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VII. Gewahrleistung und Mietzweck 772-781 D

Beachte:

Ist ein Mangel vorhanden und angezeigt, zahlt der Mieter aber gleichwohl die Miete ohne Vorbehalt in vol- 772
ler Hohe weiter, kann er sich nachtrdglich nicht auf sein Minderungsrecht berufen. Denn in Kenntnis der
Nichtschuld Geleistetes kann nicht zuriick gefordert werden, § 814 BGB.509

Das Minderungsrecht sowie alle Gbrigen Gewahrleistungsrechte, Schadensersatzan- 773
spriiche nach § 536a Abs. 1 BGB und das Kiundigungsrecht aus wichtigem Grund ent-
fallen, wenn der Mieter den Mangel nicht anzeigt und der Vermieter deswegen keine

Abhilfe schaffen kann, § 536c Abs. 2 S. 2 BGB.

Beachte:

Der Mieter darf bei behebbaren Méngeln diese nicht stillschweigend in Kauf nehmen, um darauf Mangel- 774
rechte und Schadensersatzanspriiche stiitzen zu kénnen.>10

Bei volliger Beseitigung der Gebrauchstauglichkeit ist der Mieter von der Mietzah- 775
lung befreit, § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB. Ist die Gebrauchstauglichkeit gemindert, ist die
Miete entsprechend herabzusetzen, § 536 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Uber die Hohe der Minderung kénnen die Mietvertragsparteien eine Vereinbarung 776
treffen.’!! Sie steht vollstindig zu ihrer Disposition. Ein vollstindiger Ausschluss der
Minderung durch eine Formularklausel soll aber unzulissig sein.’!?

Wird keine Vereinbarung getroffen, erfolgt die Herabsetzung proportional zur Taug- 777
lichkeitsminderung. Dabei ist die Hohe nach § 287 ZPO zu schitzen.’'® Es sind die
Umstinde des Einzelfalls zu bertcksichtigen. In Betracht kommt hier der Verwen-
dungszweck,’'* die Vertragsparteien, Art, Lage, Ausstattung und Zustand der Mietsa-
che, die Miethohe,’"® der riumliche Umfang des Mangels’'® sowie Dauer, Hiufigkeit,
Grad und Wahrnehmbarkeit des Mangels. Ein Mitwirken oder Mitverschulden des
Mieters kann die Minderungshohe ebenfalls beeinflussen.

Bei der Berechnung der Minderung ist von der Bruttomiete, also der Grundmiete mit 778
allen Nebenkosten auszugehen. Dabei ist unerheblich, ob die Nebenkosten als Voraus-
zahlung oder Pauschale zu erbringen sind.>!”

Beachte:
Ist die Minderung nicht oder nicht in voller Héhe berechtigt, befindet sich der Mieter in Zahlungsverzug. 779
Der Vermieter kann daher nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB fristlos kiindigen.

Mit Beendigung der Gebrauchsbeeintrachtigung endet auch die Minderung, ohne 780
dass der Vermieter die Miete geltend machen muss.*!®

b) Schadensersatz

Neben der Minderung kann der Mieter bei Vorliegen eines Mangels in drei Fillen 781
Schadensersatz verlangen, namlich, wenn der Mangel bei Vertragsschluss bereits vor-

509 Palandt/ Weidenkaff § 536 b Rn. 8.

510 BGH NJW-RR 2002, 515, 516.

S Palandt/ Weidenkaff § 536 Rn. 33.

312 Bub/Treier/Kraemer Kap. IlI. B Rn. 1373; L-F/O/S/Hiibner/Griesbach/Fuerst Kap. 14 Rn. 312.
513 Palandt/ Weidenkaff § 536 Rn. 33.

514 OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 1234, 1235.

515 AG Potsdam NZM 2002, 68.

516 LG Koln NZM 2001, 333.

S17BGH NJW 2005, 1713, 1714.

S18 LG Berlin NJW-RR 2001, 441, 442.
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D 782-790 Teil D. Inhalt des Mietverhaltnisses

handen ist, wenn der Mangel danach entsteht oder der Vermieter mit der Beseitigung
des Mangels in Verzug gerit, § 536a Abs. 1 BGB.

782 § 536a BGB verdringt die allgemeinen Vorschriften des Leistungsstorungsrechts, so-
fern die Mietsache iibergeben ist.’'” Vor Ubergabe und in den Fillen, in denen die
Ubergabe mangels Herstellbarkeit des vertragsgemifSen Zustands nicht erfolgt, gilt das
allgemeine Leistungsstorungsrecht.>2°

783 Der Anspruch auf Schadensersatz ist ausgeschlossen, falls der Vermieter wegen un-
terlassener Mingelanzeige keine Abhilfe schaffen konnte, § 536c Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
BGB.

aa) Garantiehaftung

784  Ist bei Vertragsschluss der Mangel bereits vorhanden, § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB, be-
ruht die Haftung des Vermieters auf einer gesetzlichen Garantie, der sog. ,,Garantiehaf-
tung“.’>! Ein Verschulden des Vermieters ist daher nicht erforderlich, ebenso wenig
Kenntnis oder Erkennbarkeit des Mangels.*??> Auch auf die Moglichkeit der Beseitigung
des Mangels kommt es nicht an.’?3

Beachte:

785 Die Garantiehaftung kommt nur bei anfanglichen Miangeln in Betracht. Entsteht der Mangel nachtraglich,
ist stets Verschulden oder Verzug erforderlich.

786  Die Ursache des Mangels muss grds. bei Vertragsschluss vorliegen und bei Uberlas-
sung der Mietsache noch vorhanden sein, wie sich aus dem Verweis auf § 536 BGB er-

gibt. Das gilt auch, wenn die Mietsache erst nach Vertragsschluss hergestellt werden
soll.>*

Beispiel:

787 Der Mieter mietet einen Neubau ,vom ReiRlbrett”. Es wird eine nicht den bauordnungsrechtlichen Vor-
schriften entsprechende Innentreppe eingebaut, auf die der Mieter spater zu Fall kommt.

788  Ein anfinglicher Mangel liegt nicht vor, wenn der Mangel auf vertragswidriger Nut-
zung des Mietobjekts beruht.’*’ Die Garantiehaftung umfasst nur die vertragsgemife
Nutzung.

Beachte:
789 Kennt der Vermieter die vertragswidrige Nutzung und billigt er sie, ohne die Mietsache dieser Nutzung an-

zupassen, kommt ein Schadensersatzanspruch nach § 536a Abs. 1 Var. 2 BGB in Betracht.

790  Im Einzelfall ist die Einschdtzung, ob ein anfianglicher Mangel vorliegt, oft schwierig.
Entscheidend bei der Beurteilung ist, wann der Mangel vorlag.’*® Auf den Schadensein-
tritt kommt es also nicht an.

519 BGH NJW 1997, 2813 f.

3520 Palandt/ Weidenkaff § 536a Rn. 3.

521 Palandt/ Weidenkaff § 536a Rn. 9.

522 BGH NJW 1968, 885, 886.

523 BGH NJW 1975, 645, 646.

524 OLG Dresden NJW-RR 2006, 1601, 1602.

525 LG Marburg NZM 2000, 616, 617.

526 1.-F/O/S/Hiibner/Griesbach/Fiirst Kap. 14 Rn. 316.
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VII. Gewahrleistung und Mietzweck 791-801 D

bb) Mangel nach Vertragsschluss

Ist der Mangel nach Vertragsschluss entstanden, kann der Mieter Schadensersatz 791
verlangen, wenn der Vermieter den Mangel zu vertreten hat, § 536a Abs. 1 Var. 2 BGB.
Erforderlich ist also vorsitzliches oder fahrlassiges Verhalten des Vermieters.

Vom Vermieter beauftragte Handwerker, Hausmeister oder Verwalter, also Dritte, die 792
vom Vermieter zu einer Tatigkeit an oder in der Mietsache beauftragt, sind Erfiillungs-
gehilfen des Vermieters, deren Verschulden ihm zugerechnet wird.’*’

Der Mieter ist nicht Erfullungsgehilfe des Vermieters, so dass dem Vermieter ein Ver- 793
schulden des Mieters nicht zugerechnet werden kann.’?

Die Voraussetzungen fir den vom Mieter geltend gemachten Schadensersatzan- 794
spruch einschliefSlich des Verschuldens des Vermieters sind vom Mieter darzulegen und
zu beweisen.*?’ Der Vermieter handelt schuldhaft, wenn er bekannte oder erkennbare
Mingel nicht beseitigt. Steht allerdings fest, dass die Schadensursache im Herrschafts-
und Einflussbereich des Vermieters gesetzt worden ist, muss sich der Vermieter hin-
sichtlich des Verschuldens entlasten.’°

Der Vermieter haftet insbes., wenn er seine Erhaltungspflicht aus § 535 Abs. 1 Satz2 795
BGB verletzt. Der Vermieter hat das Mietobjekt mangels anderweitiger mietver-
traglicher Regelungen namlich so zu erhalten, dass dem Mieter kein Schaden entsteht.

Praxistipp: =)

Wiahrend der Mietzeit sollte der Vermieter das Mietobjekt regelmaRig in den zugénglichen Bereichen auf 796
seine vertragsgemaRe Beschaffenheit hin Uberpriifen und Versorgungsanlagen warten. In den ausschlieBlich

dem Mieter Uiberlassenen Bereichen darf der Vermieter sich jedoch darauf verlassen, dass ihm Méngel durch

den Mieter angezeigt werden.531

cc) Verzug mit Mangelbeseitigung

Kommt der Vermieter mit der Beseitigung des Mangels in Verzug, ist er dem Mieter 797
zum Schadensersatz verpflichtet, § 536a Abs. 1 Var. 2 BGB.

Fillig ist der Anspruch auf Mangelbeseitigung zwar schon mit Auftreten des Man- 798
gels. Hierauf kommt es aber in diesem Fall nicht an, da Voraussetzung fiir den Scha-
densersatzanspruch der Verzug des Vermieters i.S.d. § 286 BGB mit der aus § 535
Abs. 1 Satz 2 BGB oder der aus dem Mietvertrag folgenden Pflicht zur Erhaltung des
vertragsgemafSen Zustands der Mietsache ist.

Es ist somit eine Verzug begriindende auf Maingelbeseitigung gerichtete Mahnung 799
des Mieters erforderlich.

Praxistipp: =)

Der Mieter muss den Mangel konkret beschreiben und dessen Beseitigung innerhalb einer bestimmten Frist 800
fordern. Allein die Mangelanzeige genligt nicht, denn sie begriindet keinen Verzug. Anders jedoch dann,

wenn die Parteien einen Termin zur Mangelbeseitigung vereinbart haben. In diesem Fall ist eine Mahnung
entbehrlich, § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Der Vermieter kommt nicht in Verzug, wenn er den Mangel infolge eines Umstands 801
nicht beseitigen kann, den er nicht zu vertreten hat, § 286 Abs. 4 BGB.

527 OLG Karlsruhe ZMR 1988, 52.

528 Palandt/ Weidenkaff § 536 a Rn. 11.

529 BGH NJW 2008, 1216, 1217; Palandt/Weidenkaff § 536 a Rn. 19.
530 BGH NJW 2006, 1061.

531 BGH NJW 1977, 1236, 1237.
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D 802-811 Teil D. Inhalt des Mietverhaltnisses

Beispiel:

802 Der Mieter verweigert den Zutritt zur Mietsache.

803  Der Mangel muss behebbar sein, da andernfalls Unméglichkeit vorliegt.*3?

804  Sind die erforderlichen Aufwendungen fiir die Beseitigung eines Mangels voraus-
sichtlich unverhéltnismafig hoch und tbersteigen die ,,Opfergrenze® fiir den Vermieter,
kann die Beseitigung des Mangels nicht verlangt werden.*3

dd) Umfang

805  Liegen die Voraussetzungen des § 536a Abs. 1 BGB vor, hat der Vermieter den Scha-
den zu ersetzen, der dem Mieter durch die mangelhafte Mietsache entsteht. Der Um-
fang des Schadensersatzes ist umfassend i.S.d. §§ 281 ff. BGB zu verstehen.’** Der Mie-
ter ist so zu stellen, wie er bei ordnungsgemifler Erfullung des Vertrages durch den
Vermieter stehen wiirde.

806  Der Vermieter hat den Nichterfiillungsschaden zu ersetzen. Dieser umfasst den Nach-
teil, den der Mieter durch die Mangelhaftigkeit der Mietsache erleidet. Dazu gehoren
insbes. der Minderwert, die Mehr- und Vertragskosten bei Ersatzanmietung®’® und der
entgangene Gewinn.>%

807  Auch Mangelfolgeschiden werden ersetzt.>>” Das sind Schiden, die durch den Man-
gel verursacht sind, aber tiber das reine Erfillungsinteresse hinausgehen wie z.B. Kor-
perschdden, Schiaden an anderen Sachen oder Verdienstausfall.

808  Umfasst ist auch Schadensersatz statt der Leistung und Ersatz nutzloser Aufwendun-
gen nach § 284 BGB.538

809  Nutzlose Aufwendungen sind Aufwendungen, die der Mieter auch bei mangelfreier
Mietsache gehabt hitte, die sich jedoch wegen des Mangels als nutzlos erweisen. Diese
nutzlosen Aufwendungen kann der Mieter nur ersetzt verlangen, wenn der Vermieter
die Vermutung nicht erschuttert, dass die Aufwendungen bei vertragsgemafser Beschaf-
fenheit wieder erwirtschaftet worden wiren, sog. ,,Rentabilititsvermutung®.>%°

810  Die Rentabilititsvermutung ist widerlegt, wenn nicht davon auszugehen ist, dass bei
ungestorter Abwicklung des Geschifts die jetzt nutzlos gewordenen Aufwendungen
durch die Vorteile der Gegenleistung aufgewogen worden wiren.’*

Beispiel:

811 Die Mietvertragsparteien vereinbaren ein beiderseitiges Riicktrittsrecht, das ihnen bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt den Rucktritt unter Ausschluss gegenseitiger Schadensersatzanspriiche einraumt. Der Mieter hat
fur die Vermittlung des Mietobjekts Maklerkosten aufgewendet. Wegen Mangels der Mietsache kiindigt der
Mieter in dem Zeitraum, in dem auch der vertraglich vereinbarte Riicktritt moglich gewesen ware. Hier gilt
die Rentabilitatsvermutung als widerlegt mit der Folge, dass die Maklerkosten nicht als nutzlose Aufwen-
dungen ersetzt werden Der Mieter hat in diesem Fall keine hinreichend gesicherte Aussicht, dass Aufwen-
dungen, die er im Zusammenhang mit dem Zustandekommen des Mietvertrages gemacht hat, durch die
Vorteile ausgeglichen werden, die er durch die Uberlassung der Mietsache hatte. Der Mieter musste viel-

332 Palandt/ Weidenkaff § 536 a Rn. 12.
533 BGH NJW 2005, 3284.

334 Wolf/Eckert/Ball Rn. 342.

535 BGH NJW 2000, 2342, 2344.

536 BGH NZM 1998, 666.

537 BGH NJW 1971, 424, 425.

338 Palandt/ Weidenkaff § 536 a Rn. 14.
539 BGH NJW 1997, 2813.

540 BGH NJW 1993, 2527.
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VII. Gewahrleistung und Mietzweck 812-820 D

mehr damit rechnen, dass er, wenn der Vermieter von seinem Rucktrittsrecht Gebrauch gemacht hatte, die
Aufwendungen selbst hatte tragen missen, ohne eine Gegenleistung zu erhalten.541

Der Ersatzanspruch besteht immer nur fur den Zeitraum, bis zu dem der Vermieter 812
das Mietverhiltnis selbst kiindigen konnte.

Ein Mitverschulden des Mieters hat dieser sich nach § 254 BGB anrechnen zu lassen 813
und zwar auch im Falle der Garantiehaftung des Vermieters.*** Ein Mitverschulden des
Mieters kann darin liegen, dass er die Beseitigung des Mangels verzogert oder er-
schwert.>*

c) Aufwendungsersatz

Kommt der Vermieter mit der Beseitigung des Mangels in Verzug, kann der Mieter 814
den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen,
§ 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Den Aufwendungsersatz kann der Mieter jedoch nur beanspruchen, wenn er dem 815
Vermieter den Mangel gemidf § 536c¢ Abs. 1 BGB anzeigt. Die Mangelanzeige ist man-
gels anderweitiger vertraglicher Regelungen grds. formlos zulissig. Zu Beweiszwecken
empfiehlt sich zumindest Schriftform. Die Anzeige ist keine Willenserkldrung, so dass
Geschiiftsfihigkeit nicht Voraussetzung ist. 4

Beachte:

Die Méngelanzeige ist unverziiglich i. S.d. § 121 BGB abzugeben und muss dem Vermieter zugehen.545 816

Der Mieter verstofit gegen seine Anzeigepflicht, wenn er einen Schaden innerhalb des 817
Mietobjekts kennt oder grob fahrlissig nicht zur Kenntnis nimmt und eine Anzeige an
den Vermieter unterldsst. Grob fahrlassige Unkenntnis liegt aber nur dann vor, wenn
der Mangel so offensichtlich ist, dass seine Wahrnehmung sich dem Mieter praktisch
aufdringen muss.’*

Beispiel:

Auf dem nicht ohne weiteres einsehbaren Flachdach eines Supermarktes steht Wasser, da die Abflisse ver- 818
stopft sind. Solange kein Wasser eindringt, hat der Mieter keine Kenntnis. Insbes. hat er grds. auch keine
Untersuchungspflicht.347

Die Mingelanzeige ist dann entbehrlich, wenn der Vermieter bereits auf andere Weise, 819
z.B. durch Dritte Kenntnis erlangt hat oder erlangt haben miisste.**

Weitere Voraussetzung fiir den Aufwendungsersatzanspruch ist der Verzug des Ver- 820
mieters i.S.d. § 286 BGB mit der Mangelbeseitigung.**® Liegt kein Verzug vor, muss
der Mieter die zur Mangelbeseitigung aufgewendeten Kosten selbst tragen.

541 BGH NJW 1993, 2527, 2528.

542 BGH NJW-RR 1991, 970, 971.

543 LG Berlin NZM 1999, 119.

544 Palandt/ Weidenkaff § 536 ¢ Rn. 6.
545 Palandt/ Weidenkaff § 536 ¢ Rn. 6.
546 NJW-RR 2006, 1157, 1158.

547 OLG Diisseldorf NJW-RR 2009, 86.
548 Palandt/ Weidenkaff § 536 ¢ Rn. 8.
549 Siehe Teil D Rn. 797 ff.
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Beachte:

821 Eine den Verzug begriindende Mahnung ist nicht entbehrlich, wenn der Vermieter lediglich behauptet, die
Mietsache sei ordnungsgemal. Denn dies beinhaltet noch keine ernsthafte und endgdiltige Erflillungsver-
weigerung i.S.v. § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB.550

822  Der Vermieter kann den Verzug nicht schon dadurch beenden, dass er die Mingelbe-
seitigung ankiindigt oder damit anfingt.>’! Beendet wird der Verzug nur dann, wenn
der Mangel durch den Vermieter tatsidchlich beseitigt wird oder wenn der Mieter die
Miingelbeseitigung erschwert oder ablehnt.*>?

823  Trotz Verzuges verliert der Vermieter sein Mingelbeseitigungsrecht nicht. Er kann
die Mingelbeseitigung auch dann noch nachholen, wenn die vom Mieter gesetzte Frist
bereits abgelaufen ist.

824  Hinsichtlich des Mangels ist es irrelevant, ob es sich um einen anfinglich unver-
schuldeten oder einen nachtraglich verschuldeten Mangel handelt. Der Aufwendungs-
ersatzanspruch besteht neben dem Minderungsrecht nach § 536 Abs. 1 BGB und neben
den Schadenersatzanspriichen aus § 536a Abs. 1 BGB. Nach vollstindiger Behebung
des Mangels kann jedoch nicht mehr gemindert werden, denn es besteht kein Minde-
rungsgrund nach § 536 Abs. 1 Satz 2 BGB mehr.

Beachte:

825 Es besteht trotz der Obhutspflicht des Mieters bzgl. der Mietsache grds. keine Pflicht des Mieters zur
Mingelbeseitigung.>53 Ausnahmsweise muss er sich bei leicht zu beseitigenden Mangeln eine unterblie-
bene Schadensbeseitigung als Mitverschulden anrechnen lassen.

826  Der Mieter kann nur Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen. Das sind
solche, die er nach sorgfiltiger und verstindiger Priifung fiir geeignet und notwendig
halten durfte, um die Mietsache in vertragsgemifSen Zustand zu versetzen bzw. ihren
Bestand zu erhalten oder wiederherzustellen.’**

Beachte:

827 Schlagen die Reparaturmalfnahmen ganz oder teilweise fehl, ohne dass den Mieter ein Verschulden trifft,
sind ihm die Aufwendungen gleichwohl zu ersetzen und zwar Zug um Zug gegen Abtretung der Gewahr-
leistungsanspriiche.555

828  Der Vermieter ist verpflichtet, einen Vorschuss auf die erforderlichen Aufwendungen
zu zahlen, der anschlieffend ohne Einbeziehung von Verzugszinsen zu verrechnen
oy 556
1st.

d) Kiindigung

829  Als weitere Folge der Sachmingelhaftung steht dem Mieter das Recht zur aufSeror-
dentlichen Kiindigung zu. Der Mieter kann fristlos kiindigen, wenn der Vermieter ihm
den vertragsgemiflen Gebrauch ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig gewahrt oder die-
ser wieder entzogen wird, § 543 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB.

350 OLG Brandenburg BeckRS 2009, 07 165.
551 LG Berlin ZMR 2003, 189.

3552 Siehe Teil D Rn. 797 ff.

333 Palandt/ Weidenkaff § 536a Rn. 17.

534 OLG Brandenburg ZMR 2003, 909, 914.
335 OLG Brandenburg ZMR 2003, 909, 914.
3536 Palandt/ Weidenkaff § 536 a Rn. 18.
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VII. Gewahrleistung und Mietzweck 830-840 D

Der Gebrauch muss erheblich eingeschrankt sein. Geringfiigige Einschrankungen ge- 830
niigen nicht, denn die aufSerordentliche Kiindigung ist stets ultima ratio. Nach § 536
Abs. 1 Satz 3 BGB bleibt eine unerhebliche Minderung ebenfalls aufSer Betracht.

Beispiel:

Die Mietsache ist als Biiro vermietet worden. Funktioniert in diesem Fall eine Spiilmaschine nicht, hangen 831
die Tiren der Einbaukiiche und ist zudem ein Balkontiirelement schwergangig, handelt es sich nicht um
erhebliche Méngel, die eine Minderung rechtfertigen und damit eben auch keine Kiindigung.357

Ausnahmsweise kann jedoch auch eine unerhebliche Gebrauchsbeeintrichtigung 832
eine Kiindigung rechtfertigen, wenn ein besonderes Interesse des Mieters aufgrund ver-
einbarten Verwendungszwecks oder zugesicherter Eigenschaft gegeben ist.’*3

Der Mieter muss dem Vermieter eine angemessene Frist zur Abhilfe setzen, § 543 833
Abs. 3 Satz 1 BGB. Vor Ablauf dieser Frist ist eine Kiindigung grds. nicht zulissig.

Dabei muss der Mieter ausdriicklich Abhilfe verlangen, allein die Anzeige des Man- 834
gels geniigt nicht. Die zu beseitigende Gebrauchsstorung ist konkret zu bezeichnen.>’
Nicht erforderlich ist, dass die Kiindigung angedroht wird.*¢°

Das Abhilfeverlangen des Mieters ist formfrei, muss dem Vermieter jedoch zugehen. 835
Den Zugang hat der Mieter zu beweisen.

Die Abhilfefrist muss angemessen sein, eine nicht angemessene Frist setzt eine ange- 836
messene in Lauf. Die Angemessenheit richtet sich nach dem jeweiligen Einzelfall, wobei
insbes. Art und Umfang der Gebrauchsbeeintrachtigung und der zur Beseitigung erfor-
derlichen Mafsnahmen von Bedeutung sind. Beachtlich ist dabei auch etwaiger Auf-
wand aufgrund rechtlicher Gegebenheiten.

Beispiel:

Bei dem Mietobjekt handelt es sich um Teileigentum und die Mangelbeseitigung betrifft nicht nur das Son- 837
der-, sondern auch das Gemeinschaftseigentum, so dass die Zustimmung der {ibrigen Eigentliimer erforder-

lich ist. Da diese erst eingeholt werden muss — was i.d.R. durch Beschlussfassung in einer unter Wahrung

der Einladungsfrist anzuberaumenden Eigentlimerversammlung geschieht —, ist dies bei der Ldnge der Ab-
hilfefrist zu berticksichtigen.

Ein konkretes Datum, bis zu dem die Abhilfe erwartet wird, muss nicht zwingend 838
genannt werden. Es reicht, wenn der Mieter unverziigliche Abhilfe begehrt.>¢!

Das Setzen einer Abhilfefrist ist entbehrlich, wenn sie keinen Erfolg verspricht. Das 839
ist der Fall, wenn der Vermieter die Mangelbeseitigung ernsthaft und endgiiltig verwei-
gert’®? oder ihn bestreitet.®* Entbehrlich ist die Fristsetzung auch, wenn die Abhilfe in-
nerhalb angemessener Frist unméglich ist oder mit unzumutbaren Beeintrachtigungen
fiir den Mieter verbunden ist.’%*

Beispiel:

Ist neben dem Mietobjekt auch das umliegende Grundstiick vermietet und sind zur Mingelbeseitigung 840
umfangreiche MaRnahmen geplant, die dem Mieter angekiindigt wurden, und beginnen diese mit dem

557 LG Hamburg ZMR 2005, 855, 856.

358 Palandt/ Weidenkaff § 543 Rn. 19; zur zugesicherten Eigenschaft siehe Teil D Rn. 760 ff.
539 OLG Naumburg ZMR 2000, 381, 382.

560 BGH NJW 2007, 2474

561 Palandt/ Weidenkaff § 543 Rn. 47.

562 BGH NJW 1976, 796.

563 BGH NJW 2007, 2474

564 OLG Brandenburg NJWE-MietR 1997, 224, 225.
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Aufstellen von Baucontainern und Erdarbeiten, so fiihrt dies zu unzumutbaren Beeintrachtigungen fir den
Mieter, denn der Mieter kann davon ausgehen, dass die Bauarbeiten ihm den Gebrauch langerfristig ent-
ziehen. Eine Abhilfefrist ist hier entbehrlich.565

841 Die Frist zur Abhilfe muss auch nicht (mehr) gesetzt werden, wenn trotz wiederhol-
ter Abhilfeversuche der Mangel immer wieder auftritt’*® oder Riume zu einem be-
stimmten Termin, z.B. fiir das Weihnachtsgeschaft gemietet werden.

842  Die Kiindigungserklarung ist bei der Gewerberaummiete grds. formlos moglich, da
§ 568 BGB hier nicht gilt. Etwas anderes kann sich allerdings aus dem Mietvertrag er-
geben.

843  Die Kiindigung kann zusammen mit dem Abhilfebegehren erklirt werden.’®” Da die
Kiindigung im Zeitpunkt des Zugangs wirksam wird, § 130 BGB, miissen zu diesem
Zeitpunkt die Kiindigungsvoraussetzungen vorliegen. Demgemafs ist die Kiindigung
ausdriicklich fur den Fall auszusprechen, dass die begehrte Abhilfe innerhalb der ge-
setzten Frist unterbleibt.

844 Fordert der Mieter zunichst nur Abhilfe, hat er nach Fristablauf zwar eine Uberle-
gungsfrist, ob er die Kiindigung aussprechen will. Gleichwohl ist die Kiindigung binnen
angemessener Frist nach Abhilfefristablauf auszusprechen. § 626 Abs. 2 BGB ist nicht
anwendbar, ¢

Beachte:

845 Wartet der Mieter mit der Kiindigung zu lange, kann dies ein Indiz dafiir sein, dass die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses nicht unzumutbar ist.569

846  Der Mieter kann zu sofort, aber auch mit einer Frist kiindigen.

847  Das Kiindigungsrecht kann nach § 242 BGB ausgeschlossen sein, wenn der Mieter
die Mietsache nicht mehr gebrauchen will.”° Hat der Mieter mit der Abhilfeforderung
die Ersatzvornahme angekiindigt, kann sich der Vermieter darauf verlassen, dass der
Mieter den Schaden selbst behebt. Folglich muss der Mieter vor einer Kiindigung zu-
nichst zur Abhilfe auffordern und die Kiindigung androhen.’”! Das gilt auch, wenn der
Mieter in Kenntnis des Mangels einzieht und deshalb die Miete mindert.>”*

e) Zuriickbehaltungsrecht

848  Neben den Rechtsfolgen aus den mietrechtlichen Vorschriften steht dem Mieter fiir
den Fall, dass der Vermieter seinen Verpflichtungen aus dem Mietvertrag nicht nach-
kommt, ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB fiir nichtsynallagmatische Vermie-
terpflichten und die Einrede des nicht erfullten Vertrages nach § 320 BGB fiir synal-
lagmatische Vertragspflichten zu.’”3

849  Das Zurickbehaltungsrecht kann mietvertraglich ausgeschlossen werden und zwar
auch formularmafSig, wenn unstreitige oder rechtskraftig festgestellte Forderungen des
Mieters davon ausgenommen sind.’”*

565 OLG Brandenburg NJWE-MietR 1997, 224, 225.
566 OLG Diisseldorf GuT 2008, 133, 134.

567 OLG Hamburg NZM 2001, 131.

568 Palandt/ Weidenkaff § 543 Rn. 53.

569 BGH NJW-RR 1988, 77, 78.

570 OLG Celle ZMR 2002, 187, 188.

571 OLG Hamm NJW-RR 1991, 1035, 1036.

572 LG Koln NZM 1999, 968.

573 L-F/O/S/Bartholomdi Kap. 10 Rn. 255.

574 OLG Diisseldorf GuT 2005, 156.
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