Examensrelevante Entscheidungen Zivilrecht

BGH, Hinweisbeschluss vom 10.05.2022, VIII ZR 277/20, NJW-RR 2022, 1460 ff. = juris

Fiktive Abrechnung des Schadensersatzes statt
der Leistung wegen der nach Mietende nicht
vorgenommenen Schonheitsreparaturen

+++ Wohnraummiete +++ Schonheitsreparaturen +++ Zuldssige Abwélzung der Vornahme auf den
Mieter +++ Nichtvornahme der Schonheitsreparaturen bei Mietende +++ Schadensersatz statt der
Leistung +++ Zulassigkeit der fiktiven Abrechnung +++ §§ 280, 281, 307, 535 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): Zwischen V und M bestand seit 2007 ein Wohnraummietverhéltnis,
welches aufgrund der Kiindigung des M zum 31.07.2017 endete.

Der Mietvertrag enthielt eine zuldssige Klausel, welche M zur Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen
verpflichtete. M zog aus der Wohnung des V aus, ohne die zu diesem Zeitpunkt erforderlich gewordenen
Schénheitsreparaturen auszufiihren.

Mit Schreiben vom 01.08.2017 forderte V den M unter angemessener Fristsetzung zur Vornahme der
néher bezeichneten und tatséchlich erforderlich gewordenen Schénheitsreparaturen auf.

Nach erfolglosem Fristablauf verlangte V von M auf Basis des Kostenvoranschlags eines Malerbetriebs

Schadensersatz flir nicht ausgefiihrte Schénheitsreparaturen i.H.v. angemessenen 4.000,- € netto.

Kann V von M Schadensersatz in Héhe von 4.000,- € verlangen?

1. Geréat der Mieter wahrend eines bestehenden
Mietverhaltnisses mit der Durchfiihrung der
fallig gewordenen Schoénheitsreparaturen in
Schuldnerverzug nach § 286 BGB, so kann der
Vermieter diese als Ersatzvornahme selbst
durchfiihren und vom Mieter nach gefestigter
Rechtsprechung einen Vorschuss in Hohe der
voraussichtlichen Renovierungskosten verlan-
gen.

2. Zieht der Mieter aus, ohne zu renovieren, so
verletzt er eine Leistungspflicht aus dem Miet-
vertrag. Der Vermieter kann unter den Voraus-
setzungen der §§ 280 I, Ill, 281 BGB vom Mieter
Schadensersatz statt der Leistung verlangen.
Nach h.M. handelt es sich bei dem Schaden,
der dem Glaubiger aus einem Deckungsge-
schéaft entsteht, schon begrifflich um einen
sog. Schaden statt der Leistung.

3. Der Vermieter kann den Schadenersatz auch
abstrakt geltend machen und die Kosten eines
,»hypothetischen Deckungsgeschifts“ anhand
eines Kostenvoranschlags einer Fachfirma
berechnen. Die Rechtsprechungsanderung des
BGH zum werkvertraglichen Mangelrecht ist
auf den Schadensersatz statt der Leistung in
diesem Fall nicht libertragbar!

Das Thema Schénheitsreparaturen ist seit Jahren
ein Dauerbrenner in der Rechtsprechung.

Bei Schonheitsreparaturen handelt es sich um
MaRnahmen, welche die Spuren des vertragsge-
mafRen Gebrauchs beseitigen, fir die der Mieter
nach § 538 BGB nicht haftet (sog. ,Dekorations-
mangel*').

hemmer-Methode: Der Wortlaut des § 538 BGB
(Veranderungen oder Verschlechterungen der
Mietsache, die durch den vertragsgemafien
Gebrauch herbeigefiihrt werden, hat der Mieter
nicht zu vertreten) ist aulRerst unglicklich.

Es geht nicht um das Vertretenmiissen im Sinne
des §2761S. 1 BGB, sondern darum, dass der
vertragsgemalRe Gebrauch schon gar keine
Pflichtverletzung darstellt und daher eine
Schadensersatzhaftung flir dadurch bedingte
Veranderungen oder Verschlechterungen der
Mietsache denknotwendig ausscheidet!

' Vgl. dazu MiiKo/Héublein, BGB, 8. Auflage 2020, § 535,
Rn. 136.



Zivilrecht

Nach § 281V S. 3 der Zweiten Berechnungsver-
ordnung (ll. BV) umfassen Schonheitsreparaturen
nur das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der
Wande und Decken, das Streichen der FuRbdden,
Heizkorper einschliellich Heizrohre, der Innentu-
ren sowie der Fenster und AufRentiren von innen.
Es handelt sich damit in erster Linie um Malerar-
beiten, die ,mit etwas Farbe und Gips" erledigt
werden kénnen.?

§ 28 IV der II. BV lautet:

(1)-(3)

(4) 'Die Kosten der Schénheitsreparaturen in
Wohnungen sind in den Sétzen nach Absatz 2 nicht
enthalten. 2Trdgt der Vermieter die Kosten dieser
Schénheitsreparaturen, so diirfen sie hoéchstens
mit 8,50 Euro je Quadratmeter Wohnfldche im
Jahr angesetzt werden. 3Schénheitsreparaturen
umfassen nur das Tapezieren, Anstreichen oder
Kalken der Wéande und Decken, das Streichen
der FuBbdéden, Heizkérper einschlieBlich
Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und
AuBentiiren von innen.

Die Vornahme der Schdnheitsreparaturen muss
grundsatzlich durch den Vermieter erfolgen. Sie
gehort zur Instandhaltungspflicht des Vermieters
gem. § 5351 S. 2 Alt. 2 BGB. Gleichwohl wird die
Vornahme der Schoénheitsreparaturen in der Regel
auf den Mieter abgewalzt. Diese Vereinbarung ist
grundsatzlich auch in Standardmietvertragen
(AGB) wirksam.

Die Zulassigkeit diese[ ,Vornahmeklauseln“
ergibt sich aus folgender Uberlegung:3

Misste der Vermieter die Schonheitsreparatu-
ren selbst ausfihren, liele er diese i.d.R. durch
ein  Renovierungsunternehmen durchfihren.
Der Vermieter ware gezwungen, diese Kosten
auf die Miete aufzuschlagen, um noch wirt-
schaftlich vermieten zu kdnnen. Daher hat der
Mieter letztlich ein origindres Eigeninteresse
daran, die Schonheitsreparaturen selbst vor-
nehmen zu dirfen. Auf diese Weise ist es mog-
lich, die zu zahlende Miete geringer zu halten.
Der Mieter wird also nicht rechtlos gestellt.

Zudem hat der Vermieter ein schutzwirdiges
Interesse am sorgsamen Umgang mit der
Mietwohnung. Muss der Mieter die Schonheits-
reparaturen selbst vornehmen, behandelt er die
Wohnung zwangslaufig sorgsamer als er dies
tun wirde, wenn der Vermieter die Schonheits-
reparaturen durchflihren misste.

Aus diesem Grund sind ,,Vornahmeklauseln®

Nicht geschuldet ist aber z.B. die Entfernung und Erhal-
tung von Tapeten, weil dies eine unzulassige Endrenovie-
rung darstellt.

3 Vgl. MiKo/Wurmnest, BGB, 9. Auflage 2022, § 307, Rn.
134.

Examensrelevante Entscheidungen

grundsatzlich auch in Formularmietvertragen
(AGB) wirksam. Die Rechtsprechung ist in den
letzten Jahren aber deutlich ,strenger geworden
ist. Der BGH hat die Anforderungen an Klauseln,
mit denen der Vermieter den Mieter verpflichtet,
Schonheitsreparaturen durchzufiihren, deutlich
verscharft und viele Klauseln wegen unangemes-
sener Benachteiligung ,kassiert".

Anmerkung: Zur &ulRert examensrelevanten Ent-
wicklung der BGH-Rechtsprechung zur formular-
vertraglichen Abwélzung der Vornahme von
~Schbénheitsreparaturen“ auf den Mieter lesen Sie
Tyroller, Life&LAW 01/2019, 56 ff.

Nimmt der Mieter die Schoénheitsreparaturen nicht
vor, obwohl er dazu (wirksam) verpflichtet wurde,
hat der Vermieter zunachst einen Erflillungsan-
spruch gegen den Mieter. Der Umfang richtet sich
bei Individualabreden nach der vertraglichen
Vereinbarung. Im (regelmafigen) Fall einer vor-
formulierten Vertragsbedingung ist der Klauselin-
halt mafRgeblich, wenn dieser den Anforderungen
des § 307 BGB genigt.

Die mietvertraglichen Regelungen beinhalten meist
keine Vorgaben dahingehend, wie der Mieter die
Schonheitsreparaturen durchzufiihren hat. Da
Schoénheitsreparaturen Gattungsschuldcharakter
haben, ist eine Ausfiihrung ,von mittlerer Art und
Giite“ (§ 243 | BGB) geschuldet.*

Dabei ist der Mieter zu einer fachgerechten Aus-
fuhrung verpflichtet.> Das bedeutet aber nichts
anderes, als dass die Arbeiten insgesamt sorgfal-
tig und ordentlich zu erledigen sind, selbst wenn
kleinere Mangel vorliegen.

hemmer-Methode: Da sich die Begrifflichkeiten
sfachgerecht‘ und ,mittlerer Art und Gute“ somit
inhaltlich decken, kann der Vermieter auf sie zur
Bestimmung der Ausfiihrungsart zurickgreifen.

Der entsprechende Anspruch des Vermieters wird
fallig, sobald aus der Sicht eines objektiven Be-
trachters Renovierungsbedarf besteht. Der An-
spruch des Mieters auf Durchfiihrung der Schon-
heitsreparaturen wird also nicht erst mit der Been-
digung des Mietvertrages fallig, sondern er be-
steht unter Umstanden auch schon wéahrend des
bestehenden Mietverhaltnisses.

4 BeckOK BGB/Zehelein, 64. Ed. 1.11.2022, BGB, § 535 Rn.
459.
5 BGH, NJW 1988, 2790 (2792) = juris
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Nimmt der Mieter Schonheitsreparaturen nicht vor,
obwohl er hierzu verpflichtet war, ist bezlglich der
Anspriche des Vermieters zu differenzieren, ob
das Mietverhaltnis noch besteht oder inzwischen
beendet ist.

Gegenstand des zu besprechenden BGH-Urteils
ist der Schadensersatzanspruch des Vermieters
statt Vornahme der Schénheitsreparaturen nach
beendetem Mietverhaltnis.

Daher sollen in diesem Problemaufriss zunachst
die Anspriche des Vermieters dargestellt werden,
die diesem gegen den Mieter zustehen, der sich im
noch bestehenden Mietverhaltnis weigert, die
Schoénheitsreparaturen vorzunehmen.

Gerat der Mieter wahrend eines bestehenden
Mietverhaltnisses mit der Durchfiihrung der fallig
gewordenen Schonheitsreparaturen in Schuldner-
verzug nach § 286 BGB, so kann der Vermieter
diese als Ersatzvorahme selbst durchfiihren und
vom Mieter nach gefestigter Rechtsprechung einen
Vorschuss in Héhe der voraussichtlichen Renovie-
rungskosten verlangen.®

Eine gesetzliche Regelung fir diesen Anspruch
auf Zahlung eines Vorschusses existiert nicht.

Nach Ansicht des BGH entspricht es aber der Bil-
ligkeit, dass der Vermieter im Falle des Verzugs
des Mieters, ohne zuvor ein Leistungsurteil erstrei-
ten und damit die Voraussetzungen fiir eine Er-
satzvornahme dieser vertretbaren Handlung’ im
Wege der Zwangsvollstreckung nach § 887 ZPO
schaffen zu mussen, einen Vorschussanspruch
hat.

Der Vermieter wird dadurch so gestellt, als sei eine
Ersatzvornahme vertraglich vereinbart worden. Fur
den Fall einer vereinbarten Ersatzvornahme be-
steht aber in entsprechender Anwendung der
§§ 536a ll, 637 1l BGB ein Vorschussanspruch.®

Letztlich lasst sich der Vorschussanspruch daher
mit § 242 BGB i.V.m. § 536a Il Nr. 1 BGB analog
begriinden, wobei den Vermieter aber die Pflicht
trifft, den erhaltenen Vorschuss auch tatsachlich
fur die Durchfihrung der Schdnheitsreparaturen zu
verwenden.

5 Seit BGH, NJW 1990, 2376 (2377) = juris

7 BGH, NJW, 2020, 3517 ff. = juris ; BGH, NJW,
2006, 1588 ff. = juri ; BGH, NJW 2005, 1862 ff.
= juris ; BGH, NJW 1990, 2005ff. =
juris .

8 BGH, NJW 1985, 267 ff. = juris

Zivilrecht

Im laufenden Mietverhaltnis hat der Vermieter nach
umstrittener, aber Uberzeugender Ansicht des
BGH keinen Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung nach §§ 280 I, Ill, 281 BGB wegen
der nicht vorgenommenen Schdnheitsreparaturen,
solange hierdurch kein Substanzschaden an der
Mietsache eingetreten ist.

Schonheitsreparaturen sollen im bestehenden
Mietverhaltnis nicht dem Vermieter, sondern dem
Mieter als Nutzer der Mietsache zugutekommen.

Diesem Zweck wird ein auf Geldzahlung gerichte-
ter Schadensersatzanspruch, in dessen Verwen-
dung der Vermieter frei ware, nicht gerecht.®

hemmer-Methode: Verlangt der Vermieter vom
Mieter bereits im bestehenden Mietverhaltnis die
Vornahme falliger Schdénheitsreparaturen zwecks
Erhaltung der Mietsache, so verhadlt er sich
widerspruchlich, wenn er bei Nichtvornahme durch
den Mieter Schadensersatz statt der Leistung
verlangt. Will der Vermieter, dass der Mieter im
bestehenden Mietverhaltnis Schonheitsreparaturen
ausfuhrt, dann muss er das auch verlangen und
kann nicht stattdessen Schadensersatz geltend
machen!

Anmerkung: Mit diesem Urteil kldrt der BGH die
Frage, ob der Vermieter seinen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung wegen der nach
Mietende vom Mieter nicht vorgenommenen
Schénheitsreparaturen auch fiktiv auf Basis eines
Kostenvoranschlages abrechnen darf.

Diese Frage ist deshalb umstritten, weil der fiir das
werkvertragliche Méngelrecht zusténdige 7. Senat
des BGH im Jahr 2018 seine bis dahin gefestigte
Rechtsprechung zur Zuldssigkeit der fiktiven Ab-
rechnung der Méngelbeseitigungskosten aufgege-
ben hat® In seinem Antwortbeschluss auf die
nach § 132 Ill GVG vom 5. Senat erfolgte Anfrage
hielt der 7. Senat an der neuen Linie fest und ver-
wehrte dem Besteller aufgrund spezieller werkver-
traglicher Erwédgungen die Mdglichkeit der fiktiven
Abrechnung."’

Der 5. Senat hat 2021 fiir das Kaufrecht seine
Rechtsprechung zur fiktiven Abrechnung der Mén-
gelbeseitigungskosten beibehalten, weil er die
werkvertraglichen Erwdgungen des 7. Senats fiir
das Kaufrecht als unpassend ansieht.

®  Vgl. BGH, NJW 1990, 2376 f. = juris .

' BGH, Life&LAW 10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff.
sowie NJW-RR 2018, 1038 f. = juris .

" BGH, Life&LAW 01/2021, 16 ff. = NJW 2021, 53 ff. =
juris .
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Der Schutz des Unternehmers vor einer Uberkom-
pensation wiirde im Kaufrecht durch geringere
Anforderungen an die UnverhéltnisméRigkeit der
Nacherfiillung gewéhrleistet.’?

Im Ubrigen gibt es im Kaufrecht fiir den Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung - anders als
bei der Selbstvornahme der Méngelbeseitigung im
Werkvertragsrecht (vgl. § 637 Ill BGB) - keinen
Anspruch auf Vorschuss. Daher miisse zumindest
der Kéufer die Mdglichkeit der fiktiven Abrechnung
haben. Damit besteht im Kauf- und Werkvertrags-
recht eine wenig erfreuliche ,gespaltene Rechtsla-
ge“™

In dem hier zu besprechenden und mit Spannung
erwarteten Urteil setzt sich der BGH mit dieser
Problematik auseinander und (ibertrégt die Ande-
rung der Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht -
zu Recht - nicht auf das Mietrecht. Vielmehr bejaht
der BGH hier nach wie vor die Méglichkeit der
fiktiven Abrechnung des Anspruches auf Scha-
densersatz statt der Leistung.

Zu prufen ist, ob V von M Schadensersatz in Héhe
von 4.000,- € verlangen kann.

V kdnnte hinsichtlich der Kosten fir die von M nicht
durchgefiihrten Schoénheitsreparaturen einen An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§§ 280 |, Ill, 281 | BGB haben.

Die fur die Selbstvornahme erforderlichen Aufwen-
dungen fur die Schonheitsreparaturen stellen ein-
deutig einen Schadensposten statt der Leistung
dar, da diese Kosten auf dem endgiiltigen Ausblei-
ben der Leistung durch den M beruhen.

Fraglich ist daher, ob die Voraussetzungen der
§§ 280 |, Ill, 281 BGB vorlagen.

Anmerkung: Es gibt kein Patentrezept, an welcher
Stelle die Abgrenzung zwischen Schadensersatz
statt und neben der Leistung erfolgt.

Ist der Fall so eindeutig wie hier, bietet es sich an,
diese Abgrenzung der Schadensarten bereits an
den Anfang der Priifung des Anspruches auf
Schadensersatz statt der Leistung zu ziehen.

2 BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff. = NJW 2021, 1532 ff. =

juris .
B vgl. auch  d'Alquen, ,Unterschiede  zwischen
kaufrechtlicher und werkvertraglicher Mangelhaftung®,

Life&LAW 04/2022, 273 (277 f.).

Examensrelevante Entscheidungen

Zwischen V und M bestand ein Mietvertrag Uber
Wohnraum gem. §§ 535, 549 | BGB und damit ein
Schuldverhaltnis i.S.d. § 280 1 S. 1 BGB.

GemalR §2811S.1BGB besteht die fiir einen
Anspruch aus §§ 2801, Ill, 281 BGB notwendige
Pflichtverletzung darin, dass der Schuldner eine
fallige (und durchsetzbare) Leistungspflicht nicht
oder nicht vertragsgeman erfullt.

M hat sich im Mietvertrag wirksam vertraglich dazu
verpflichtet, Schonheitsreparaturen vorzunehmen,
sofern diese erforderlich geworden sind. Diese
Verpflichtung soll auch bzw. insbesondere nach
der Beendigung des Mietverhaltnisses bestehen.

Die Pflichtverletzung des M bestand vorliegend
also in der Nichtvornahme der bei Beendigung des
Mietverhaltnisses aufgrund des bestehenden
Renovierungsbedarfs falligen Pflicht zur Vornahme
der Schdnheitsreparaturen.

hemmer-Methode: Der Anspruch des Vermieters
auf Durchfuhrung der Arbeiten wird dann fallig,
wenn aus der Sicht eines objektiven
Betrachters Renovierungsbedarf besteht.'*

Er tritt erst nach einer gewissen Abnutzung der
Mietsache ein, da der Mieter andernfalls taglich
seine Gebrauchsspuren beseitigen musste.
Erforderlich ist, dass insgesamt ein unansehnlicher
Zustand eingetreten ist, der darauf schlief3en Iasst,
dass nunmehr eine Renovierung angezeigt ist.
Das Mietobjekt muss noch nicht vollig verwohnt
sein. Es bedarf auch keiner Gefahrdung der
Substanz der Mietsache.

Der Zeitraum, in dem dieser Zustand eintritt,
variiert erheblich und hangt im jeweiligen Einzelfall
von der Qualitat der Ausstattung, der individuellen
Nutzung sowie der Anzahl der in der Mietsache
befindlichen Personen ab."

Die Verwendung von Fristen flhrt zu keiner
anderen Falligkeit der Schonheitsreparaturen, da
diese durch vorformulierte Vertragsbedingungen
nicht unabhangig vom tatsachlichen
Renovierungsbedarf festgelegt werden darf. Starre
Fristenregelungen verpflichten den Mieter
moglicherweise  dazu,  Renovierungsarbeiten
durchzufiihren, obwohl hierflir kein Anlass besteht,
was mit § 307 I, Il BGB nicht zu vereinbaren ist.'®

" BGH, NZM 2005, 450 ff. = juris .

® BeckOK BGB/Zehelein, 64. Ed. 1.11.2022, BGB, § 535 Rn.
438.

'®  BGH, Life&LAW 12/2004, 807 ff. = NJW 2004, 2586 ff.;
BGH, NJW 2006, 1728 f. und 2113 ff. = juris ;
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Vorliegend war bei Auszug des M die Vornahme
der Schonheitsreparaturen erforderlich geworden.

Da M die Schonheitsreparaturen nicht vornahm,
lag eine Pflichtverletzung des M vor.

Nach §§ 280 Ill, 281 1S. 1 BGB muss V, bevor er
von M Schadenersatzanspruch statt der Vornahme
der Schénheitsreparaturen geltend machen kann,
diesen unter Setzung einer angemessenen Frist
zur Leistung auffordern."”

Die Leistungsaufforderung muss dabei den Um-
fang der von dem Mieter durchzufihrenden Arbei-
ten ausreichend genau beschreiben. Wurden
bereits Arbeiten ausgefihrt, so bedarf es der Mit-
teilung, inwieweit diese unzureichend sind und
nachgebessert werden missen.

Zudem ist dem Mieter eine angemessene Frist
zur Leistung zu bestimmen. Was angemessen ist,
bestimmt sich nach den Umstanden des Einzelfal-
les, somit also nach dem Umfang der erforderli-
chen Renovierungsarbeiten.

hemmer-Methode: Die Fristsetzung ist nach
§ 281 Il Alt. 1 BGB entbehrlich, wenn der Mieter
die Durchfihrung der Schénheitsreparaturen
ernsthaft und endglltig verweigert.

Erforderlich ist, dass der Mieter eindeutig zum
Ausdruck bringt, seine Verpflichtungen nicht zu
erfullen, und es damit ausgeschlossen erscheint,
dass er sich durch eine Leistungsaufforderung mit
Fristsetzung durch den Vermieter umstimmen lasst,
vielmehr das ,letzte Wort“ in der Sache gesprochen
wurde. Das ist etwa dann der Fall, wenn anwaltlich
mitgeteilt wird, dass aufgrund einer — vermeintlich
unwirksamen —  Abwalzungsklausel keine
Renovierungspflicht bestehe, die Klausel aber
dennoch wirksam war.

Der schlichte Auszug aus der Wohnung ohne
Durchfiihrung der Arbeiten genugt hierfir jedenfalls
dem Grunde nach nicht. Anders ist dies aber dann,
wenn sich ein offensichtlicher Renovierungsbedarf
erkennbar aufdrangt oder der Vermieter den Mieter
bereits vor Mietende konkret auf die Erforderlichkeit
bestimmter Arbeiten hingewiesen hat.'®

Vorliegend hat V mit Schreiben vom 01.08.2017
den M unter angemessener Fristsetzung zur Vor-
nahme der naher bezeichneten und tatsachlich
erforderlich gewordenen Schonheitsreparaturen
aufgefordert. Diese Frist ist erfolglos verstrichen.

BGH, Life&LAW 08/2006, 521 ff. = NJW 2006, 2115 f. =
juris ; d’Alquen, Life&LAW 07/2005, 494 ff.

7 BGH, NJW 2018, 1746 = juris .

8 BGH, NJW 1991, 2416 ff. = juris
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GemalR § 2801 S. 2 BGB misste M die Pflichtver-
letzung zu vertreten haben. Das Vertretenmissen
wird dabei nach dem Wortlaut des §2801S. 2
BGB vermutet.

Anmerkung: Bei § 280 | S. 2 BGB ist umstritten,
ob es sich um eine gesetzliche Vermutung handelt,
die nach § 292 S. 1 ZPO widerlegt werden muss,
oder ob es sich um eine materiell-rechtliche
Beweislastumkehr handelt.

Lesen Sie dazu den Problemaufriss zur ersten
Entscheidung in diesem Heft (,Darlegungs- und
Beweislast beim gutgldubigen Erwerb eines
(gebrauchten) PKW*).

Der Bezugspunkt des Vertretenmussens ist nicht
abschlieBend geklart. Nach h.M. reicht es aus,
wenn der Schuldner entweder die urspriingliche
Nichtleistung bei Falligkeit (= Vornahme der
Schonheitsreparaturen bei Auszug) oder den er-
folglosen Ablauf der (Nach-)Frist zu vertreten hat.®
Nach anderer Ansicht kommt es allein auf letzteren
Bezugspunkt, also das Ausbleiben der Leistung
wahrend der gesetzten Frist, an.?°

Vorliegend hat M zu keinem der beiden Zeitpunkte
die falligen Schonheitsreparaturen ausgeflhrt,
ohne daflr einen hinreichenden, das Verschulden
ausschlieRenden, Grund anzugeben.

Ein etwaiger Rechtsirrtum, z.B. dass die von V
verwendete Vornahmeklausel nach § 307 |, 1| BGB
unwirksam gewesen sein kdnnte, ware vermeidbar
gewesen, wenn sich M juristischen Rat eingeholt
hatte.

Eine Exkulpation nach §2801S. 2 BGB gelingt
dem M daher nicht, sodass die Voraussetzungen
fur den Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung vorliegen.

Als Rechtsfolge schuldet M Schadensersatz statt
der Durchfuhrung der Schonheitsreparaturen nach
MalRgabe des § 251 | BGB.

§ 249 BGB ist nach Ansicht des BGH beim An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung nicht
anwendbar.?!

% MUKo/Emst, BGB, 9. Auflage 2022, § 281, Rn. 58.

2 Grlneberg/Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 281, Rn. 16.

2 BGH, NJW 2010, 3085ff. = juris ; BGH,
Life&LAW 10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff. sowie
NJW-RR 2018, 1038 f. = juris ; BGH, NJW 2021,
53 ff. = juris .
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Durch einen Anspruch auf Naturalrestitution gem.
§ 249 | BGB wirde der in § 281 IV BGB angeord-
nete Ausschluss des Anspruchs des Glaubigers
auf die primare Leistung unterlaufen werden.

Wenn der Erfilllungsanspruch nach § 281 IV BGB
erlischt, kann er auch nicht nach §2491 BGB
.wiederbelebt* werden. Damit ist auch § 249 || BGB
nicht anwendbar, da diese Vorschrift voraussetzt,
dass der Geschadigte nach §2491 BGB auch
Naturalrestitution beanspruchen kann.

Der Schaden des V i.S.d. § 251 | BGB bestimmt
sich nach der Differenzhypothese. Dabei ist die
Vermogenslage nach der schadigenden Handlung
mit derjenigen zu vergleichen, die bei ordnungs-
gemalier Erfullung durch M bestinde, also nach
Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen.

V kann daher Ersatz der Kosten verlangen, die ihm
dadurch entstehen, dass er nun die Schonheitsre-
paraturen selbst durchfuhren muss (sog. ,De-
ckungsgeschaft’). Hierzu gehoéren einerseits die
Material- und andererseits die Arbeitskosten.

Bei der Frage der Ersatzfahigkeit der Kosten aus
einem Deckungsgeschaft konnte aber der Ersatz-
fahigkeit als Schaden entgegenstehen, dass es sich
bei einem Deckungsgeschaft eigentlich um ein
freiwilliges Vermdgensopfer handelt, da V dieses ja
nicht tatigen musste. Die nahezu einhellige Ansicht
bejaht aber zu Recht die Ersatzfahigkeit der Kosten
des Deckungsgeschéfts, da sich V angesichts des
Verhaltens des M (Nichtleistung trotz Fristsetzung)
dazu herausgefordert fuhlen durfte (Herausforde-
rungsfall).?

Weiterhin ist fraglich, ob der Ersatzfahigkeit der
Kosten fir das Deckungsgeschaft entgegensteht,
dass V die Schonheitsreparaturen noch gar nicht
durchgefiihrt hat. Konkret geht es daher um die
Frage, ob V seinen Schadenersatz auch abstrakt
geltend machen und die Kosten eines ,hypotheti-
schen Deckungsgeschéfts“ anhand eines Kosten-
voranschlags einer Fachfirma berechnen kann.?

Anmerkung: Das Problem der Erstattung der Kos-
ten aus einem ,hypothetischen Deckungsge-
schéft”“ war zuletzt Gegenstand der Aufgabe 1 im
Bayerischen Ersten Staatsexamen im Termin
2022-11.%4

22 vgl. hierzu m.w.N. Grineberg/Griineberg, BGB, 82. Aufl.
2023, § 281, Rn. 26 f.

2 Ausfihrlich  hierzu BeckOK BGB/Lorenz, 64. Ed.
1.11.2022, BGB § 281, Rn. 46.

2 Vgl. dazu den Examensreport in Life&LAW 12/2022, 822
(825)!

Examensrelevante Entscheidungen

a) Bisherige Rechtsprechung des BGH zum
Mietrecht

Nach bislang standiger Rechtsprechung des BGH
zum Mietrecht ist eine fiktive Bemessung des
Schadensersatzes statt der Leistung gem.
§§ 280 1, Ill, 281 | BGB zulassig.

Nach Ansicht des BGH kénnen Anspriiche auf
Schadensersatz statt der Leistung im Mietrecht
auch mit den fur die Instandsetzung oder -haltung
oder fur den Ruckbau der Mietsache erforderli-
chen, aber (noch) nicht aufgewendeten (,fiktiven®)
Kosten bemessen werden.?®

b) Problem: Wirkt sich die Anderung der
Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht
auf das Mietrecht aus?

Fraglich ist allerdings, wie sich das Verbot der
fiktiven Abrechnung beim Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung im werkvertraglichen
Mangelrecht nach §§ 634 Nr. 4, 280 |, 1ll, 281 BGB
auf die fiktive Abrechnung von unterbliebenen
Schonheitsreparaturen auswirkt (vgl. dazu den
Problemaufriss).

Nach Ansicht des BGH kann diese Anderung der
Rechtsprechung im werkvertraglichen Mangelrecht
nicht auf das Mietrecht Gbertragen werden.

Soweit der VII. Zivilsenat des BGH?® in seinem
Urteil vom 22.02.2018 einer Bemessung des
Schadens anhand von fiktiven Mangelbeseiti-
gungskosten im Rahmen eines Schadensersatz-
anspruchs statt der Leistung gem. §§ 634 Nr. 4,
280 1, Ill, 281 | BGB eine Absage erteilt hat, hat er
klargestellt, dass die Ablehnung einer solchen
Bemessung allein auf den Besonderheiten des
Werkvertragsrechts, insbesondere dem Vor-
schussanspruch des Bestellers gem. §637 |l
BGB, beruht.?” Auf andere Vertragstypen sind
diese Erwagungen nicht tbertragbar.?®

aa) Keine Ubertragung auf das Kaufrecht

Auf das Kaufrecht hat der BGH die Anderung der
Rechtsprechung nicht Ubertragen, weil es hier —
anders als im  Werkvertragsrecht  nach
§ 637 1l BGB — keinen Anspruch auf Zahlung ei-
nes Vorschusses fir die im Rahmen der Nacherful-
lung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 | BGB zu erwartenden
Kosten gibt.

% Vgl. BGH, NJW-RR 2021, 803 ff. = juris ; BGH,
NJW 2014, 920 ff. sowie 1444 ff. und 1653 ff. =
juris .

% BGH, Life&LAW 10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff.
= juris .

27 BGH, Life&LAW 01/2021, 16 ff. = NJW 2021, 53 ff. =
juris .

% BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff. = NJW 2021, 1532 ff. =
juris ; BGH, NJW-RR2021, 803ff. =
juris



Examensrelevante Entscheidungen

Das Gesetz raumt dem Kaufer — anders als dem
Besteller eines Werks (§§ 634 Nr. 2, 637 BGB) —
gerade kein Recht ein, einen Mangel selbst zu
beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwen-
dungen zu verlangen. Der Gesetzgeber hat bei der
Neuregelung der Mangelrechte des Kaufers durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vielmehr
bewusst von der Einfihrung eines Selbstvornah-
merechts des Kaufers nebst Vorschussanspruch
abgesehen, wie sich insbesondere aus dem Ver-
gleich der in § 437 Nr. 1 bis 3 BGB aufgefuhrten
Rechte des Kaufers mit den ebenfalls neu gefass-
ten und im Ubrigen im Wesentlichen (bereinstim-
menden Rechten des Bestellers beim Werkvertrag
(§ 634 Nr. 1 bis 4 BGB) ergibt.

Damit ist ein Anspruch des Kaufers auf einen Vor-
schuss fur von ihm beabsichtigte, aber noch nicht
angefallene Kosten der Ersatzlieferung oder Er-
satzbeschaffung nicht zu vereinbaren.?®

Aus diesem Grund sei die Rechtslage im Kaufrecht
nicht mit der des werkvertraglichen Mangelrechts
vergleichbar.

bb) Problem: Im Mietrecht steht dem Vermieter
im bestehenden Mietverhéltnis ein
Anspruch auf Ersatzvornahme und auf
Vorschusszahlung zu!

Gerat der Mieter im bestehenden Mietverhaltnis
mit der Durchfihrung der fallig gewordenen
Schonheitsreparaturen in Schuldnerverzug nach
§ 286 BGB, so kann der Vermieter diese als Er-
satzvornahme selbst durchfihren und vom Mieter
nach gefestigter Rechtsprechung einen Vorschuss
in Hohe der voraussichtlichen Renovierungskosten
verlangen (vgl. dazu den Problemaufriss).

Dem Vermieter steht daher — wie dem Besteller im
werkvertraglichen ~ Mangelrecht — ein  mit
§ 637 1ll BGB vergleichbarer Anspruch auf Zahlung
eines Vorschusses fir die (beabsichtigte) Selbst-
vornahme der Schonheitsreparaturen zu.

Dies konnte dafur sprechen, dass die Rechtslage
im Werkvertragsrecht mit der des Mietrechts zu
vergleichen ist, sodass hier ebenfalls die fiktive
Abrechnung unzuldssig sein kdnnte.

cc) Hier geht es aber um Schadensersatz statt
der Leistung nach Beendigung des
Mietverhéltnisses

Solche Anspriiche stehen hier indes nicht in Rede,
weil V den Schadensersatzanspruch aus einem
beendeten Mietverhaltnis geltend macht.*

In diesem Fall kann V den von ihm geltend ge-

2 BGH, Life&LAW 09/2021, 575 (582) = JuS 2021, 1182 ff.
= juris sowie BGH, Life&LAW 05/2022, 289 ff.
= NJW 2022, 686 ff. = juris .

% Vgl. auch BGH, NJW-RR 2021, 803 ff. = juris

Zivilrecht

machten Anspruch auf Schadensersatz wegen der
von M nicht ausgefuhrten Schdnheitsreparaturen
gem. §§ 280 |, lll, 281 BGB anhand der ,,fiktiven*
Mangelbeseitigungskosten bemessen.

(a) Nach Ansicht des BGH ist keine einheitliche
Sichtweise fiur alle Vertragstypen geboten.

Zwar befindet sich die Anspruchsgrundlage fiir den
Schadensersatz statt der Leistung im allgemeinen
Schuldrecht.

Aus diesem Grund allein muss aber die geanderte
Rechtsprechung des VII. Zivilsenats zum Werkver-
tragsrecht nicht auf andere Vertragstypen Ubertra-
gen werden. Wie ausgefuhrt, ist bei der Frage der
Moglichkeit einer fiktiven Schadensabrechnung
durchaus den Besonderheiten einzelner Vertrags-
typen Rechnung zu tragen.

b) Im Mietrecht passt namlich das Hauptargument
fur das Verbot der fiktiven Abrechnung im Werk-
vertragsrecht nicht.

Der BGH hat im werkvertraglichen Mangelrecht die
fiktive Abrechnung des Anspruchs auf Schadens-
ersatz statt der Leistung namlich vor allem mit dem
Argument abgelehnt, dass der Unternehmer vor
einer Uberkompensation geschiitzt werden muss.

Dieses Argument der Uberkompensation l3sst sich
auf die fiktive Abrechnung des Schadensersatzes
statt der Leistung wegen nicht durchgefiihrter
Schénheitsreparaturen aber nicht Ubertragen. Die
Gefahr des Missverhaltnisses besteht schon des-
halb nicht, weil der Umfang der Schonheitsrepara-
turenin § 28 IV S. 3 Il. BV (s.0.) vorgegeben ist.

Danach dirfen die Kosten der Schonheitsrepara-
turen hoéchstens mit 8,50 € je Quadratmeter
Wohnflache im Jahr angesetzt werden. Diese Vor-
schrift ist — so der BGH — fur alle Mietverhaltnisse
bindend und nicht nur fir den preisgebundenen
Wohnraum. 3

Der zu errechnende Schadenersatz fir die nicht
durchgefiihrte Leistung ergibt sich somit aus der
Anwendung des § 28 IV S. 3 II. BV.

Im Ubrigen geht es bei Schénheitsreparaturen
allein um allgemeine Malerarbeiten, sodass fur
eine Uberkompensation kein Raum ist.

c) Zwischenergebnis

Die neuere Rechtsprechung des BGH zum Verbot
der Schadensbemessung nach fiktiven Mangel-
beseitigungskosten bei mangelhafter Werkleis-
tung ist daher nicht anwendbar!®?

3 BGH, NJW 2020, 3517 ff. = juris
2010, 674 ff. = juris
= juris .

%2 BeckOK BGB/Zehelein, 64. Ed. 1.11.2022, BGB § 535, Rn.
469.

; BGH, NJW
; BGH, NJW 2009, 1408 ff.



Zivilrecht

Bei dieser sog. ,fiktiven Abrechnung® kann der
Vermieter aber nach dem Rechtsgedanken des
§ 249 11 S. 2 BGB nur den Nettobetrag verlangen.

Da sich § 249 Il BGB auf § 249 | BGB bezieht und
§ 249 BGB i.R.d. § 281 BGB nicht gilt (s.0.), ist der
Abzug der Umsatzsteuer nur nach dem analog
heranzuziehenden allgemeinen Rechtsgedanken
des § 249 11 S. 2 BGB gerechtfertigt.

V kann von M gem. §§2801, Ill, 2811S. 1 BGB
Schadensersatz in Hohe von 4.000,- € netto ver-
langen, § 251 I BGB i.V.m. § 249 11 S. 2 BGB ana-
log.

(mty). Die Entscheidung des BGH ist im Ergebnis
Uberzeugend. Das Ende der Mdoglichkeit einer
fiktiven Abrechnung des Schadensersatzes statt
der Leistung bleibt (bislang) beschrankt auf das
werkvertragliche Mangelrecht.

Merken Sie sich fur die Klausur, dass der BGH und
die h.L. im Mietrecht wegen der unterbliebenen
Schdnheitsreparaturen danach differenzieren, ob
das Mietverhaltnis noch besteht (dann Anspruch
auf Ersatzvornahme mit Vorschussanspruch) oder
inzwischen beendet ist. In diesem Fall besteht ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
mit der Mdglichkeit fir den Vermieter, diesen fiktiv
auf Basis eines Kostenvoranschlags netto abzu-
rechnen.

Der hemmer-background befasst sich — passend
zu dieser Entscheidung — mit zwei weiteren Fragen
zur Nichtvornahme der Schdnheitsreparaturen.

Gemal § 548 | S. 1 BGB verjahren die Ersatzan-
spriche des Vermieters wegen Veranderungen
oder Verschlechterungen der Mietsache in sechs
Monaten.

Hierzu gehort nach der Ansicht des BGH sowohl
der Anspruch auf Durchfihrung der Schonheitsre-
paraturen als auch der Schadensersatzanspruch
statt der Leistung wegen nicht ausgefuhrter

Examensrelevante Entscheidungen

Schonheitsreparaturen.3?

Die Verjahrung lauft gem. §5481S. 2 BGB ab
dem Zeitpunkt, in dem der Vermieter die Mietsache
zurlickerhalt und Kenntnis hierliber erhalt.3* Dies
gilt auch dann, wenn der Mietvertrag erst spater
endet, sodass der Anspruch bereits verjahrt sein
kann, bevor er entstanden ist, vgl. § 200 S. 1 HS 2
BGB.%®

Da nach § 215 BGB die Verjahrung die Aufrech-
nung nicht ausschlie3t, wenn sich die Forderungen
in unverjahrter Zeit gegenitberstanden, kann der
Vermieter seinen verjahrten Schadensersatzan-
spruch im Wege der Aufrechnung mit dem An-
spruch des Mieters auf Rickzahlung einer Barkau-
tion faktisch doch noch durchsetzen, wenn die
Kaution noch nicht zuriickbezahlt wurde.*¢

Ein examensrelevantes Problem stellt sich, wenn
die unrenovierte Wohnung sogleich an einen
Nachmieter weitervermietet wird und dieser die
Schonheitsreparaturen vorgenommen hat.

V hat im Mietvertrag mit M 1 die Pflicht zur
Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen auf die-
sen in zuldssiger Weise abgewélzt.

M 1 zieht aus, ohne die von V unter angemessener
Fristsetzung geltend gemachten Schénheitsrepara-
turen ausgefiihrt zu haben. Anschlielend (ber-
nimmt M 2 die unrenovierte Wohnung und fihrt die
Schénheitsreparaturen durch.

Nach der Rechtsprechung des BGH besteht zwi-
schen M 1 und M 2 keine Gesamtschuld, sondern
ein Fall einer sog. Anspruchskumulation.3”

Damit wirkt die Erfullung durch den Nachmieter
M 2 auch nicht nach §4221 S.1 BGB flr den
Vormieter M 1.

Dessen Leistungspflicht wird damit unmaoglich.
Zwar kann der M 1 die Wohnung nochmals strei-
chen. Geschuldet ist jedoch der Leistungserfolg,
nicht die Leistungshandlung. Unmdoglichkeit ist
deshalb auch dann gegeben, wenn der Leistungs-
erfolg bereits durch die Handlung eines anderen
eingetreten ist, § 2751 BGB (sog. ,,Zweckerrei-
chung®).

3 BGH, NJW 2006, 1588 f. = juris
3 BGH, Life&LAW 02/2014, 148 f.

NJW 2014, 684f. =

juris .

% BGH, Life&LAW 05/2014, 324 ff. = NJW 2014, 920 ff. =
juris sowie BGH, NJW 2006, 1588 =
juris .

3 Zur Falligkeit des Rlckzahlungsanspruches einer Barkau-
tion vgl. auch BGH, Life&LAW 11/2019, 733 ff. = NZM
2019, 754 ff. = juris .

37 Vgl. BGHZ 49, 56 = juris



Examensrelevante Entscheidungen

Der Vermieter kann in diesem Fall seinen An-
spruch auf Schadensersatz jedenfalls auch auf
§§ 280 |, Ill, 283 BGB stitzen, wobei der Mieter die
Unmadglichkeit regelmalig wegen § 287 S. 2 BGB
zu vertreten haben wird.

hemmer-Methode: Der Anspruch aus §§ 280 I, I,
281 |1 BGB kann in diesem Fall neben demjenigen
aus §§ 280 1, 1ll, 283 BGB bestehen, da der einmal
tatbestandlich erfillte Anspruch auf Schadens-
ersatz gem. §§2801, lll, 281 BGB nicht nach-
traglich wieder untergehen kann.

Im Rahmen dieses Anspruchs stellt sich dann die
Frage, ob der Vermieter Uberhaupt einen Schaden
hat. Dies ware zu verneinen, wenn sich der Ver-
mieter die Leistung des Nachmieters im Rahmen
einer Vorteilsanrechnung anrechnen lassen muss-
te.

Dies ist zu verneinen, da der Vermieter eine un-
renovierte Wohnung nicht zu der gleichen Miete
vermieten kann wie eine renovierte Wohnung.
Dermalfien erkaufte Vorteile sollen aber nicht dem
Vormieter zugutekommen. Dieser ware andernfalls
dazu ermutigt, seine vertraglichen Pflichten beim
Auszug nicht zu erflillen. AuRerdem ist bei Zuwen-
dungen durch Dritte eine Vorteilsausgleichung
nach h.M. aber grundséatzlich abzulehnen, weil der
Dritte durch seine Leistung nicht den Schéadiger
entlasten will .38

Die Richtigkeit dieser Lésung wurde durch das
Urteil des BGH vom 18.03.2015 zum Thema
Schonheitsreparatur mittelbar bestéatigt:°

Unter Aufgabe seiner friiheren Rechtsprechung
halt der BGH die formularvertragliche Uberwalzung
der Verpflichtung zur Vornahme laufender Schon-
heitsreparaturen einer dem Mieter unrenoviert oder
renovierungsbedurftig Uberlassenen Wohnung fur
unwirksam gem. § 307 1 S. 1, Il Nr. 1 BGB, sofern
der Vermieter dem Mieter keinen angemessenen
Ausgleich gewahrt.

Damit ist die Verneinung der Vorteilsanrechnung
und die Bejahung eines Schadens geradezu zwin-
gend, weil sich der Vermieter die nicht durchge-
fuhrte Schénheitsreparatur beim neuen Mieter
serkaufen muss, indem er diesem einen Ausgleich
gewabhrt.

Anderenfalls bestiinde gegen den neuen Mieter
aufgrund der Unwirksamkeit der Abwalzungsklau-
sel kein Anspruch auf Durchfuhrung der Schén-
heitsreparatur.

Ergebnis: Der Vermieter V kann die Zahlung des

% Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Auflage 2021,

Rn. 858.

3% BGH, Life&LAW 08/2015, 567 ff. = NJW 2015, 1594 ff.
juris (unter Aufgabe von BGHZ 101, 253 ff.
juris ).

Zivilrecht

fur die Durchfiihrung der Arbeiten erforderlichen
Betrages von M 1 nach §§2801, Ill, 281 1 BGB
auch dann verlangen, wenn der Nachmieter M 2
aufgrund seines Mietvertrages die Raume auf
eigene Kosten renoviert hat.*°

= Kann der Vermieter seinen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung wegen
Nichtvornahme von Schoénheitsreparaturen
fiktiv abrechnen?

Der BGH bejaht diese Frage, da die Anderung
der Rechtsprechung zum werkvertraglichen
Mangelrecht nicht Gbertragbar sei.

Zwar lasst sich das Argument des BGH, dass
im Kaufrecht die fiktive Anrechnung des kleinen
Schadensersatzes statt der Leistung zulassig
bleiben muss, weil der Kaufer hier (anders als
im Werkvertragsrecht, vgl. § 637 Il BGB) kei-
nen Anspruch auf Vorschuss habe, auf die fikti-
ve Abrechnung wegen nicht durchgefuhrter
Schdénheitsreparaturen nicht Ubertragen, weil
der BGH jedenfalls im bestehenden Mietver-
haltnis dem Vermieter im Fall des Schuldner-
verzugs des Mieters eine ,2Quasi-
Ersatzvorname” mit einem Anspruch auf Kos-
tenvorschuss gem. § 242 BGB i.vV.m.
§ 536a Il Nr. 1 BGB analog gewahrt.

Allerdings passt das Hauptargument fir das
Verbot der fiktiven Abrechnung im Werkver-
tragsrecht, namlich dass der Unternehmer vor
einer Uberkompensation geschiitzt werden
muss, auf die fiktive Abrechnung des Scha-
densersatzes statt der Leistung wegen nicht
durchgefiihrter  Schonheitsreparaturen  Uber-
haupt nicht. Die Gefahr des Missverhaltnisses
besteht schon deshalb nicht, weil der Umfang
der Schonheitsreparaturen in § 28 IV S. 3 II. BV
(s.0.) vorgegeben ist. Danach dirfen die
Kosten der Schonheitsreparaturen héchstens
mit 8,50 € je Quadratmeter Wohnflache im
Jahr angesetzt werden.

Entwicklung der BGH-Rechtsprechung zur
formularvertraglichen Abwalzung der Pflicht
zur Vornahme von ,Schoénheitsreparaturen”
auf den Mieter

= Tyroller, Life&LAW 01/2019, 56 ff.

40 So bereits BGH, NJW 1968, 491 ff. = juris



