrichtigung des spater aufgetretenen Man-
gels (Ausschluss der Mietminderung) reichen. Die
Anwendung dieser Tatbestande auf den Leis-
tungsanspruch ware eine contra legem-Entschei-
dung gewesen. Wenn der Mieter von bestimm-
ten, fur ihn ungiinstigen Umstdanden sogar schon
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder zum
Zeitpunkt der Sachibergabe weiR, soll dies nach
Art. 52, 8 Ill GZGB so ausgelegt werden, dass ab
diesem Zeitpunkt eben diese Leistung als ver-
tragsgemalk gilt.45 Dafiir ist aber erforderlich,
dass konkrete Umstande vorliegen, die auf einen
entsprechenden Parteiwillen hindeuten.*®

Im Gegensatz dazu hat er nicht einmal nach
Art. 406 | GZGB einen Anspruch gegen den Ver-
mieter auf die Beseitigung des Mangels, wenn
die jetzige Vertragswidrigkeit der Mietsache
durch den Mieter verursacht worden ist und die-
sem zugerechnet wird,.*’” Aus Art. 406 |, Il GZGB
folgt das allgemeine Prinzip, dass der Glaubiger
eines gegenseitigen Vertrags keinen Anspruch
aus solchen Pflichtverletzungen haben darf, fir
die er selbst verantwortlich ist, oder die zu einem
Zeitpunkt ohne Verschulden eingetreten sind zu
dem er sich nach Art. 392 GZGB in Verzug befin-
det. Dabei folgt bei dem Mietvertrag die Verant-
wortung des Glaubigers nur in analoger Anwen-
dung von Art. 394 ff. GZGB, da es an einer

a“ Hdéublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536b Rn. 11; BGH, Urt. v. 05.07.1989 - VIII ZR
334/88.

* BGH NJW 1987, 2575.

*® Nach der Auffassung des Gerichtes legt im Falle der Un-
einstimmigkeit bezuglich der Eigenschaften der Sache die
widerspruchslose Annahme die Vermutung der Mangel-
freiheit nahe, OGH, Urt. v. 23 Marz 2009, No AS-444-419-
2014. Anm: Ist das so gemeint?

47 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 32.

Hauptvoraussetzung dieser Vorschrift fehlt, nam-
lich an dem Verhalten des Schuldners.*® Dieser
Fall liegt etwa dann vor, wenn der Autovermieter
leicht fahrlassig die Oberflache des Autos zer-
kratzt.

Besondere Bedeutung hat der Fall des Auf-
birdens der sog. kosmetischen (laufenden) Re-
(Art. 548
GZGB). Im Falle der vermieteten Wohnung erfas-

novierungspflicht auf den Mieter

sen diese Mallnahmen jegliche Renovierungen,
die wegen Abnutzungen der Mietsache regelma-
Big durchzufiihren sind. Zu diesen zdhlen etwa
das Aufkleben von Tapeten, das Streichen von
Wanden, Decken und Fenstern.” Wie es im Ge-
setz vorgesehen ist, sollten diese MaRnahmen
zunachst durch den Mieter durchgefiihrt wer-
den. Er kann aber im Vertrag den Vermieter dazu
verpflichten, diese Renovierungsmallnahmen re-
gelmaRig durchzufihren und ihm somit seine
Pflicht nach Art. 548 | GZGB aufbiirden.

Die Pflicht zur Durchfihrung der kosmeti-
schen Renovierung beschrankt zwar deutlich den
532
GZGB, diese ist aber dadurch gerechtfertigt, dass

Pflichtenkreis des Vermieters nach Art.

damit gewdhnlich auch eine Mietminderung ein-
hergeht.”® Dariiber hinaus kann der Mieter, der
selbst renoviert, die kosmetischen Renovierun-
gen kostengtinstiger durchfiihren als der Vermie-
ter, der einen entsprechenden Handwerker be-
auftragen durfte. Somit steht die Einschrankung
der Pflichten des Vermieters in Korrelation mit
der Privilegierung des Mieters. Im Gegensatz da-
zu ist nach Ansicht des BGH die Abwalzung der
kosmetischen Renovierung auf den Mieter in
AGB gem. Art. 347 GZGB unzulassig, wenn es sich
um die Ubergabe von unrenoviertem Wohnraum

8 Ernst, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015,
§ 326 Rn. 43 ff.

** BGHZ 92, 368.

>0 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 535 Rn. 117 f.
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handelt und das Aufbirden dieser Pflicht ohne
jegliche Kompensation bleibt.>*

Wenn der Vermieter dem Mieter die modifi-
zierte Pflicht zur Durchfiihrung von kosmetischen
Renovierungen in AGB auferlegt, ist dafir die
Einhaltung von bestimmten Voraussetzungen er-
forderlich. So kann etwa die Abrede mit Art. 347
GZGB in Widerspruch geraten und unwirksam
sein, wenn er fir die Durchfihrung der Mal3-
nahme feste zeitliche Grenzen bestimmt (etwa
das Streichen der Wéande alle drei Jahre), ohne
dem Mieter die Moglichkeit einzurdumen, auf
eine mangelnde Abnutzung hinzuweisen.’” Damit
wdre dem Mieter eine noch hartere Pflicht zur
Renovierung auferlegt, als sie der Vermieter
nach Art. 532 GZGB zu tragen hétte, der auf die
konkrete und reale Abnutzung abstellt. Deswe-
gen ist es notwendig, einen elastischen zeitlichen
Rahmen zu vereinbaren, der es moglich macht,
die Abstande zwischen den Renovierungsmal-
nahmen je nach der tatsachlichen Abnutzung zu
bestimmen.> Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
ein im Vertrag vorgesehener starre Fristen we-
gen dem Verbot der geltungserhaltenden Reduk-
tion>* nicht in einen elastischen Zeitplan konver-
tiert werden darf.>> Nach der Nichtigkeit der AGB
bleibt Art. 548 GZGB in Kraft, woraus seinerseits
ein elastischer Zeitplan folgt, was aus der Be-
zeichnung dieser Renovierung als ,laufende”
folgt. Das ,Laufende” meint eben in concreto das
Notwendige. Dariiber hinaus ist die Koppelung
der regelmaligen Renovierung mit der am Ende
des Vertrags, unmittelbar vor dem Verlassen der
Wohnung durchzufihrenden Renovierung, die
mit den Zeitabstdnden der kosmetischen Reno-

>1 BGHZ 204, 302.

>> BGH WM 2004, 463; BGH, Urt. v. 05. April 2006 - VIl ZR
106/05.

>> BGH, Urt. v. 16. Februar 2005 - VIII ZR 48/04.

> Rusiashvili, Kommentar zum GZGB, Buch Ill, Chanturia
(Hgrs.), 2019, Art. 344 Rn. 31 (auf Georgisch).

> BGH MDR 2007, 205.

vierung nicht viel zu tun hat, unzulia'ssig.56 Der
BGH hat nach Art. 346 | GZGB einerseits die Be-
dingung fiir unwirksam erklart, die es dem Mie-
ter aufgrund der sog. ,Fachmann-Abrede” verbo-
ten hat, die Renovierung von mittlerer Schwie-
rigkeit selbst durchzufihren und dadurch Kosten
zu ersparen® sowie andererseits diejenige, die
das Recht des Mieter beschrankte, die Wande in
einer anderen Farbe als wei zu streichen®.
Flihrt der Mieter aufgrund dessen, dass er nicht
umdie Unwirksamkeit dieser Bedingung weil,
die kosmetische Renovierung gemall den vom
Vermieter aufgestellten Bedingungen durch, soll
die Rickabwicklung nach den Regeln der unge-
rechtfertigten Bereicherung erfolgen. Die An-
wendung der Regeln der GoA ist ausgeschlossen,
da der Mieter keinen Fremdgeschaftsfihrungs-
willen hat.”®

b) Ausschluss oder Beschriankung aufgrund
des Vertrages

Generell dirfen die Vertragsparteien die
Pflichten des Vermieters aus Art. 531 |, 532 GZGB
ausschlieBen oder beschranken. Somit kann sich
der Vermieter von der Pflicht, den Mieter von
der Konkurrenz freizustellen, befreien oder die
Pflicht, die vermietete Sache in entsprechendem
Zustand zu erhalten dem Mieter Gberbiirden. Die
Wirksamkeit solcher Abreden soll aber aufgrund
von Art. 54, 8 lll GZGB (berprift werden und —
wenn es sich um AGB handelt — nach Art. 342 ff.
GZGB. In diesem Fall soll besonders darauf ge-
achtet werden, dass die AGB eindeutig formu-
liert werden sollen (Art. 345, 346 GZGB).*°

> BGH NJW 2003, 2235.

>’ BGH MDR 2010, 916.

*® BGH, Urt. v. 14. Dezember 2010 - VIII ZR 198/10.

> BGH NJW 2009, 2590.

% BGH VersR 1985, 243; BGH, Urt. v. 09. Mai 2010 — VIIl ZR
294/09.



Giorgi Rusiashvili / Nino Kavshbaia

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 6/2020

Zusammen mit der kosmetischen Renovierung
darf der Vermieter den Mieter auch mit anderen

1 Gewshn-

RenovierungsmalRnahmen belasten.
lich werden aber die Kosten zwischen dem Ver-
mieter und Mieter geteilt. Moglich ist auch das
Uberbiirden von Erhaltungskosten, die der Ver-
mieter nach der gesetzlichen Ausgangslage zu
tragen hat (Art. 532, 547 GZGB), da der Mieter in
diesem Fall, genauso wie im Falle der kosmeti-
schen Renovierung, eine niedrigere Basismiete

zu bezahlen braucht.

Il. Die zusétzlichen Pflichten des Vermieters

Zu den zusatzlichen Pflichten des Vermieters,
die vor allem aus Art. 316 Il, 8 Il folgen, gehdren
die Pflichten zum Schutz des Mieters und seiner
Interessen. Fiir dessen Konkretisierung ist aber in
Betracht zu ziehen, dass die Pflicht des Vermie-
ters — die Sache in vertragsgemadRen Zustand
wiederherzustellen und zu erhalten — gewo6hnlich
auch den Schutz der Rechtsgiiter des Mieters
umfasst und somit zu seinen synallagmatischen
Pflichten gehort. Somit ist der Verweis auf Art.
316 Il GZGB entbehrlich.

lll. Die Pflichtverletzung des Vermieters und
seine Verantwortlichkeit

Im Falle einer Pflichtverletzung seitens des
Vermieters und den daraus folgenden Rechtsfol-
gen soll vor allem zwischen den Haupt- und Ne-
benpflichten unterschieden werden. Bei der Ver-
letzung von Hauptpflichten ist seinerseits danach
zu differenzieren, ob eine Nichtleistung vorliegt,
die nach allgemeinem Leistungsstorungsrecht

1 Wenn der Mieter zu den sog. Kapitalrenovierungen ver-
pflichtet ist, darf der Vermieter die durchgefiihrte Reno-
vierung nicht als Schaden ansehen und Schadensersatz
fordern, OGH, Urt. v. 12 Januar 2016, Ne AS-744-705-
2015.
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behandelt werden soll, oder ein Spezialfall, der in
den Anwendungsbereich von Art. 536, 537 GZGB
fallt.

1. Nichtleistung seitens des Vermieters
a) Allgemeines

Verletzt der Vermieter seine Pflichten aus Art.
531, 532 GZGB, abgesehen von dem Fall, dass ein
Mangel der Mietsache nach Art. 536, 536 GZGB
vorhanden ist, liegt eine Pflichtverletzung gem.
Art. 394 ff.,, 369 ff. GZGB vor. Das ist namlich
dann der Fall, wenn der Vermieter die Sache
nicht (bergibt, oder deren Benutzungsmaoglich-
keit gem. Art. 531 1 GZGB nicht gewahrt. In die-
sem Fall hat der Mieter den Anspruch, die Erfil-
lung der in Kraft gebliebenen Pflicht zu fordern,
abgesehen von dem Fall, dass der Vermieter von
seiner Pflicht frei wird (etwa wegen Unmdoglich-
keit der Leistung). Nach Art. 369 GZGB ist der
Mieter in diesem Fall berechtigt, die Miete nicht
zu bezahlen, solange der Vermieter seine Pflich-
ten nach Art. 531 1, 532 GZGB nicht erfiillt. Diese
synallagmatische Beziehung ist aber, ausgehend
von dem Umstand, dass die Mietzahlungspflicht
nur fir bestimmte zeitliche Abstdnde besteht,
nur zwischen der Sachiberlassung und der Miet-
zahlung fir entsprechende zeitliche Abschnitte
gegeben. Wenn etwa der Vermieter die Sache
flir den Monat Juli nicht tGbergibt, hat der Mieter
kein Recht, die Miete auch fir den nachsten Mo-
nat nicht zu bezahlen.

b) Die nachholbare Leistung

Wenn die Pflichtverletzung seitens des Ver-
mieters in der Verzégerung der Leistung (Verzug)
liegt, darf der Mieter generell, unter Beachtung
von Art. 400, 404 GZGB, Ersatz fir die durch die
Verzégerung entstandenen Schdaden fordern.
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Dabei ist das positive Leistungsinteresse nur als
Schadenersatz statt der Leistung (Art. 394 I-llI
GZGB) und unter seinen Voraussetzungen er-
setzbar, d. h. nur nach dem Verstreichen der
Leistungsfrist fur die Nacherfillung.

Erflllt der Vermieter seine Pflichten aus Art.
531, 532 GZGB nur teilweise (gewdhrt etwa dem
Mieter die Moglichkeit des Sachgebrauchs nur
unvollkommen) darf der Mieter den Schadener-
satz statt der ganzen Leistung (Art. 394 |-l
GZGB) nur dann fordern, wenn er wegen dieser
teilweisen Leistung das Interesse an der ganzen
Leistung verloren hat. Erforderlich ist dafiir, dass
diese teilweise Leistung auf eine solche Art und
Weise mit dem restlichen Teil der Leistung ver-
bunden ist, dass sie alleine fir den Glaubiger
keine Bedeutung hat.®? Zum Beispiel: Das fur ei-
ne einwochige Exposition gemietete Gebaude
kann nur am ersten Tag benutzt werden. Gerade
dieses Beispiel verdeutlicht den Umstand, dass
im Falle des Mietvertrags die rechtzeitige Leis-
tung seitens des Vermieters oft den wesentli-
chen Umstand fir die ganze Leistung darstellt

®3) %% Im Falle einer solchen

(absolutes Fixgeschaft
Nichtleistung tritt (teilweise) Unmoglichkeit ein
und die Regeln der nachholbaren Leistung fin-

den keine Anwendung.

Im Gegensatz zu der Schadenersatzforderung
nach Art. 394 ff., die von einem (nach Art. 394 11
GZGB vermuteten) Verschulden abhangig ist,
gewadhrt Art. 405 GZGB, im Falle der Erfillung
seiner Voraussetzungen (gewohnlich: Nacher-
fallungsfrist nach Art. 405 | GZGB), ein verschul-
densunabhangiges Riicktrittsrecht wegen Aus-
schluss der Hauptleistungspflicht. Im Falle des

%2 Ernst in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015,
§ 323 Rn. 199.

S Rusiashvili, Allgemeiner Teil des Schuldrechtes, Thilisi
2020, 113 f. (auf Georgisch).

64 Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Minchen 2018,
Rn. 471 f.

Mietvertrages als Dauerschuldverhaltnisses wer-
den statt seiner Rechtsfolgen, die ex nunc-wir-
kende Kindigung angewandt. Hierbei ist aber
streitig ob diese Modifikation erst nach dem Be-
ginn des Mietverhaltnisses (mit erfolgtem Leis-
tungsaustausch) oder auch schon vorher gilt.65
Daruber hinaus ist auch die Kiindigung des Ver-
trages aus besonderem Grund gem. Art. 541
GZGB zulassig. Die Geltendmachung des Scha-
denersatzanspruches steht dem Rucktritt oder
der Kiindigung nicht entgegen (Art. 497 GZGB).

c) Die nicht nachholbare Leistung

Wird der Vermieter wegen Unmoglichkeit von
seiner Leistungspflicht nach Art. 490 Ill, 642 I
GZGB (analog) frei, so wird hier vor allem nach
Art. 406 GZGB auch der Mieter von seiner synal-
lagmatischen Leistungspflicht (Mietzahlung) frei.
Eine Ausnahme bildet der Fall, dass ihm die Leis-
tungsstorung zugerechnet wird (Art. 406 GZGB).
Resultiert die Unmoglichkeit der Leistung daraus,
dass der Vermieter die Sache einem Dritten fir
die Nutzziehung Uberlassen hat, hat der Mieter
nur dann einen Nutzungsherausgabeanspruch,
wenn beide Nutzungsziehungsrechte ihrem In-
halt nach identisch gewesen sind.®®

Der Schadenersatz statt der Leistung be-
stimmt sich in diesem Fall nach Art. 394 I-lll
GZGB (insbesondere: Vermutung des Verschul-
dens des Schuldners).

%> BGH NJW 1969, 37.
% BGHZ 167, 312.
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2. Die Rechte des Mieters im Falle der Man-
gelhaftigkeit der Sache nach Art. 536, 537 GZGB

a) Die Bedeutung von Spezialregeln

Ausgangspunkt fur jegliche Nichtleistung sei-
tens des Vermieters nach Art. 531 1, 532 GZGB
bildet die Pflichtverletzung gem. Art. 394 ff. und
Art. 369 ff. GZGB. Der Gesetzgeber hat aber in
Art. 536, 537 GZGB spezielle Vorschriften fiir be-
Ge-
nauso wie im Falle von Art. 491 GZGB verandern

stimmte Pflichtverletzungen vorgesehen.

diese Normen aufgrund des Gesetzes den Inhalt
des Schuldverhaltnisses soweit, dass die Rechtes
des Mieters aufgrund des Gesetzes im Falle der
Pflichtverletzung durch die Art. 536, 537 GZGB
eingeschrankt werden und der Mieter darf sich
nicht mehr auf Art. 394 ff. und 405 ff. berufen.
Diese Regeln betreffen aber nicht den Leistungs-
anspruch nach Art. 531 1, 532 GZGB, der unver-
andert in Kraft bleibt®” (Ausnahme: Befreiung
des Vermieters wegen Unmoglichkeit) und ge-
wahren dem Mieter gem. Art. 369 GZGB ein vo-
ribergehendes Zurlickbehaltungsrecht beziiglich
der Mietzahlungen.® Nicht eingeschrankt wird
auch das Recht zur fristlosen Kiindigung aus be-
sonderen Grund nach Art. 541 | 1 GZGB.

b) Die Voraussetzungen von Art. 536, 537
GZGB

aa) Sach- und Rechtsmangel

Die Voraussetzung der Anwendung der Art.
536, 537 GZGB und die Verdrangung der Leis-
tungsstorungsnormen ist die Mangelhaftigkeit
der Sache, die deren Gebrauch im Rahmen des
Vertrages unmoglich macht oder stort (Sach-
mangel i. S. v. Art. 535 GZGB) oder ein Recht des

&7 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536 Rn. 59.
% BGH WM 2003, 2190.
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Dritten an der Sache, das den vertragsgemaRen
Gebrauch ganzlich oder teilweise unmaoglich
macht (Rechtsmangel i. S. v. Art. 534 GZGB). Im
Gegensatz dazu ist die Anwendung von Art. 536,
537 GZGB unméglich, wenn die Ubergabe der
Mietsache wegen ihrer Zerstorung unmaoglich ist.

bb) Die Ubergabe der Mietsache als néichste
Voraussetzung

Streitig ist die Frage, ob die Art. 536, 537
GZGB erst nach der Ubergabe der Mietsache zur
Anwendung kommen und erst danach die Art.
394, 405 GZGB verdrangt werden. Hierbei meint
Ubergabe die Uberlassung des unmittelbaren
Besitzes.

Fir die Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 536, 537 GZGB wird zu Recht auf
Art. 536 GZGB hingewiesen, der bei der Bestim-
mung von Rechtsmangeln darauf hinweist, dass
dem Mieter die Sachgebrauchsmoglichkeit we-
gen des Rechts des Dritten entzogen wurde.
Aber aus teleologischen Griinden soll zunachst
festgestellt werden, ob Art. 536, 537 GZGB eben
deswegen Spezialregelungen darstellen, weil sie
die Sachibergabe voraussetzen. Als Beispiel fiir
die zeitliche Beschrankung der Geltung dieser
Vorschriften darf auf den Umstand hingewiesen
werden, dass der Vermieter nach Art. 537 |, Var.
1 GZGB fir die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses vorhandenen Mangel verschuldensun-
abhangig haftet: Dieses Abweichen von Art. 394
ff. GZGB ist nur dann gerechtfertigt, wenn der
Mieter nach der Ubergabe der Sache besonderes
Vertrauen in ihre Mangelfreiheit gesetzt hat.*

Wegen diesem und anderen dhnlichen Argu-
menten erscheint die Auffassung liberzeugender,
die die Art. 536, 537 GZGB erst dann zur Anwen-

% BGH NJW 1997, 2813.
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dung bringt, nachdem die Sache dem Mieter
schon Ubergegeben worden ist, es bis dahin aber
bei Art. 394 ff. und Art. 405 GZGB belasst.”

cc) Das Fehlen oder der Verlust von zugesi-
cherten Eigenschaften als unabhdngiger Pflicht-
verletzungstypus

Problematisch ist, ob das Fehlen von zugesi-
cherten Eigenschaften nach Art. 535 | GZGB eine
weitere Art der Pflichtverletzung darstellt, die
genauso in den Anwendungsbereich von Art.
536, 537 GZGB fallt. Einstimmig anerkannt ist,
dass fir den Eigenschaftsbegriff Art. 74 1l GZGB
malgebend ist. Sie erfasst neben den physischen
Eigenschaften auch die Beziehungen zur Umwelt,
deren Grundlage die innere Konstruktion der
Mietsache bildet. Deswegen ist der Kreis dieser
Eigenschaften mit den Eigenschaften nach Art.
535 GZGB identisch und demensprechend stellt
sein Fehlen oder sein Verlust immer einen Man-
gel der Sache dar.”

Davon ausgehend darf das Fehlen oder der
Verlust einer zugesicherten Eigenschaft nicht als
unabhangige Art der Pflichtverletzung angesehen
werden. Unabhangig davon sind zwei Punkte be-
sonders zu unterstreichen, die im Falle der
Pflichtverletzung durch mangelhafte Leistung ak-
tuell werden, sofern die entsprechende Eigen-
schaft vereinbart war: 1. Die Schadenersatzan-
spriche des Mieters fiir Mangelfolgeschaden
(Art. 537 1, Var. 2 GZGB). Bei der Zusicherung der
Eigenschaft liegt hier eine Garantie nach Art. 395
| GZGB vor und das Verschulden des Vermieters
in Bezug auf den Mangelfolgeschaden ist ent-

70 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, Vor § 536 Rn. 9 ff.

& Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 22.

behrlich.”? Die Zusicherung der Eigenschaft meint
aber, dass der Vermieter die Verpflichtung im
Vertrag ausdriicklich oder konkludent verankert,
bedingungslos und verschuldensunabhangig fir
die Folgen von konkreten Sachmangeln zu haf-
ten.” 2. Dariiber hinaus werden die Rechtsfolgen
von Art. 536, 537 GZGB zur Gewahrleistung von
Rechtsfrieden im Falle eines Sachmangels, der
die Gebrauchsmoglichkeit der Sache nur uner-
heblich verringert (Art. 536 | 3 GZGB), nicht an-
gewandt.”* Diese Vorschrift gilt aber nicht, wenn
es um das Fehlen von zugesicherten Eigenschaf-
ten geht.”

dd) Die rechtliche Stellung des Mieters nach
Art. 536, 537 GZGB

(1) Minderung und Erléschen der Mietzah-
lungspflicht

Solange die Mietsache mit einem Mangel be-
haftet ist, der sie unbrauchbar macht, wird der
Mieter von seiner Mietzahlungspflicht befreit, im
Falle der Verringerung der Gebrauchsmoglich-
keit, wird die Miete dementsprechend herabge-
setzt (Art. 536 | 1 GZGB).”® Ausgehend davon,
dass der Artikel im Fall der mangelhaften Leis-
tung die Aquivalenz zwischen Leistung und Ge-
genleistung gewdhrleistet, treten seine Folgen
unabhangig davon ein, ob der Vermieter den
Mangel zu vertreten hat.”” Somit handelt es sich
bei dieser Vorschrift um den Spezialfall zu der

2 Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl., Miinchen 2018,
416.

3 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018,
§536 Rn. 34 f.

[ Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 21.

S Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 21.

’® BGH NJW 2005, 1713.

77 BGH NJW 2005, 1713; BGH NJW 2010, 1745.
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Vorschrift des Art. 406 | GZGB (Rickschluss aus

dieser Vorschrift)’® .7

Im Unterschied zum Kaufrecht (vgl. Art. 492
GZGB) erfordert die Befreiung des Mieter von
seiner Mietzahlungspflicht im Rahmen des Miet-
vertrages keine gestaltende Willenserklarung,
vielmehr tritt diese Rechtsfolge automatisch auf-
grund des Gesetzes ein, was eben der in Art. 406
| GZGB fixierten Entscheidung entspricht.®® Unab-
hangig davon bleibt aber die Pflicht zur Benach-
richtigung Uber das Vorliegen eines Mangels be-
stehen.

Wenn der Mieter keine Kenntnis von dem
Mangel hat und den Mietzins ganzlich zahlt,
dann darf er den Betrag, in dessen Hohe die Mie-
te herabgesetzt wurde, nach Art. 976 | a) GZGB
zurtickfordern.®* Wenn er aber im Zeitpunkt der
Zahlung sowohl von dem Mangel als auch von
der geminderten Mietzahlungspflicht weil3, sind
seine Rechte nach Art. 976 Il c) GZGB ausge-
schlossen. Ist aber der Fall des Art. 538 GZGB
(Kenntnis vom Mangel zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses) gegeben, dann ist die Miet-
zahlungspflicht von Anfang an ausgeschlossen.
Hat der Mieter Kenntnis vom Mangel, nicht aber
von dem Betrag, um den sich der Mietzins min-
dert, wird zwar in diesem Fall nicht Art. 976 1l ¢)
angewandt, die Rickforderung ist aber trotzdem
nach Art. 538 GZGB analog ausgeschlossen,
wenn der Mieter trotz der Kenntnis des Mangels
einige Monaten lang die Miete unverandert
zahlt. Somit fallt die Antwort auf diese Frage im
Mietrecht anders als im Kauf- und Werkvertrags-

6. Rusiashvili, Allgemeiner Teil des Schuldrechtes, Thilisi
2020, 14 (auf Georgisch).

7® BGHZ 195, 50.

8 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 27; Looschelders, Schuldrecht BT, 13.
Aufl., Minchen 2018, Rn. 420.

81 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536 Rn. 28; Looschelders, Schuldrecht BT, 13.
Aufl., Minchen 2018, Rn. 420.
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recht aus, wo Art. 492, 645 GZGB faktisch auf die
Ruicktrittsvoraussetzungen hinweist. Dies ist aber
ein absichtlich zugelassener Unterschied und
durch
Rechtsfortbildung ist unzulassig.

seine  Aulerachtlassung richterliche

(2) Schadenersatzanspruch

Art. 537 GZGB gibt dem Mieter drei Schaden-
ersatzanspriche aufgrund drei verscheidender
Voraussetzungen: 1. verschuldensunabhangiger
Schadenersatzanspruch aufgrund des Mangels,
der schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
vorhanden war (Art. 537 |, Var. 1 GZGB); 2. Scha-
denersatzanspruch wegen eines nachtraglich
entstandenen Mangels, der vom Verschulden
des Vermieters abhangig ist (Art. 537 |, Var. 2
GZGB); 3. Schadenersatz fir den Schaden, der in
dem Moment der Verzégerung der Mangelbesei-
tigung entstanden ist (Art. 537 |, Var. 3 GZGB).

(1.1) Schadenersatz fiir den vor Abschluss des
Vertrages entstandenen Mangel

Fiir alle Sach- und Rechtsmangel i.S.v. Art.
534-535 GZGB, die schon zur Zeit des Vertrags-
schlusses vorhanden ist, obliegt dem Vermieter
eine Garantiehaftung (Art. 537 |, Var.1 GZGB).
Hierbei ist es ausreichend, dass der Schadensein-
tritt die Realisierung desjenigen Risiko darstellt,
das schon vor dem Vertragsschluss vorhanden
war.®? Nicht erforderlich ist, dass der Mangel zu
dieser Zeit schon vollkommen zu Tage getreten
und erkennbar ist.2> Zum Beispiel: In der vermie-
teten Wohnung war das Gasheizungsrohr schon
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht dicht,
was letztendlich zu einer Explosion flhrte. Aus
dem Gesetz folgt nicht, dass die Garantiehaftung

8 BGH, Urt. v. 21. Juli 2010 - XII ZR 189/08.
8 BGH MDR 2010, 1103.
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des Vermieters nur solche Mangel erfassen soll,
die zumindest unter Anwendung duRerster Sorg-
falt erkennbar® ist.®> Diese Garantiehaftung mit
all ihren umfassenden Folgen ist gerechtfertigt,
da sich der Mieter nach der Ubergabe der Sache
in den Handen des Vermieters befindet und sei-
ne Rechtsgiiter gefahrdet werden kénnen. Abge-
sehen davon kann der Mieter gewohnlich das
Mietobjekt vor der Ubergabe nicht grundsitzlich
Uberprifen und etwaige Risiken abwenden. Die
Anwendung von Art. 537 |, Var. 1 GZGB ist zwei-
felhaft, wenn die Sache erst nach Vertragsschluss
hergestellt werden soll, da die Tatsache Voraus-
setzung von Art. 537 |, Var. 1 GZGB ist (was di-
rekt aus dem Wortlaut folgt), dass der Mangel
schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses exis-
tiert. Wenn die Sache zu diesem Zeitpunkt erst
hergestellt werden soll, dann soll die Vorschrift
nur unter der Modifizierung analog angewandt
werden, dass die Garantiehaftung nur solche
Mangel erfasst, die die Sache schon zum Zeit-
punkt der Herstellung anhaften. Die Erstreckung
der verschuldensunabhangigen Haftung des
Vermieters auch auf den Mangel, der erst nach
der Herstellung entsteht, wiirde eine ungerecht-
fertigte Belastung des Vermieters darstellen.®®

Was die Folgen der Garantiehaftung betrifft,
erfasst sie, nach der herrschenden Auffassung87,
nicht nur das Erflllungsinteresse, sondern auch
Integritatsschaden, die aus dem urspringlichen
Mangel folgen. Somit soll der Vermieter dem
Mieter nicht nur entgangenen Gewinn (Art. 411
GZGB), sondern auch alle diejenige Schaden er-
setzen, die an seinen sonstigen Gltern (Gesund-
heit, Eigentum usw.) verschuldensunabhangig

8K Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 11/1, 13. Aufl,,
Miinchen 1986, § 48 lll b 3.

¥ BGH NJW 1975, 645.

8 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536a Rn. 8.

87 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536a Rn. 13.

entstanden sind. Wenn im Gegensatz dazu der
Integritatsschaden nur nach Art. 394 | GZGB er-
satzfahig wire,®® wirde die Garantiehaftung fak-
tisch leerlaufen, da die mangelhafte Sache ge-
wohnlich die anderen Rechtsgiiter beschadigt.
Dariber hinaus spricht fiur die Ersatzfahigkeit des
Integritatsschadens der Umstand, dass sich der
Mieter in dem Raum bewegt, in dem sich die von
der Mietsache ausgehenden Risiken realisieren,
deren Abwesenheit der Vermieter zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses gewahrleisten sollte und
wofiir er die unbeschrankte Haftung tragt.®’ Im
Gegensatz dazu darf der Mieter nach Art. 537 |
GZGB keinen Ersatz fiir den Schaden fordern, der
ihm aufgrund des Selbstbeseitigungsversuches
entstanden ist, da in diesem Fall Art. 537 Il GZGB
(siehe dazu unten) eine spezielle und abschlie-
Rende Regelung darstellt.”® Streitig ist, ob der In-
tegritdtsschaden des Dritten, der von den aus
dem Mietvertrag folgenden Schutzpflichten er-
fasst wird, nach Art. 537 |, Var. 1 GZGB ersetzbar
ist, oder dies nur nach Art. 394 | GZGB erfolgen
kann.”* Von beiden Auffassungen ist die Erstere
Uberzeugender. Obwohl der Vermieter gegen-
Uber dem Dritten keine Leistungspflicht hat und
er nur durch Schutzpflichten mit diesem verbun-
den ist, werden diese genauso durch den Mangel
der Mietsache gefdahrdet, wie die Rechtsgiter
des Mieters selbst und daher ist es gerechtfer-
tigt, dass der Vermieter auch dem Dritten ge-
genilber verschuldensunabhéangig haftet. Als Ge-
genargument darf nicht darauf hingewiesen
werden, dass der Dritte zur Zahlung der Miete
nicht verpflichtet ist und dementsprechend die
privilegierte Stellung, die der Mieter innehat,
nicht verdient. Diese Personen werden als ge-

8. Enneccerus/ H. Lehmann, Recht der Schuldverhaltnis-
se, 15. Aufl., Tibingen 1958, 518.

8k Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, BT 1I/1, 13. Aufl.,
Miinchen 1986, § 48 il b 3.

% BGH, Urt. v. 16. Januar 2008 - VIII ZR 222/06.

' BGH NJW 1968, 885.
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schitzte Dritte im Rahmen des Mietvertrags an-
gesehen. Liegt der Kontakt Dritter mit dem Mie-
tobjekt
brauchs der Mietsache, ,zahlt“ der Mieter auch

innerhalb des vertragsgemadllen Ge-

fiir sie, sodassdie Garantiehaftung des Vermie-
ters auch diesen Dritten gegeniiber bestehen
muss.

(1.2) Durch nachtréglich (nach dem Vertrags-
schluss) entstandene Mcdngel eingetretene Schd-
den

Im Falle des nachtraglich, nach dem Abschluss
des Vertrages, entstandenen Mangels haftet der
Vermieter nur dann auf Schadenersatz, wenn er
diesen Mangel zu vertreten hat (Art. 537 1, Var. 2
GZGB) oder der Schaden zu einer Zeit eintritt, in
der sich der Vermieter mit der Pflicht aus Art.
532 GZGB in Verzug (Art. 400 GZGB) befunden
hat. Diese Vorschrift stellt eine konsequente Fol-
ge der Erhaltungspflicht des Vermieters dar. We-
gen spezieller Ausschlussgriinde nach Art. 538
GZGB und deren Analogie, ist die Parallelan-
wendung von Art. 534 | GZGB unzuléissig.92

cc) Selbstbeseitigung und notwendige Auf-
wendungen

Nach dem Mietrecht ist nicht immer der Ver-
mieter verpflichtet, den Mangel zu beseitigen,
vielmehr hat auch der Mieter, unter den ent-
sprechenden Voraussetzungen, ein Selbsthilfe-
recht gem. Art. 537 Il GZGB. Das gibt ihm das
Recht, die Mietsache selbst instand zu setzen,
wenn sich der Vermieter nach Art. 400 GZGB
(Art. 537 Il GZGB)®® mit seiner Beseitigungspflicht

2 Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl,
Heidelberg 2017, Rn. 531.

3. Oechsler, Vertragliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl,
Heidelberg 2017, Rn. 531.
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in Verzug befindet oder wenn die unverziigliche
Beseitigung des Mangels notwendig fiir die Er-
haltung oder Wiederherstellung der Sache (Art.
537 Il GZGB analog) ist.>* Zum Schutz des Ver-
mieters sollten die Voraussetzungen des Selbst-
hilferechtes restriktiv ausgelegt werden, um ihm
die Entscheidung darliber vorzubehalten, wie er
den Mangel beseitigt.95 Deswegen beschrankt
sich das Mangelbeseitigungsrecht des Mieters
nach Art. 537 Il GZGB analog nur auf die not-
wendigen MaBnahmen, die nicht aufgeschoben
werden konnen, bis der Vermieter aktiv wird,
wie etwa im Falle des Feuers.*

Die Kosten der zuldssigen Selbsthilfemali-
nahme fir die Mangelbeseitigung sollen dem
Mieter nach Art. 537 Il GZGB ersetzt werden.”’
Der Aufwendungsersatzanspruch erfasst alle
Geld- und Sachaufwendungen genauso wie den
Ersatz fur aufgewendete Arbeitszeit, soweit diese
ex ante fur Mangelbeseitigung notwendig gewe-
sen sind.”® Dabei kann der Mieter gleich dem Be-
auftragten Schadenersatz nach Art. 537 Il analog
fordern, wenn sich ein typisches Risiko der Man-
gelbeseitigung verwirklicht, zum Beispiel bei der
Feuerloschung erlittene Verbrennungen.

Hierbei kann der Mieter die Aufwendungen,
die nicht unter Art. 537 Il GZGB fallen, nur nach
Art. 545 || GZGB fordern. Der dort fixierte Hin-
weis auf die Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art.
969 GZGB) soll als Rechtsgrundverweis verstan-
den werden, was bedeutet, dass der Fremdge-
schaftsfihrungswille auf der Seite des Mieters

% vgl. dagegen OGH, Urt. v. 2 Februar 2015, Ne AS- 444-
419-2014.

% Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §
536a Rn. 38.

% Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 536a Rn. 26.

" Vgl. OGH, Urt. v. 2 Februar 2015, Ne AS-444-419-2014.

% BGH, Urt. v. 21. April 2010 - VIIl ZR 131/09.
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notwendig ist.® Damit der Spezialcharakter von
Art. 537 Il GZGB nicht verloren geht und seine
speziellen Voraussetzungen nicht umgegangen
werden, darf Art. 545 Il GZGB nur im Falle sol-
cher Aufwendungen angewandt werden, die
nicht der Mangelbeseitigung dienen.*®

Alle Aufwendungsersatzanspriiche des Ver-
mieters, im Unterschied zu Art. 128 ff. GZGB, ver-
jahren in sechs Monaten nach der Beendigung
des Mietverhltnisses (Art. 537 Il GZGB).*™

d) Ausschluss von rechtlichen Folgen des Art.
536 GZGB

aa) Gesetzlicher Ausschluss

Die Rechte des Mieters aus Art. 536 GZGB
werden vor allem durch Art. 538 GZGB und des-
sen analoger Anwendung beschrankt. Darliber
hinaus werden ihnen durch Art. 406 GZGB Gren-
zen gesetzt.

(1) Ausschluss nach Art. 538 GZGB

Der Vermieter hat keine Rechte aus Art. 536
GZGB oder ein Kiindigungsrecht aus Art. 541
GZGB, wenn er zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses von dem Mangel gewusst hat (Art. 538
GZGB). Positive Kenntnis, die von Art. 538 GZGB
gefordert wird, hat der Mieter, wenn er von dem
konkreten Mangel und seinen Folgen weiR.'®?
Deswegen ist es nicht ausreichend, dass er von
den Umstanden erfahrt, die die Grundlage eines
Verwaltungsaktes bilden, mit dem der Sachge-

9 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 539 Rn. 8.

"% BGH NJW 2008, 1216.

' BGH DB 2011, 8.

102 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §

536b Rn. 8.

brauch verboten wird, wenn er beziiglich des
193 Dabeij ist selbst
positive Kenntnis unschadlich, wenn der Vermie-

Verbotes keines Kenntnis hat.

ter seine Hilfe versprochen hat (etwa bei dem
Erwerb der Nutzungserlaubnis).

Abgesehen von dem oben Erwdhnten werden
die Rechte aus Art. 536 GZGB in analoger An-
wendung des Art. 538 GZGB beschrankt, wenn
der Mangel dem Mieter zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses wegen grober Fahrlassigkeit un-
bekannt geblieben ist und der Vermieter ihn
nicht bosglaubig verdeckt hat. Aus der Tatsache,
dass dem Mieter zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses generell keine Untersuchungspflicht
der Sache obliegt, ist das grob fahrladssige Ver-
kennen des Mangels nur dann gegeben, wenn
dieser wirklich jedem aufgefallen wire.'®

Genauso darf sich nach Art. 538 GZGB der
Mieter, der bei der Ubergabe der Sache von sei-
nem Mangel weil3, nur dann gem. Art. 536 GZGB
auf diesen berufen, wenn er sich bei der Entge-
gennahme dieses Recht vorbehilt. Der Begriff
der ,Entgegennahme” ist hier mit der Ubergabe
identisch, d. h. es ist gewohnlich das Erlangen
des Besitzes seitens des Mieters erforderlich.'®®

Der Haftungsausschluss nach Art. 538 GZGB
bleibt nicht nur fiir den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses, sondern auch fiir die Anderung des
Vertrages in Kraft, wenn die Vertragsstruktur
dadurch wesentlich gedndert wird.'® Wenn im
Gegensatz dazu nur eine vertragliche Option
ausgelibt wird, darf dies dem Abschluss des Ver-
trages nach Art. 538 GZGB nicht gleichgestellt

103 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536b Rn. 4.

104 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536b Rn. 5.

105 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, §

536b Rn. 16.

106 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536b Rn. 15.
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werden und die analoge Anwendung in diesem

Fall ist ungerechtfertigt.'”’

(2) Analoge Anwendung von Art. 538 GZGB

Art. 538 GZGB soll analog angewandt werden,
wenn der Mangel zwar nach Vertragsschluss ein-
tritt, der Mieter aber davon erfahrt und dennoch
die Miete unvermindert flr einen nicht unerheb-

lichen Zeitraum*®® weiterzahlt.**

Gewohnlich hat der Mieter unmittelbaren Be-
sitz an der Sache und dementsprechend kann der
Vermieter auf die Sache nicht direkt zugreifen.
Deswegen bedarf er fir die Erflillung seiner ver-
traglichen Erhaltungspflicht und zugleich zum
Schutz seiner eigenen Sache Informationen sei-
tens des Mieters in Bezug auf Mangel der Miet-
sache.'® Deswegen soll der Mieter in analoger
Anwendung von Art. 538 GZGB verpflichtet sein,
den Vermieter unverziglich tGber jeden wahrend
des Mietverhaltnisses entstandenen Mangel zu
benachrichtigen und ihn Gber die Mallnahmen
aufzuklaren, deren Durchfiihrung zum Schutz der
Mietsache von Gefahren erforderlich ist. In ana-
loger Anwendung von Art. 538 GZGB gilt das
Gleiche auch dann, wenn ein Dritter einen An-

% BGHZ 203, 148.

1% Das war auch die Herangehensweise des BGH — die ana-
loge Anwendung dieser Vorschrift. Jetzt wird diese Ana-
logie mangels planwidriger Regelungsliicke zuriickgewie-
sen, da nach der Ubergabe entstandene Mangel schon in
§ 536¢c BGB geregelt sind und somit die Notwendigkeit
fiir die analoge Anwendung entfallen ist.

' Unabhingig davon kann der Mieter gegen den Vermie-
ter eine Einrede nach Art. 8 Ill GZGB haben (BGH NJW
2003, 2601), da die widerspruchlose Mietzahlung trotz
Kenntnis des Mangels wahrend eines langen Zeitraums in
einigen Fallen nicht nur als konkludenter Verzicht gedeu-
tet werden kann, sondern auch ein Grund fur die Verwir-
kung der aus dem Mangel entstandener Rechte sein
kann.

110 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536¢ Rn. 1.
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spruch beziglich der Sache geltend macht, etwa
der Eigentimer fordert, die Sache herauszuge-
ben. In analoger Anwendung dieser Vorschrift
verliert er gem. Art. 536 GZGB die Mdglichkeit,
sich von der Gegenleistungspflicht zu befreien,
wenn der Mieter seiner Benachrichtigungspflicht
nicht nachkommt und es der Vermieter eben
deswegen nicht schafft den Mangel zu beseiti-
gen,.

Zum Schutz des Vermieters besteht die Be-
nachrichtigungspflicht Gber den Mangel unab-
hangig davon, ob der Mieter die Sache gebraucht
und ob sich die Sache in seiner Obhut befin-
det.'** Der Mangel oder die nichtvorhersehbare
Gefahr tritt erst dann in Erscheinung und verur-
sacht die Benachrichtigungspflicht (in analoger
Anwendung von Art. 538 GZGB), wenn das Ver-
kennen des entsprechenden Umstands seitens

12 Dem Mieter

des Mieters grob fahrlassig ist.
obliegt keine Nachforschungspflicht oder eine
Pflicht zur Uberpriifung der Sache auf verdeckte
Mangel.'*> Dabei ist (eine aus der analogen An-
wendung von Art. 538 GZGB folgende) Benach-
richtigungspflicht entbehrlich, wenn der Vermie-
ter sowieso schon Kenntnis vom Mangel hat oder
dessen Beseitigung unmoglich ist und somit die
Benachrichtigung sinnlos ware. Im Gegensatz da-
zufindet Art. 538 GZGB wegen des eindeutig fi-
xierten Willens des Gesetzgebers auf den Auf-
wendungsersatzanspruch (Art. 537 Il GZGB) und
den Schadenersatzanspruch (Art. 537 | GZGB)
keine Anwendung.

(3) Mangel, der dem Mieter zugerechnet wird

AuBer aufgrund der oben angefiihrten Haf-
tungsausschlieBungsgriinde, werden die Art. 536

1 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, § 536¢ Rn. 3.
112 BGH NJW 1977, 1236.
3 BGH NJW 1977, 1236.
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GZGB und Art. 537 GZGB nicht angewandt, wenn
der Mangel dem Mieter zugerechnet wird.™™*
Dies folgt aus dem in Art. 406 | GZGB veranker-
ten Prinzip. D. h. es ist entscheidend, ob der Mie-
ter in analoger Anwendung des Art. 406 |
GZGB™'™ Uberwiegend und alleine fur das Entste-
hen des Mangels verantwortlich ist, oder der
Mangel, flir den der Mieter nicht verantwortlich
ist, nach Art. 392 GZGB zu einem Zeitpunkt ein-
tritt, in dem sich der Mieter nach Art. 390 ff.
GZGB (Art. 406 Il GZGB) in Verzug befindet. Dem
wird der Spezialfall gleichgestellt, dass der Mie-
ter seine aus Art. 540 1 GZGB folgende Dul-
dungspflicht nicht erfillt und damit die Beseiti-
seitens des Vermieters

gung des Mangels

stort, 11

(bb) Ausschluss und Beschrinkung aufgrund
des Vertrages

Das Mietrecht, mit Ausnahme des Woh-
nungsmietrechts, ist grolRenteils dispositiv und
die Parteien diirfen Art. 536, 537 GZGB ganzlich
oder teilweise ausschliefen. Der Vermieter darf
sich aber nicht — genauso wie der Verkaufer — in
analoger Anwendung des Art. 497 GZGB auf ei-
nen vertraglichen Haftungsausschluss berufen,
wenn er den Mangel bosglaubig verdeckt hat.
Der vertragliche Haftungsausschluss ist in diesem
Fall nicht unwirksam, sondern erzeugt nur keine
Rechtsfolgen, was die Anwendung von Art. 61
GZGB ausschlieRt.*"’

Der vertragliche Haftungsausschluss unter-
liegt den allgemeinen Beschrankungen, namlich
Art. 54, 8 Ill GZGB. Wenn diese Beschrankung in
AGB gegeben ist, soll ihre Wirksamkeit anhand

14 BGH, Urt. v. 15.12.2010 - VIIl ZR 113/10.

BGH, Urt. v. 15.12.2010 - VIIl ZR 113/10.
BGHZ 205, 300.
7 BGH MDR 2010, 1103.

115

116

von Art. 346 ff. GZGB Uberprift werden.'® So
verbietet Art. 346 GZGB die Moglichkeit, dass der
Mieter die gemietete Sache im Vertragsformular
als mangelfrei anerkennt und damit die Rechte
aus dem Mangel verliert.'* Im Gegensatz dazu
gilt Art. 348 f) GZGB, nach dem auch die Bedin-
gung unwirksam ist, die den Schadenersatz fir
grob fahrlassig und absichtlich zugefligte Scha-
den ausschlieft, nur fiir die Haftung im Kauf- und

120 Ansonsten darf die Be-

Werkvertragsrecht.
schrankung der aus den Rechts- und Sachman-
geln folgenden Rechte nur mit Art. 346 GZGB in
Widerspruch kommen. Aufgrund dieses Artikels
ist es unzulassig, dass der vertragliche Haftungs-
ausschluss die Rechte des Mieters im Fall von
verdeckten Mangeln so einschrankt, dass er eine
faktisch unbrauchbare Sache bekommt,trotzdem
gebunden bleibt und die Miete fir die kom-

mende Periode zahlen soll.}*

e) Konkurrenz von Art. 536, 537 GZGB mit
anderen Rechten des Mieters

Weitere mit dem Mangel der Mietsache ver-
bundene Verletzungen von neben- bzw. vorver-
traglichen Pflichten (etwa die Informierung tber
gefahrlich Eigenschaften der Mietsache) fiihrt
nicht zu einer eigenstandigen Haftung neben Art.
537 GZGB.'?* Genauso werden die Grundsitze
der Storung der Geschaftsgrundlage (Art. 398
GZGB) nur dann angewandt, wenn diese Storung
nicht durch einen Mangel der Sache verursacht

123

worden ist.”” Im Gegensatz dazu bleiben die de-

liktischen Anspriche des Mieters nach Art. 992

18 BGH, Urt. v. 21.07.2010 - XII ZR 189/08.

BGH VersR 1967, 254.

Wurmnest in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 309 Nr. 8 Rn. 12.

21 BGH, Urt. v. 22. Mai 1988 - VIl ZR 232/87.

122 BGH MDR 2008, 1148.
123
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120

Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, Vor §§ 536 Rn. 25.
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GZGB neben Art. 536, 537 GZGB in Kraft. Prob-
lematisch ist zuletzt, ob der Mieter ein An-
fechtungsrecht nach Art. 74 1l GZGB haben kann,
wenn die Eigenschaft, ber die er sich geirrt hat,
zugleich einen Mangel der Sache nach Art. 535
GZGB darstellt. Nach friiher herrschender Auf-
fassung™* soll Art 74 Il GZGB in Konkurrenz mit
den Art 533 ff GZGB verdrangt werden, damit die
in Art 538 GZGB geregelten Ausschlussgriinde ih-

125

ren Sinn behalten.”” Wegen unterschiedlichen

Schutzzwecken erfasst diese Losung aber nicht

124 Emmerich, in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018,

Vor § 535 Rn. 71.
125 Hdublein, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.

2015, Vor § 536 Rn. 24.

20

die Anfechtung, die auf Art. 81, 85 GZGB gestitzt

wird.!?®

3. Verletzung von Nebenpflichten seitens des
Vermieters

Verletzt der Vermieter eine von seinen Ne-
benpflichten, ist er nach Art. 394 GZGB verpflich-
tet, den Schaden zu ersetzen, auBer fiir den Fall,
dass hier Art. 537 GZGB vorrangig anwendbar ist.

126 BGH NJW 2009, 1266.



