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Kapitel 3. Weitere Vertrige zu dauernder
Uberlassung

Neben dem Kauvertrag kennt das BGB v.a. in Gestalt des Tausch-
vertrags (§ 480) und des Schenkungsversprechens (§ 518) weitere
Veriuflerungsvertrige, aufgrund derer sich (mindestens) eine Partei
zur dauerhaften Uberlassung — d.h. Ubertragung — eines oder mehrerer
Gegenstinde verpflichtet (Ausnahme: Handschenkung, § 516).

A. Tauschvertrag

Der im BGB nicht definierte Tauschvertrag ist ein gegenseitiger Ver-
trag, durch den sich die Parteien dazu verpflichten, der jeweils anderen
Partei eine Sache bzw. ein Recht oder sonstige Gegenstinde zu verschaf-
fen. Anders als beim Kauf findet beim Tausch kein Austausch von Ware
gegen Geld, sondern von Ware gegen Ware statt.

Abzugrenzen ist der Tausch u.a. von der Leistung an Erfiillungs statt
(§ 364 1) sowie vom Doppelkauf mit Verrechnungsabrede.

Der Tauschvertrag ist im BGB nur duflerst knapp in § 480 geregelt.
Danach finden auf den Tausch die Vorschriften iiber den Kauf ent-
sprechende Anwendung; allerdings sind beide Vertragsparteien in Be-
zug auf ihre Vertragspflichten jeweils als Verkéufer zu behandeln. Ent-
sprechend haften z.B. beide Tauschpartner grds. nach §§ 434 ff., 480 fiir
etwaige Méngel der Tauschsache. Anstelle einer etwaigen Minderung
(§ 441) findet jedoch nach h.M. ein Ausgleich in Geld statt.

L.R.e. Anspruchs auf SESL kann der Glaubiger den Schaden wahl-
weise nach der Differenz- oder Surrogationstheorie berechnen.

Ebenfalls von der Verweisung in § 480 erfasst sind die §§ 474 ff.
(h.M.); ggf. liegt daher ein Verbrauchsgiitertausch vor (s. § 476 IV).
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B. Schenkungsvertrag

Literatur: Lorenz/Eichhorn, JuS 2017, 6; Schreiber, JURA 2013, 361.

Die in §§ 516-534 geregelte Schenkung ist ein unentgeltlicher Ver-
trag, d.h. sie hat eine Zuwendung zum Gegenstand, die nach dem Par-
teiwillen nicht an eine Gegenleistung gekniipft ist. In Abgrenzung zu
anderen unentgeltlichen Geschéften wie z.B. dem zinslosen Darlehen
oder Auftrag liegt eine Schenkung vor, wenn sich die Parteien dariiber
einig sind, dass dem Beschenkten eine dauerhafte unentgeltliche Zu-
wendung aus dem Vermdgen des Schenkers zukommen soll. Die Schen-
kung ist damit das unentgeltliche Gegenstiick des Kaufs.

Aus der Natur der Schenkung als Vertrag folgt, dass sie nicht gegen
den Willen des Beschenkten erfolgen kann (s. aber § 516 II 2).

Gegenstand einer Schenkung kdnnen nur vermégenswerte Vorteile
sein, d.h. insb. Sachen und Rechte sowie sonstige Gegenstiande, zudem
auch ein Erlass (§ 397) oder das Vermogen (§ 311b I1I), nach § 517 nicht
jedoch der bloBe Verzicht auf Vermdgenserwerb; zur teilweisen Sonder-
behandlung digitaler Produkte gem. § 516a s. Rn. 18a.

Den §§ 516 ff. unterfallen auch mittelbare Schenkungen, bei denen
der Schenker Dritte mit Mitteln seines Vermogens dazu veranlasst
(§ 328 I), dem Beschenkten einen Gegenstand zu iibertragen.

L. Arten der Schenkung

Das BGB kennt zwei verschiedene Arten der Schenkung: Zum einen
(1.) die in § 516 geregelte Handschenkung, zum anderen (2.) das Schen-
kungsversprechen, § 518. Welche Art der Schenkung im Einzelfall vor-
liegt, hingt davon ab, ob die Zuwendung zeitlich vor oder nach der je-
weiligen vertraglichen Einigung iiber die Zuwendung erfolgt.

Handschenkung i.S.v. § 516 ist nur die ausgefiihrte Schenkung; eine
Handschenkung liegt daher nur dann vor, wenn eine Zuwendung ding-
lich entweder gleichzeitig (z.B.: Weihnachtsgeschenke) oder aber vor
(§ 516 1I) der Einigung tiber die unentgeltliche Zuwendung erfolgt.

Anders als beim Schenkungsversprechen i.S.v. § 518 entsteht bei
der Handschenkung nach h.M. keine Leistungspflicht des Schenkers; al-
lerdings ist die Handschenkungsabrede Rechtsgrund zum Behaltendiir-
fen i.S.v. § 812 I i.B.a. das jeweilige Geschenk. M.a.W. ist nur das
Schenkungsversprechen ein (einseitig) verpflichtender Vertrag.
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Soll eine Zuwendung nach dem Willen der Parteien lediglich partiell
unentgeltlich erfolgen (z.B.: Verkauf eines Pkw bewusst zum hal-
ben Preis), spricht man von einer gemischten Schenkung. Deren
rechtliche Behandlung ist umstr.: Vertreten werden insb. die Ein-
heits-, die Trennungs- und die Zweckwiirdigungstheorie (h.M.),
derzufolge im Einzelfall diejenigen Normen anzuwenden sind, die
dem Vertragszweck am besten gerecht werden. Auf den unentgeltli-
chen Teil ist nach h.M. stets § 518 anzuwenden (§ 139).

Gem. §§ 525-527 kann eine Schenkung auch unter Auflage erfol-
gen. Eine Auflage unterscheidet sich—als blole Nebenabrede — von einer
Gegenleistung dadurch, dass der Schenker ihre Vollziehung erst dann
verlangen kann, wenn er seinerseits geleistet hat, § 525 1. Fiir den Riick-
tritt bei Nichtvollzug der Auflage gilt § 527 I (iVm §§ 323 ff.).

II. Wirksamkeit

Wihrend eine Handschenkungsabrede als blofer Rechtsgrund zum
Behaltendiirfen einer bereits vollzogenen Zuwendung auch formlos er-
folgen kann, bedarf ein Schenkungsversprechen — zum Schutz des
Schenkers vor Ubereilung — gem. § 518 1 1 der notariellen Beurkun-
dung. Formbediirftig ist danach nur die Willenserklarung des Schenkers,
es sei denn, es greift eine strengere Norm (z.B.: § 311b I) ein. Ein etwa-
iger Formmangel wird durch Vollzug geheilt, § 518 II.

Erfolgt eine Schenkung hingegen von Todes wegen (d.h. unter der
aufschiebenden Bedingung, dass der Beschenkte den Schenker tiber-
lebt), unterliegt das Schenkungsversprechen gem. § 2301 11 den
(Form-)Vorschriften iiber Verfiigungen von Todes wegen (nach
h.M.: des Erbvertrags, § 2276; a.A.: alternativ § 2247; bei Vollzug
gilt § 2301 II). Nicht von § 2301 erfasst werden nach dem BGH Ver-
trage zugunsten Dritter (§ 328 I) auf den Todesfall i.S.v. § 331.

III. Privilegierung des Schenkers

Als Ausgleich fiir das Fehlen einer Gegenleistung wird der Schenker
fiir den Fall einer etwaigen Haftung in den §§ 521-524 privilegiert.
Nach § 521 haftet er aus dem Schenkungsvertrag — insgesamt und nicht
nur i.B.a. Leistungspflichten (umstr.) — grds. nur fiir Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit; davon erfasst sind nach h.M. auch etwaig konkurrie-
rende Deliktsanspriiche (§§ 823 ff.). Gem. § 522 ist der Schenker zudem
im Falle eines Verzugs nicht zur Leistung von Verzugszinsen (§ 288)
verpflichtet. Und nach §§ 523 und 524 haftet er fiir etwaige Méngel (und
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Mangelfolgeschidden; umstr.) des geschenkten Gegenstands grds. nur,
wenn er diese arglistig verschwiegen hat.

18a  Gem. § 516a I 1 findet die Privilegierung des Schenkers [u.a.] gem.
§§ 523 f. z.T. keine Anwendung auf die Schenkung digitaler Pro-
dukte (zum Begriff s. § 327 I-1II sowie Kap. 2 Rn. 284b) oder von
korperlichen Datentrdgern, die ausschlielich als Triger digitaler In-
halte (i.S.v. § 327 II 1) dienen; Voraussetzung hierfiir ist, dass die
»Schenkung® durch einen Unternehmer an einen Verbraucher er-
folgt und dieser im Gegenzug personenbezogene Daten bereitstellt
oder sich hierzu verpflichtet (§ 327 III). Stattdessen haftet der Unter-
nehmer in derartigen Féllen gem. § 516a I 2 ganz ,,normal“ nach
§§ 327d ff. fiir etwaige Mingel des ,,geschenkten” digitalen Pro-
dukts. Das Gleiche gilt nach § 516a II fiir Verbrauchervertrige
(1.S.v. § 310 III), durch die ein Unternehmer einem Verbraucher eine
Sache schenkt, die digitale Produkte enthélt oder mit digitalen Pro-
dukten verbunden ist, sofern jeweils die digitalen Produkte betroffen
sind. Anders als der Gesetzeswortlaut nahelegt, folgt allerdings aus
§ 516a nicht etwa, dass die Bereitstellung personenbezogener Daten
nicht als Gegenleistung i.S.v. §§ 320 ff. angesehen werden (umstr.;
vgl. auch § 312 Ia 1); dies wollte der Gesetzgeber namlich — ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/27653, S. 40) — offenlas-
sen.

19 Dariiber hinaus kann ein Schenker gem. § 519 (Erfiillungsverweige-
rung bei Notbedarf) sowie § 528 (Riickforderung wegen Verarmung)
und §§ 530 ff. (Widerruf wegen groben Undanks) unter —im Verhéltnis
zu den allgemeinen Vorschriften — erleichterten Bedingungen entweder
die Erfillung des Schenkungsversprechend verweigern (§ 519) oder
den geschenkten Gegenstand zuriickfordern.
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A. Einfiihrung

Literatur: Lohnig/Gietl, JuS 2011, 107; Lorenz/Eichhorn, JuS 2014, 783.

Durch einen Mietvertrag verpflichtet sich der Vermieter, dem Mie-
ter eine Sache gegen Zahlung der vereinbarten ,,Miete* (frither: ,,Miet-
zins“) voriibergehend zu iiberlassen, § 535. M.a.W. geht es um die zeit-
weise Gebrauchsiiberlassung einer Sache gegen Entgelt.

Gegenstand des Mietvertrags konnen nach § 535 grds. nur Sachen
sein, gleichgiiltig ob sie beweglich (etwa Kfz oder Ski) oder unbeweg-
lich (Wohnung, Grundstiick) sind. Auch unselbsténdige Teile einer Sa-
che (z.B. einer Reklametafel) und Tiere (§ 90a) konnen vermietet wer-
den, nicht jedoch Rechte oder sonstige Gegenstdnde (dann ggf. Pacht,
§ 581). Eine Gebrauchsiiberlassung erfordert i.d.R. die Verschaffung
des unmittelbaren Besitzes (andernfalls Zugénglichmachung).

Seit dem 1.1.2022 finden die §§ 535-548 — in Umsetzung der Digi-
tale-Inhalte-Richtlinie — gem. § 548a auch auf die Miete digitaler
Produkte (zum Begriff's. § 327 I-1II und Kap. 2 Rn. 284b) entspre-
chende Anwendung; bislang war dies nur der Fall, sofern ein digita-
les Produkt (z.B. Software) im Einzelfall auf einem physischen Da-
tentrager verkorpert war. Ist der Mietvertrag zugleich ein Verbrau-
chervertrag (§ 310 III), sind zusétzlich die Vorgaben von § 578b zu
beachten; danach wird — vergleichbar mit § 453 1 2 sowie § S16a —
die Anwendbarkeit wesentlicher Teile der §§ 535 ff. zugunsten der
§§ 327 ff. abbedungen (s. dazu Rn. 101). Fiir etwaige Kiindigungs-
fristen gilt dann § 580a III.

Die ,,Miete* ist regelmdBig (nicht: zwingend) in Geld zu entrichten;
v.a. bei Vermietung von Wohnraum ist dabei eine periodische Bezah-
lung iiblich (§ 556b I). Auch eine einmalige Entrichtung ist jedoch mog-
lich, insb. wenn die Vertragsdauer von vorneherein feststeht. Wird hin-
gegen kein Entgelt geschuldet, liegt ein Leihvertrag vor, § 598.

2a
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1. Charakteristik

Der Mietvertrag ist ein synallagmatischer, d.h. gegenseitig ver-
pflichtender Austauschvertrag i.S.v. §§ 320 ff. Anders als ein Kaufver-
trag ist er nicht auf einmaligen Leistungsaustausch gerichtet, sondern
zeichnet sich durch eine stindige Pflichtenanspannung jedenfalls des
Vermieters aus. [.d.R. steht zudem (aufler im Falle einer Befristung) die
Vertragsdauer und damit der Umfang der Hauptleistungspflichten nicht
von vorneherein fest. Damit ist der Mietvertrag zugleich ein Dauer-
schuldverhiltnis. Dies hat zur Folge, dass ab Vollzugsbeginn i.d.R. die
Kiindigung an die Stelle des Riicktritts tritt; eine etwaige Anfechtung
wirkt jedoch — wie im Normalfall und anders als im Gesellschafts- und
Arbeitsrecht — ex tunc (es gibt keine Lehre vom ,,fehlerhaften Mietver-
trag*).

Aus der Zeitbezogenheit des Mietvertrags folgt weiterhin, dass die
Pflicht des Vermieters zur Gebrauchsiiberlassung in vielen Féllen (insb.
bei Wohnraummiete, keinesfalls aber immer) eine absolute Fixschuld
darstellt; deren Nichterfiillung resultiert dann nicht in Verzug (§ 286),
sondern gem. § 275 I in Unméglichkeit (beachte § 326 1 1).

I1. Untermiete

Vermieter kann nicht nur der Eigentiimer einer Sache sein; auch ein
Mieter kann eine Mietsache (oder Teile davon) weiter-, d.h. unterver-
mieten. Gem. § 540 I 1 bedarf er hierzu jedoch der Erlaubnis des Ver-
mieters. Eine unerlaubte, selbst kurzfristige (,,Airbnb*) Untervermie-
tung stellt daher eine den Vermieter ggf. zu Kiindigung und Schadens-
ersatz berechtigende Pflichtverletzung dar. Bei der Wohnraummiete hat
der Mieter allerdings unter den Voraussetzungen von § 553 Anspruch
auf Gestattung der Untervermietung (ohne dass diese dadurch entbehr-
lich wird), vgl. Rn. 8a. Gem. § 540 II haftet der Mieter seinem Vermie-
ter i.R.d. Vertretenmiissens fiir Verschulden des Untermieters (= § 278).

Bei unberechtigter Untervermietung gewihrt § 541 dem Vermie-
ter einen Anspruch auf Unterlassung. Zudem kann er (i.d.R. erst nach
vorheriger Abmahnung, § 543 III) nach § 543 II 1 Nr. 2 Alt. 2 au-
Berordentlich kiindigen, auBer der Mieter hatte Anspruch auf Gestat-
tung (§ 5531 1, ggf. auch: § 573 II Nr. 1). Gem. §§ 280 I (540 II) und
§ 823 I kann er auch Schadensersatz verlangen, allerdings nur we-
gen Beschiddigung (durch den Untermieter) sowie erhohter Abnut-
zung. Herausgabe des Untermietzinses, z.B. aus §§ 816 I, 8121 1
Alt. 2 oder §§ 667, 681 S. 2, 687 II, kann der Vermieter i.d.R. nicht
verlangen. Vom Untermieter kann er, solange der Hauptmietvertrag
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besteht, allenfalls Schadensersatz (§ 823 1) oder Herausgabe an den
Mieter verlangen, § 986 I 2; danach: §§ 985, 546 I1.

Keine Untervermietung (sondern normaler vertragsgeméBer Ge-
brauch) ist im Lichte von Art. 6 I GG die Aufnahme von Ehegatten und
nahen Familienangehorigen (nicht: Freund/Freundin, Verlobte, Ge-
schwister) in die gemietete Wohnung.

Der bei der Wohnraummiete gem. § 553 I bestehende Anspruch ei-
nes Mieters auf Gestattung der Untervermietung setzt neben (1.) ei-
nem berechtigten Interesse (d.h. nachvollziehbaren, verniinftigen
Griinden) sowie (2.) dem Fehlen von Ausschlussgriinden z.B. in der
Person des Untermieters (3.) voraus, dass der Mieter lediglich einen
Teil des Wohnraums untervermieten mochte. Diese — lange umstrit-
tene — Voraussetzung ist weit zu verstehen: Hierfiir ist nach dem
BGH (JuS 2015, 171) nicht etwa erforderlich, dass der Mieter min-
destens ein Zimmer weiternutzt, sondern lediglich, dass er seinen
»Gewahrsam™ an dem Wohnraum nicht vollstiindig aufgibt; dies
wiederum ist selbst dann der Fall, wenn der Mieter z.B. eine Abstell-
kammer oder (wohl) ein Kellerabteil behilt. Folglich findet § 553 1
sogar auf die Miete einer Einzimmerwohnung Anwendung (BGH
JuS 2024, 263). Eine rein gewinnorientierte Untervermietung hinge-
gen begriindet kein berechtigtes Interesse (BGH JuS 2026, 551).

II1. Formbediirftigkeit?

Ein Mietvertrag bedarf im Regelfall keiner Form. Bei der Wohn-
raummiete (und: § 578) schreibt allerdings § 550 S. 1 die Einhaltung
der Schriftform (§ 126) vor, falls ein Mietvertrag fiir langer als ein Jahr
(ab vereinbartem Nutzungsbeginn) geschlossen (oder entsprechend ge-
andert) wird. Unter diese nicht abdingbare Vorschrift fallen einerseits
Mietvertrdge, die auf iiber ein Jahr befristet sind (beachte § 542 II), an-
dererseits solche, die zwar nur auf ein Jahr befristet sind, sich jedoch
mangels Kiindigung automatisch verldngern, sowie nach dem BGH und
der h.Lit. auch unbefristete Mietvertrage, bei denen die ordentliche Kiin-
digung fiir tiber ein Jahr ausgeschlossen wird.

Die Nichteinhaltung der nach § 550 S. 1 vorgeschriebenen Form fiihrt
entgegen § 125 S. 1 nicht zur Nichtigkeit, sondern lediglich zu einer ge-
setzlichen Vertragsinderung (§ 550 S. 1 ist lex specialis zu § 125
S. 1): Der Vertrag gilt dann als auf unbestimmte Zeit geschlossen. Dies
hat v.a. Auswirkungen auf die Kiindigungsmoglichkeit (vgl. § 542 1),
wobei eine ordentliche Kiindigung gem. § 550 S. 2 frithestens zum Ab-
lauf eines Jahres nach Uberlassung moglich ist.
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IV. Systematik des Mietrechts

Das Mietrecht ist im BGB in §§ 535-580a geregelt. Die Regelung
gliedert sich in einen allgemeinen, fiir alle Mietvertrdge geltenden
(§§ 535-548) und in einen besonderen Teil (§§ 549-580a), der wiede-
rum nur bestimmte Mietgegenstinde betrifft. Die §§ 549-577a enthalten
Vorschriften fiir die besonders wichtige Wohnraummiete; §§ 578—
580a regeln demgegeniiber die Miete anderer Sachen, insb. von blofen
Grundstiicken und Raumen, die kein Wohnraum sind. Zur — in §§ 548a
und 578b adressierten — Miete digitaler Produkte s. Rn. 2a und 101.

B. Die Pflichten von Mieter und Vermieter

1. Die Pflichten des Vermieters

Die Haupt(leistungs)pflichten des Vermieters werden in § 5351
adressiert; die dort geregelte Gebrauchsgewéhrungspflicht unterteilt
sich (1.) in die Pflicht zum Uberlassen der Mietsache in einem zum ver-
tragsgemédBen Gebrauch geeigneten Zustand (§ 53511 und 2 Alt. 1) so-
wie (2.) die Pflicht zum Erhalten dieses Zustands (§ 535 12 Alt. 2).

1. Gebrauchsiiberlassungspflicht (§ S351 1)

Gem. § 5351 1 muss der Vermieter dem Mieter wihrend der Mietzeit
den Gebrauch der Mietsache (sowie ggf. den Mitgebrauch von Gemein-
schaftseinrichtungen) gewdhren. Dazu gehort auch eine Duldung des
vertragsgemifien Gebrauchs der Mietsache durch den Mieter; was
vertragsgemal ist, ist im Zweifel durch Auslegung des Vertrags zu er-
mitteln. I.d.R. sind z.B. die Aufnahme von Familienangehorigen (vgl.
Rn. 8) oder Haustieren, der Empfang von Besuch, der Einbau einer Kii-
che, Bohren sowie ggf. die AuBeninstallation einer Antenne zuldssig,
nicht jedoch bauliche Verdnderungen (s. aber § 554a) sowie die nach
auflen in Erscheinung tretende berufliche Nutzung von Wohnraum.

2. Gebrauchserhaltungspflicht (§ 535 I 2); Schonheitsreparaturen

§ 53512 konkretisiert diese Gebrauchsiiberlassungspflicht dahin-
gehend, dass der Vermieter die Mietsache ,,in einem zum vertragsgemé-
Ben Gebrauch geeigneten Zustand zu iiberlassen® (Alt. 1) und auch wih-
rend der Mietzeit ,,zu erhalten” hat (Alt. 2, sog. Gebrauchserhaltungs-
pflicht als mietrechtliches Pendant zur Nacherfiillungspflicht); nach
§ 53512 kann ein Mieter daher (unverjéhrbar) die Beseitigung auch von
nach Uberlassung der Mietsache auftretenden Miingeln verlangen, es



