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A. Werkvertragsrecht (§§ 631-651 BGB)
I. Uberblick

1. Rechtsnatur

Der in den §§ 631 ff. geregelte Werkvertrag ist ein gegenseitiger entgeltlicher Vertrag, bei dem sich
der Unternehmer verpflichtet, fiir den Besteller ein Werk herzustellen, § 631 | BGB. Im Gegenzug
verpflichtet sich der Besteller, eine Vergiitung zu entrichten, § 631 | BGB.

Da die Verglitung nach der Falligkeitsregel des § 641 | 1 BGB (lex specialis zu § 271 | BGB) erst bei der
Abnahme des Werkes zu leisten ist, trifft den Unternehmer bis zu diesem Zeitpunkt eine Vorleis-
tungspflicht. Er kann seine Herstellungspflicht also nicht wegen der Einrede des nicht erfillten Ver-
trags aus § 320 BGB verweigern (,,es sei denn, dass er vorzuleisten verpflichtet ist“, § 320 1 1 BGB).

Der Begriff ,Unternehmer”in § 631 | BGB ist nicht identisch mit dem Unternehmerbegriff gem. (der
jingeren) Vorschrift § 14 | BGB. Die Ausiibung einer gewerblichen oder beruflichen Eigenschaft ist
kein Kriterium. Es kommt allein auf den Inhalt der ibernommenen Verpflichtung an. Folglich kann
auch ein Verbraucher (§ 13 BGB) Werkunternehmer sein, wenn beispielsweise der Hobbyklinstler H
dem Kaufmann K verspricht, flir dessen Ausstellungsraume eine Tonskulptur zu modellieren.

Typische Werkvertrage sind der Architektenvertrag, Bauvertrag, Beférderungsvertrag (oft als typen-
gemischter Vertrag mit mietvertraglichen Elementen, Bsp: Sitzplatzreservierung im ICE), Gutachter-

vertrdge, Programmiervertrage (bei Individualsoftware, nicht aber Standardsoftware, dort gilt Kauf-

recht) oder der Reparaturvertrag.1

2. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

Um den Werkvertrag von anderen Vertragstypen des BGB unterscheiden zu kénnen, muss zuerst sein
sachlicher Anwendungsbereich bestimmt werden. Entscheidend ist hierfiir der Begriff des ,, Werkes”,
der durch § 631 Il BGB naher beschrieben wird. Danach muss ein ,,Werk” nicht notwendigerweise
korperlicher Natur sein, vielmehr werden neben der Herstellung oder Veranderung einer Sache auch
andere Erfolge erfasst, die durch Arbeit oder Dienstleistung herbeigefiihrt werden kénnen.

a. Abgrenzung vom Dienstvertrag, der nicht Arbeitsvertragist, § 611 BGB

Beim Dienstvertrag gem. § 611 | BGB ist der selbstidndige Dienstverpflichtete zur Leistung der ver-
sprochenen Dienste verpflichtet. Die Hauptleistungspflicht des Dienstvertrags besteht damit in der
Vornahme einer Leistungshandlung, wahrend beim Werkvertrag die Leistungshandlung nur notwen-
diges Durchgangsstadium fiir einen geschuldeten Erfolg ist, § 632 1l BGB. Der Dienstberechtigte muss

' Zum Ganzen Voit, in: BeckOK-BGB/BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 40.Edition, § 631 Rn. 11 ff.
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sich damit nur um die bestmogliche Erbringung der Tatigkeit bemiihen, wohingegen der Werkunter-
nehmer einen bestimmten Erfolg tatsachlich erreichen muss, um seine Verglitung zu verdienen.

Bsp. 1: S verspricht gegen Zahlung von 30 EUR, drei Stunden lang die Rasenflédchen des grofsen Anwe-
sens des G zu mdhen. = Dienstvertrag

Bsp. 2: S verspricht gegen Zahlung von 60 EUR, sdmtliche Rasenfléichen des Anwesens des G zu md-
hen. 2 Werkvertrag

b. Abgrenzung zum Arbeitsvertrag, § 611 BGB

Das Gleiche gilt fiir den Arbeitsvertrag, eine besondere Form des Dienstvertrags, der sich vom Regel-
fall einzig dadurch unterscheidet, dass ein unselbstandiger Dienstverpflichteter (Arbeitnehmer)? die
versprochenen Dienste erbringt.

Bsp.: S weist seinen Gdértner G, der von S ein monatliches Gehalt bezieht, an, den Rasen zu mdhen.

c. Abgrenzung zum Kaufvertrag, § 433 BGB

Hauptleitungspflicht des Kaufvertrags ist nicht die Herstellung eines Werkes (§ 631 BGB), sondern die
Ubereignung und Ubergabe einer mangelfreien Sache, § 433 | BGB.

Bsp. 1: K schliefst mit V einen notariellen Vertrag, in dem V dem K verspricht, gegen Zahlung von
500.000 EUR auf einem dem V gehérenden Grundstiick ein (ndher beschriebenes) schliisselfertiges
Haus zu errichten und das Grundstiick anschliefSend an K zu (ibereignen.

Bsp. 2: K erwirbt im Elektronikgeschdft des V eine Spiilmaschine fiir 550 EUR. V verspricht, das Gerdit
in das Haus des K zu liefern und dort einzubauen und anzuschlielRen.

d. Abgrenzung zum Werklieferungsvertrag, § 651 BGB

Problematischer ist die Abgrenzung, wenn die Lieferung einer beweglichen Sache geschuldet ist, die
erst noch hergestellt werden muss (sog. Werklieferungsvertrage). Fiir diese Vertrage gelten gem.

§ 651 S. 1 BGB die Vorschriften des Kaufrechts. Das entscheidende Merkmal enthalt der Wortlaut des
§ 651 S. 1 BGB, der von einer , Lieferung” spricht. Wahrend die ,Herstellung eines Werkes” beim
Werkvertrag gem. § 631 | BGB die Hauptleistungspflicht bildet, ist dies beim Werklieferungsvertrag
nicht allein maRgebend. Im Mittelpunkt steht vielmehr die , Lieferung” in Form einer Verpflichtung,
dem Besteller das Eigentum und den Besitz an einer beweglichen Sache zu verschaffen. Dies unter-
streicht im Besonderen der systematische Verweis ins Kaufrecht, der nur dann gerechtfertigt ist,
wenn die Pflichtenstruktur beider Vertrage so vergleichbar ist, dass eine Anwendung der §§ 433 ff.
BGB auch interessengerecht ist. Unerheblich soll es hingegen sein, ob sich der Unternehmer selbst

% Dazu spater im Studium in der Vorlesung ,,Arbeitsrecht®; zum Arbeitnehmerbegriff samt Abgrenzung zwischen Dienst-
und Arbeitsvertrag: Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 15. Auflage, Rn. 2, 97 ff.
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zur Herstellung verpflichtet oder lediglich eine bewegliche Sache liefern will, die erst noch von einem
Dritten hergestellt werden wird.?

Bsp. 1: V verspricht K, eine Photovoltaik-Anlage aus seinem Vorrat zu liefern und diese fachgerecht
auf dessen Dach zu installieren. = Kaufvertrag gem. § 433 BGB mit werkvertraglicher Montageab-
rede)

Bsp. 2: V verpflichtet sich gegeniiber K, ,just in time*“ eine Photovoltaik-Anlage herzustellen und zu
liefern. = Werklieferungsvertrag gem. § 651 S. 1 BGB, sodass Kaufrecht anwendbar ist

Bsp. 3: K hat bereits eine Photovoltaik-Anlage erworben und méchte nun von V, dass dieser die An-
lage fachgerecht auf dem Dach montiert. > Werkvertrag gem. § 631 BGB

e. Abgrenzung zum Auftrag, § 662 BGB

Beim Auftrag gem. § 662 BGB verpflichtet sich der Beauftragte, ein Geschaft fir den Auftraggeber
unentgeltlich zu besorgen. Obwohl die ,,Geschaftsbesorgung” gem. § 662 BGB nach (iberwiegender
Ansicht so weit zu verstehen ist*, dass darunter grundsatzlich auch die Herstellung eines Werkes sub-
sumiert werden kann, verlangt der Werkvertrag gem. § 631 | BGB im Gegensatz zum Auftrag das Ver-
sprechen eines Entgelts als Gegenleistung.

f. Abgrenzung zum Geschéaftsbesorgungsvertrag, § 675 BGB

Dem Anwendungsbereich des § 675 | BGB unterfallen Werkvertrage, die eine (entgeltliche) Ge-
schaftsbesorgung zum Gegenstand haben. Fiir diese gelten Teile des Auftragsrechts entsprechend,

§ 675 | BGB. Zur Trennung beider Vertragstypen bedarf es der Auslegung des Merkmals ,,Geschafts-
besorgung”. Wiirde dieses so verstanden wie in § 662 BGB, ware jeder Werkvertrag zugleich ein Ge-
schaftsbesorgungsvertrag gem. § 675 | BGB. Aus diesem Grund vertritt die Rechtsprechung ein enge-
res Verstandnis, wonach nur jede selbstandige Tatigkeit wirtschaftlicher Art erfasst sein soll, fiir die
urspriinglich der Geschaftsherr selbst zu sorgen hatte, die ihm aber durch den anderen abgenom-
men wird.’

Bsp.: Vermégensverwaltung, Rechts- und Steuerberatung.

3 Busche, in: MiiKo-BGB, § 651 Rn. 4; Voit, in: BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 40. Edition, § 651 Rn. 13.

4 Geschiftsbesorgung = jedes rechtsgeschiftliche oder tatsichliche Tétigwerden fiir einen anderen, zum Begriff: Seiler, in:
MiiKo-BGB, § 662 Rn. 15.

5 BGH, NJW 1966, 1452, 1454; zum Streitstand: Seiler, in: MiiKo-BGB, § 662 Rn. 11 ff.
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Il. Vertragstypische Pflichten beim Werkvertrag

1. Pflichten des Unternehmers

Nach § 631 | BGB ist der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes verpflichtet. Die-
ses hat gem. § 633 BGB frei von Sach- und Rechtsmangel zu sein. Ist das Werk mangelhaft, kann der
Besteller grundsatzlich die Abnahme nach § 640 | 1, 2 BGB verweigern, da dieser nur verpflichtet ist,
das ,vertragsmaRig hergestellte Werk” abzunehmen. Bedeutsam fiir die Praxis ist der Umstand, dass
der Unternehmer anders als im Dienstvertragsrecht (§ 613 S. 1 BGB) grundsatzlich® nicht zur Leistung
in Person verpflichtet ist. Aus diesem Grund ist gerade im Baugewerbe die Einschaltung von Subun-
ternehmern (Erflllungsgehilfen, § 278 BGB) brancheniiblich.

2. Pflichten des Bestellers

a. Vergitung als Hauptleistungspflicht, § 631 | BGB

Der Besteller ist gem. § 631 | BGB zur Entrichtung der versprochenen Vergiitung verpflichtet (Haupt-
leistungspflicht).

(1) Inhalt der Verglitung

Hat der Besteller hingegen keine Verglitung versprochen oder haben sich die Parteien nicht tber de-
ren Hohe geeinigt, stellt § 632 BGB eine Sonderregel bereit, die (iber den Einigungsmangel in Form
der unvollstandigen essentialia negotii hinweghilft: Fiktion der Entgeltlichkeit flir den Fall, dass die
Werkleistung nur gegen eine Vergitung zu erwarten ist.

Wurde hingegen die Hohe der Verglitung nicht geregelt, wird, soweit vorhanden, auf die taxmaRige
Vergiitung zuriickgegriffen.’

Bsp.: Gebiihrenordnung fiir Arzte, Rechtsanwidilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Zahnérzte,
seit der HOAI 2009 aber nicht mehr uneingeschrdnkt fiir Architekten- und Ingenieurleistungen, son-
dern nur noch fiir Grundleistungen der Fldchen-, Objekt- und Fachplanung gem. § 311 HOAI.

Fehlt es daran, gilt die Gbliche Vergiitung als geschuldet.

Bsp.: HOAI fiir Beratungsleistungen von Architekten und Ingenieuren gem. § 3 12 HOAI iVm Anlage 1.

6 Etwas anderes gilt insbesondere fiir kiinstlerische Werkleistungen (Konzert, Portrét, Entwurfsplanung) oder wissenschaftli-
che Leistungen (Buchbeitrag, Gutachten).

7 Taxe meint einen hoheitlich festgesetzten Preis, zum Begriff und Beispielen: Busche, in: MiiKo-BGB, § 632 Rn. 21.
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Nur wenn auch diese Moglichkeit ausscheidet, kommt § 316 BGB zur Anwendung: Bestimmung der
Vergutungshohe durch den Unternehmer nach billigem Ermessen.

Zuletzt bietet § 632 11l BGB eine Auslegungsregel, wonach ein Kostenvoranschlag im Zweifel nicht zu
vergliten ist. Der Unternehmer tragt folglich die Kosten und das Risiko der Vertragsanbahnung, so-
weit seine Vorarbeiten nicht ausnahmsweise einen Umfang erreichen, der gem. § 632 | BGB nur ge-
gen eine Vergiitung erwartet werden kann oder die Parteien etwas anderes vereinbart haben.?

(2) Falligkeit der Vergiitung

Die Falligkeit der Vergiitung richtet sich nach § 641 1 1 BGB (lex specialis zu § 271 | BGB), wonach der
Besteller erst bei Abnahme des Werkes zu zahlen verpflichtet ist. Soweit die Abnahme wegen der Be-
schaffenheit des Werkes ausgeschlossen ist (meist bei unkorperlichen Werken, Bsp: Auffiihrung eines
Theaterstilicks oder Beforderungsleistung), tritt an deren Stelle die Vollendung, §§ 64111, 64011,
646 BGB.

Einen Sonderfall der Filligkeit regelt § 641 11 1 BGB bei Leistungsketten. Dieser durchbricht jeden-
falls teilweise den Grundsatz der Relativitat der Schuldverhaltnisse, indem er die Verglitung auch
ohne Abnahme oder Abnahmefiktion im Verhaltnis zwischen Besteller und Unternehmer fallig wer-
den lasst, soweit der Besteller seinerseits einem Dritten die Herstellung eines Werkes versprochen
hat, den Unternehmer hierfir als Subunternehmer einschaltet und ein Umstand nach § 64111 1 Nr. 1
bis 3 BGB hinzutritt (sog. Durchgriffsfilligkeit’):

e §641111 Nr.1BGB: Der Vergitungsanspruch des (Sub-)Unternehmers wird spéatestens féllig, so-
weit der Besteller vom Dritten fiir das versprochene Werk seine Vergiitung erhalten hat.

e §641 111 Nr. 2 BGB: Das Gleiche gilt, soweit der Dritte das Werk abgenommen hat oder die Ab-
nahme nach § 641 | 3 BGB fingiert wird.

Bsp.: Bauherr (,,Dritter”) — Generalunternehmer (,,Besteller”) — Fensterbauer (,,Unternehmer”): Ab
dem Zeitpunkt, in dem der Bauherr gegeniiber dem Generalunternehmer das fertiggestellte Haus
als mangelfrei abnimmt, kann der Generalunternehmer gegeniiber dem Fensterbauer wegen eines
Mangels beim Einbau der Fenster die Verglitung nicht mehr verweigern.

e § 64111 1 Nr. 3 BGB: Die Rechtsfolge tritt ebenfalls ein, wenn der Unternehmer dem Besteller
erfolglos eine angemessene Frist zur Auskunft Giber die Umstande nach Nr. 1 und 2 gesetzt hat.

Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, dem (Sub-)Unternehmer unabhangig von der Abnahme durch den Be-
steller einen fédlligen Vergltungsanspruch zu gewahren, wenn seine Werkleistung unmittelbar dem Dritten zu-
gutekommt und der Besteller davon bereits profitiert (§ 64111 1 Nr. 1 und 2 BGB) oder hieriiber trotz Fristsetzung
keine Auskunft erteilt hat (§ 641 Il 1 Nr. 3 BGB). Der Besteller soll auf der einen Seite nicht die Frichte ernten,

8 BGH, NJW-RR 2005, 19, 20.
? Zum Begriff Busche, in: MiiKo-BGB, § 641 Rn. 18.
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die der Subunternehmer gesat hat, diesem auf der anderen Seite aber die Abnahme verweigern, um die Falligkeit
des Verglitungsanspruchs des Unternehmers zu verzégern (Gedanke des widerspriichlichen Verhaltens).

Hinweis: Die Terminologie ist in § 641 Il BGB auf den ersten Blick sehr verwirrend, da das Gesetz zwei Werkver-
trage voraussetzt, aber nur die Begrifflichkeiten des Werkvertrags zwischen dem ,,Besteller” und (Sub-),Unter-
nehmer” zugrunde legt. Im zweiten Werkvertrag zwischen dem ,,Besteller” und dem ,,Dritten”, ist ersterer Un-
ternehmer und letzterer Besteller.

(3) Schutz des vorleistungspflichtigen Unternehmers

Die bestellerfreundliche Verlagerung des Falligkeitszeitpunkts (§ 641 | 1 BGB statt § 271 | BGB) wirkt
zulasten des Unternehmers, der infolge seiner Vorleistungspflicht bis zur Abnahme das finanzielle Ri-
siko tragt. Um dieses zumindest in Teilen abzufedern, bietet das Werkvertragsrecht zahlreiche
Schutzmechanismen.

. § 632a BGB: Anspruch des Unternehmers auf Abschlagszahlungen in der Hohe des Wertzuwach-
ses beim Besteller (vor Abnahmel!).

. § 640 1 2 BGB: Verweigerung der Abnahme wegen unwesentlicher Mangeln unzuldssig.

. & 640 | 3 BGB: Abnahmefiktion nach Fristsetzung bei unberechtigter Verweigerung der Ab-
nahme, sodass Besteller keine Moglichkeit hat, Falligkeit (noch weiter) hinauszuzégern.

) § 64112 BGB: Teilverglitungspflicht bei Teilabnahme.

. § 647 BGB: Unternehmerpfandrecht fiir Forderungen aus dem Vertrag an den beweglichen Sachen des
Bestellers, die bei der Herstellung oder zum Zwecke der Ausbesserung in den Besitz des Unternehmers
gelangt sind (gesetzliches Pfandrecht iSv § 1257 BGB - GK IV Sachenrecht)

. § 648 BGB: Schuldrechtlicher Anspruch des Bauunternehmers auf Einrdumung einer Sicherungshypothek
am Baugrundstiick (unbewegliche Sache) des Bestellers fiir Forderungen aus dem Vertrag.

. § 648a BGB: Da § 648 BGB nur einen schuldrechtlichen Anspruch vermittelt, der wegen des Vorrangs
etwaiger Grundpfandrechte nicht immer ausreichenden Schutz bietet, erweitert § 648a BGB die Absiche-
rung fur den Vergitungsanspruch des Unternehmers bei unbeweglichen Sachen, indem er ihm erlaubt,
anstelle der Sicherungshypothek (§ 648a IV BGB!) eine anderweitige Sicherheitsleistung (§§ 232, 638a |l
BGB) zu verlangen (sog. Bauhandwerkersicherung).

(4) Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers bei Schlechtleistung, § 641 11l BGB

Ab der Abnahme des Werkes (§ 641 |1 1 BGB) ist der Anspruch auf die Vergiitung fallig und durchsetz-
bar, soweit ihm keine Einreden entgegenstehen. Neben den Einreden des allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts ist im Werkvertragsrecht an das besondere Leistungsverweigerungsrecht aus § 641 Il|
BGB (erganzende Sonderregelung zu § 320 BGB) zu denken. Danach kann der Besteller die Zahlung
eines angemessenen Teils der Vergltung trotz Falligkeit verweigern, wenn er einen Anspruch auf Be-
seitigung eines Mangels (§§ 634 Nr. 1, 635 | Alt. 1 BGB, vgl. Wortlaut) hat. Angemessen ist gem.

§ 641 11l Hs. 2 BGB in der Regel das Doppelte der fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten

(§ 635 11 BGB).
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b. Abnahme als Hauptleistungspflicht,”® § 640 | 1 BGB

Gem. § 640 | 1 BGB ist der Besteller zur Abnahme des vertragsmaRig hergestellten Werkes verpflich-
tet. Die Abnahme ist nicht bloRe Obliegenheit“, sondern eine Pflicht des Bestellers.

Voraussetzungen der Abnahme

Die Abnahme gem. § 640 | 1 BGB verlangt eine kérperliche Entgegennahme und eine Billigung des
Werkes als im Wesentlichen vertragsgemaR.'” Soweit eine kdrperliche Entgegennahme aufgrund der
Beschaffenheit des Werkes unmaglich ist, gentigt die Billigung. Sollte auch diese aus dem gleichen
Grund ausgeschlossen sein (Bsp: unkorperliche Werke wie eine Ballett-Auffihrung), tritt anstelle der
Abnahme die Vollendung, § 646 BGB. Wegen der besonderen Bedeutung der Abnahme (dazu so-
gleich) ist diese doppelt abgesichert. Zum einen kann der Besteller die Abnahme nicht wegen unwe-
sentlicher Mangel verweigern, § 640 | 2 BGB. Zum anderen wird die Abnahme fingiert, wenn der Be-
steller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten angemessenen Frist ab-
nimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist, § 641 |1 3 BGB.

Rechtsfolgen der Abnahme

. § 634 BGB: Gewadhrleistungsrechte des Bestellers nur bei Mangelhaftigkeit des Werkes im Zeit-
punkt der Abnahme (dazu sogleich)

. § 634a Il BGB: Die werkvertraglichen Verjahrungsfristen beginnen in den Fallen des § 634a | Nr.
1 und 2 BGB mit der Abnahme

. § 640 Il BGB: Ausschluss der Méangelrechte gem. § 634 Nr. 1 bis 3 BGB (gilt also nicht fiir Scha-
densersatzanspriiche und den Anspruch auf Aufwendungsersatz aus § 284 BGB) bei vorbehalt-
loser Abnahme in Kenntnis des Mangels

. § 64111 BGB: Vergltung wird mit Abnahme fillig

. § 641 IV BGB: Verglitung in Geld ist ab Zeitpunkt der Abnahme vom Besteller zu verzinsen

. § 644 11 BGB: Abnahme bewirkt Gefahriibergang auf den Besteller

Bsp.: Das von Bauunternehmer U erstellte Haus wird von Bauherr B abgenommen. In der fol-
genden Nacht brennt es aufgrund Blitzeinschlags ab. U kann Zahlung des vollstdndigen Wer-
klohns verlangen, ist aber nicht verpflichtet, das Haus neu zu errichten.

19 Statt aller Looschelders, SchR BT, 11. Auflage, § 32 Rn. 647 m. w. N.

" Die Obliegenheit gebietet ein bestimmtes Verhalten, das im Gegensatz zur Pflicht bei VerstoB nicht zu einer Schadenser-

satzpflicht fiihrt, allerdings bei Nichtbeachtung eine Verschlechterung der eigenen Rechtstellung bewirkt, Bsp: Mitverschul-
den gem. § 254 BGB mit der Folge der Kiirzung der Schadensersatzpflicht (siehe schon GK BGB Ila Vertragliches Schuld-

recht).

12 BGH, NJW 1993, 1972, 1974.
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c. Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten aus § 241 11 BGB

Auch der Besteller ist an die nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten aus § 241 |11 BGB (sog. Schutz-
pflichten) gebunden, weshalb er auch jenseits seiner Leistungspflichten (insbes. Abnahme, Vergi-
tung) auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des Unternehmers Riicksicht zu nehmen hat.

lll. Leistungsstorungen im Werkvertrag

(Looschelders, SchR BT, 11. Auflage, § 32 Rn. 665 ff.)

1. Rechte des Unternehmers bei Leistungsstérungen

a. Verletzung der Pflicht zur Vergiitung (§ 631 | BGB) oder Abschlagszahlung (§ 632a BGB)

Soweit der Besteller seinem Vergiitungsanspruch aus § 631 | BGB nicht nachkommt, kann der Unter-
nehmer einen etwaigen Verzdgerungsschaden nach §§ 280 1, I, 286 BGB ersetzt verlangen oder Ver-
zugszinsen nach § 288 | 1 BGB geltend machen. Moglich bleibt auRerdem ein (wirtschaftlich meist
sinnloser) Rucktritt nach § 323 | Alt. 1 BGB sowie ein Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 1,
111, 281 BGB, der wegen § 325 BGB auch neben dem Ricktritt zuldssig ist. Das Gleiche gilt, soweit der
Besteller den Anspruch auf Abschlagszahlungen aus § 632a BGB nicht erfiillt.

b. Verletzung der Pflicht zur Abnahme (§ 6401 1 BGB)

Verletzt der Besteller hingegen seine Pflicht zur Abnahme aus § 640 | 1 BGB, droht ihm wie bei der
Abnahmepflicht aus § 433 Il Alt. 2 BGB nicht nur der Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB), sondern zu-
gleich der Schuldnerverzug (§ 286 BGB). Auch hier kann der Unternehmer in Reaktion vom Vertrag
zuriicktreten (§ 323 | Alt. 1 BGB), Schadensersatz neben der Leistung (§§ 280 1, I, 286 BGB) oder
statt der Leistung (§8 280 I, 11, 281 BGB) verlangen. Effektiver wird diesem Fall aber regelméRig die
Abnahmefiktion aus § 640 |1 3 BGB sein. Es treten die o. g. Rechtsfolgen der Abnahme ein, insbeson-
dere die Falligkeit der Vergiitung und der Gefahriibergang.

c. Verletzung der Mitwirkungsobliegenheit (§ 642 | BGB)

Nicht selten bedarf die Herstellung des Werkes der Mitwirkung des Bestellers.

Bsp.: Planungsvorgaben fiir Architekten, Bereitstellen von Pldnen und Einholung einer behérdlichen
(Bau-)Genehmigung fiir Bauunternehmer, Anprobe eines Mafanzugs, Modellsitzen fiir Anfertigung ei-
nes Portrdts.

Bei Unterlassen schuldet der Besteller — verschuldensunabhdngig — mindestens eine angemessene
Entschadigung, § 642 | BGB (HGhe: Abs. 2). Bei Verschulden kommt auch ein weitergehender An-
spruch auf Schadensersatz in Betracht. Voraussetzung fiir den Entschadigungsanspruch ist, dass der
Besteller durch das Unterlassen der Handlung in den Verzug der Annahme (§§ 293 ff. BGB) kommt.
Hierfiir gentigt wegen § 295 S. 1 BGB bereits ein wortliches Angebot (= GK BGB lla).

Daneben gelten die allgemeinen Rechtsfolgen des Annahmeverzugs: bedeutsam ist insbesondere der
Anspruch des Unternehmers auf die durch den Annahmeverzug entstandenen Mehraufwendungen
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(8 304 BGB) und die Haftungsprivilegierung (§ 300 | BGB). Die Gefahr geht gemal § 644 12 BGB auf den
Besteller tiber."

Fall: Gestohlener MafSanzug: B bestellt bei dem Herrenschneider U einen MafSanzug. Trotz ent-
sprechender Aufforderung durch U erscheint B nicht zur zweiten Anprobe, weil er sich einer
schweren Operation unterziehen musste und Idngere Zeit bettléigerig ist. Bevor B das Kranken-
haus wieder verlassen kann, bricht der unbekannte Dieb D in das ordnungsgemdifs abgeschlos-
sene Geschdft des U ein und stiehlt unter anderem den fiir B vorgesehenen, noch nicht vollstén-
dig fertiggestellten Anzug. Kann B von U die Herstellung eines neuen MafSsanzugs verlangen?

Anspruch des B gegen U auf Herstellung eines neuen Maf8anzugs aus § 631 | Alt. 1 BGB?

Grds. (+), da ein wirksamer Werkvertrag besteht. Da U sich verpflichtet hat, einen konkreten Erfolg in Form eines
Mafanzugs zu erbringen, trdgt dieser auch grds. bis zum Zeitpunkt der Abnahme (§ 644 | 1 BGB) die Leistungsgefahr
(Herstellungsrisiko). Dass der nicht vollsténdig fertiggestellte Anzug gestohlen wurde, ist damit ein Risiko, das der
Sphdre des U zuzurechnen ist.

Etwas anderes gilt, wenn die Leistungspflicht wegen § 275 | BGB ausgeschlossen ist. Die Herstellung eines neuen
Mafanzugs ist aber méglich. Gleichwohl § 275 | BGB (+), wenn Konkretisierung (§ 243 Il BGB) eingetreten ist.
Hier (-), da bereits keine Gattungsschuld.

Méglicherweise aber Ubergang der Leistungsgefahr nach § 644 1 2 BGB? Nach woh! h.M.™ enthdlt die Vorschrift des
§ 644 | 2 BGB keine Aussage zur Leistungsgefahr, sondern nur zur Vergiitungs- oder Gegenleistungsgefahr, weshalb
U nach dieser Ansicht — gegen Verglitung — weiter zur Herstellung verpflichtet wdre. Hintergrund dieser Auslegung
ist der Umstand, dass die h.M. den Wortlaut ,Verzug der Annahme“in § 644 | 2 BGB auch auf die Mitwirkungshand-
lung aus § 642 | BGB bezieht. Die Gegenansichtls beschrdnkt den Wortlaut des § 644 | 2 BGB nicht auf die Gegen-
leistungsgefahr. Einen Ubergang der Leistungsgefahr bewirkt § 644 | 2 BGB indes nur, wenn der Besteller mit der
,Abnahme des fertiggestellten Werkes” in Annahmeverzug gerdt. Auch nach dieser Ansicht bleibt U gegen die Ent-
richtung der vereinbarten Vergiitung zur Herstellung verpflichtet, weshalb eine Stellungnahme entbehrlich ist.

B kann nach beiden Ansichten gem. § 631 | Alt. 1 BGB die Herstellung eines neuen Mafsanzugs verlangen.

Dariiber hinaus hat der Unternehmer nach § 643 BGB die Moglichkeit der Kiindigung. Wenn die ange-
messene Frist zur Nachholung der Mitwirkungshandlung erfolglos verstreicht, obwohl der Unternehmer
darauf hingewiesen hat, dass er in diesem Fall kiindige, gilt der Vertrag gem. § 643 S. 2 BGB als aufge-
hoben, ohne dass es einer weiteren Erklarung bedarf. Wird der Vertrag wegen § 643 BGB aufgehoben,
kann der Unternehmer einen Teil der Vergiitung verlangen, § 645 |1 2 BGB.

Fall: Gestohlener Mafanzug — Abwandlung: U hatte B gegendliber erkldrt, er erwarte ihn fiir die
Anprobe ,spdtestens im Laufe der ndchsten Woche”, andernfalls werde er das vorbereitete
Modell ,,auf die Mafie seines Kunden K anpassen”. B erscheint erst nach vier Wochen im Laden
des U und verlangt Herstellung des Anzugs. U weigert sich, zumal das Modell zwischenzeitlich
gestohlen wurde. Zu Recht?

Anspruch des B gegen U auf Herstellung eines neuen Maf8anzugs gem. § 631 | Alt. 1 BGB?

13 Die Regel iiber den Gefahriibergang, § 300 11 BGB, passt nicht, da die Werkleistung regelmiBig keine Gattungsschuld ist.
14 Busche, in: MiiKo-BGB, § 644 Rn. 1; Sprau, in: Palandt, § 645 Rn. 1.
15 Voit, in: BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 41. Edition, § 644 Rn. 3.
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Grds (+), da ein wirksamer Werkvertrag besteht. Der Anspruch kénnte erloschen sein, wenn der Werkvertrag infolge
Kiindigung als aufgehoben gilt (§ 643 S. 2 BGB). Dies setzt voraus, dass der Besteller durch das Unterlassen seiner
Mitwirkungshandlung in Annahmeverzug gerdt und der Unternehmer erklért, dass er den Vertrag kiindige, wenn
eine angemessene Frist zur Nachholung der Handlung erfolglos verstreicht (§ 643 S. 1 BGB iVm § 642 | BGB).

Durch das Fernbleiben hat B eine erfiillbare (§ 271 | Var. 2 BGB) Leistung nicht angenommen, obwohl U leistungsfé-
hig und zur Leistung bereit war (§ 297 BGB). Die Aufforderung des U, spdtestens im Laufe der ndchsten Woche zur
Anprobe zu erscheinen, genligt wohl bereits als wértliches Angebot (§ 295 S. S BGB), da B an der Anprobe notwendig
mitwirken musste (§ 295 S. 1 BGB). Hilfsweise ist die Mahnung nach § 296 BGB entbehrlich, wenn man zwischen U
und B eine konkludente Einigung annimmt, die ,spdtestens im Laufe der ndchsten Woche” als Zeit nach dem Kalen-
der bestimmt.’® B befand sich damit im Annahmeverzug.

Soweit man die Erkldrung des U gem. §§ 133, 157 BGB analog den Willen entnehmen kann, dass mit Fristablauf der
Vertrag als gekiindigt gelten soll, sind die Voraussetzungen des § 643 BGB erfiillt.

B hat damit gegen U keinen Anspruch auf Herstellung des Mafsanzugs gem. § 631 | Alt. 1 BGB. Vielmehr kann U nach
Mafgabe des § 645 | 2 BGB eine Teilvergiitung verlangen.

2. Rechte des Bestellers bei Leistungsstorungen

Zu unterscheiden ist danach, ob die Leistungsstdrung vor (a) oder in dem Zeitpunkt der (fiktiven) Ab-
nahme (b) eintritt.

a. Verletzung der Pflicht zur Herstellung eines Werkes (§ 631 | BGB)

Verletzt der Unternehmer seine Hauptleistungspflicht aus § 631 | BGB, indem er das Werk nicht oder
verspatet herstellt, ist der Bestellers auf das allgemeine Leistungsstorungsrecht angewiesen (§§ 280
ff. BGB oder §§ 323 ff. BGB).

b. Verletzung der Pflicht zur mangelfreien Leistung (§ 633 | BGB)

Soweit im Zeitpunkt des Gefahriibergangs die Hauptleistungspflicht aus § 633 | BGB verletzt ist, greift
das besondere Gewahrleistungsrecht der §§ 633 ff. BGB.

' Dazu, dass das Merkmal ,,nach dem Kalender bestimmt* in § 296 S. 1 BGB regelmiBig eine ,,vertragliche Bestimmung*
voraussetzt: Ernst, in: MiiKo-BGB, § 296 Rn. 2 mit Verweis auf § 286 Rn. 57; Unberath, in: BeckOK-BGB/Bamber-
ger/Roth, 41. Edition, § 296 Rn. 2 mit Verweis auf Lorenz, in: BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 41. Edition, § 286 Rn. 30.
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(1) Ubersicht

§ 634 BGB gleicht in seiner Struktur der Vorschrift des § 437 BGB und enthilt ebenfalls eine Uber-
sicht Giber die Rechte des Bestellers samt Rechtsgrundverweisungen®’ auf die jeweiligen Rechts- und
Anspruchsgrundlagen. Das sind im Einzelnen:

° Nacherfiillung, §§ 634 Nr. 1, 635 BGB

° Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme, §§ 634 Nr. 2, 637 BGB

. Riicktritt, §§ 634 Nr. 3 Alt. 1, 323 und 326 V BGB

° Minderung, §§ 634 Nr. 3 Alt. 2, 638 BGB

° Schadensersatz, §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280, 281, 283 und 311a BGB

. Ersatz vergeblicher Aufwendungen, §§ 634 Nr. 4, 284 BGB ggf. iVm § 311a 1l 1 Alt. 2 BGB

(2) Anwendungsbereich der Rechte des Bestellers aus § 634 BGB

Vergleichbar mit den besonderen Gewahrleistungsrechten des Kaufrechts sind dem Besteller die
Rechte des § 634 BGB ebenfalls nur zuganglich, wenn ein wirksamer Werkvertrag geschlossen wurde
(§ 631 1 BGB) und das Werk im Zeitpunkt des Gefahriibergangs nicht frei von Sach- oder Rechtsman-
geln ist (§ 633 BGB).

Auch der Mangelbegriff aus § 633 BGB Iasst eine strukturelle Parallelitat zu § 434 BGB (Sachmangel)
und § 435 BGB (Rechtsmangel) erkennen. Wahrend § 633 |l BGB den Rechtsmangel beschreibt, ist der
Sachmangel in § 633 || BGB geregelt.

° § 633 1l 1 BGB: Das Werk ist mangelhaft, soweit die tatsachliche nicht mit der vereinbarten Be-
schaffenheit Gbereinstimmt. Auch das Werkvertragsrecht geht damit im Grundsatz vom subjek-
tiven Mangelbegriff aus.

° § 633 1l 2 Nr. 1 BGB: Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart wurde, liegt ein Mangel vor,
wenn sich das Werk nicht flir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet. Dieses
Merkmal ist wie im Kaufrecht auszulegen, sodass § 633 11 2 Nr. 1 BGB nur gegeben ist, wenn sich
die Parteien liber die Verwendung vertraglich geeinigt haben.

. § 633 1l 2 Nr. 2 BGB: Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart wurde und keine rechtsge-
schaftliche Einigung lber die Verwendung erfolgt, ist das Werk mangelbehaftet, wenn es sich
nicht fir die gewohnliche Verwendung eignet oder keine Beschaffenheit aufweist, die bei Wer-
ken der gleichen Art iiblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes erwarten durfte.
(Far die Mangelfreiheit miissen die Umstdnde des § 633 11 2 Nr. 2 BGB kumulativ vorliegen).

. § 633 1l 3 BGB: Auch im Werkvertragsrecht wird die Herstellung eines anderen als des geschul-
deten Werkes (Aliud) sowie die Herstellung in zu geringer Menge (Minderleistung) einem Sach-
mangel gleichgestellt.

Vertiefende Hinweise: In der Klausur ist der Wortlaut des § 633 BGB der Reihe nach von oben nach unten zu
prifen. Anders als beim Sachmangel im Kaufrecht (§ 434 | 3 BGB) haftet der Werkunternehmer nicht fiir Werbe-
aussagen. Das Gleiche gilt fir die unsachgemaRe Montage oder eine fehlerhafte Montageanleitung (§ 434 11 1
und 2 BGB).

17 Rechtsgrundverweisung: Verweist auf eine Vorschrift, deren Voraussetzungen (ebenfalls) vorliegen miissen. (Gegensatz:
Rechtsfolgenverweisung: Verweist nur fiir die Rechtsfolgen auf eine andere Vorschrift, ohne dass deren Voraussetzung gepriift
werden miissen).

Wintersemester 2016/2017 -15- Prof. Dr. Florian Bien



UN“J;lESRMgT-;-RTi- Grundkurs Birgerliches Recht lic

WURZBURG Skript

Im Gegensatz zum Kaufrecht (,,bei Gefahriibergang”, vgl. § 434 1 1 BGB) ist der maligebliche Zeitpunkt
fiir das Vorliegen eines Mangels nicht ausdriicklich geregelt. Dass allerdings auch im Werkvertrags-
recht der Zeitpunkt des Gefahriibergangs entscheidet, ist im Wortlaut des § 633 | BGB (,,zu verschaf-
fen”) implizit angedeutet. Im Regelfall des § 644 | 1 BGB geht die Gefahr mit Abnahme des Werkes auf
den Besteller Gber.

(3) Kein Ausschluss der Gewahrleistungsrechte

Wie im Kaufrecht ist zwischen gesetzlichen und vertraglichen Haftungsausschliissen zu unterschei-
den.

Einen gesetzlichen Haftungsausschluss regelt § 640 Il BGB. Dieser gilt jedoch fiir alle Rechte aus

§ 634 Nr. 1 bis 3 BGB. Soweit der Besteller ein mangelhaftes Werk in Kenntnis des Mangels abnimmt,
bleiben diese Rechte zu seinen Gunsten nur bestehen, wenn er sie sich vorbehilt. Wie der fehlende
Verweis auf § 634 Nr. 4 BGB zeigt, erstreckt sich der gesetzliche Ausschluss nicht auf Schadensersatz-
anspriiche und Anspriiche auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen.

§ 639 BGB (entspricht § 444 BGB im Kaufrecht) betrifft vertragliche Haftungsausschliisse. Danach
kann sich der Unternehmer auf einen solchen nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig ver-
schwiegen oder eine Beschaffenheitsgarantie ibernommen hat. Die Formulierung ,nicht berufen”
soll die Nichtigkeit des Haftungsausschlusses verhindern, um dem Unternehmer die Moglichkeit zu
nehmen, Gber § 139 BGB den Vertrag im Ganzen zu Fall zu bringen. Jenseits der Grenzen des § 639
BGB ist ein Ausschluss der Gewahrleistungsrechte aber zulassig, soweit ihm in Einzelfall nicht AGB-
Recht (§§ 307 ff. BGB) oder andere zwingende Vorschriften entgegenstehen.

(4) Die Gewahrleistungsrechte des Bestellers im Einzelnen

(a) Anspruch auf Nacherfiillung, §§ 634 Nr. 1, 635 BGB

Ist das vertraglich geschuldete Werk im Zeitpunkt des Gefahriibergangs mangelhaft, wandelt
sich der urspriingliche Erflllungsanspruch aus § 633 | BGB in einen Nacherfiillungsanspruch.
§§ 634 Nr. 1,635 1 BGB unterscheiden zwei Formen der Nacherfillung: Beseitigung des Mangels
(Nachbesserung) und die Herstellung eines neuen Werkes. Anders als im Kaufrecht steht das
Wahlrecht (sog. ius variandi) nicht dem Besteller, sondern dem Unternehmer zu, weil dieser
wegen seiner Sachkompetenz die zweckmaRigste Losung zur Beseitigung des Mangels regelma-
Rig besser einschdtzen kann als der Besteller. § 635 11l BGB gibt dem Unternehmer jedoch das
Recht, die Nacherfiillung wegen unverhaltnismaRiger Kosten insgesamt zu verweigern. Soweit
der Unternehmer allerdings zur Nacherfillung verpflichtet bleibt, tragt er auch deren Kosten,
§ 635 Il BGB. Stellt er nach seiner Wahl ein neues Werk her, hat er gegen den Besteller einen
Anspruch auf Rickgewdhr des mangelhaften Werkes aus § 635 IV BGB iVm § 346 | BGB.

Vertiefende Hinweise: Auch im Werkvertragsrecht gilt inhaltlich der Vorrang der Nacherfiillung, der dem
Unternehmer ein Recht zur zweiten Andienung gewdhrt. Dies folgt wie im Kaufrecht aus dem Umstand,
dass der Besteller die weitergehenden Rechte (Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme, Riicktritt, Min-
derung, Schadensersatz statt der Leistung oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen) regelmaRig erst nach
dem Ablauf einer angemessenen Frist (§§ 6371, 323 | BGB etc.) geltend machen kann.

Eine Ausnahme vom Vorrang der Nacherfillung zeigt sich bei Mangeln, deren Behebung unmaéglich ist.
In diesen Fallen ist der Anspruch aus §§ 634 Nr. 1, 635 | BGB wegen Unmoglichkeit der Nacherfillung
ausgeschlossen (§ 275 | BGB). Folgerichtig bedarf es auch keiner Fristsetzung zur Nacherfillung, um vom
Vertrag zuriickzutreten (§§ 634 Nr. 3 Alt. 1, 326 V BGB), die Verglitung zu mindern (§§ 634 Nr. 3 Alt. 2,
638 1 1 BGB ,statt zurlickzutreten®) oder Schadensersatz statt der Leistung zu verlangen (§§ 634 Nr. 4 Alt.
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1,2801, Ill, 283 BGB bei nachtraglicher Unmoglichkeit oder §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 311a Il BGB bei anfanglicher
Unmoglichkeit). Das Gleiche gilt fiir den Ersatz vergeblicher Aufwendungen gem. §§ 634 Nr. 4 Alt. 2, 284
BGB (bei nachtraglicher Unmoglichkeit”) oder gem. §§ 634 Nr. 4 Alt. 2, 311a 1l 1 Alt. 2 BGB iVm § 284 BGB
(bei anfanglicher Unmoglichkeit). Ein Aufwendungsersatzanspruch nach Selbstvornahme (§§ 634 Nr. 2,
637 | BGB) scheidet in diesem Fall aus, da ein nicht behebbarer Mangel auch nicht selbst beseitigt werden
kann.

Bsp.: Das von B dem Schuster U zur Reparatur liberlassene Paar Halbschuhe wird bei einem Wasserrohr-
bruch im Laden des U unwiederbringlich zerstért.

In vielen Fallen ist aber die Herstellung eines neuen Werkes (§§ 634 Nr. 1, 635 | Alt. 2 BGB) moglich, sodass
kein Fall der Unmdglichkeit der Nacherfillung vorliegt. Siehe das Beispiel des Mafanzugs (Grundfall) oben.

(b) Anspruch auf Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme, §§ 634 Nr. 2, 637 BGB

(aa) Uberblick

Der Anspruch auf Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme aus §§ 634 Nr. 2, 637 BGB ist ein
besonderes Gewahrleistungsrecht, das im Kaufrecht nicht existiert (dazu sogleich). Hat der Be-
steller erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt, kann er den Mangel selbst
beseitigen und vom Unternehmer Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen. Der Vor-
teil dieses Anspruchs besteht darin, dass die Rechtsordnung ihn unabhangig von einem Ver-
schulden des Unternehmers gewahrt.

Bsp.: U sollte fiir die Geschdftsrechner des B eine Software installieren, die B zuvor online bei einem
Dritthdndler erworben hat. Obwohl U die Leistungshandlung ordnungsgemdp erbringt, verhindert ein
Hackerangriff, dass die Software erfolgreich installiert wird. B bemerkt dies nach Abnahme und setzt
U eine angemessene Frist zur (mdglichen) Nacherfiillung. Als B kurz vor Ablauf der Frist die Geschdifts-
rdume des B aufsuchen will, wird er unverschuldet in einen Unfall verwickelt, sodass die Frist erfolglos
verstreicht. B kann hier einen anderen Unternehmer engagieren, der den Mangel fiir ihn beseitigt und
von U die dafiir erforderlichen Aufwendungen nach §§ 634 Nr. 2, 637 BGB ersetzt verlangen. Dass U
weder dem Mangel, noch die Nichtleistung der Nacherfiillung zu vertreten hat, dndert nichts an der
Beurteilung der Rechtslage.

(bb) Voraussetzungen

e Wirksamer Nacherfiillungsanspruch: Ein solcher besteht insbesondere dann nicht, wenn
die Nacherfillung zwar fir den Unternehmer subjektiv unmoglich ist, fiir den Besteller aber
moglich bleibt. Die Rechtsfolge des § 275 | BGB greift unabhangig davon, ob ein Fall der
subjektiven oder objektiven Unmoglichkeit gegeben ist.

Bsp. U repariert den Oldtimer des B (§ 631 BGB), wobei sich nach Abnahme herausstellt, dass fiir eine
mangelfreie Werkleistung ein weiteres Ersatzteil zwingend ist. Obwohl es U gelingt, das einzige auf
dem freien Markt verfiigbare Teil zu erwerben, wird dieses ohne ein Verschulden des U bei einem
Brand in dessen Lager zerstért. Da U dadurch die Nacherfiillung subjektiv unméglich ist, erlischt seine
Pflicht aus §§ 634 Nr. 1, 635 BGB wegen § 275 | Alt. 1 BGB. Dies gilt auch dann, wenn sich der Oldtimer-
Freund des B aus emotionaler Verbundenheit ausnahmsweise bereit erkldrt, ein passendes Ersatzteil
aus seiner privaten Sammlung ausschliefSlich an B zu (ibereignen.

e Fristsetzung: Im Regelfall des § 637 | BGB muss der Besteller erfolglos eine angemessene

Frist gesetzt haben. Ausnahmsweise kann die Fristsetzung aber entbehrlich sein. Dies ist
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zum einen in den Fallen des § 637 Il 1 BGB iVm § 323 Il BGB, zum anderen bei fehlgeschla-
gener oder unzumutbarer Nacherfillung (§ 637 Il 2 Alt. 1 und 2 BGB) gegeben. Da das Nach-
erfullungsverlangen regelmaBlig mit einer Fristsetzung einhergeht, hat die Variante des
»Fehlschlagens” keinen groRen Anwendungsbereich, weil dem Besteller bereits mit Fristab-
lauf der Anspruch aus §§ 634 Nr. 2, 637 | BGB eroffnet ist. Es bleiben die Falle des geschei-
terten Nacherfiillungsversuchs ohne Fristsetzung, wobei das Merkmal im Ubrigen wie in
§ 636 BGB auszulegen ist.'®

Anders als im Kaufrecht (§ 440 S. 2 BGB) gestattet § 636 BGB dem Unternehmer jedenfalls nach sei-
nem Wortlaut keinen zweiten Versuch zur Nacherfiillung. Der Umkehrschluss legt vielmehr nahe,
dass ein Fehlschlag bereits nach dem ersten erfolglosen Nacherfiillungsversuch vorliegen kann.

e Selbstvornahme: Der Besteller muss die Mangel ,selbst” beseitigen. Dies schlie8t jedoch
nicht aus, dass er Dritte (Bsp. einen anderen Handwerker) vertraglich engagiert, um die Be-
seitigung fir ihn zu Gbernehmen.™

e Kein Ausschluss: Der Anspruch ist auf Aufwendungsersatz nach § 637 1 a.E. BGB ausgeschlos-
sen, wenn der Unternehmer die Nacherfiillung zu Recht nach § 635 Ill BGB verweigert hat.

Bsp. Hat U die Nacherfiillung nach § 635 Ill BGB verweigert, weil sie (obwohl unterhalb der Schwelle
des § 275 Il BGB) nur mit unverhdltnismdfigen Kosten mdéglich ist, soll B dieses Recht nicht dadurch
unterlaufen kénnen, dass er die Mangelbeseitigung nach §§ 634 Nr. 2, 637 BGB selbst vornimmt und
anschliefSend die ,,unverhdltnismdfigen” Aufwendungen von U ersetzt verlangt.

Die Ausnahme in § 637 | a. E. BGB (Verweigerungsrecht des Werkunternehmers) ist konsequent, denn
anderenfalls wiirde der vom Gesetzgeber beabsichtigte Schutz des Unternehmers in § 635 Il BGB
durch das Selbstvornahmerecht und den anschlieBenden Aufwendungsersatzanspruch konterkariert.

(cc) Rechtsfolge

Sind alle Voraussetzungen erfiillt, kann der Besteller die erforderlichen Aufwendungen ersetzt
verlangen. Aufwendungen sind alle freiwilligen Vermogensopfer. Erforderlich sind alle Aufwen-
dungen, die ein verniinftig und wirtschaftlich Denkender in der Situation des Bestellers tatigen
wirde. Nach § 637 1l BGB kann der Besteller fiir die Selbstvornahme einen Vorschuss verlangen.

(dd) Exkurs: Selbstvornahme im Kaufrecht

Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht gibt es im Kaufrecht keinen verschuldensunabhangigen
Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme. Diese Kosten sind nur als Schadensersatz statt der
Leistung nach §§ 437 Nr. 3 Alt. 1, 280 I, lll, 281 BGB ersatzfahig, wenn der Kaufer erfolglos eine
angemessene Frist zur Nacherfillung gesetzt hat und der Verkaufer die Pflichtverletzung zu ver-
treten hat.

'8 Dazu ausfiihrlich Busche, in: MiiKo-BGB, § 636 Rn. 21.
19 Vgl. Looschelders, SchR BT, Rn. 683 m.w.N.
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Vertiefende Hinweise: Dass auch im Ubrigen kein Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme existiert,
zeigt die Subsumtion unter folgende Anspruchsgrundlagen des K gegen V:

e §§437 Nr.3Alt. 1,2801, 1ll, 283 BGB (-), da Kaufer durch die Selbstvornahme die Unmoglichkeit der
Nacherfillung durch Zweckerreichung (§ 275 | BGB) herbeifihrt, welche der Verkaufer nicht zu ver-
treten hat.

e §§634Nr. 2,637 BGB analog (-), da der Gesetzgeber diese Problematik kannte und sich gegen einen
Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme im Kaufrecht entschieden hat. Fiir die Analogie fehlt es an
einer planwidrigen Regelungsliicke.

e §§346,326 1V, Il 2 BGB analog (-): Hat K den Kaufpreis bereits gezahlt, darf V diesen grds. behalten,
da K infolge der Selbstvornahme die Unmadglichkeit durch Zweckerreichung allein zu verantworten
hat (§ 326 11 1 Alt. 1 BGB). V muss sich jedoch nach § 326 Il 2 BGB dasjenige anrechnen lassen, was er
infolge der Befreiung von der Leistung erspart hat. Dies sind die Kosten der Nacherfillung (§ 439 Il
BGB). Diesen ,nicht geschuldeten” Betrag kdnnte K gem. §§ 346, 326 1V, 326 |l 2 BGB von V zuriick-
verlangen. Eine direkte Subsumtion unter § 326 IV BGB scheitert jedoch daran, dass dieser das Ent-
fallen der Gegenleistungspflicht gem. § 326 | 1 Hs. 1 BGB voraussetzt (vgl. Wortlaut ,,nicht geschul-
det”). Diese Vorschrift ist fiir den Fall der Unmaglichkeit der Nacherfillung wegen § 326 | 2 BGB aber
nicht anwendbar. Eine Analogie scheitert erneut an der planwidrigen Regelungsliicke. Uberdies
wirde sie den Vorrang der Nacherfillung unterlaufen.

e §43911BGB (-): Da der Verkaufer nach § 439 Il BGB die Kosten der Nacherfiillung tragen soll, kdnnte
man Uberlegen, den Aufwendungsersatzanspruch nach Selbstvornahme aus dieser Vorschrift abzu-
leiten. Hiergegen spricht aber die Systematik: §§ 634 Nr. 2, 637 BGB wiirde vollstandig leerlaufen,
wenn sich der Aufwendungsersatzanspruch bereits aus § 635 |l BGB, der inhaltsgleichen Parallelvor-
schrift zu § 439 Il BGB, ergeben wiirde. Zudem wiirde dem Verkdufer auch dadurch das Recht zur
zweiten Andienung genommen.

e §§683S.1,670BGB oder §§684S. 1,818 11 BGB (-), da wohl bereits der Fremdgeschaftsfiihrungswille
fehlt. Im Ubrigen wiirden die speziellen Wertungen des Kaufrechts wie der Vorrang der Nacherfiillung
unterlaufen.

e §§81211 Alt. 2, 818 Il BGB (-): Auch dieser Anspruch unterlduft nach iberwiegender Ansicht die
gesetzliche Risikoverteilung des Kaufrechts.

(c) Ricktritt, §§ 634 Nr. 3 Alt. 1, 323,326 V BGB

Soweit das geschuldete Werk im Zeitpunkt des Gefahriibergangs mangelhaft ist, verweist § 634
Nr. 3 Alt. 1 BGB fiir die weiteren Voraussetzungen auf die allgemeinen Vorschriften in §§ 323
und 326 V BGB (Rechtsgrundverweisung).

Ist die Nacherfiillung wegen eines nicht behebbaren Mangels unmaglich und folglich nach § 275
| BGB ausgeschlossen, richtet sich der Riicktritt nach § 326 V BGB. Danach ist auch bei einem
unbehebbaren Mangel die Vorschrift des § 323 BGB anzuwenden, mit der Modifikation, dass die
Fristsetzung entbehrlich ist (§ 326 V Hs. 2 BGB).

Ist der Mangel hingegen behebbar, ist nach § 323 | Alt. 2 BGB (,,nicht vertragsgemaRe Leistung”)
grundsatzlich eine Frist zur Nacherflllung zu setzen. Diese kann ausnahmsweise nach § 323 II
BGB entbehrlich sein. Zu beachten ist die Sonderregel des § 636 BGB, die wie auch § 440 BGB
im Kaufrecht weitere Féille nennt, in denen die Fristsetzung entbehrlich ist (lesen!)

Wurden die Leistungen bereits ausgetauscht, gestaltet der Riicktritt das bisherige Schuldver-
haltnis in ein Rickgewahrschuldverhaltnis mit dem Inhalt des § 346 | BGB, wonach empfangene
Leistungen zurilick zu gewahren und gezogenen Nutzungen herauszugeben sind. Fand indes
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noch kein Leistungsaustausch statt, erloschen durch den Riicktritt die Leistungspflichten. Dies
ergibt sich zwar nicht aus dem Wortlaut des § 346 | BGB, folgt jedoch aus einem Erst-Recht-
Schluss.

Zur Erinnerung (= GK BGB lla im Zusammenhang mit den Gewdhrleistungsrechten des Kiufers): Der
Rucktritt ist kein Anspruch, sondern ein Gestaltungsrecht. Da nur Anspriiche der Verjahrung unterliegen
(§ 194 | BGB), ist das Riicktrittsrecht wie auch die Minderung (§ 634 Nr. 3 BGB) in § 634a | BGB nicht
genannt. Diese kdnnen lediglich nach MaRgabe der § 634a IV BGB (Ricktritt) und § 634a V BGB (Minde-
rung) iVm § 218 BGB verfristen. Folglich gibt es auch keinen ,Anspruch auf Ricktritt”, sondern lediglich
einen ,Anspruch nach Rucktritt”. Dieser folgt aus § 346 | BGB, wobei das Ricktrittsrecht nach §§ 634 Nr.
3 Alt. 1, 323, 326 V BGB nur inzident als Tatbestandsvoraussetzung (,,gesetzliches Riicktrittsrecht”, § 346
| Alt. 2 BGB) zu prifen ist.

(d) Minderung, §§ 634 Nr. 3 Alt. 2, 638 BGB

§ 638 BGB eroffnet dem Besteller die Moglichkeit, die Vergltung durch Erklarung gegentiber
dem Unternehmer zu mindern. Aus der Formulierung des § 638 | 1 BGB ,statt zuriickzutreten”
ergibt sich, dass flr die Minderung stets samtliche Voraussetzungen des Riicktritts vorliegen
missen (vgl. § 441 Abs. 1 BGB im Kaufrecht).

Die Berechnung der geminderten Verglitung ist in § 638 Ill 1 BGB geregelt. Sie ist im Verhaltnis
herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert des Werkes in mangelfreiem
Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wiirde. Formel: Verglitung mangelhaft (ge-
minderte Vergutung) = (Wert mangelhaft / Wert mangelfrei) x Vergltung mangelfrei

Bsp.: Hypothetischer Wert des mangelfreien Hauses: 500.000 EUR, tatséichlicher Wert des Hau-
ses unter Berlicksichtigung einzelner Baumdngel: 450.000 EUR, vereinbarter Werklohn: 600.000
EUR. Besteller schuldet dem Werkunternehmer nach Minderung nur 540.000 EUR.

Die Minderung ist wie der Riicktritt ein Gestaltungsrecht, das gegeniiber dem Unternehmer er-
klart werden muss.

Soweit auf der Seite des Unternehmers (z. B. ARGE) oder des Bestellers (z. B. Bauherrengemeinschaft)
mehrere beteiligt sind, kann die Minderung nur gegen alle oder von allen erklart werden, § 638 || BGB
(vgl. die entsprechende Regelung in § 441 |l BGB und in § 351 BGB betreffend Ricktrittsrecht).

Hat der Besteller die Vergiitung bereits in voller Hohe erbracht, kann er den Mehrbetrag gem.
§§ 6381V 1, 2iVm 346 | BGB zurlickverlangen. Soweit die Verglitung noch nicht geleistet wurde,
erlischt die Leistungspflicht in Hohe des Mehrbetrags (erneut ein Erst-Recht-Schluss aus §§ 638
IV1,2iVm 346 | BGB)

(e) Schadensersatz, § 634 Nr. 4 Alt. 1 BGB iVm §§ 280, 281, 283 und 311a Il BGB

Je nach Schadensposition ist der Besteller auf verschiedene Anspruchsgrundlagen fir einen
Schadensersatz neben oder statt der Leistung verwiesen.

e Verursacht die mangelhafte Leistung einen Schaden an sonstigen Rechten, Rechts-
gltern oder Interessen des Bestellers, richtet sich der Schadensersatzanspruch
nach §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 | BGB. Da dieser Schaden nicht dem Aquivalenz-, son-
dern dem Integritatsinteresse zuzurechnen ist, kann dieser neben der Leistung,
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also neben dem Nacherfiillungsanspruch, geltend gemacht werden. (sog. Schaden
neben der Leistung).

Bsp.: Besteller B hat aus China ein lebensgrofies Selbstbildnis aus Stein importiert,
das Werkunternehmer U nun ordnungsgemdfs im Anwesen des B aufstellen soll. Da
U bei der Verankerung in fahrléssiger Weise pfuscht, fillt die Statue bereits zwei
Tage nach der Abnahme durch B um und verletzt diesen bei seinen morgendlichen
Yogaiibungen. Die Behandlungskosten und ein etwaiges Schmerzensgeld erhiilt B
tiber §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 1, 249 1l 1, 253 |, Il BGB. Daneben kann er weiterhin
Nacherfiillung verlangen, §§ 634 Nr. 1, 635 | BGB

Nach h. M. fallen auch Nutzungsausfallschaden unter §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 |
BGB.”

Bsp.: Zum Zeitpunkt der Eréffnung der neuen Pizzeria des B erweist sich der von U
eingebaute Pizzaofen als defekt. B macht entgangenen Gewinn geltend.

Soweit der Unternehmer mit seiner Pflicht zur Nacherfillung in Verzug kommt und
dem Besteller hierdurch ein Schaden entsteht, ist dieser als Schadensposition ne-
ben der Leistung nach §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 |, Il, 286 BGB zu ersetzen

Bsp.: Das lebensgrofSe Selbstbildnis ist zwar noch nicht umgefallen, B erkennt aber
Risse im Fundament. Aufgrund der Dringlichkeit verspricht U felsenfest, dass er die
Mangelhaftigkeit der Verankerung innerhalb von drei Tagen beseitigen werde. Da
U den Termin vergisst, verstreicht diese Frist. Weil die Statue umzustiirzen droht,
muss B am darauffolgenden Tag dem Veranstalter eines Empfangs absagen, der zu
diesem Zweck die Eingangshalle des B gemietet hatte. Dem B entgehen dadurch
Mieteinnahmen in Héhe von 500 EUR. Diesen entgangenen Gewinn kann B nach
§§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 2801, I, 286 11 BGB iVm § 252 BGB ersetzt verlangen. Die Mah-
nung ist nach § 286 Il Nr. 4 BGB entbehrlich (Selbstmahnung)?*.

Hinweis: Der Schaden im Beispielsfall darf nicht mit dem Nutzungsausfallschaden verwech-
selt werden, der nach h.M. Uber §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 280 | BGB zu ersetzen sind. Ein solcher
ware beispielsweise nur gegeben, wenn dem B ein Gewinn entgeht, weil er die Statue selbst
nicht nutzen kann. Hier geht es aber um das Interesse des B, sein anderweitiges Eigentum
(Eingangshalle) zu nutzen.

e  Madchte der Besteller allerdings anstelle der Leistung das Erfiillungs- oder Aquiva-
lenzinteresse ersetzt verlangen, ist er auf den Schadensersatz statt der Leistung
verwiesen.

Soweit die Nacherfiillung infolge eines nicht behebbaren Mangels unméglich und
damit gem. § 275 | BGB ausgeschlossen ist, richtet sich dieser nach §§ 634 Nr. 4 Alt.
1, 280 I, Ill, 283 BGB (bei nachtraglicher Unmaoglichkeit) oder §§ 634 Nr. 4 Alt. 1,

20 7Zum Ganzen Looschelders, SchR BT, Rn. 691, 137; Looschelders, SchR AT, Rn. 551.
2 BGH, NJW 2012, 2955, 2259 m.w.N.; Ernst, in: MiiKo-BGB, § 286 Rn. 70.
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311a Il BGB (bei anfénglicher Unmadglichkeit). In diesen Fallen bedarf es naturge-
makR keiner Fristsetzung.

Etwas anderes gilt, wenn die Nacherfiillung moglich bleibt. Dann ist der Schadens-
ersatz statt der Leistung auf §§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 2801, 1ll, 281 BGB zu stiitzen, wobei
der Besteller eine angemessene Frist zur Nacherfiillung setzen muss. Diese kann
aber gem. §§ 281 Il, 636 BGB ausnahmsweise entbehrlich sein.

Bsp.: Die Mieter des B mindern die Miete, weil die Heizung in dem von dem Gene-
ralunternehmer U fiir B neu erstellten Mietshaus nicht funktioniert.

(f) Ersatz vergeblicher Aufwendungen

Liegen die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatz statt der Leistung vor, kann der Besteller
stattdessen den Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen, §§ 634 Nr. 4 Alt. 2, 284 BGB. Fir
den Fall der anfanglichen Unmdglichkeit der Nacherfiillung ergibt sich der Anspruch aus §§ 634
Nr. 4 Alt. 2,311a Il 1 Alt. 2 BGB iVm § 284 BGB.

Bsp.: Abschluss einer Versicherung durch B fiir ein vom Kiinstler U auch nach mehrmaliger Mah-
nung und Fristsetzung nicht fertiggestelltes Gemdlde.

Fall: Badezimmerfliesen: B méchte in seinem Badezimmer neue Fliesen verlegen lassen und be-
auftragt den Fliesenleger U damit. B und U vereinbaren ein Honorar von 2000 € dafiir. U kauft
die Fliesen beim Hdndler H fiir einen Preis von 1000 €. H hat die Fliesen wiederum vom Hersteller
P erworben. Nach dem Verlegen der Fliesen durch U stellt B fest, dass sich Blasen im Fugenmértel
bilden und teilweise Material an den Fliesenkanten abgeplatzt ist, was auf eine fehlerhafte Ober-
fldchenbeschaffenheit der Fliesen zuriickzufiihren ist. Die Blasenbildung und die Kantenabplat-
zungen liefSen sich nur durch das Auswechseln der Fliesen beheben. Die Kosten hierfiir betriigen
3000 €.

Welche Rechte hat B im Verhaltnis zum Fliesenleger U?

(5) Verjahrung

§ 634a BGB regelt die Verjahrung der Anspriiche aus § 634 Nr. 1, 2 und 4 BGB. Da nur Anspriiche der
Verjahrung unterliegen (§ 194 | BGB), sind Riicktritt und Minderung (§ 634 Nr. 3 BGB) als Gestal-
tungsrechte nicht von Abs. 1 umfasst. Fir diese gelten vielmehr die Spezialregelungen des § 634a IV
und V BGB (dazu sogleich).

e Soweit der Erfolg in einer Herstellung, Wartung oder Veranderung einer Sache (mit Ausnahme
von Bauwerken, dann Nr. 2) oder in der Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen
hierfiir besteht, gilt eine zweijahrige Verjahrungsfrist, § 634a | Nr. 1 BGB.

e DieAnspricheder§634 Nr. 1, 2und 4 BGB verjahren bei einem Bauwerk und einem Werk, dessen
Erfolg in der Erbringung von Planungs- und Uberwachungsleistungen hierfiir besteht, in fiinf Jah-
ren, § 634a | Nr. 2 BGB.
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e In allen anderen Fillen, also vor allem bei unkoérperlichen Werken, verjahren die Anspriiche der
§ 634 Nr. 1, 2 und 4 BGB in drei Jahren (regelmaRige Verjahrungsfrist gem. § 195 BGB), § 634a |
Nr. 3 BGB.

Wahrend sich der Beginn der regelmaRigen Verjahrungsfrist (§§ 634a | Nr. 3, 195 BGB) nach der all-
gemeinen Vorschrift des § 199 | BGB richtet, bestimmt § 634a Il BGB fiir die Falle der § 634a I Nr. 1
und 2 BGB einen anderen Verjahrungsbeginn, namlich den Zeitpunkt der Abnahme. Anders als bei
§ 199 | BGB kommt es nach § 634a Il BGB nicht auf die Kenntnis, sondern allein auf den objektiven
Umstand der Abnahme an.

Eine Ausnahme gilt fiir die Verjahrungsfristen aus § 634a | Nr. 1 und 2 BGB, die gem. § 634alll 1 BGB
abweichend vom Regelfall in der regelméaRigen Verjahrungsfrist gem. § 195 BGB (drei Jahre) verjah-
ren, wenn der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Da diese Vorschrift die Arglist
des Unternehmers ahnden und nicht privilegieren mochte, regelt § 634a lll 2 BGB, dass die Verjah-
rung im Fall des § 634a | Nr. 2 BGB nicht vor Ablauf der dort bestimmten Frist eintreten soll.

(6) Quasi-Verjahrung: Ausschluss der Gewahrleistungsrechte nach Zeitablauf

Anders als die Anspriiche aus § 634 Nr. 1, 2 und 4 BGB unterliegen die Gestaltungsrechte des § 634 |
Nr. 3 BGB (Rucktritt und Minderung) nicht der Verjahrung. Stattdessen existieren fir sie zwei gesetz-
liche Ausschlusstatbestande in § 634a IV und V BGB.

Fur den Ausschluss des Riicktritts verweist § 634a IV 1 BGB auf § 218 | 1 BGB, wonach der Riicktritt
unwirksam ist, wenn der zugrundeliegende Anspruch auf die Nacherfillung verjahrt ist und der
Schuldner sich hierauf beruft. Dies gilt gem. § 218 1 2 BGB auch dann, wenn der Nacherfillungsan-
spruch nach §§ 275 | bis Il oder 635 Il BGB zwar ausgeschlossen ist, der hypothetische Anspruch
aber verjahrt ware.

Exkurs: Besondere Bedeutung hat die Mangeleinrede in § 634a |V 2 BGB (entspricht § 438 IV 2 BGB im Kaufrecht).
Danach kann der Besteller die Zahlung der Vergiitung auch dann verweigern, wenn er wegen § 218 | BGB zwar
nicht mehr zuriicktreten kann, dazu infolge des Riicktritts aber berechtigt gewesen wére. Soweit sich der Bestel-
ler aber auf die Mangeleinrede beruft, kann der Unternehmer seinerseits gem. § 634a IV 3 BGB zurlicktreten.

Gem. § 634 V BGB greift § 218 BGB ebenfalls fiir die Minderung. Das Gleiche gilt fiir die Mangelein-
rede nach § 634 IV 2 BGB mit der Ausnahme, dass der Unternehmer nicht nach § 634 IV 3 BGB zu-
ricktreten kann.

c. Kiindigungsrechte des Bestellers

(1) Leistungsstérungsunabhédngiges Kiindigungsrecht (§ 649 BGB)

Gem. § 649 S. 1 BGB kann der Besteller bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den Vertrag mit ex
nunc-Wirkung kiindigen.
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Dass § 649 S. 1 BGB dem Besteller ein voraussetzungsloses Kiindigungsrecht gewdhrt, mag zunachst
verwundern, ist aber durchaus interessengerecht. Gerade wenn der Herstellungsprozess eine ge-
wisse Zeit in Anspruch nimmt, kann es sein, dass der Besteller aus irgendwelchen Griinden sein Inte-
resse an der Herstellung des Werkes verliert. Dann ist dessen Vollendung aber regelmaRig fir keine
Partei zielfihrend und wirde zu einer ineffizienten Ressourcenverschwendung fiihren. Aus diesem
Grund ermoglicht § 649 S. 1 BGB eine Durchbrechung des Grundsatzes pacta sunt servanda. Um die
Interessen des Unternehmers zu wahren, erhalt dieser aber im Fall der Kiindigung die volle Vergii-
tung (§ 649 S. 2 Hs. 1 BGB). Er muss sich gem. § 649 S. 3 BGB jedoch dasjenige anrechnen lassen, was
er infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder zu erwerben bdswillig unter-
[3sst.

(2) Kindigung wegen wesentlicher Uberschreitung des Kostenvoranschlags (§ 650 BGB)

Ein besonderes Kiindigungsrecht steht dem Besteller nach § 650 | BGB zu, wenn dem Vertrag ein un-
verbindlicher Kostenvoranschlag zugrunde gelegt wurde und sich herausstellt, dass das Werk nicht
ohne eine wesentliche Uberschreitung des angegebenen Betrags ausfiihrbar ist. Der Unternehmer
wird in diesem Fall durch § 645 | BGB geschiitzt.

Fall 46: Badfliesen (Werkvertrag, Gewdhrleistungsrechte)

B mdchte in seinem Badezimmer neue Fliesen verlegen lassen und beauftragt den Fliesenleger U damit.
B und U vereinbaren ein Honorar von 2000 € dafiir. U kauft die Fliesen beim Héndler H fiir einen Preis
von 1000 €. H hat die Fliesen wiederum vom Hersteller P erworben. Nach dem Verlegen der Fliesen
durch U stellt B fest, dass sich Blasen im Fugenmértel bilden und teilweise Material an den Fliesenkan-
ten abgeplatzt ist, was auf eine fehlerhafte Oberfléichenbeschaffenheit der Fliesen zuriickzufiihren ist.
Die Blasenbildung und die Kantenabplatzungen liefSen sich nur durch das Auswechseln der Fliesen be-
heben. Die Kosten hierfiir betriigen 3000 €.

Welche Rechte hat B im Verhdltnis zum Fliesenleger U?
Fortsetzung:

U, dem von H im Rahmen seines Anspruchs auf Nacherfiillung mangelfreie Fliesen zur Verfligung ge-
stellt wurde, will wissen, ob er aufserdem Anspruch auf Ersatz der zusdtzlichen Kosten hat, die ihm durch
den Ausbau der mangelhaften (Kosten: ca. 3.000 €) und den Einbau der mangelfreien Fliesen entstehen.

B. Dienstvertrag (§§8 611-630 BGB)

I. Uberblick

1. Rechtsnatur
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Der in den §§ 611 ff. geregelte Dienstvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, bei dem der Dienstver-
pflichtete dem Dienstberechtigten verspricht, bestimmte Dienste als Gegenleistung fiir eine Vergii-
tung zu erbringen. Trotz seines Charakters als synallagmatischer Vertrag ist § 320 BGB (Einrede des
nicht erflllten Vertrages) auf den Dienstvertrag regelmaRig nicht anwendbar, da der Dienstverpflich-
tete die Vergilitung wegen § 614 S. 1 BGB erst nach Leistung der Dienste verlangen kann (siehe un-
ten). Da die Leistungspflicht des Dienstverpflichteten auf Dienste jeder Art (§ 611 I BGB)* gerichtet
sein kann, stellt sich regelmaRig die Frage, wie der Dienstvertrag von anderen Vertragen abzugrenzen
ist.

2. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

a. Abgrenzung zum Arbeitsvertrag, § 611 BGB

Die Gesetzessystematik differenziert in den §§ 611 ff. BGB zwischen dem Dienstvertrag und dem Ar-
beitsvertrag als Sonderform des Dienstvertrags (vgl. nur die amtlichen Uberschriften zu §§ 621 und
622 BGB). Welcher der beiden Vertragstypen vorliegt, bestimmt sich im Einzelfall nach der Eigen-
schaft des Dienstverpflichteten. Wahrend beim gesetzlichen Regelfall des § 611 BGB ein selbstandi-
ger Dienstverpflichteter (Bsp. Arzte, Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer) titig wird, erbringt der Ar-
beitnehmer seine Arbeitsleistung als unselbstandiger Dienstverpflichteter. Arbeitnehmer ist, wer
sich privatrechtlich verpflichtet, weisungsgebundene, fremdbestimmte Dienste in personlicher Ab-
hangigkeit zu erbringen.”®

b. Abgrenzung zum Werkvertrag, § 631 BGB

Der Dienstverpflichtete schuldet die vertraglich bestimmten Dienste, (§ 611 | BGB), der Werkunter-
nehmer hingegen zusatzlich zur Tatigkeit die Herstellung eines Werkes (§ 631 | BGB). Im Gegensatz
zum Dienstvertrag ist der Werkvertrag damit nicht tatigkeitsbezogen (,Wirken“), sondern auf einen
bestimmten Erfolg (,Werk”) gerichtet (§ 632 Il BGB). Da die Leistungshandlung aber notwendiges
Durchgangsstadium fiir die Erfolgserbringung ist, kann die Abgrenzung im Einzelfall Probleme berei-
ten. In diesem Fall hilft ein Blick auf die vertragliche Risikoverteilung?*: Soll der Verpflichtete bereits
fiir die bloRe Tatigkeit (redliches Bemiihen) vergiitet werden, auch wenn der Erfolg nicht eintritt
(dann Dienstvertrag) oder muss er nach dem Parteiwillen den Erfolg herbeiflihren, um die Verglitung
zu erhalten (dann Werkvertrag)?

2 Zum Behandlungsvertrag (§ 630a BGB) als besondere Form des Dienstvertrags: Katzenmeier, in: BeckOK-BGB, Bamber-
ger/Roth, 41. Edition, § 630a BGB Rn. 20.

2 Dazu spiter im Studium in der Vorlesung ,,Arbeitsrecht; zum Arbeitnehmerbegriff samt Abgrenzung von Dienst- und
Arbeitsvertrag: Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 15. Auflage, Rn. 2, 91 ff.

2% OLG Diisseldorf, NJW-RR 1998, 345, 346; Looschelders, SchR BT, Rn. 543 m.w.N.
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Bsp. oben ,I. Werkvertragsrecht”

c. Abgrenzung zum unentgeltlichen Auftrag, § 662 BGB

Die Verpflichtung des Beauftragten, ein Geschaft zu besorgen, kann inhaltlich jede tatsachliche oder
rechtsgeschéftliche Tatigkeit, damit auch Dienste aller Art (§ 611 Il BGB) umfassen. Die Abgrenzung
richtet sich danach, ob die Parteien ein Entgelt fiir die Dienstleistung vereinbart haben oder nicht.

Zu beachten ist, dass die Vergltung gemaR § 612 | BGB auch stillschweigend vereinbart sein kann (= Dienstver-
trag, nicht Auftrag). Umgekehrt kann das Fehlen einer Verglitung auch den Rechtsbindungswillen der Parteien in
Frage stellen. Es gilt dann zum bloRen Gefalligkeitsverhaltnis abzugrenzen.

Bsp. 1: Als Sammler S erféhrt, dass sein Freund F eine Gerhard Richter-Ausstellung besuchen wird, bittet er diesen,
fiir ihn interessante Werke zu fotografieren = blofie Gefilligkeit, da kein Rechtsbindungswille.

Bsp. 2: Von den Fotos liberzeugt, méchte S nun seine Sammlung erstmals um ein Richter-Werk erweitern, weshalb
er den Galeristen G bittet, fiir ihn das Werk ,, Wolkenstudie (Gegenlicht)” aus dem Jahr 1970 fiir 14.500.000 Euro
zu erwerben. > Hier liegt wegen der wirtschaftlichen Bedeutung und der Néhe zur beruflichen Tdtigkeit des G
auch ohne ausdriickliche Vereinbarung einer Vergiitung die Annahme eines (entgeltlichen) Dienstvertrags nahe,
§ 612 | BGB.

d. Abgrenzung zum Geschaftsbesorgungsvertrag, § 675 BGB

Hat ein Dienstvertrag eine Geschaftsbesorgung zum Gegenstand, sind die Vorschriften der §§ 675 ff.
BGB anzuwenden. Der Verweis in § 675 BGB erklart weite Teile des Auftragsrechts fiir entsprechend
anwendbar. ,Geschaftsbesorgung”i.S.d. § 675 | BGB wird definiert als selbstidndige Tatigkeit vermo-
gensbhezogener Art, fiir die urspriinglich der Geschiaftsherr selbst zu sorgen hatte, die ihm aber
durch den anderen abgenommen wird.”

Bsp.: Rechts- und Steuerberatung oder Vermdgensverwaltung.

Il. Vertragstypische Pflichten beim Dienstvertrag

1. Pflichten des Dienstverpflichteten

2 BGH, NIW 1966, 1452, 1454; zum Streitstand: Seiler, in: MiiKo-BGB, § 662 Rn. 11 ff.
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a. Hauptleistungspflicht

Der Dienstvertrag verpflichtet den Dienstverpflichteten gem. § 611 | Alt. 1 BGB, die versprochenen
Dienste zu erbringen. Da § 611 |l BGB den Leistungsgegenstand sehr weit fasst (,,Dienste jeder Art“),
obliegt es den Parteien, den Inhalt der Dienstleistungspflicht naher zu konkretisieren. Bei Zweifeln
ist der Parteiwille durch Auslegung zu ermitteln. Etwaige Liicken sind im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung zu schliefen, §§ 133, 157 BGB. Oftmals liegt die Konkretisierung der Dienstleistungs-
pflicht aber in der Sphare einer Vertragspartei.

Bsp. Sphdre des Dienstberechtigten: Direktionsrecht des Arbeitgebers (§ 106 GewQ), wonach dieser
Zeit, Ort und Inhalt der Arbeitsleistung in gewissen Grenzen nach billigem Ermessen bestimmen kann.

Bsp. Sphdire des Dienstverpflichteten: Patientin P kommt in die Praxis der Frauendrztin F und klagt iiber
Schmerzen im Unterleib. F muss nun bestimmen, wie sie zu einem Befund gelangt und mit welchen
Mafsnahmen sie den Heilungsprozess einleitet.

Gem. § 613 S. 1 BGB hat der Dienstverpflichtete die Dienste im Zweifel in Person zu erbringen. Da
diese Vorschrift nur eine Auslegungsregel (,,im Zweifel“) normiert, kdnnen die Parteien auch eine an-
dere Vereinbarung treffen. Auch hier sind verbleibende Unklarheiten vorrangig im Wege der (ergéan-
zenden) Auslegung zu beseitigen.

Bsp. Wurde der Spezialist fiir internationales Gesellschaftsrecht Prof. P von den Parteien eines Rechts-
streits als Schiedsrichter beauftragt, kann er nicht seinen Assistenten A als Vertretung schicken.

Vertiefende Hinweise: Neben § 613 S. 1 BGB existiert mit § 613 S. 2 BGB eine weitere Auslegungsregel, wonach
der Anspruch auf die Dienste im Zweifel nicht tibertragbar ist. Eine Abtretung des Anspruchs gem. § 611 | Alt. 1
BGB scheidet damit aus, soweit nicht ein anderes vereinbart ist. Im Arbeitsrecht kann dies jedoch dann negative
Folgen haben, wenn der Arbeitgeber seinen Betreib verduRert. Um die Arbeitnehmer in diesem Fall zu schiitzen,
regelt § 613a BGB (vergleichbar mit § 566 BGB) einen gesetzlichen Ubergang der Arbeitsvertrége.26

b. Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten

Der Dienstverpflichtete ist gem. § 241 |l BGB zur Riicksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und
Interessen des Dienstberechtigten verpflichtet (sog. Schutzpflichten).”’

Bsp. Schweigepflicht von Psychologen, Arzten oder Rechtsanwidilten, die sogar strafbewehrt ist (§ 203 |
StGB).

2. Pflichten des Dienstberechtigten

26 Dazu ausfiihrlich in der Vorlesung ,,Arbeitsrecht*.

27 zur ,, Treuepflicht* des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber: Vorlesung ,,Arbeitsrecht.

Wintersemester 2016/2017 -27 - Prof. Dr. Florian Bien



UN“J;lESRMgXi"-;-RTi- Grundkurs Birgerliches Recht lic

WURZBURG Skript

a. Hauptleistungspflicht

Gem. § 611 | Alt. 2 BGB ist der Dienstberechtigte verpflichtet, die vereinbarte Vergiitung zu gewah-
ren. Hat dieser keine Verglitung versprochen oder haben sich die Parteien nicht tGiber deren Héhe ge-
einigt, wird ein Totaldissens durch § 612 BGB?® verhindert, soweit nicht ausdriicklich ein unentgeltli-
ches Auftragsverhaltnis gewollt war.

§ 612 | BGB: Fiktion der Entgeltlichkeit, wenn die Dienstleistung nach den Umstanden nur gegen eine
Vergutung zu erwarten war.

§ 612 11 BGB: Ist die Hohe nicht bestimmt, gilt die taxmaBige” Vergiitung. Existiert keine Taxe ist die
iibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen. Ist auch eine Ubliche Verglitung nicht ersichtlich, obliegt
es gem. §§ 316, 315 BGB dem Dienstverpflichteten, die Hohe seiner Gegenleistung nach billigem Er-
messen zu bestimmen.

Die Falligkeit des Vergiitungsanspruchs regelt § 614 BGB, eine lex specialis zu § 271 | BGB. Vergleich-
bar mit § 641 BGB im Werkvertragsrecht begriindet die Vorschrift eine Vorleistungspflicht des
Dienstverpflichteten. Dies folgt aus dem Umstand, dass der Dienstberechtigte die Verglitung erst
nach Leistung der Dienste entrichten muss (§ 614 S. 1 BGB). Ist die Verglitung nach Zeitabschnitten
bemessen, wird sie mit Ablauf des jeweiligen Abschnitts fallig (§ 614 S. 2 BGB).

Beispielsfall 2 Haushélterin®

Die Haushdlterin H pflegt den S 15 Jahre hingebungsvoll gegen Kost und Logis und ein geringfiigiges
Taschengeld. S hatte héufig betont, dass H seine Alleinerbin werden wiirde. 2003 wirft S die H hinaus
und setzt den X zum Alleinerben ein. Rechtslage?

b. Nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten

Auch der Dienstberechtigte ist an die nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten aus § 241 1l BGB ge-
bunden.?! Diese Schutzpflichten werden im Dienstvertragsrecht durch §§ 617, 618 BGB naher ausge-
staltet und sind jedenfalls im Voraus nicht abdingbar (§ 619 BGB).

%8 Entspricht § 632 BGB im Werkvertragsrecht.

2 Taxe meint einen hoheitlich festgesetzten Preis, z. B. RVG, GOA. Zum Begriff: Miiller-Glége, in: MiiKo-BGB, § 612 Rn.
28.

3% vgl. BAG JuS 1972, 105 Nr. 11. Siehe ferner OLG Stuttgart NJW 1977, 1779 = JuS 1978, 53; BAG NJW 1978,
444 und OLG Frankfurt NJW 1982, 1885.

3! Zur , Fiirsorgepflicht“ des Arbeitgebers als Korrelat zur Treuepflicht des Arbeitnehmers: Vorlesung ,,Arbeitsrecht*
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e §617 BGB: Krankenflirsorge fiir Dienstverpflichtete im eigenen Haushalt. Alternativ: Versicherungs-
schutz (§ 617 Il BGB).

e §6181BGB: Schutzmallnahmen am Leistungsort

e §618 11 BGB: Angemessene Unterbringung fiir Dienstverpflichtete im eigenen Haushalt

Ill. Leistungsstorungen im Dienstvertrag

1. Ubersicht

Im Gegensatz zu anderen Vertragstypen (Bsp. Kauf-, Miet-, Werk-, oder Reiserecht) gibt es im Dienst-
vertragsrecht kein besonderes Gewahrleistungsregime. Es gilt daher das allgemeine Leistungssto-
rungsrecht, §§ 280 ff., § 314, 326, aulRerdem § 626 BGB. BGB.

Hinweis: Zu beachten sind verschiedene arbeitsrechtliche Besonderheiten wie die Grundsatze zum innerbetrieb-
lichen Schadenausgleich oder die Beweislastumkehr in § 619a BGB. Dazu néher die Vorlesung , Arbeitsrecht”.

2. Rechte des Dienstverpflichteten bei Leistungsstorungen

a. Verletzung der Dienstleistungspflicht

Fiir die Rechte des Dienstleistungsberechtigten ist nach der Art der Pflichtverletzung zu differenzie-
ren.

(1) Nichtleistung infolge Unmaoglichkeit

Ist die Dienstleistungspflicht (§ 611 | Alt. 1 BGB) infolge Unmoglichkeit nach § 275 | BGB ausge-
schlossen, stehen dem Dienstberechtigten die Rechte aus § 275 IV BGB zu (insbesondere SE statt
der Leistung aus §§ 2801, 111, 283 BGB). Da bei Dauerschuldverhéltnissen eine Riickabwicklung nicht
interessengerecht ist, tritt anstelle des Riicktritts die Kiindigung (vgl. zu diesem Rechtsgedanken
§ 313 11l 2 BGB). Aus diesem Grund kann auch der Dienstvertrag nur gekiindigt werden (Bsp. § 626
BGB).*” Die Kiindigung schlieRt den Anspruch auf Schadensersatz indes nicht aus (vgl. § 314 IV
BGB). Das Riicktrittsrecht aus § 326 V BGB findet demgegeniber keine Anwendung.

Exkurs: Mit Ausschluss der Dienstleistungspflicht (§ 275 | BGB) erlischt nach § 326 1 1 Hs. 1 BGB im Grundsatz
auch die synallagmatische Vergitungspflicht des Dienstberechtigten (dazu sogleich).

Bsp.: Als um 8 Uhr morgens Beamte des Bundeskartellamts, der Generaldirektion Wettbewerb und der Polizei
bei dem LKW-Hersteller L klingeln, um wegen des Verdachts einer wettbewerbsbeschréinkenden Absprache
Biiros zu durchsuchen sowie Akten und Festplatten zu beschlagnahmen (,,Dawn Raid”), ruft der Geschdfts-
fiihrer G sofort Kartellanwalt A an, der verspricht, ,alles stehen und liegen zu lassen und zum Firmensitz des

32 Henssler, in: MiiKo-BGB, § 626 Rn. 43 m.w.N.

Wintersemester 2016/2017 -29- Prof. Dr. Florian Bien



UN“J;lESRMgXi"-;-RTi- Grundkurs Birgerliches Recht lic

WURZBURG Skript

L zu eilen. Tatsdchlich trifft A allerdings erst um 17 Uhr dort ein. Die Ermittlungen der Beamten ist abge-
schlossen.

(2) Nichtleistung trotz Moéglichkeit

Ist die Dienstleistungspflicht hingegen noch moglich und leistet der Dienstverpflichtete trotz Fal-
ligkeit und Einredefreiheit nicht, kann der Dienstberechtigte nach Mahnung oder deren Entbehr-
lichkeit nach §§ 280 I, Il, 286 BGB den Verzogerungsschaden ersetzt verlangen. Verstreicht auch
eine angemessene Frist zur Leistung, kann der Dienstberechtigte nach §§ 280 I, Ill, 281 | 1 Alt. 1
BGB einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung geltend machen. Auch hier ist eine ex
nunc-Beendigung des Dienstvertrags nur durch Kiindigung moglich, die den Anspruch auf Scha-
densersatz allerdings unberthrt Iasst (§ 314 IV BGB). Das Riicktrittsrecht aus § 323 | Alt. 1 BGB wird
verdrangt.®

(3) Schlechtleistung/Minderleistung

Der Leistungsmal3stab wird im Zweifel subjektiv, das heillt nach den speziellen Fahigkeiten des
Dienstverpflichteten bemessen. Er hat die Dienste oder diejenige Arbeit zu leisten, die er ,bei an-
gemessener Anspannung seiner geistigen und kérperlichen Krafte zu leisten im Stande ist“.>* Wird
der Dienstverpflichtete tatig, bleibt das Geleistete allerdings hinter dem Geschuldeten zurlick,
stellt sich in Ermangelung besonderer gesetzlicher Gewadhrleistungsregeln die Frage nach den
Rechten des Dienstberechtigten.

Verletzt der Dienstverpflichtete durch seine Schlechtleistung das Integritatsinteresse des Dienst-
berechtigten, kann dieser mindestens den Schaden neben der Leistung gem. § 280 | BGB ersetzt
verlangen.

Bsp. Der von B fiir seine Hochzeit engagierte Kellner A schiittet dem Bréutigam beim Servieren ein
Glas Rotwein (iber das Hochzeitshemd. Die Reinigungskosten sind B von A nach § 280 | BGB iVm
$ 24911 1 BGB zu ersetzen.

In manchen Fallen wird ein Nachholen der Leistung moglich sein, namlich wenn die geschuldete
Einzelleistung flr sich betrachtet werkvertraglichen Charakter hat. Hier kommt ein Anspruch auf
Nacherfillung analog §§ 633, 635 BGB in Betracht.

Bsp.: Verpflichtung des Steuerberaters, einzelne Mdngel der Steuererklédrung zu beheben.
Bsp. 2: Verpflichtung des Zahnarztes, verbliebene Karies zu beseitigen.

33 Henssler, in: MiiKo-BGB, § 626 Rn. 43.
* Miiller-Glége, in: MiikkoBGB § 611 Rn. 19.
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Fallt die Leistung so schlecht aus, dass von einer Nichtleistung gesprochen werden kann, entfallt
die Pflicht, eine Vergiitung zu bezahlen (§ 320 BGB).>> Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn
man einen Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1, gerichtet auf Befreiung von der Verglitungs-
pflicht (§ 249 | BGB: Naturalrestitution) bejaht.*

Umstritten ist, ob dem Dienstberechtigten beim selbstandigen Dienstvertrag ein Minderungsrecht zuzubilligen
ist. Ein solches widerspricht aber wohl dem Willen des Gesetzgebers und ist aus diesem Grund abzulehnen.”

b. Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht

Verletzt der Dienstverpflichtete eine Schutzpflicht aus § 241 1l BGB kann der Dienstberechtigte einen
etwaigen Schaden nach § 280 | BGB ersetzt verlangen.

Bsp. Als es dem Kellner A auf der Hochzeit zu bunt wird, verpriigelt er den dienstberechtigten Bréutigam
B. Anders als im Beispiel oben verletzt A das Integritdtsinteresse des B nicht durch die Leistungshand-
lung, sondern nur bei Gelegenheit der Leistungserbringung.

35 So W.-H. Roth, VersR 1979. 497. Kritisch Medicus, JuS 1998, 289, 294.

3% S0 z. B. OLG K&ln MedR 1994, 198; OLG Miinchen OLGR 1998, 247 (fiir Patienten unbrauchbare zahnirzt-
liche Behandlung). Ahnlich das OLG Koblenz (NJW-RR 2006, 1358), das ein Aufrechnungsrecht des Mandan-
ten in Hohe seines Kostenschadens (Anwalts- und Gerichtskosten!) aus § 280 I BGB gegeniiber seinem Rechts-
anwalt, der ihn pflichtwidrig nicht auf die mangelnden Erfolgsaussichten einer Klageerhebung hingewiesen
hatte.

37 Zum Streitstand: Looschelders, SchR BT, Rn. 582 m.w.N.
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3. Rechte des Dienstberechtigen bei Leistungsstérungen

a. Verletzung der Vergitungspflicht

Zahlt der Dienstberechtigte trotz Falligkeit nach § 614 S. 1 BGB nicht, kann der Dienstverpflichtete

ihn in Verzug setzen (regelméaRig Entbehrlichkeit der Mahnung nach § 286 Il Nr. 2 BGB)und etwaige
Verzégerungsschdaden nach §§ 280 1, Il, 286 BGB oder gem. § 288 | BGB Verzugszinsen geltend ma-

chen.

e §326111AlIt. 1 BGB: Ist der Dienstberechtige fiir das Leistungshindernis allein oder weit iberwie-
gend verantwortlich, bleibt der Anspruch auf die Verglitung erhalten.

Bsp. A erscheint auf der Hochzeit des B nicht als Kellner, weil der hochnervése Brdutigam B diesen
mit dem Auto erfasst, woraufhin B — von A unbemerkt — bewusstlos am StrafSenrand liegen bleibt
und erst nach der Hochzeitsfeier wiedererwacht.

e §615S.1BGB (lex specialis zu § 326 Il 1 Alt. 2 BGB*): Tritt die Unmoglichkeit der Dienstleistungs-
pflicht zu einem Zeitpunkt ein, in dem der Dienstberechtigte im Annahmeverzug ist, behalt der
Dienstverpflichtete abweichend von § 326 | 1 Hs. 1 BGB den Anspruch auf die Verglitung. Er muss
sich jedoch den Wert desjenigen anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienst-
leistung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben
boswillig unterldsst (§ 615 S. 2 BGB).

Die Vorschrift des § 615 S. 1 BGB gilt — insoweit weitergehend als § 326 11 1 Alt. 2 BGB —nicht nur
bei Unmoglichkeit, sondern auch, wenn der Dienstberechtigte mit einer Leistung in Annahmever-
zug gerat, die zu einem anderen Termin noch nachgeholt werden kénnte. Fiir diesen Fall bestimmt
§ 615 S. 1 BGB, dass der Dienstverpflichtete die Vergiitung verlangen kann, ohne zur Nachleistung
verpflichtet zu sein.

Bsp. Versdumt die Ballerina B ihre Einzelstunde, kann ihr Personal Trainer P gleichwohl die Vergi-
tung verlangen (§ 611 | Alt. 2, 615 S. 1 BGB),* da P durch das Fernbleiben gem. § 296 S. 1 BGB in
Annahmeverzug kam. P ist wegen § 615 S. 1 BGB nicht verpflichtet, die Einzelstunde an einem an-
deren Termin nachzuholen.

§ 615 S. 3 BGB: Sonderregel, die ausschlieBlich bei Arbeitsvertragen gilt. Auf ihrer Grundlage hat die Rspr. die
sog. Betriebsrisikolehre entwickelt. Danach hat der Arbeitgeber das Risiko zu tragen, dass die zur Arbeit not-
wendigen Betriebsmittel unverschuldet nicht zur Verfiigung stehen (Bsp.: Naturkatastrophen, Stromausfall,
Rohstoffmangel).

e §616 BGB: Der Anspruch auf die Verglitung erlischt abweichend von § 32611 Hs. 1 BGB gem. § 616

S. 1 BGB auch dann nicht, wenn der Dienstverpflichtete nur eine verhaltnismaRig nicht erhebliche

3% So wohl auch Ernst, in: MiiKo-BGB, § 326 Rn. 74.
3% Beispiel angelehnt an Looschelders, SchR BT, Rn. 594.
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Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund an der Dienstleistung verhindert ist. Entschei-
dend ist, dass der Hinderungsgrund aus der Sphare des Dienstverpflichten stammt.

Bsp.: Krankheit, Arztbesuch, Pflege der eigenen Kinder (bis zu fiinf Tage), eigene Hochzeit oder Hoch-
zeit der eigenen Kinder.

Gegenbeispiele: Stau, Unwetter, Flugverbot und weitere objektive Hinderungsgriinde, die aufierhalb
der Sphdre des Dienstverpflichteten liegen und mehrere Personen treffen kénnen (vgl. Wortlaut des
$ 616 BGB).

b. Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht

Fir Schutzpflichtverletzungen (§ 241 Il BGB) des Dienstberechtigten gelten die gleichen Grundsatze
wie flr den Dienstverpflichteten. Bedeutsam ist liberdies die Verletzung der besonderen Schutz-
pflicht aus § 618 BGB.

Versaumt es der Dienstberechtigte den Leistungsort ordnungsgemal zu sichern, kann der Dienstver-
pflichtete seine Leistung nach § 273 BGB verweigern. Bietet dieser seine Dienste gem. § 294 BGB
trotzdem an und ist der andere Teil bereit, diese anzunehmen, kommt der Dienstberechtigte gem.

§ 298 BGB gleichwohl in Annahmeverzug, wenn er zum vereinbarten Dienstbeginn die gem. § 618
BGB Zug um Zug geschuldeten Schutzvorkehrungen nicht vornimmt.*° In diesem Fall kann der Dienst-
berechtigte die Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein (§ 615 S. 1 BGB).
Verletzt sich der Dienstverpflichtete infolge der unterlassenen Schutzmalnahmen, kann er gem.

§ 2801, 241 11 BGB Schadensersatz verlangen. Fiir den haftungsausfiillenden Tatbestand verweist

§ 618 Ill BGB auf die §§ 842-846 BGB.

IV. Beendigung des Dienstvertrags

1. Ubersicht

e Beendigung mit Tod des Dienstverpflichteten

e Beendigung durch Aufhebungsvertrag

e Beendigung mit Zeitablauf, wenn Dienstvertrag befristet (§ 620 | BGB)

e Beendigung durch ordentliche Kiindigung, wenn Vertrag unbefristet (§ 620 || BGB)

e Beendigung durch auBerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB)

e Beendigung durch auBerordentliche Kiindigung bei Diensten héherer Art (§ 627 BGB)

40 Unberath, in: BeckOK-BGB, Bamberger/Roth, 41. Edition, § 298 Rn. 3, wonach § 298 BGB nicht nur bei gegenseitigen
Vertrdagen, sondern auch auf alle Fille des Zuriickbehaltungsrechts anzuwenden ist.
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2. Tod des Dienstverpflichteten

Der Tod des Dienstverpflichteten fiihrt nicht zwingend zu einer Beendigung des Dienstvertrages als
Schuldverhaltnis im weiteren Sinne. Vielmehr treten die Erben gem. §§ 1922 1, 1967 BGB im Wege
der Universalsukzession in das Vertragsverhaltnis ein. Soweit der Verstorbene allerdings wie haufig
gem. § 613 S. 1 BGB in Person zu leisten hatte, wurde die Dienstleistungspflicht aus § 611 1 Alt. 1
BGB (Schuldverhéltnis im engeren Sinne) mit dessen Tod unmaéglich, weshalb sie nach § 275 | BGB
ausgeschlossen ist.

3. Aufhebungsvertrag

Die Parteien kénnen als Ausfluss ihrer Privatautonomie jederzeit einen Aufhebungsvertrag schlieBen.
Dieser ist fiir selbstidndige Dienstvertrage formfrei, fiir Arbeitsvertrage bedarf er indes gem. § 623
Hs. 1 Alt. 2 BGB der Schriftform (§ 126 BGB). Wird diese nicht gewahrt, ist der Aufhebungsvertrag
nach § 125 S. 1 BGB nichtig.

4. Zeitablauf bei befristeten Dienstvertrédgen

Ist die Dauer des Dienstvertrags vertraglich bestimmt (§ 620 | BGB) oder ergibt sich diese aus der Be-
schaffenheit oder dem Zweck der Dienste (§ 620 |l BGB e contrario), endet der Dienstvertrag mit
Zeitablauf oder mit Erreichung des Zwecks. Etwas anderes gilt, wenn der Dienstverpflichtete das
Dienstverhaltnis mit Wissen des anderen Teils fortsetzt und dieser nicht unverziiglich widerspricht. In
diesem Fall wird eine Verlangerung des Dienstvertrags auf unbestimmte Zeit fingiert (§ 625 BGB).

Hinweis: Flr befristete Arbeitsvertrage gelten aufgrund des Verweises in § 620 Il BGB die Vorschriften des Teil-
zeit- und Befristungsgesetz (TzBfG).

5. Ordentliche Kiindigung bei unbefristeten Dienstvertragen

Der Dienstvertrag endet mit Wirksamkeit der ordentlichen Kiindigung ex nunc. Diese ist nach § 620 Il
BGB allerdings nur fiir unbefristete Dienstvertrage vorgesehen. Wahrend das Recht zur ordentlichen
Kiindigung als solches bereits aus § 620 Il BGB folgt, ergeben sich die weiteren Voraussetzungen aus
dem Verweis auf die §§ 621 bis 623 BGB.

e § 621 BGB: Kiindigungsfristen fiir Dienstvertrage, die kein Arbeitsverhaltnis sind

- Welche Frist im Einzelfall gilt, richtet sich nach dem jeweiligen Zeitabschnitt, nach dem die Vergi-
tung bemessen ist (Nr. 1 bis 4).

- Ist diese nicht nach Zeitabschnitten bemessen, kann in der Regel jederzeit gekiindigt werden (Nr.
5).

- Ausnahmsweise bestimmt § 621 Nr. 5 Hs. 2 BGB eine Klindigungsfrist von zwei Wochen, wenn das
Dienstverhaltnis die Erwerbstatigkeit des Dienstverpflichteten vollstandig oder hauptsachlich in An-
spruch nimmt.

e § 622 BGB: Kiundigungsfristen fir Arbeitsvertrﬁge41

* Die Einzelheiten des Kiindigungsschutzes des Arbeitnehmers sind Gegenstand der Vorlesung ,,Arbeitsrecht.
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- Abs. 1: Im Grundsatz gilt fur die ordentliche Kiindigung eine Frist von vier Wochen zum Fiinfzehnten oder
zum Ende des Kalendermonats (§ 622 | BGB).

- Abs. 2: Kiindigt der Arbeitgeber, verlangert sich die Kiindigungsfrist mit zunehmender Dauer des Arbeitsver-
trags (§ 622 Il Nr. 1 bis 7 BGB). Zu beachten ist, dass die Vorschrift des § 622 11 2 BGB gegen das europarecht-
liche Verbot der Altersdiskriminierung verstéRt* und aus diesem Grund von den nationalen Gerichten nicht
mehr angewendet werden darf.

- Abs. 3: Kindigungsfrist von zwei Wochen fiir Arbeitsverhaltnisse in der Probezeit, die sechs Monate nicht
Ubersteigen.

- Abs. 4: Offnungsklausel fiir abweichende Kiindigungsfristen durch Tarifvertrag.

- Abs. 5: Beschriankte Offnungsklausel fiir kiirzere Kiindigungsfristen durch Individualvertrag.

- Abs. 6: Kiindigungsfrist des Arbeitnehmers darf jene des Arbeitgebers nicht Gbersteigen.

e § 623 BGB: Schriftform fiir die Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen (§§ 623 Hs. 1 Alt. 1, 126 BGB).
Aus dem Umbkehrschluss folgt die Formfreiheit der ordentlichen Kiindigung fiir selbstdandige Dienst-
vertrage.

6. AuBBerordentliche Kiindigung bei unbefristeten und befristeten Dienstvertragen

. Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB)

Q

§ 626 BGB gestattet als lex specialis zu § 314 BGB jeder Vertragspartei den Dienstvertrag fristlos zu
kiindigen, wenn sie einen wichtigen Grund geltend machen kann, aufgrund dessen unter Beriicksich-
tigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwdgung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Be-
endigung nicht zugemutet werden kann.

Bsp.: Vorbehaltlich der jeweiligen Interessenabwdgung im Einzelfall wird in den folgenden Konstellati-
onen in der Regel ein wichtiger Grund gegeben sein: erhebliche Straftaten des Arbeitnehmers zulasten
des Arbeitgebers oder umgekehrt, wiederholte Trunkenheit am Arbeitsplatz oder chronische Unpiinkt-
lichkeit.”

Liegt ein wichtiger Grund vor, muss die Kiindigung innerhalb von zwei Wochen ab Kenntnis der maR-
geblichen Umstande erklart werden (§ 626 11 1 BGB). Der Kiindigungsgrund ist auf Verlangen des an-
deren Teils unverziiglich schriftlich zu bestatigen (§ 626 11 3 BGB). Ein VerstoR gegen § 626 Il 3 BGB
flhrt nur zu Schadensersatz. Die Wirksamkeit der Kiindigung bleibt davon unberihrt.

Hinweis: Die kurze Ausiibungsfrist der ,fristlosen Kiindigung”in § 626 11 1 BGB ist Ausdruck des Rechtsgedankens
des venire contra factum proprium.44 Wer langer als zwei Wochen mit der Kiindigung warten kann, kann schwer-
lich die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses geltend zu machen.

*2 EuGH, NZA 2010, 85 — Kiiciikdeveci.
43 Mit weiteren Beispielen Looschelders, SchR BT, Rn. 606 m.w.N.

4 Anders Looschelders, SchR BT, S. 607, der diese als einen gesetzlichen Fall der Verwirkung qualifiziert.
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b. Fristlose Kiindigung ohne wichtigen Grund (§ 627 BGB)

§ 627 BGB ermoglicht als Sonderfall auch dann eine fristlose Kiindigung, wenn kein wichtiger Grund
gegeben ist (vgl. Wortlaut ,,ohne die in § 626 bezeichnete Voraussetzung®). Dies gilt jedoch nur fiir
ein nicht arbeitsvertragliches Dienstverhaltnis, das nicht als dauerndes mit festen Bezligen ausge-
staltet ist und zu Diensten hoherer Art verpflichtet.

e Dienstvertrag, der kein Arbeitsvertrag ist
e Kein dauerndes Dienstverhdltnis mit festen Beziigen

Dauernd ist ein Dienstverhaltnis nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch, wenn es bereits einige
Zeit besteht oder aber fir eine ldngere Zeit eingegangen wird.*

Daraus darf indes nicht geschlossen werden, dass nur unbefristete Dienstvertrage als dauernde gelten. Viel-
mebhr ist bei der Auslegung auch die Ratio des § 627 | BGB zu berilcksichtigen, die sich um einen Ausgleich
zwischen der EntschlieBungsfreiheit des Dienstberechtigten und dem Vertrauensschutz des Dienstverpflich-
teten bemiiht.*® Wann das Vertrauen des Dienstverpflichteten auf eine Existenzsicherung durch eine auf
Dauer angelegte Beschaftigung iberwiegt, muss aber im Einzelfall bestimmt werden.

Nach der Rspr. des BGH kann bereits dann von einem dauernden Dienstverhaltnis ausgegangen werden,
wenn es auf ein Jahr befristet ist und die Parteien die Moglichkeit einer Verlangerung in Betracht ziehen.”
Ist das Dienstverhaltnis flir zwei Jahre eingegangen, ist dieses ein dauerndes, auch wenn die Parteien nicht
an eine Verlangerung denken.”®

Unter festen Beziigen versteht man eine auf Dauer vereinbarte (Fix-)Vergltung fur eine konkrete
Dienstleistung, die nicht von auBervertraglichen Entwicklungen abhéangig ist (Gegenbeispiel. Provi-
sion) und daher nicht in der Hohe schwankt.** Wiederum zeigt sich der Gedanke des schutzwiirdi-
gen Vertrauens beim Dienstverpflichteten.

e Dienste héherer Art, die auf Grund besonderen Vertrauens Gibertragen werden. Bereits in den Ge-
setzesmaterialien zum BGB ist angedeutet, dass Dienste hdherer Art eine ,,besondere Fachkenntnis,
Kunstfertigkeit oder wissenschaftliche Bildung“ voraussetzen.”® Das Gleiche gilt, wenn sie den per-
sonlichen Lebensbereich beriihren.

45 Henssler, in: MiiKo-BGB, § 627 Rn. 14.

* BGH, NJW 2011, 3575, 3576 m.w.N.

47 Wohl st. Rspr. seit BGH, NJW 1967, 1416, jiingst BGH, NJW-RR 2015, 686, 688.

* So BGH, NJW 1993, 326, 327 m.w.N.

* OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04416; Henssler, in: MiiKo-BGB, § 627 Rn. 18.

> Mugdan, Materialien Bd. 11, S. 912; dies aufgreifend: BGH, NJW-RR 2015, 686, 687.

>! Dazu bereits BGH, NJW, 1987, 2808; NJW 2011, 2955; zuletzt BGH, NJW-RR 2015, 686, 687.
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Bsp. Dienste héherer Art erbringen in der Regel Arzte, Rechtsanwidilte, Steuerberater, Wirtschafsprii-
fer, Privatlehrer, aber auch Ehe- und Partnerschaftsvermittler oder Pflegeeinrichtungen.

Hinweis: Beide Vertragsparteien kdnnen nach § 627 BGB fristlos kiindigen. Da der Dienstberechtigte aber
oftmals auf die Dienste angewiesen ist und dann einen Ersatz bendtigt, wahrt § 627 Il BGB seine Interessen,
indem er eine Kindigung des Dienstverpflichteten zur Unzeit (z. B. Aufkiindigung des Mandats durch den
Rechtsanwalt am Tag vor der miindlichen Verhandlung) verbietet. Eine Ausnahme gilt, soweit ein wichtiger
Grund fir die unzeitige Kiindigung vorliegt. Ohne einen solchen Grund hat der Dienstberechtigte andernfalls
einen Schadensersatzanspruch aus § 627 || 2 BGB.

c. Rechtsfolgen der aulRerordentlichen Kiindigung

In beiden Fallen der auBerordentlichen Kiindigung beendet das Gestaltungsrecht den Dienstvertrag
sofort mit Zugang der Erkldarung (ex-nunc-Wirkung). Kiindigt eine Partei nach §§ 626 oder 627 BGB,
schuldet der Dienstberechtigte dem Dienstverpflichteten eine Teilvergiitung, die in der Hohe den
bisherigen Dienstleistungen entspricht (§ 628 | 1 BGB).

Soweit der Dienstverpflichtete kiindigt, ohne durch ein vertragswidriges Verhalten des Dienstbe-
rechtigten dazu veranlasst zu sein oder veranlasst er selbst durch ein solches Verhalten die Kiindi-
gung des anderen Teils, steht ihm der Anspruch auf die Teilvergiitung nicht zu, soweit der Dienstbe-
rechtigte an den bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung kein Interesse hat (§ 628 | 2 BGB).

Die Riickerstattung einer im Voraus entrichteten Vergiitung richtet sich bei Vertretenmiissen des
Dienstverpflichteten nach § 346 BGB. Hat er den die Kiindigung auslésenden Umstand jedoch nicht
zu vertreten, ist ihm die privilegierte (insbesondere § 818 Ill BGB) Riickabwicklung Gber das Bereiche-
rungsrecht eroéffnet (§ 628 | 3 BGB).

Zuletzt gewahrt § 628 I BGB dem Kiindigenden einen Schadensersatzanspruch, wenn der andere Teil
die Kiindigung durch vertragswidriges Verhalten veranlasst hat.

Bsp. Arbeitnehmer A verpriigelt seinen Arbeitgeber B, woraufhin dieser dem A nach § 626 BGB fristlos
kiindigt. Kann B nur unter Mehrkosten einen Ersatz fiir A finden, kann B diese unfreiwilligen Kosten
gem. § 628 Il BGB von A ersetzt verlangen. Dies gilt jedoch nur bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist (Gedanke des rechtmdfligen Alternativverhaltens).”

7. Besonderheiten bei der Beendigung von dauernden Dienstvertrédgen

Nach der Kiindigung eines dauernden®® Dienstverhiltnisses kann der Dienstverpflichtete gem. § 629
BGB verlangen, eine angemessene Zeit zur Stellensuche freigestellt zu werden. Erganzt wird dies

52 Beispiel angelehnt an Looschelders, SchR BT, Rn. 609.

3 .
53 Dazu bereits oben.
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durch den Anspruch aus § 630 BGB, wonach dem Dienstverpflichtete zusatzlich ein schriftliches Zeug-
nis zusteht.

8. Zusammenfassende Ubersicht: Beendigung des Dienstvertrags

Authebungsvertrag (+)

Schriftform (§ 623 BGB)

. . Arbei
Selbstdndiger Dienstvertrag rbeitsvertrag
. unbefristet befristet unbefristet
befristet
Authebungsvertrag (+) Authebungsvertrag (+), Authebungsvertrag (+),

Schriftform (§ 623 BGB)

§ 620 I BGB (+)

§ 620 I BGB (-), da Zeit
nicht bestimmt

§ 620 M BGB iVm § 151
TZzBfG (+)

§ 620 I BGB (-), da Zeit
nicht bestimmt

§ 620 11 BGB (-)

§ 620 11, 621 BGB (+)

§ 620 11 BGB (-), vgl.
auch § 15 I1 TZBfG

§ 620 11, 622 BGB (+),
Schriftform (§ 623 BGB)

§ 626 BGB (+)

§ 626 BGB (+) § 626 BGB (+)

§ 626 BGB (+)

§ 627 BGB (-)

§ 627 BGB (+) § 627 BGB (-)

§ 627 BGB (+)
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C. Sonderfall Behandlungsvertrag, § 630a BGB, im Uberblick

Schuldet der Dienstverpflichtete eine medizinische Behandlung, sind die vorrangigen Sondervor-
schriften der §§ 630a ff. BGB anzuwenden. Im Ubrigen bleibt das allgemeine Dienstvertragsrecht (mit
Ausnahme der Vorschriften Gber das Arbeitsverhédltnis) anwendbar (§ 630b BGB). Als Besonderheiten
des Behandlungsvertrags hervorzuheben sind die

- besonderen Informationsplichten des Arztes, §§ 630c, 630e (Aufklarung)
zu Risiken und Chancen der vorgeschlagenen Therapie, zu etwaigen Behandlungsfehlern und zur
Frage der Kostenlibernahme,

- Einwilligungserfordernis (aufbauend auf entsprechender Aufklarung), § 630d BGB

- Dokumentationspflichten des Arztes, § 630f BGB,

- Beweislastregeln bei Behandlungs-, Dokumentations- und Aufklarungsfehlern, § 630h,
insbesondere die Vermutung, dass ein grober Behandlungsfehler kausal fiir eine eingetretene Kor-
per- oder Gesundheitsverletzung war. Es genligt insoweit, dass die Kausalbeziehung moglich er-
scheint (,,grundsatzliche Geeignetheit des Behandlungsfehlers®).

Beispielsfall 4: Verkannte Meningitis (angelehnt an LG Stuttgart 15 O 543/93)

Patientin P, die iiber starke und anhaltende Kopfschmerzen, Ubelkeit und Erbrechen klagte, wurde von
ihrem Hausarzt wegen Verdachts auf Meningitis (Hirnhautentziindung) ins Krankenhaus eingewiesen.
Die in der Notaufnahme diensthabende Fachdrztin A der Inneren Medizin entlief$ diese jedoch — ohne
weitere, bei dieser Symptomatik angezeigte diagnostische Mafisnahmen wie Lumbalpunktion oder eine
Computertomographie des Schédels — mit der unrichtigen Diagnose ,,muskulér bedingter Kopfschmerz*
wieder nach Hause. Als P zwei Tage spdter in kritischem Zustand erneut ins Krankenhaus gebracht
wurde, stellte Neurologe N eine Hirnblutung als Folge einer Meningitis fest. Trotz ordnungsgemdfer
Behandlung im Anschluss blieb der linke Arm der P geléhmt. P fiihrt dies auf die verspdtete Behandlung
zurliick. Ein medizinisches Gutachten stellt fest, dass die Lihmung bei umgehender Behandlung mit ei-
ner Wahrscheinlichkeit von 60 % hditte verhindert werden kénnen.

Hat P Anspriiche auf Schadensersatz gegen A und das Krankenhaus?

C. Mietvertrag (§§ 535-580a BGB)
I. Uberblick
1. Rechtsnatur

Der in den §§ 535 ff. BGB geregelte Mietvertrag ist ein gegenseitiger, entgeltlicher Vertrag, der die
Uberlassung einer Mietsache auf Zeit zum Gegenstand hat.

Der Vermieter verpflichtet sich, dem Mieter wahrend der Mietzeit den Gebrauch der Mietsache zu
gewahren (§ 535 | 1 BGB), sie in vertragsgemaRem Zustand zu tGberlassen und diesen zu erhalten (§ 535
| 2 BGB). Im Gegenseitigkeitsverhéltnis hierzu steht die Pflicht des Mieters, dem Vermieter die verein-
barte Miete zu entrichten (§ 535 Il BGB), nicht aber dessen Riickgabepflicht nach Ablauf der Mietzeit
(§ 546 | BGB).
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Anders als bei punktuellen Vertrdagen (Bsp. Kaufvertrag) erschopfen sich die essentialia negotii des
Mietverhaltnisses nicht in einem einmaligen Leistungsaustausch. Vielmehr ist der Mietvertrag als Dau-
erschuldverhiltnis ausgestaltet.>

Hinweis: Diese dogmatische Einordnung ist bedeutsam fiir die einseitige Beendigung des Mietvertrags durch Ge-
staltungsrecht. Wie die gesetzgeberische Wertung in § 313 Il 2 BGB zeigt, konnen Dauerschuldverhaltnisse nur
gekiindigt werden, wahrend der Riicktritt punktuellen Vertragen vorbehalten ist. Eine Ausnahme wird teilweise
bei Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungsstorungsrecht zugelassen, bevor die Mietsache (ibergeben
wurde.” Da in diesem Fall noch keine Leistungen ausgetauscht wurden, fiihrt der Ricktritt zu identischen wirt-
schaftlichen Folgen wie die Kiindigung, namentlich zu einer Beendigung des Mietvertrags ex nunc ohne Riickab-
wicklung flr die Vergangenheit.

2. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen

Neben dem Mietvertrag kennt das BGB weitere Vertragstypen, welche die Uberlassung eines Gegen-
stands auf Zeit betreffen. Von diesen ist das Mietverhaltnis im Einzelfall abzugrenzen.

a. Abgrenzung zum Pachtvertrag (§ 581 BGB)

Der Verweis in § 581 Il BGB auf die Vorschriften des Mietrechts legt bereits nahe, dass beide Vertrage
in ihrer Struktur sehr dahnlich sind, da andernfalls eine entsprechende Anwendung nicht interessenge-
recht ware. Auch der Pachtvertrag ist auf eine entgeltliche Gebrauchsiiberlassung gerichtet. Er unter-
scheidet sich von Mietvertrag jedoch in zwei Punkten: Zum einen ist er nicht auf die Uberlassung von
Sachen beschrankt, sondern erfasst auch andere Gegenstande (Bsp. Rechte). Zum anderen gestattet
der Pachtvertrag neben der Gebrauchsiiberlassung zusatzlich den Genuss der Friichte (§ 581 | 1 BGB).

b. Abgrenzung zum Leihvertrag (§ 598 BGB)

Beim Leihvertrag verpflichtet sich der Verleiher, den Gebrauch der Sache unentgeltlich zu lberlassen
(§ 598 BGB). Beim Mietvertrag ist der Vermieter hierzu nur gegen Entgelt verpflichtet.

c. Abgrenzung zum Sachdarlehen (§ 607 BGB)

Wahrend der Vermieter dem Mieter zur Gebrauchsiiberlassung nur den Besitz an der Mietsache ver-
schafft, verpflichtet sich der Darlehensgeber beim Sachdarlehen (§ 607 | 1 BGB) eine vereinbarte ver-
tretbare Sache (§ 91 BGB) zu libereignen. Dass dieser nicht nur den Besitz, sondern auch das Eigentum
Ubertragt, folgt aus § 607 | 2 BGB, der den Darlehensnehmer nicht verpflichtet, die urspriinglich geleis-
teten Sachen zuriickzuerstatten, sondern nur solche von gleicher Art, Glite und Menge.56 Beim (Sach-

>* Ausfiihrlich zum Begriff und Wesen des Dauerschuldverhaltnisses: Meier, ZfPW 2016, 233.
>* S0 wohl Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Auflage, Rn. 1010.

%6 Entsprechendes gilt fiir den (Geld-)Darlehensvertrag aus § 488 BGB.
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)Darlehensvertrag wird also eine vergleichbare Sache zuriickgegeben, wohingegen beim Mietvertrag
am Ende der Mietzeit die Riickgabe der identischen Sache geschuldet ist.

Bsp.: Hausmann H fehlen 2 kg Kartoffeln, mit denen er ein Gratin herstellen wollte. Seine Nach-
barin N gibt ihm welche. H verspricht, am néichsten Tag auf dem Markt Kartoffeln zu erstehen
und damit ,,seine Schuld bei N zu begleichen”.

d. Abgrenzung zum Verwahrungsvertrag (§ 688 BGB)

Beide Vertrige haben die Uberlassung einer Sache zum Gegenstand. Die Abgrenzung ergibt sich aber
aus dem Vertragsziel. Bei Mietvertrag erfolgt die Uberlassung der Sache im Interesse des Mieters, der
diese gebrauchen mochte (§ 535 BGB). Beim Verwahrungsvertrag (§ 688 BGB) wird die Sache hingegen
im Interesse des Hinterlegers (ibergeben, damit sie der Verwahrer fir ihn in Obhut nimmt (§ 688
BGB). Diese Abgrenzung kann freilich nur bei beweglichen Sachen relevant werden, da nur dann § 688
BGB gilt.

Bsp.: M méchte das Klavierspielen erlernen. Sein Freund F, der fiir einige Zeit ins Ausland ziehen
muss, lberldsst M sein Klavier gegen Zahlung von monatlich 50 EUR. Nachdem M erkannt hat,
dass ihm das Notenlesen zu kompliziert ist, verhandelt er mit F (iber die Riickgabe des sperrigen
Instruments. F kann das Klavier aber bis zu seiner Riickkehr aus dem Ausland auch nicht ge-
brauchen. Er bittet den M, das Klavier noch einige Monate in seinem Keller aufzubewahren.

3. Systematik des Mietrechts

. 8§ 535-548 BGB: Allgemeiner Teil des Mietrechts, der fiir alle Mietverhaltnisse gilt

. 88§ 549-578a BGB: Besonderer Teil des Mietrechts mit erganzenden Vorschriften fur Mietver-
héltnisse iber Wohnraum

. 8§ 579-580a BGB: Besonderer Teil des Mietrechts mit erganzenden Vorschriften fiur Mietver-
haltnis Gber Grundstiicke, Nicht-Wohnraume, eingetragene Schiffe und bewegliche Sachen

Il. Aligemeiner Teil des Mietrechts (§§ 535-548 BGB)

1. Vertragstypische Pflichten beim Mietvertrag
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a. Pflichten des Vermieters

(1) Hauptleistungspflichten

e §53511BGB: Pflicht, den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu gewdhren

Hinweis: Ausweislich des Wortlauts des § 535 | 1 BGB kann nur der Gebrauch einer Sache, also eines kor-
perlichen Gegenstands (§ 90 BGB), mietvertraglich gewahrt werden. Unerheblich ist es, ob der Vermieter
eine bewegliche Sache (Bsp. Videospiel, Kfz) oder eine unbewegliche (Bsp. Grundstiick samt Haus) tber-
lasst.

e § 5351 2 BGB: Pflicht, die Mietsache in einem zum vertragsgemalRen Gebrauch geeigneten Zu-
stand zu iliberlassen und zu erhalten

Bsp. Bei Mietverhiltnissen (iber Gewerberdume gewdhrleistet § 535 | 2 BGB einen ,vertragsim-
manenten Konkurrenzschutz’, der es dem Vermieter untersagt, dem gewerblichen Mieter in un-
mittelbarer Néhe Konkurrenz zu machen.

Vertiefender Hinweis: Wie § 538 BGB ausdricklich klarstellt, gilt die Instandhaltungspflicht des Vermieters
(§ 535 | 2 Alt. 2 BGB) auch fiir Abnutzungen der Mietsache, die durch den vertragsgemafen Gebrauch ent-
stehen. Deren Beseitigung (sog. Schonheitsreparaturen) ist im Grundsatz Sache des Vermieters (Bsp. Strei-
chen der Wénde).

In der Praxis wird eine solche Pflicht des Vermieters aber regelmiaRig abbedungen. Wahrend dies einzel-
vertraglich ohne Weiteres zuldssig ist, hat sich zur Frage der Zuldssigkeit von Schonheitsreparatur-Klauseln
in AGB-Mietvertragen in der hochstrichterlichen Rechtsprechung eine weitreichende Kasuistik gebildet. Da
deren Kenntnis selbst im Examen nicht in allen Einzelheiten verlangt werden kann, soll hier nur ein kurzer
Uberblick gegeben werden.>®

Die formularmaRige Abwaélzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter verstoRt nach Rspr. des BGH als
solches nicht gegen § 30711, I Nr. 1 BGB.> Der 8. Zivilsenat begriindete dies mit dem Entgeltcharakter der
Schonheitsreparaturiibernahme. Ware diese Pflicht nicht vertraglich auf den Mieter Gbertragen worden,
hitte der Vermieter fiir die Uberlassung einen héheren Mietzins verlangt.60

Soweit der Vermieter keinen angemessenen Ausgleich gewahrt, ist eine Klausel unwirksam, wenn sie den
Mieter zur Vornahme von Schonheitsreparaturen verpflichtet, obwohl die Wohnung renovierungsbediirf-
tig Uiberlassen wurde.®

Das Gleiche gilt flir Schonheitsreparaturklauseln, die den Mieter ohne Riicksicht auf einen tatsachlich be-
stehenden Renovierungsbedarf zur Renovierung verpflichten.62

° § 535 |1 3 BGB: Pflicht, die auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen (Bsp. Grundsteuer)

(2) Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten

> BGH, NJW 2013, 44, Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 404a.

*8 Mit weiteren Entscheidungsnachweisen: Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 404.
> BGH, NJW 1980, 2347, 2348; NJW 1985, 480, 481, NJW 1987, 2575, 2576.

*BGH, NJW 1987, 2575, 2576.

®1 S0 jiingst BGH, NJW 2015, 1594, in Aufgabe von BGH, NJW 1987, 2575.

62 BGH, NJW 2004, 2586, 2587; NJW 2006, 2915, 2916 (starre Schonheitsreparaturfristen).
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Daneben ist der Vermieter gem. § 241 Il BGB zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
des Mieters verpflichtet (sog. Schutzplichten).

b. Pflichten des Mieters

(1) Pflicht zur Entrichtung der Miete (§ 535 || BGB)

Der Mieter muss gem. § 535 Il BGB die vereinbarte Miete entrichten. Der Falligkeitszeitpunkt richtet
sich im Grundsatz nach der allgemeinen Vorschrift des § 271 | Alt. 1 BGB, soweit nicht ein anderer
Zeitpunkt bestimmt ist.

Die Falligkeit ist im Mietrecht indes durch die § 556b | BGB und § 579 BGB abschliefend geregelt. Bei
Mietverhaltnissen Giber Wohnraum wird der Mietzins zu Beginn der einzelnen Zeitabschnitte, spates-
tens zum dritten Werktag fallig (§ 556b | BGB). Das Gleiche gilt gem. §§ 579 II, 556b | BGB fir Mietver-
trage Giber Rdume, die nicht Wohnraume sind. Bei Grundstiicken oder beweglichen Sachen ist die
Miete am Ende der Mietzeit zu entrichten (§ 579 | BGB).

(2) Pflicht, die Grenzen des vertragsgemafen Gebrauch zu wahren

Der Gebrauch der Mietsache muss sich in den vertraglich festgelegten Grenzen halten. Die Verpflich-
tung erstreckt sich auch auf die Vorgaben der Hausordnung, soweit sie Vertragsbestandteil wurde.®
Konkretisiert wird die diese Pflicht durch § 540 BGB, der es dem Mieter versagt, den Gebrauch der
Sache ohne Erlaubnis des Vermieters einem Dritten zu lberlassen. Dies erfasst insbesondere den Ab-
schluss von Untermietverhaltnissen. Zwar ist nach dem Wortlaut der Vorschrift , Dritter”, wer nicht
Vertragspartei ist. Da dieses Merkmal aber wegen Art. 6 | GG verfassungskonform auszulegen ist, dir-
fen Familienangehorige auch ohne Erlaubnis in die Wohnung aufgenommen werden.*

Hinweis: Bei Wohnraummietvertragen hat der Mieter gegen den Vermieter unter den Voraussetzungen des
§ 553 BGB einen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis.

(3) Pflicht zur Vornahme von Schénheitsreparaturen?

Nur soweit der Mietvertrag eine wirksame Schénheitsreparaturklausel enthalt, ist der Mieter auch zu
derartigen Ausbesserungen verpflichtet.

(4) Pflicht zur Riickgabe der Mietsache (§ 546 | BGB)

Nach Beendigung des Mietverhaltnisses ist der Mieter verpflichtet, den Besitz an der Mietsache zuriick
zu Ubertragen. Diese Pflicht steht nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis (sog. Synallagma). Der Anspruch
des Vermieters tritt neben den Anspruch aus § 985 BGB, wenn der Vermieter Eigentlimer ist.

(5) Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten

83 Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 446.
** BGH, NJW 2004, 56, 57.
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Zuletzt treffen den Mieter die allgemeinen Schutzpflichten gem. § 241 11 BGB, weshalb auch dieser zur
Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgliter und Interessen des Vermieters verpflichtet ist.

2. Rechte des Vermieters bei Pflichtverletzungen

Verletzt der Mieter seine Pflichten aus dem Mietverhaltnis, stehen dem Vermieter je nach VerstoR die
nachfolgenden Rechte zu.

a. Rechte des Vermieters im Einzelnen

(1) Verletzung der Pflicht zur Entrichtung der Miete (§ 535 Il BGB)

Zahlt der Mieter trotz Falligkeit nicht, kann der Vermieter gem. §§ 280 I, 1l, 286 BGB den Schaden
ersetzt verlangen, der ihm durch die Verzégerung entstanden ist (sog. Schadensersatz neben der Leis-
tung). Der Verzugseintritt ist wegen § 286 Il Nr. 1 BGB nicht an eine Mahnung gekniipft, da die Zeit fur
die Mietzahlung nach dem Kalender bestimmt ist.

Bsp. Da M die Miete aus Unachtsamkeit nicht piinktlich zahlt, gerit Unternehmer V seinerseits mit
seiner Zahlungspflicht gegeniiber D in Verzug. Dieser verlangt von V daraufhin die Verzugspauschale in
Héhe von 40 Euro (§ 288 1V 1 BGB). Diese Kosten kann V von M nach §§ 280 1, 11, 286 BGB verlangen.

Ist der Verzug des Mieters kein Einzelfall, kann der Vermieter unter den Voraussetzungen des § 543 I,
11 1 Nr. 3 lit. a und b BGB den Mietvertrag fristlos kiindigen (dazu sogleich).

(2) Verletzung der Pflicht zur Wahrung der Grenzen des vertragsgeméaRen Gebrauch
Gebraucht der Mieter die Mietsache in vertragswidriger Weise, kann der Vermieter nach vorherigen
Abmahnung auf Unterlassung klagen (§ 541 BGB).

Vertiefender Hinweis: § 541 BGB ist nach der Rspr. des BGH lex specialis zum parallelen Anspruch des Vermieters
aus § 1004 BGB, der indes voraussetzt, dass der Vermieter Eigentiimer ist. Der BGH begriindet dies damit, dass
die Voraussetzung der Abmahnung (§ 541 BGB) dem Mieter eine letzte Chance zu vertragskonformen Verhalten
gewahre. Diese mieterschitzende Hiirde diirfe durch § 1004 BGB nicht unterlaufen werden.”

Bsp.®® Vermieter V schickt dem geschéftsunfihigen Mieter M eine Abmahnung, weil dieser ohne Zu-
stimmung des V eine Parabolantenne montiert hat. AnschliefSend klagt V auf Unterlassung. Ohne Mit-
wirkung des gesetzlichen Vertreters des M scheitert § 541 BGB am Zugang der Abmahnung (§ 131 |
BGB analog, da Abmahnung keine Willenserkldrung, sondern rechtsgeschdftséhnliche Handlung). Da-
neben findet § 1004 BGB keine Anwendung, da dieser durch die Spezialvorschrift des § 541 BGB ver-
dréingt wird.

6 BGH, NJW 2007, 2180.

66 Angelehnt an BGH, NJW 2007, 2180, siehe dazu auch Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 448.
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Unter den Voraussetzungen des § 543 |, Il 1 Nr. 2 BGB kann ein vertragswidriger Gebrauch auch zur
fristlosen Kiindigung fiihren. Dies setzt in der Regel aber ebenfalls eine Abmahnung voraus (§ 543 IlI
BGB).

Beschadigungen, die auf einem vertragswidrigen Gebrauch beruhen, hat der Mieter bei Vertreten-
miissen nach § 280 | BGB zu ersetzen. Das Verschulden des Untermieters hat der Mieter gem. § 540 I
BGB immer zu vertreten. Hat der Vermieter die Gebrauchsiiberlassung an den Dritten nicht gestattet,
haftet der Mieter auch fiir solche Schiden, die der Untermieter ohne Verschulden verursacht.®’ Die
kausale und zu vertretene Pflichtverletzung ist in diesem Fall bereits die Uberlassung selbst.

Abnutzungen infolge eines vertragsgemaBen Gebrauchs hat der Mieter hingegen nicht zu vertreten
(§ 538 BGB).

Vertiefender Hinweis: Haben die Parteien keine abweichende Vereinbarung getroffen, fallt unter den vertrags-
gemalen Gebrauch nach der Rspr. des BGH auch das Rauchen in der Wohnung. Daraus resultierende Abnutzun-
gen hat der Mieter folglich nicht zu vertreten.®® Anstelle eines Rauchverbots kann sich der Vermieter auch durch
eine wirksame Schonheitsreparaturklausel schiitzen, die § 538 BGB in zuldssiger Weise abbedingt (dazu sogleich).
Dann darf der Mieter zwar rauchen, muss dadurch verursachte Abnutzungen allerdings beseitigen.

Entdeckt der Mieter einen Mangel, zeigt diesen aber nicht unverziiglich an (§ 536¢ | BGB), ist er gem.
§ 536¢ 11 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.

Bsp. Mieter M entdeckt in seiner Mietwohnung feine Risse an einer Wasserleitung, die bei Einzug un-
streitig noch nicht vorlagen. Aus Faulheit meldet er diesen Mangel jedoch nicht seinem Vermieter V.
Zwei Wochen spéditer flihrt dies zu einem Wasserrohrbruch. Bei unverziiglicher Mitteilung hdéitte V den
Mangel rechtzeitig beheben kénnen. Den daraus entstehenden Schaden kann V von M gem. § 536¢ 1l 1
BGB ersetzt verlangen.

(3) Verletzung der Pflicht zur Vornahme der Schonheitsreparaturen

Enthalt der Mietvertrag eine wirksame Schénheitsreparatur-Klausel, muss der Mieter auch Abnutzun-
gen ausbessern, die durch den vertragsgemaRen Gebrauch entstehen. Zieht der Mieter aus, ohne die
Reparaturen vorzunehmen, kann der Vermieter die dafiir erforderlichen Kosten gem. §§ 280 |, 1ll, 281
BGB als Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Der Auszug ist eine endgliltige Leistungsverwei-
gerung, weshalb die Fristsetzung nach § 281 Il Alt. 1 BGB entbehrlich ist. ®

(4) Verletzung der Pflicht zur Riickgabe der Mietsache (§ 546 | BGB)

Gibt der Mieter die Sache nach Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zuriick und ist kein Fall des
§ 545 BGB gegeben, gewahrt § 546a | BGB dem Vermieter einen verschuldensunabhangigen Anspruch
auf eine Entschadigung in Hohe der vereinbarten, hilfsweise der ortsiiblichen Miete.

67 Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 450 m.w.N.
%8 BGH, NJW 2006, 2915, 2917 m.w.N.
% 50 wohl BGH, NJW 1991, 2416, 2417; sehr lehrreich auRerdem: Kéhler/Lorenz, PAW Schuldrecht 11, 19. Auflage, S. 183 f.
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Eine weitergehende Haftung bleibt gem. § 546a Il BGB unberihrt (beachte: § 571 BGB bei Wohn-
raum). In Betracht kommt regelmaRig der Ersatz eines Verzogerungsschadens gem. §§ 280 |, Il, 286
BGB.

Bsp. Entgangener Mieteinnahmen (§ 252 BGB), wenn Vermieter einem potentiellen Nachmieter absa-
gen muss.

b. Verjahrung

§ 548 | BGB enthalt eine spezielle Verjahrungsfrist von sechs Monaten fiir Ersatzanspriiche des Ver-
mieters wegen Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache. Die Frist beginnt mit dem
Zeitpunkt, in dem der Vermieter die Sache zurlickerhalt (§ 548 | 2 BGB).

Sinn und Zweck der kurzen Verjahrung ist eine schnelle Abwicklung des Mietverhiltnisses.” Die ver-
kiirzte Frist im Vergleich zur Regelverjahrung rechtfertigt sich durch den Umstand, dass der Vermieter
Schaden nach Riickgabe der Mietsache regelmaRig sofort erkennen kann.”

Dieses Verstandnis fihrt zu einer weiten Auslegung. Aufgrund des ausdriicklichen Wortlauts sind zwar
nur Ersatzanspriiche wegen Veranderung oder Verschlechterung erfasst (nicht: Ersatzanspriche in-
folge Zerstérung). Dafiir ist deren Rechtsgrund unerheblich. Ersatzanspriiche gem. § 548 | BGB sind
folglich neben mietvertragsrechtlichen auch solche aus Eigentum oder Delikt.”

3. Rechte des Mieters bei Pflichtverletzungen

(Looschelders, SchR BT, S. 160 ff.)

a. Uberblick
Fiir die Rechte des Mieters ist nach der Art der Pflichtverletzung zu differenzieren.

Bei Nichtleistung infolge Unmdglichkeit, Nichtleistung trotz Mdoglichkeit und Falligkeit sowie bei Ver-
letzung einer Schutzpflicht, gilt das allgemeine Leistungsstorungsrecht (§§ 280 ff., 320 ff. BGB).

Ist die Uberlassene Mietsache hingegen im oder nach dem mafgeblichen Zeitpunkt (dazu sogleich) mit
einem Sach- oder Rechtsmangel behaftet (sog. Schlechtleistung), ist das besondere Leistungsstorungs-
recht der §§ 536 ff. BGB anwendbar. Anders als im Kauf- oder Werkvertragsrecht (§§ 437, 634 BGB)
existiert im Mietrecht keine Rechtsgrundverweisung ins allgemeine Leistungsstérungsrecht. Das miet-
rechtliche Mangelregime ist vielmehr autonom. Die Rechte des Mieters sind im Einzelnen:

70 BGH, NJW 2011, 2717.
71 Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 456.
72 BGH, NJW 2011, 2717.
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. § 535 1 2 BGB: Anspruch aus Mangelbeseitigung, wobei dieser systematisch nicht zu den Son-
derregeln der §§ 536 ff. BGB zahlt. Dieser ist vielmehr eine allgemeine Pflicht des Vermieters.

. § 536 BGB: Minderung des Mietzinses kraft Gesetz

. § 536a | BGB: Schadensersatz

. § 536a Il BGB: Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme

. § 543 1, Il Nr. 1 BGB: Fristlose Kiindigung, die allerdings nicht auf Mangel beschrankt ist

b. Anwendbarkeit der Rechte des Mieters aus §§ 536 ff. BGB

Die Rechte der §§ 536 ff. BGB setzen alle einen Sach- oder Rechtsmangel im mafgeblichen Zeitpunkt
voraus.

(1) Sachmangel

Die Vorschrift des § 536 | BGB nennt in ihrem Wortlaut den ,Mangel”, definiert diesen aber nicht.
Ungeachtet dessen ist auch im Mietrecht zunachst auf die Parteivereinbarung abzustellen. Die Miet-
sache ist danach mangelhaft, wenn ihre tatsachliche Beschaffenheit von der vertraglich festgelegten
Beschaffenheit abweicht (sog. subjektiver Mangelbegriff).”* Fehlt eine solche Vereinbarung, ist nach
der Verkehrsanschauung unter Beriicksichtigung des Nutzungszwecks zu beurteilen, ob die Mietsache
zum vertragsgemaRen Gebrauch geeignet ist.”* Insoweit kommt es dann auf den gewdhnlichen Zu-
stand an.

Der Mangel kann entweder der Mietsache selbst anhaften oder sich aus ihrer Beziehung zur Umwelt
ergeben, soweit die Gebrauchstauglichkeit unmittelbar beeintréichtigt wird.”

Bsp. 1: Behinderung des Zugangs zu einem gemieteten Geschdftslokal”®

Bsp. 2: V vermietet Gewerberdume an Metzger M und erdffnet nebenan selbst eine Metzgerei (sog.
vertragsimmanenter Konkurrenzschutz)”’

Selbst wenn ein Sachmangel vorliegt, haftet der Vermieter gleichwohl nur nach den §§ 536 ff. BGB,
wenn der Mangel die Tauglichkeit zum vertragsgemaRRen Gebrauch aufhebt oder diese jedenfalls min-
dert (§ 536 1 1 und 2 BGB), solange die Minderung nicht unerheblich ist (§ 536 | 3 BGB).

73 BGH, NJW 2005, 218; Héublein, in: MiiKo-BGB, § 536 Rn. 3.

* BGH, NJW 2010, 1133, 1134.

7> BGH, NJW, 2009, 664, 665.

76 BGH, NJW, 2009, 664, 665 (obiter dictum)

77 Dazu Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 441, 404a m.w.N.
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Nach der Rspr. des BGH ist eine Unerheblichkeit insbesondere dann gegeben, wenn der Fehler leicht erkennbar
ist und schnell mit geringen Kosten beseitigt werden kann, so dass die Geltendmachung einer Minderung treu-
widrig wire.”® Im Ubrigen ist die Minderung auch dann unerheblich, wenn die Abweichung objektiv nur gering-
flgig, die vertragsgemaRe Brauchbarkeit also nicht wesentlich gestort ist.”

Bsp. Baustellenldrm ist unerheblich, solange dieser Grenzwerte bei geschlossenen Fenstern nicht (iber-
schreitet®™

Gem. § 536 |l BGB ist das Fehlen oder der spatere Wegfall einer zugesicherten Eigenschaft dem Sach-
mangel gleichgestellt. Eine Eigenschaft ist nur dann zugesichert, wenn der Vermieter den Rechtsbin-
dungswillen erkennen lasst, verschuldensunabhéangig fir ihr Vorhandensein einstehen zu wollen (Ga-
rantie).®* Abweichend von § 536 | 3 BGB sind dem Mieter die Rechte der §§ 536 ff. BGB auch dann
eroffnet, wenn das Fehlen fiir die Gesamtmietsache unerheblich ist (vgl. fehlender Verweis auf § 536
| 3 BGB). Zu beachten ist auRerdem, dass bei einer Zusicherung gem. § 536 Il BGB immer auch ein
Vertretenmissen iSv § 536a | Var. 2 BGB gegeben ist (vgl. § 276 | 1 BGB ,,Garantie”).

Hinweis: Ist eine Eigenschaft gem. § 536 || BGB zugesichert, wird in der Regel zeitgleich eine Beschaffenheitsver-
einbarung und damit ein Mangel gem. § 536 |1 1 BGB vorliegen. Bedeutsam bleibt § 536 1l BGB in diesem Fall zum
einen fur die Unanwendbarkeit des § 536 | 3 BGB, zum anderen fiir die Darlegungslast vor Gericht, weil der Mieter
nicht mehr vortragen muss, dass der vertragsgemafe Gebrauch gemindert oder aufgehoben wird.®

(2) Rechtsmangel

Die Mietsache ist mit einem Rechtsmangel behaftet, wenn dem Mieter der vertragsgemalle Gebrauch
durch das Recht eines Dritten ganz oder teilweise entzogen wird (§ 536 Ill BGB).

Bsp. V hat seine Ein-Zimmer-Wohnung in Miinchen wédhrend dem ersten Oktoberfest-Wochenende ver-
sehentlich zeitgleich an zwei verschiedene Gdste vermietet. Da A zuerst anreist und bereits die Woh-
nung bezogen hat, ist die Mietsache B gegenliber rechtsmangelhaft, da ihn das schuldrechtliche Besitz-
recht des A am vertragsgemdfSen Gebrauch hindert. Zu dieser Lésung kommt indes nur, wer bei Rechts-
mdngel den Zeitpunkt des Vertragsschlusses als mafigebliche Zdsur anerkennt (dazu sogleich).

(3) MalRgeblicher Zeitpunkt

78 BGH, NZM 2004, 776.

79 Hdublein, in: MiKo-BGB, § 536 Rn. 21 m.w.N.

¥ |G GieRen, ZMR 2011, 384; bestitigt durch BGH NZM 2012, 456.
# Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 416.

82 Ehiert, in: BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 41. Edition, § 536 Rn. 69.
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Das mietrechtliche Gewahrleistungsrecht findet indes nur Anwendung, wenn die Mietsache im oder
nach dem jeweils maBgebenden Zeitpunkt sach- oder rechtsmangelhaft ist. Dies begriindet die ent-
scheidende Zasur, ab der die §§ 536 ff. BGB anwendbar sind und damit dem allgemeinen Leistungs-
storungsrecht vorgehen.

Bei Sachmaingel ist die Uberlassung der Mietsache maRgeblich. Dies folgt aus § 536 | 1 BGB (vgl. Wort-
laut ,,zur Zeit der Uberlassung”), auf den sich auch die Vorschrift des § 536a BGB bezieht (vgl. Wortlaut
»Mangel im Sinne des § 536 BGB“). Ist die Mietsache in diesem Zeitpunkt mangelhaft oder entsteht
der Mangel erst danach, richten sich die Rechte des Mieters nach §§ 536 ff. BGB.

Im Gegensatz hierzu soll bei Rechtsmingeln nach Teilen des Schrifttums nicht die Uberlassung der
Mietsache, sondern bereits der Vertragsschluss entscheidend sein (str.).*® Begriindet wird dies mit
dem Umstand, dass es wertungsmalig keinen Unterschied mache, ob dem Mieter der vertragsgemalle
Gebrauch aufgrund des Recht eines Dritten nachtraglich entzogen wird oder ob er diesen erst gar nicht
antreten kann.**

c. Rechte des Mieters im Einzelnen

(1) Anspruch auf Méangelbeseitigung (§ 535 | 2 BGB)

Nicht zu den besonderen Gewahrleistungsrechten im klassischen Sinne gehort der Anspruch auf Man-
gelbeseitigung aus § 535 | 2 BGB. Danach ist der Vermieter verpflichtet, die Mietsache in einem zum
vertragsgemadBRen Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten. Vorbehaltlich einer wirksamen Schon-
heitsreparaturklausel erfasst dies auch die Beseitigung von samtlichen Mangeln, die nach Vertrags-
schluss entstehen. Im Gegensatz zu den §§ 536 ff. BGB normiert § 535 | 2 BGB kein Sekundarrecht,
sondern einen Primaranspruch, der sich im Falle eines Mangels lediglich aktualisiert und eine unmit-
telbare Handlungsanweisung fiir den Vermieter begriindet.

(2) Minderung kraft Gesetz (§ 536 BGB)

Ist die Mietsache zur Zeit der Uberlassung oder nach diesem Zeitpunkt mit einem Sach- oder Rechts-
mangel behaftet, der die Tauglichkeit zum vertragsgemalen Gebrauch aufhebt oder mindert (dazu
bereits oben), hilft dem Mieter die Minderung gem. § 536 | BGB. Diese ist, anders als im Kauf- oder
Werkvertragsrecht, kein Gestaltungsrecht, sondern gilt kraft Gesetz, wenn ihre Voraussetzungen vor-
liegen.

. Mietvertrag (§ 535 BGB)

. Sachmangel, der die Tauglichkeit zum vertragsgemalen Gebrauch aufhebt (§ 536 | 1 BGB) oder
mindert (§ 536 | 2 BGB) oder Rechtsmangel (§ 536 Ill BGB) oder Fehlen/Wegfallen der zugesi-
cherten Eigenschaft (§ 536 Il BGB) im maligeblichen Zeitpunkt

. keine Unerheblichkeit (§ 536 | 3 BGB): nur bei geminderter Tauglichkeit (§ 536 | 2 BGB)

. kein Ausschluss (§ 536 la BGB): nur bei geminderter Tauglichkeit (§ 536 |1 2 BGB)

8 | ooschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 418 m.w.N.
84 Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 418.
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Soweit die Miete kraft Gesetzes gemindert ist, kann der Mieter die nicht geschuldete Miete nach § 812
11 Alt. 1 BGB zuriickverlangen. Hat er die Miete hingegen noch nicht entrichtet, erlischt die Zahlungs-
pflicht in der Hohe der Minderung. Bemessungsgrundlage der Minderung ist die Bruttomiete (Miete
einschlieRlich aller Nebenkosten).®

Bsp. Da in der Mietwohnung des M die Heizung ausgefallen ist, schuldet er wegen § 536 | BGB nicht die
volle Miete. Den infolge § 556b | BGB bereits zu viel gezahlten Betrag hat V gem. § 812 |1 1 Alt. 1 BGB
zu erstatten.

(3) Schadensersatz (§ 536a | BGB)

Neben der Minderung kann der Mieter Schadensersatz verlangen (vgl. Wortlaut des § 536a | BGB:
,unbeschadet der Rechte aus § 536 BGB“). § 536a | BGB knlipft die Schadensersatzpflicht an drei ver-
schiedene Tatbestdnde, die isoliert voneinander vorliegen kénnen.

. § 536 1 Var. 1 BGB: Mangel war bereits bei Vertragsschluss vorhanden. In diesem Fall haftet der
Vermieter verschuldensunabhangig (sog. Garantiehaftung).

. § 536 | Var. 2 BGB: Mangel entsteht erst nach Vertragsschluss infolge eines Umstands, den der
Vermieter zu vertreten hat (Verschuldenshaftung)

. § 536a | Var. 3 BGB: Verzug des Vermieters mit Pflicht zur Mangelbeseitigung aus § 535 |1 2 Alt.
2 BGB (Verschuldenshaftung, da Verzug nur bei Vertretenmiussen, § 286 IV BGB).

Ersetzt werden alle Schaden, die kausal auf den Mangel zurlickzufiihren sind. Dies erfasst nicht nur
Schaden an der Mietsache selbst, sondern auch solche an den Rechtsgiitern des Mieters.

Bsp. Das Dachfenster in der Mietwohnung des M war bereits vor Vertragsschluss undicht, weshalb nach
dem Einzug des M bei einem heftigen Unwetter Wasser eindringt und die Arbeitsecke des M (iberflutet.
Dabei wird der Laptop des M im Wert von 1.500 Euro zerstért. Als M den Wassereintritt bemerkt und
seine Habseligkeiten schiitzen will, rutscht er ohne Verschulden auf dem nassen Boden aus und bricht
sich den Arm. V schuldet M gem. § 536a | Var. 1 BGB den Wert des Laptops (§ 251 | Alt. 1 BGB), die
Heilbehandlungskosten (§ 249 Il 1 BGB) und Schmerzensgeld (§ 253 1, Il BGB).

Vertiefender Hinweis: Der Schadensersatz aus § 536a | BGB gilt als vertraglicher Sekundaranspruch nur zugunsten
des Mieters, nicht aber bei seinen Angehorigen. Diese werden jedoch ebenfalls geschiitzt, wenn die Vorausset-
zungen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (Leistungsnahe, Glaubigerndhe, Erkennbarkeit und
Schutzwirdigkeit) vorliegen.

(4) Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme (§ 536a Il BGB)

Unter den Voraussetzungen des § 536a Il Nr. 1 und 2 BGB kann der Mieter den Mangel selbst beseiti-
gen und die erforderlichen Aufwendungen vom Vermieter ersetzt verlangen.

. § 536a Il Nr. 1 BGB: Verzug des Vermieters mit Mangelbeseitigung (§ 535 | 2 Alt. 2 BGB)

. §536all Nr. 2 BGB: Notwendigkeit zur umgehenden Beseitigung des Mangels zur Erhaltung oder
Wiederherstellung des Bestands der Mietsache. Ausweislich der Gesetzesmaterialien meint dies

& BGH, NJW 1005, 1713; Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 420.
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Notmalnahmen des Mieters, die keinen Aufschub dulden und ohne Mahnung einen Aufwen-
dungsersatz ausldsen sollen® (Bsp. Reparatur eines Rohrbruchs®).

Hinweis: Der Aufwendungsersatzanspruch aus § 536a Il BGB wird ergédnzt durch die Vorschrift des § 539 | BGB,
der eine Rechtsgrundverweisung auf die GoA-Vorschriften enthalt. Zu beachten ist, dass § 536a |l BGB nach der
Rspr. des BGH® die Frage der Mangelbeseitigung abschlieRend regelt (str.). Der Regress tiber § 539 | BGB ist also
auch dann gesperrt, wenn die Voraussetzungen des § 536a Il BGB nicht vorliegen. Aufwendungen, die nicht der
Mangelbeseitigung dienen, kann der Mieter bei einer berechtigten GoA (iber §§ 539 I, 683 S. 1, 670 BGB, bei
einer unberechtigten tGber §§ 5391, 684 S. 1, 818 BGB verlangen.

(5) Fristlose Kiindigung (§ 543 1, Il Nr. 1 BGB)

Anders als das besondere Leistungsstorungsrecht bei punktuellen Vertragen (Bsp. Kauf- oder Werkver-
trag) regelt das Mietrecht in den §§ 536 ff. BGB kein Riicktrittsrecht. Dies ist angesichts der eindeuti-
gen Wertung des § 313 11l 2 BGB konsequent, wonach Dauerschuldverhaltnisse nur gekiindigt werden
kénnen.

Mochte sich der Mieter infolge der Mangelhaftigkeit vom Vertrag |6sen, steht ihm die auBerordentli-
che fristlose Kiindigung (§ 543 BGB) offen. Beeintrachtigt der Mangel den vertragsgemaRen Gebrauch,
kann dies einen wichtigen Grund nach § 543 11 1 Nr. 1 BGB begriinden. Die Kiindigung setzt in diesem
Fall aber regelmaRig den erfolglosen Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten Frist oder eine Abmahnung
voraus (§ 543 Ill 1 BGB, Ausnahmen: § 543 IIl 2 BGB).

Hinweis: Flr Mietverhaltnisse (ber Wohnraum gilt ergédnzend die spezielle Vorschrift des § 569 BGB (dazu so-
gleich).

d. Ausschluss der Gewahrleistungsrechte

(1) Vertraglicher Ausschluss

Im Grundsatz konnen die Parteien in Auslibung ihrer Privatautonomie einen Haftungsausschluss ver-
einbaren. Neben den besonderen Schranken der §§ 536 IV, 569 V BGB, die nur fiir Mietverhaltnisse
Uber Wohnraum gelten, ist aber vor allem & 536d BGB zu beachten, wonach sich der Vermieter nicht
auf eine haftungsbeschrankende Vereinbarung berufen kann, wenn er den Mangel arglistig ver-
schwiegen hat.

Vertiefende Hinweise: (1) Dies entspricht den Regelungen der §§ 444 Alt. 1 und 639 Alt. 1 BGB fir das Kauf- bzw.
Werkrecht. (2) Die Formulierung ,,nicht berufen” wurde auch hier gewéahlt, um zu verhindern, dass der Vermieter
die Nichtigkeit des Haftungsausschlusses instrumentalisiert, um den ganzen Vertrag tiber § 139 BGB zu Fall zu

8 BT-Drucks. 14/4553, S. 41.
87 Hdublein, in: MiKo-BGB, § 536a Rn. 26.
8 BGH, NJW 2008, 1216, 1217.
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bringen. (3) Soweit der Haftungsausschluss in Form von AGB in den Vertrag eingefiihrt wird, muss er liberdies
der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB standhalten.®

(2) Gesetzlicher Ausschluss

Gem. § 536b S. 1 BGB sind die Rechte des Mieters aus §§ 536, 536a BGB ausgeschlossen, wenn der
Mieter den Mangel bei Vertragsschluss positiv kennt. Nimmt er die Mietsache in Kenntnis des Mangels
an, bleiben seine Rechte gem. § 536b S. 3 BGB ausnahmsweise erhalten, wenn er sie sich vorbehalt.
Ist der Mangel dem Mieter zwar nicht bekannt, aber infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblie-
ben, kann er die Rechte gem. § 536b S. 2 BGB nur geltend machen, wenn der Vermieter den Mangel
arglistig verschwiegen hat. Erwahnt sei zuletzt der Ausschluss gem. § 536¢ Il 2 Nr. 1 bis 3 BGB, wenn
der Mieter die Mangelanzeige (§ 536¢ | 1 BGB) unterlasst.

e. Verjdhrung

Der Schadensersatzanspruch des Mieters aus § 536a | BGB verjahrt nach den allgemeinen Vorschriften
(8§ 194 ff. BGB). Die Verjahrung der Aufwendungsersatzanspriiche aus § 536a Il BGB und § 539 BGB
richtet sich dagegen nach der kurzen Frist von sechs Monaten (§ 548 1l BGB), die mit Beendigung des
Mietverhaltnisses beginnt.

4. Beendigung des Mietvertrags

(1) Uberblick

Neben der einvernehmlichen Beendigung durch Aufhebungsvertrag richtet sich die Beendigung des
Mietvertrags im Ubrigen nach der allgemeinen Vorschrift des § 542 BGB, die ungeachtet der Mietsache
fir alle Mietverhaltnisse gilt. Fir die Beendigungsgriinde ist zwischen unbefristeten und befristeten
Mietverhadltnissen zu differenzieren.

. § 542 | BGB bei unbefristeten Mietvertragen: Ist die Mietzeit nicht bestimmt, kann jede Ver-
tragspartei den Mietvertrag nach den gesetzlichen Vorschriften kiindigen. Wie der Umkehr-
schluss aus § 542 Il BGB zeigt, meint dies nicht nur die auerordentliche Kiindigung, sondern
auch die ordentliche.

. § 542 |1 BGB bei befristeten Mietvertragen: Ist das Mietverhaltnis hingegen fiir eine bestimmte
Zeit eingegangen, endet es mit Zeitablauf, wenn es nicht verldangert (§ 545 BGB) oder vorher
zuldssig auBBerordentlich gekiindigt wird. Wie der systematische Vergleich der beiden Absatze
des § 542 BGB zeigt, ist die ordentliche Kiindigung eines befristeten Mietvertrags gesetzlich nicht
vorgesehen. Bei Mietverhdltnissen Glber Wohnraum ist die Befristung allerdings nur unter den
Voraussetzungen des § 575 BGB zulassig, der wegen § 575 IV BGB nicht zulasten des Mieters
modifizierbar ist.

8 Dazu ausfiihrlich Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 431 m.w.N.
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Hinweis: Da der besondere Teil des Mietrechts (§§ 549 ff., 578 ff. BGB) fiir die Kiindigung von Mietvertragen tGber
Wohnraum, Grundstiicke, Nicht-Wohnraume und bewegliche Sachen spezielle Vorschriften enthélt, wird die die-
sem Skriptum zugrundeliegende Trennung von Mietrecht AT und BT an dieser Stelle durchbrochen, um eine
Ubersichtliche Darstellung zu gewahrleisten.

(2) Ordentliche Kiindigung

Beide Parteien kdnnen einen unbefristeten Mietvertrag durch das Gestaltungsrecht der ordentlichen
Kindigung einseitig beenden (§ 542 | BGB).

(a) Ordentliche Kiindigung des Mieters
. Kindigung eines Mietverhaltnisses tber Wohnraum

Die ordentliche Kiindigung des Mieters ist ohne Kiindigungsgrund zuldssig, bedarf bei Wohn-
raum aber der Schriftform (§§ 568 1, 126 | BGB). Sie muss gem. § 573c | 1 BGB fristgerecht erklart
werden und dem Vermieter zugehen, also spatestens am dritten Werktag eines Kalendermonats
zum Ablauf des Giberndchsten Monats. Diese Frist kann wegen § 573c IV BGB nicht zulasten des
Mieters verlangert werden.

Bsp. Kiindigt M seinen Mietvertrag erst am 11. Januar 2017, hat er nicht bis zum dritten Werk-
tags des Kalendermonats Januar die Kiindigung erklért, so dass das Mietverhdltnis erst mit Ab-
lauf des 30. April 2017 (Sonntag) endet. Da an diesem Tag keine Willenserkldrung abzugeben ist,
dndert auch § 193 BGB an diesem Fristende nichts.

Hinweis: Bei Mietverhaltnissen (iber Wohnraum sind stets die Ausnahmen in § 549 Il, 1l BGB zu beachten,
auf die einzelne Vorschriften des Wohnraummietrechts (§§ 549 ff. BGB) nicht anwendbar sind.

. Kindigung eines Mietverhaltnisses liber Grundstilicke, Nicht-Wohnraume, bewegliche Sachen

Zielt die ordentliche Kiindigung des Mieters auf die Beendigung eines Mietverhaltnisses liber
Grundstiicke, Nicht-Wohnraume oder bewegliche Sachen, kann diese formlos erklart werden.
Die Frist richtet sich bei Grundstiicken und Nicht-Wohnraumen, die keine Geschaftsraume sind,
nach § 580a I Nr. 1 bis 3 BGB. Fiir Geschdftsraume gilt die Frist aus § 580a Il BGB, wohingegen
fiir bewegliche Sachen § 580a Il BGB zu beachten ist.

(b) Ordentliche Kiindigung des Vermieters
. Kindigung eines Mietverhaltnisses tber Wohnraum
Die ordentliche Kiindigung des Vermieters ist gem. § 568 | BGB ebenfalls schriftlich zu erklaren.

Im Gegensatz zum Mieter muss der Vermieter bei Wohnraum gem. § 573 1, Il BGB ein berech-
tigtes Interesse an der Beendigung des Mietverhltnisses vortragen (Ausnahme: § 573a BGB™),

0'sinn und Zweck dieser Ausnahme ist es, dem Vermieter die Kiindigung dann zu erleichtern, wenn sein Lebensbereich durch
das Mietverhéltnis unmittelbar berthrt wird, vgl. Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 3. Auflage, § 5 Rn. 216.
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welches nach § 573 1ll 1 BGB im Kiindigungsschreiben anzugeben ist. Die Kiindigungsfrist be-
stimmt § 573c | 1 BGB, wobei sich diese nach fiinf und acht Jahren seit der Uberlassung des
Wohnraums um jeweils drei Monate verlangert (§ 573c | 2 BGB).

Bsp. Kiindigt der Vermieter einem Mieter, der seit zehn Jahren in der Wohnung lebt, unter Wah-
rung der Voraussetzungen der §§ 568, 573 BGB am 1. Februar 2017, endet der Mietvertrag mit
Ablauf des 31. Oktober 2017 (§ 573c | 1, 2 Alt. 2 BGB).

Die mieterschiitzende Vorschrift des § 574 BGB gewadhrt diesem das Recht, der Kiindigung des
Vermieters zu widersprechen, wenn die Beendigung des Mietverhaltnisses fir ihn, seine Familie
oder andere Angehorige seines Haushalts eine nicht zu rechtfertigende Harte bedeuten wiirde.
Wichtig ist, dass der Widerspruch des Mieters die Wirksamkeit der Kiindigung nicht beriihrt und
damit das urspriingliche Mietverhiltnis beendet wird.” Vielmehr erhilt dieser gegen den Ver-
mieter gem. §§ 574a 11, 574 1 1 BGB lediglich einen Anspruch auf Fortsetzung des Mietverhalt-
nisses.

. Kindigung eines Mietverhaltnisses liber Grundstilicke, Nicht-Wohnraume, bewegliche Sachen

Die ordentliche Kiindigung des Vermieters kann bei diesen Mietsachen ebenfalls formlos erklart
werden. § 580a | Nr. 1 bis 3 BGB bestimmt die Kiindigungsfrist fiir Grundstiicke und Nicht-
Wohnrdaume, die keine Geschaftsraume sind. Fir Geschaftsraume gilt die Frist aus § 580a Il
BGB, wohingegen fiir bewegliche Sachen § 580a lll BGB zu beachten ist.

(3) AuRerordentliche Kiindigung

(a) AuBerordentliche fristlose Kiindigung

§ 543 BGB regelt die fristlose Kiindigung beider Parteien aus wichtigem Grund. Diese verdrangt als lex
specialis die allgemeine Vorschrift des § 314 BGB.

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann (§ 543 | 2 BGB).

Der unbestimmte Rechtsbegriff wird in § 543 11 1 Nr. 1 bis 3 BGB naher konkretisiert.

. § 543 11 1 Nr. BGB: Dem Mieter wird der vertragsgemalle Gebrauch ganz oder zum Teil nicht
rechtzeitig gewahrt oder wieder entzogen (wichtiger Grund zugunsten des Mieters)

° § 543111 Nr. 2 BGB: Der Mieter verletzt die Rechte des Vermieters dadurch in erheblichen Malle,
dass er die Mietsache durch Vernachldssigung der ihm obliegenden Sorgfalt erheblich gefahrdet
oder sie unbefugt einem Dritten {iberldsst (wichtiger Grund zugunsten des Vermieters)

. §543 111 Nr. 3 lit. a BGB: Der Mieter ist fiir zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrich-
tung der Miete oder eines nicht unerheblichen Teils der Miete in Verzug (wichtiger Grund zu-
gunsten des Vermieters)

1 Héublein, in: MiiKo-BGB, § 574 Rn. 27.
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° § 543 111 Nr. 3 lit. b BGB: Der Mieter ist in einem Zeitraum, der sich iber mehr als zwei Termine
erstreckt, mit der Miete in Hohe eines Betrags in Verzug, der die Miete fiir zwei Monate erreicht
(wichtiger Grund zugunsten des Vermieters)

Fur Mietverhaltnisse Gber Wohnraum wird § 543 1 2 und Il BGB zusatzlich durch § 569 BGB konkreti-
siert.

. § 569 | BGB: Erhebliche Gesundheitsgefahrdung durch Beschaffenheit des gemieteten Wohn-
raums (wichtiger Grund zugunsten des Mieters). Gem. § 578 Il 3 BGB ist § 569 | BGB auch fur
Nicht-Wohnraume anwendbar, die zum Aufenthalt von Menschen bestimmt sind (Bsp. Gast-
stitten, Birordume usw.).”

. § 569 Il BGB: Nachhaltige Storung des Hausfriedens (wichtiger Grund zugunsten beider Par-
teien). Uber den Verweis in § 578 Il 1 BGB gilt § 569 Il BGB auch fiir Nicht-Wohnriume.

. § 569 lla BGB: Mieter ist mit Sicherheitsleistung nach § 551 BGB in Hohe eines Betrages in Ver-
zug, der der zweifachen Monatsmiete entspricht (wichtiger Grund zugunsten des Vermieters).

. § 569 Il BGB: Sonderregel zu § 543 11 1 Nr. 3 BGB

Ist im Einzelfall ein wichtiger Grund geben, haben beide Parteien bei Mietverhaltnissen tiber Wohn-
raum die Kindigung in Schriftform zu erklaren (§§ 568 |, 126 | BGB). Zudem ist der wichtige Grund
gem. § 569 IV BGB im Kiindigungsschreiben anzugeben.

Besteht der wichtige Grund in der Verletzung einer Pflicht aus dem Mietvertrag, ist die Kiindigung
vorbehaltlich der Ausnahmen des § 543 Il 2 Nr. 1 bis 3 BGB erst zuldssig, wenn eine zur Abhilfe be-
stimmte Frist oder Abmahnung erfolglos war (§ 543 Il 1 BGB). Dies unterstreicht den ultima ratio-
Charakter der aulRerordentlichen fristlosen Kiindigung.

Hinweis: Im Gegensatz zur ordentlichen und auBerordentlichen Kiindigung mit gesetzlicher Frist, hat der Mieter
bei der auBerordentlichen fristlosen Kiindigung kein Widerspruchsrecht nach § 574 BGB (vgl. § 574 | 2 BGB).

(b) AuRerordentliche Kiindigung mit gesetzlicher Frist

Ein Recht zur auBerordentlichen Kiindigung mit gesetzlicher Frist besteht nur in den im Gesetz aus-
driicklich vorgesehenen Fillen.

Kindigungsrechte des Mieters:

° § 540 | 2 BGB: Vermieter verweigert dem Mieter die Erlaubnis, den Gebrauch der Mietsache
einem Dritten zu Giberlassen, sofern in der Person des Dritten nicht ein wichtiger Grund vorliegt
(Bsp. Der Dritte ist ein bekannter Mietvandale)

. § 544 S. 1 BGB: Nach Ablauf von 30 Jahren, wenn Mietvertrag fir eine langere Zeit als 30 Jahre
geschlossen wurde

. § 555e BGB: Nach Zugang der Modernisierungsankiindigung bei ModernisierungsmalRnahmen

. § 561 1 1 BGB: Nach Mieterhohung gem. §§ 558 oder 559 BGB

. § 563a Il BGB: Nach Tod eines Mieters durch iberlebende Mitmieter

. § 564 S. 2 BGB: Bei Wohnraum nach Tod des Mieters durch dessen Erben

%2 | ooschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 503.
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° § 580 BGB: Nach Tod des Mieters durch den Erben (auBerhalb von Wohnraum)
Kindigungsrechte des Vermieters:

. § 544 S. 1 BGB: Nach Ablauf von 30 Jahren, wenn Mietvertrag fir eine langere Zeit als 30 Jahre
geschlossen wurde

. § 563 IV BGB: Nach Eintritt eines Eintrittsberechtigten gem. § 563 BGB, wenn in der Person des
Eintretenden ein wichtiger Grund vorliegt

. § 564 S. 2 BGB: Nach Fortsetzung des Mietverhaltnisses tiber Wohnraum mit Erben nach Tod
des Mieters

° § 580 BGB: Nach Tod des Mieters (auRerhalb von Wohnraum)

Ist einer Partei nach einer dieser Vorschriften ein aullerordentliches Kiindigungsrecht eingeraumt,
stellt sich die Frage nach der Kiindigungsfrist. Mit Ausnahme der §§ 555e, 561 | 1 BGB sprechen die
jeweiligen Tatbestanden lediglich von der ,gesetzlichen Frist”, ohne diese zu definieren. Deren Inhalt
ergibt sich vielmehr erst aus den §§ 575a lll 1, 573d 11 1, 580a IV BGB.

° § 575a Ill 1 BGB: Legaldefinition der ,gesetzlichen Frist” fiir befristete Mietverhaltnisse tber

Wohnraum

° §573d Il 1 BGB: Legaldefinition der ,gesetzlichen Frist” flr unbefristete®® Mietverhiltnisse tiber
Wohnraum

. § 580a IV BGB: Frist fiir alle {ibrigen Falle der aulRerordentlichen Kiindigung mit gesetzlicher
Frist

Kindigt der Vermieter ein befristetes Mietverhaltnis (iber Wohnraum auerordentlich mit der gesetz-
lichen Frist, muss er gem. §§ 575a 1, 573 BGB ein berechtigtes Interesse geltend machen oder aber die
Voraussetzungen der §§ 575a |, 573a BGB erfiillen. Das Gleiche gilt gem. §§ 573d |, 573, 573a BGB bei
unbefristeten Mietverhaltnissen Giber Wohnraum. Aus dem Umkehrschluss dieser beiden Vorschriften
folgt, dass in allen (ibrigen Fallen kein berechtigtes Interesse erforderlich ist (beachte aber § 563 IV
BGB: ,,nur bei wichtigem Grund®)

Hinweis: Das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung mit gesetzlicher Frist ist vor allem bei befristeten Mietver-
tragen von Bedeutung, die wegen § 542 |l BGB nicht ordentlich gekiindigt werden kénnen.

lll. Besonderer Teil des Mietrechts — Wohnraum (§§ 549-577a BGB)

1. Schutzzweck

Der Untertitel 2. ,,Mietverhaltnisse Uber Wohnraum® (§§ 549-577a BGB) dient im Wesentlichen dem
Schutz des Mieters. Dieser benétigt die Wohnung (Art. 13 | GG) fir sich und seine Angehorigen,

%3 Da fiir befristete Mietverhiltnisse Giber Wohnraum bereits die lex specialis des § 575a Ill 1 BGB gilt, bleiben fir den An-
wendungsbereich des § 573d Il BGB nur noch die unbefristeten Wohnraum-Mietvertrage.
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wodurch eine gewisse Abhangigkeit gegenliber dem Vermieter zum Ausdruck kommt. Dieses struktu-
relle Ungleichgewicht soll durch das ,soziale Mietrecht“* in den §§ 549 ff. BGB zugunsten des Mieters
ausgeglichen werden.”

2. Anwendungsbereich

Die §§ 549-577a BGB enthalten besondere Vorschriften fiir Mietverhaltnisse iber Wohnraum®®. Einige
Normen der §§ 549 ff. BGB kénnen im Einzelfall aber unanwendbar sein, wenn eine Bereichsausnahme
nach & 549 Il Nr. 1 bis 3 oder lll BGB gegeben ist.

. § 549 Il Nr. 1 BGB: Wohnraum nur fiir voriibergehenden Gebrauch. Entscheidend ist nicht die
Dauer”’, sondern der vereinbarte Verwendungszweck, wenn fiir beide Parteien erkennbar ist,
dass der Gebrauch nur voriibergehend ist.”®

Bsp. Ferienwohnungen, Unterkunft eines Gastprofessors oder Erasmus-Studenten

. § 549 Il Nr. 2 BGB: Moblierter Wohnraum in der Wohnung des Vermieters. Ein verminderter
Mieterschutz ist in diesem Fall gerechtfertigt, da die Privatsphare des Vermieters durch das
Mietverhadltnis unmittelbar beriihrt wird.

° § 549 Il Nr. 3 BGB: Wohnraum, der durch juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder aner-
kannten Trager der Wohlfahrtspflege (Bsp. Deutsches Rotes Kreuz oder Deutsche Caritasver-
band)®® angemietet wird, um ihn Personen mit dringendem Wohnbedarf zu tiberlassen. Diese
Ausnahme verfolgt das sozialpolitische Ziel, bedirftigen Menschen Wohnraum zuganglich zu
machen, mit denen der Vermieter selbst aus verschiedenen Griinden nicht kontrahiert hatte.*®

. § 549 Il BGB: Studenten- und Jugendwohnheime. Die Lockerung des Mieterschutzes ist in die-
sem Fall gerechtfertigt, um moglichst vielen Studenten oder Jugendlichen den Zugang zu solchen
Einrichtungen zu ermoglichen.'®*

Soweit keine Bereichsausnahme eingreift, unterliegt das Mietverhaltnis den besonderen Vorschriften
Uber Wohnraum, die nachfolgend im Einzelnen betrachtet werden.*®

94 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Auflage, Rn. 1042.

% Looschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 392.

% 7um Begriff: Bieber, in: MiiKo-BGB, § 549 Rn. 3.

97 ,Voribergehend” im Allgemeinen wohl nur, wenn nicht langer als ein Jahr: so Bieber, in: M(iKo-BGB, § 549 Rn. 14.
% Bieber, in: MiiKo-BGB, § 549 Rn. 13.

% Ehlert, in: BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 41. Edition, § 549 Rn. 21.

1% Bieber, in: MiiKo-BGB, § 549 Rn. 22.

101

Ehlert, in: BeckOK-BGB/Bamberger/Roth, 41. Edition, § 549 Rn. 23.

102 Ausgeklammert wird der besondere Kiindigungsschutz, der bereits unter ,Beendigung des Mietvertrags” besprochen
wurde.
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3. Form des Mietvertrags (§ 550 BGB)

Mietvertrage Glber Wohnraum miissen im Gegensatz zu solchen Uliber beweglichen Sachen in Schrift-
form geschlossen werden, wenn sie fir langere Zeit als ein Jahr eingegangen werden (§ 550 S. 1 BGB).
Wird diese Vorschrift nicht gewahrt, ist die Befristung gem. § 125 S. 1 BGB nichtig. Damit die Teilnich-
tigkeit nicht den gesamten Vertrag gefahrdet (§ 139 BGB), bestimmt § 550 S. 1 BGB, dass der Mietver-
trag im Ubrigen wirksam bleibt und in der Folge so gilt, wie wenn er ohne Befristung geschlossen wurde
(vgl. Wortlaut ,so gilt er fir unbestimmte Zeit“).

Hinweis: Die Ratio des § 550 BGB ist der Schutz des Grundstilickserwerbers, der gem. § 566 BGB in alle Mietver-
hiltnisse eintritt und aus diesem Grund gerade {iber lingerfristige Mietvertrage einen Uberblick verdient.'®®

4. Kaution (§ 551 BGB)

In der Praxis verlangt der Vermieter im Regelfall eine Kaution. Diese findet ihre mieterschiitzenden
Grenzen in § 551 BGB. Die Hohe der Kaution ist auf hochstens das Dreifache der monatlichen Netto-
kaltmiete beschrankt (§ 551 | BGB). AuRerdem muss der Mieter eine Kaution in Geld nicht en bloc
entrichten, sondern ist zu drei Teilzahlung berechtigt (§ 551 1l 1 BGB). Zuletzt muss der Vermieter eine
Sicherheitsleistung in Geld verzinslich getrennt von seinem Vermogen anlegen (§ 551 Ill 1 BGB). Dieser
Schutz ist gem. § 551 IV BGB nicht abdingbar.

5. Vermieterpfandrecht (§ 562 BGB)

Neben der Kaution (§ 551 BGB) existiert das Vermieterpfandrecht (§ 562 | BGB), das ebenfalls dazu
bestimmt ist, die Interessen des Vermieters zu sichern. In der Praxis (iberwiegt allerdings die Kaution;
das Vermieterpfandrecht spielt demgegeniiber keine groRe Rolle.'®*

§ 562 | BGB gewahrt dem Vermieter fiir seine Forderungen aus dem Mietverhaltnis ein gesetzliches
Pfandrecht (§ 1257 BGB) an den Sachen des Mieters, die dieser in die Mietsache eingebracht hat.

a. Voraussetzungen

. Mietvertrag Gber Wohnraum (vgl. systematische Stellung des § 562 BGB)

° Forderung aus dem Mietverhaltnis, also nicht nur Anspruch auf Miete (§ 535 Il BGB), sondern
auch vertragliche Sekundaranspriiche.
° Sachen (§ 90 BGB) des Mieters: gemeint sind solche im Eigentum des Mieters, aber auch solche,

an denen ein Anwartschaftsrecht des Mieters besteht, da dieses ein wesensgleiches Minus zum
Eigentum darstellt."®

103 gieper, in: MiiKo-BGB, § 550 Rn. 2 m.w.N.

104 7u den Hintergrinden: Artz, in: MiiKo-BGB, § 562 Rn. 4.

195 | ooschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 473.
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. Sache wurde eingebracht, also vom Mieter nicht nur voriibergehend in die Mietradume gebracht
(Bsp. Mébel, aber auch Fahrrader im Keller).' Zu beachten ist, dass auch der geschaftsunfahige
Mieter Sachen einbringen kann. Dies ist ein Realakt, der keine Geschaftsfahigkeit voraussetzt.™”’

° Kein Ausschluss nach § 562 | 2 BGB, wenn Sache gem. §§ 811 ff. ZPO unpfandbar

° Kein Erléschen nach § 562a BGB oder § 1257 BGB iVm §§ 1242 1l, 1250 1l, 1252, 1255, 1256 BGB
oder § 936 BGB

b. Rechtsfolgen

. 8§ 1257, 1228 BGB: Vermieterpfandrecht ist ein Verwertungsrecht. Der Vermieter hat folglich
das Recht, die eingebrachte Sache des Mieters nach §§ 1257, 1228, 1235 BGB zu verwerten.

° § 562b BGB: Selbsthilferecht, wenn Mieter die belastete Sache entfernen will. Wurde sie bereits
ohne das Wissen oder unter Widerspruch des Vermieters entfernt, hat er gegen den Mieter ei-
nen Anspruch auf Herausgabe zum Zwecke der Zuriickverschaffung.

6. Schutz der Mitbewohner nach Tod des Mieters

Mit dem Tod des Mieters gehen die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis grundsatzlich im
Wege der Universalsukzession auf die Erben Gber (§§ 1922 |, 1967 BGB). Dieser Grundsatz wird durch
die §§ 563 ff. BGB durchbrochen. Danach besteht das Mietverhaltnis gem. § 564 BGB nur subsidiar
mit den Erben fort, wenn nicht vorrangig eine privilegierte Person nach § 563 BGB in den Vertrag ein-
tritt oder dieser gem. § 563a BGB mit den liberlebenden Mietern fortgesetzt wird.

a. Fortsetzung mit privilegierten Eintrittsberechtigten (§ 563 BGB)

° § 563 | BGB: Eintrittsrecht des Ehegatten oder Lebenspartner (§ 1 LPartG), die mit dem Mieter
einen gemeinsamen Haushalt fiihrten.

° § 563 11 1 BGB: Eintrittsrecht der im Haushalt des Mieters lebenden Kinder, wenn nicht der Ehe-
gatte oder Lebenspartner eintritt. Dieses Recht ist subsididr zu jenem aus § 563 | BGB

. § 563 Il 2 BGB: Eintrittsrecht der anderen Familienangehérigen, wenn nicht der Ehegatte oder
Lebenspartner eintritt. Subsididr zu § 563 | BGB, aber gleichrangig mit § 563 11 1 BGB.
. § 563 Il 3 BGB: Eintrittsrecht von Personen, die mit dem Mieter einen auf Dauer angelegten

gemeinsamen Haushalt fihrten (Bsp. nichteheliche Lebensgemeinschaft)ws. Dieses Eintritts-
recht ist ebenfalls subsididr zu § 563 | BGB, aber besteht gleichrangig neben jenen aus § 563 11 1
und 2 BGB.

Hinweis: Die privilegierten Personen treten kraft Gesetz in das Mietverhaltnis ein. Erkldren die Eintrittsberech-
tigten allerdings innerhalb eines Monats nach Kenntnis vom Tod des Mieters, dass sie das Mietverhaltnis nicht
fortsetzen, gilt der Eintritt als nicht erfolgt (§ 563 11l 1 BGB). Liegt in der Person des Eintretenden ein wichtiger
Grund vor, hat der Vermieter das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung mit gesetzlicher Frist (§ 563 IV BGB).

198 | ooschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 472 m.w.N.

97 Artz, in: MiiKo-BGB, § 562 Rn. 12 m.w.N.

198 | ooschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 484.
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b. Fortsetzung mit Gberlebenden Mietern (§ 563a BGB)

Soweit die in § 563 BGB bezeichneten Personen gemeinsam mit dem Verstorbenen Mieter waren,'®
wird das Mietverhaltnis mit ihnen fortgesetzt, ohne dass der Erbe anstelle des Verstorbenen in den
Vertrag eintritt. Widerspricht dies ihrem Willen, haben sie gem. § 563a |l BGB das Recht zu auRReror-
dentlichen Kiindigung mit gesetzlicher Frist.

c. Fortsetzung mit Erben des Mieters (§ 564 BGB)

Treten keine privilegierten Personen in den Vertrag ein (§ 563 BGB) und wird dieser auch nicht mit den
Uberlebenden Mietern fortgesetzt (§ 563a BGB), wird subsidiar der Erbe des verstorbenen Mieters
Vertragspartner. § 564 BGB normiert damit die Riickkehr zur gesetzlichen Regel der §§ 1922 |, 1967
BGB. Beiden Parteien kénnen den Vertrag aber mit der gesetzlichen Frist auRerordentlich kiindigen
(§ 564 S. 2 BGB).

7. Schutz des Mieters vor VerauBerung der Mietsache (§ 566 BGB)

§ 566 BGB schitzt den Mieter, wenn der Vermieter nach Gebrauchsiiberlassung den vermieteten
Wohnraum an einen Dritten verauRert.

Erreicht wird dies durch eine gesetzliche Vertragsiibernahme,"'® wonach der Erwerber anstelle des
Vermieters in alle Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnisses eintritt. Ohne diese Durchbrechung
der Relativitat der Schuldverhaltnisse kdnnte der Erwerber die Mietsache nach § 985 BGB vom Mieter
herausverlangen, da sein Recht zum Besitz aus dem Mietvertrag nur gegeniiber dem Vermieter gilt,
nicht aber gegeniiber dem Erwerber.!™*

Erfillt der Erwerber seine vertraglichen Pflichten aus dem lGbergegangen Mietverhaltnis nicht, haftet
der Vermieter fiir den vom Erwerber zu ersetzenden Schaden wie ein selbstschuldnerischer Biirge
(§ 566 11 1 BGB). Die Nachhaftung des Vermieters ist aber in zweierlei Hinsicht beschrankt. Zum einen
haftet dieser inhaltlich nur fir vertragliche Schadensersatzanspriiche.™® Zum anderen wird der
frihere Vermieter gem. § 566 Il 2 BGB von der Haftung befreit, wenn jener dem Mieter den Eigen-
tumsiibergang mitteilt und der Mieter nicht zum nachstmaglichen Zeitpunkt kiindigt.

Hinweis: Die amtliche Uberschrift ist ungenau, da die Rechtsfolge des § 566 BGB nicht an das schuldrechtliche
Verpflichtungsgeschaft (,Kauf”), sondern an das dingliche Verfiigungsgeschaft (,VerdauRerung”) gekniipft ist. Zu
betonen ist, dass § 566 BGB nur bei einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung des Eigentums gilt. Diese kann auch
auf einen anderen Rechtsgrund als einen Kaufvertrag zurtickzufiihren sein.'?®

199 pa sie bereits Vertragspartner sind, missen sie nicht mehr gem. § 563 BGB in den Vertrag eintreten.

19 hoschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 488.
" pazu spater im Studium in der Vorlesung ,,Sachenrecht”.
Y2 yéublein, in: MiKo-BGB, § 566 Rn. 44.

13| ooschelders, SchR BT, 11. Aufl. 2016, Rn. 490.
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IV. Besonderer Teil des Mietrechts — Grundstiicke, Rdume, Schiffe & bewegliche Sachen
(§§ 578-580a BGB)

Der Untertitel 3. ,,Mietverhéltnisse (iber andere Sachen” bildet den zweiten Teil des besonderen Miet-
rechts.

. § 578 I BGB: Fiir Mietverhaltnisse tiber Grundstiicke gelten die dort genannten Vorschriften des
Wohnraum-Mietrechts entsprechend
° § 578 Il BGB: Fiir Mietverhaltnisse Giber Raume, die nicht dem Wohnen dienen, sind infolge des

Verweises auf § 578 | BGB die dort genannten Vorschriften und die im Ubrigen in § 578 Il BGB
aufgezahlten Normen entsprechend anwendbar.

. § 578a BGB: Sonderregelung fiir eingetragene Schiffe (vgl. im Ubrigen §§ 553 ff. HGB)

. § 579 BGB: Falligkeit der Miete bei Mietverhaltnissen Giber Grundstiicke und bewegliche Sachen
sowie fiir Mietvertrage liber Rdume, die keine Wohnraume sind

. § 580 BGB: Recht zur aulRerordentlichen Kiindigung mit der gesetzlichen Frist bei Tod des Mie-
ters fiir Mietverhaltnissen, die nicht iber Wohnraum geschlossen wurden.

. § 580a | BGB: Fristen fiir die ordentliche Kiindigung vom Mietverhaltnissen liber Grundstiicke
und Raume, die keine Wohn- oder Geschéftsraume sind.

. § 580a Il BGB: Fristen fiir die ordentliche Kiindigung vom Mietverhadltnissen liber Geschafts-
rdume.

. § 580a Ill BGB: Fristen fiir die ordentliche Kiindigung vom Mietverhaltnissen Giber bewegliche

Sachen, wobei dies auch eingetragene Schiffe einschliefit
. § 580a IV BGB: ,Gesetzliche Frist” flir aulRerordentliche Kiindigung mit gesetzlicher Frist flr alle
Falle, die nicht bereits von §§ 575a lll 1 und 573d Il 1 BGB erfasst sind.

D. Weitere Vertragsarten im Uberblick

I. (Finanzierungs-)Leasing

Es handelt sich um ein Dreipersonenverhéltnis zwischen Hersteller/Lieferant (Verkaufer), Leasingge-
ber und Leasingnehmer. Letzterer erhalt den Leistungsgegenstand vom Leasinggeber, der ihn vom
Hersteller/Lieferanten (Verkdufer) erwirbt. Typischerweise schlieRt der Leasinggeber im Verhiltnis
zum Leasingnehmer vertraglich die mietrechtliche Gewahrleistung aus, tritt im Gegenzug die kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsanspriiche gegentiber dem Hersteller/Lieferanten an den Leasingnehmer
ab.

Treten Mangel auf, kann sich der Leasingnehmer an den Verkaufer halten.

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob dem Leasingnehmer auch Rechte gegen den Leasingge-
ber zustehen, er insbesondere die Leasingraten zurlickhalten kann. Das ist einfacher moglich im Fall
des Verbraucher-Finanzierungsleasing (§ 506 I, Il, der auf §§ 358 ff. BGB verweist, sog. verbundenes
Geschaft). Dazu Looschelders, SchR BT Rn. 515 f.

Ricktritt des Leasingnehmers vom Kaufvertrag lasst Geschaftsgrundlage des Leasingvertrags zwi-
schen Leasingnehmer und Leasinggeber riickwirkend entfallen, § 313 BGB. Leasingnehmer kann vom
Leasingvertrag zurlicktreten. Riickabwicklung gemaR §§ 346 ff. BGB (Rlickgabe des Leasinggegenstan-
des gegen Rickzahlung der Raten, Nutzungsersatz).
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Il. Tausch, § 480 BGB
Analoge Anwendung der Vorschriften Giber den Kauf.
Fall 49: Zweiradtausch

BWHL-Student Alfred (A) tauscht sein Fahrrad (Wert: 1000 EUR) gegen das Moped (Wert: 2000
EUR) des Biologiestudenten Oscar (O). Bei einer Probefahrt kurz nach Austausch der beiden
Zweirdder bemerkt A, dass die Vorderradbremse des Mopeds nicht funktioniert und Hydraulik-
fliissigkeit ausléuft. Die Reparatur wiirde 500 € kosten. Es ist davon auszugehen, dass der Wert
des Mopeds im selben Umfang gemindert ist. O weigert sich, den Mangel zu beheben. A fragt
die Jurastudentin J um Rat. Er weist darauf hin, dass er unbedingt ein Zweirad benétigt, um in
die Uni zu gelangen. Geld habe er keines, kénne sich die Reparatur also auf keinen Fall leisten.

lll. Schenkung, §§ 516 ff. BGB

1. Unterscheide zwei Arten der Schenkung

a. Formfreiheit der Handschenkung, § 516 BGB

b. Formbedirftigkeit des Schenkungsversprechens (§ 518 BGB) mit Heilungsmoglichkeit, § 518 11 BGB.
2. Dogmatische Einordung der Handschenkung

Als Realvertrag™* konstruiert: Dingliche Zuwendung plus schuldrechtliche Einigung auf Unentgeltlich-
keit. Geltung des Trennungs- und Abstraktionsprinzips.

3. Haftungsprivilegierung des Schenkers

§ 523, 524 BGB: Haftung fur Rechts- und Sachmangel nur bei Arglist. Umfang des Anspruchs auf Scha-
densersatz: negatives Interesse.

Bsp.: S verspricht dem B formwirksam die unentgeltliche Ubergabe und Ubereignung seines A
2. Er weist absichtlich nicht darauf hin, dass der Motor defekt ist (wirtschaftlicher Totalscha-
den). Bevor die Ubergabe des Pkw stattfindet, bietet der Freund F dem B seinen Golf zum
Schnéppchenpreis an. B lehnt mit Hinweis auf das Geschenk des S ab. Als B den Mangel des
Pkw des S entdeckt, hat F den Golf an X verkauft.

Strittig ist die Reichweite der Haftungsbeschrankung im Fall von Mangelfolgeschaden.

Bsp.: B erleidet aufgrund einer defekten Bremse des Wagens einen Unfall. S hatte vergessen,
darauf hinzuweisen. Die h. M. Meinung beschrénkt die Anwendbarkeit von § 524 auf vertrag-
liche Anspriiche, spricht sich aber gegen die Ausstrahlung auf konkurrierende deliktische An-
spriiche aus.”™ A. A.: § 524 passt nicht auf den Fall der Verletzung sonstiger Rechtsgiiter. Un-
einigkeit herrscht innerhalb dieser Auffassung liber den Haftungsmafstab, der anstelle von §

"4 Realvertrag = Sachhingabe als reales Moment ist zusitzlich zur Einigung (Konsens) erforderlich. Gegenbe-

griff: Konsensualvertrag.

S BGHZ 93, 23, 28; HK-BGB/Siinger, § 524 Rn. 2.
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524 BGB tritt. In Betracht kommen sowohl der normale Mafistab des § 276 BGB™® als auch
§ 521 BGB.""

§ 521 BGB: In den Ubrigen Fallen hat Schenker (nur) Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit zu vertreten. Zu
bericksichtigen iRd Priifung der Voraussetzung des Vertretenmiissens (§§ 280 | 2, § 311a Il BGB).

- Erflllungsinteresse

Bsp.: kein Anspruch des Beschenkten auf Ersatz seines entgangenen Gewinns, wenn ver-
schenkter Gegenstand (z. B. Grundstiick) nicht dem Schenker gehért, so dass Schenkungs-
versprechen nicht erfiillbar, oder wenn verschenkter Gegenstand (z. B. Taxi) mit Verzug
libergeben und libereignet wird, der zu Gewinnerzielung eingesetzt werden soll.

- Strittig, ob auch anwendbar auf Schadigungen sonstiger Rechtsgliter des Beschenkten.
Bsp.: Kartoffelptilpefall (BGHZ 93, 23): Bullen von Landwirten, denen Unternehmer S kosten-
los Industrieabfille (Kartoffelpiilpe aus Chipsherstellung) zur Verfiigung gestellt hatte, er-
kranken an Enzymen, mit denen die Plilpe behandelt war. Anspruch aus § 524 BGB? Sach-
mangel? BGH: Nein, weil enzymatisierte Plilpe durchaus als Futter (fiir Schweine) zu verwen-

den ist. Anspruch aus §§ 280 | und 823 | BGB? BGH: Nein, weil keine grobe Fahrléissigkeit.
Ausstrahlungswirkung von § 521 BGB auf deliktische Anspriiche.

Vermittelnde Losung: Haftungsprivilegierung greift, soweit wie im Pilpefall ein enger sachli-
cher Zusammenhang zwischen der Verletzung von integritatsinteressen und dem Vertrags-
gegenstand besteht. Dagegen greift § 521 BGB nicht, wenn Beschenkter beim Abholen des
Geschenks auf der ungesicherten Treppe des Schenkers stiirzt und sich verletzt.

IV. Reisevertrag, §§ 651a — 651m BGB

Sonderform des Werkvertrags. Telos: Schutz des Verbrauchers bei Pauschalreisen (vgl. § 651m BGB
Uber Abdingbarkeit). Unionsrechtliche Vorpragung aufgrund Pauschalreiserichtlinie.

Anwendungsbereich: Veranstaltung einer Gesamtheit von Reiseleistungen (§ 651a | BGB)

Jederzeitiges Riicktrittsrecht des Reisenden vor Reisebeginn, § 651i BGB, Entschadigungsanspruch
des Reiseveranstalters.

Vertragsiibernahme durch Dritten gegen Pflicht zum Ersatz von Mehrkosten, § 651b BGB

Gewabhrleistungsrechte des Reisenden, §§ 651c ff. BGB: Anspruch auf Abhilfe einschlief3lich Anspruch
auf Aufwendungsersatz im Fall der Selbstabhilfe, Minderung, Kiindigung, Schadensersatz

V. Leihe, §§ 598 ff. BGB

Keine Pflicht des Verleihers, die verliehene Sache in vertragsgemaRem Zustand zu erhalten (anders:
Miete).

Haftungsprivilegierung des Verleihers, § 599 und 600 BGB. Siehe oben ,Schenkung”.

1656 7. B. Looschelders, SchR BT Rn. 320.
"7 7. B. Staudinger/Wimmer-Leonhardt (2005) § 521 Rn. 11, § 524 Rn. 6.
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Unterscheide zwischen Erfiillungsinteresse des Entleihers und Haftung fiir Verletzung sonstiger
Rechtsgiliter gemal § 280 | BGB (Integritatsinteresse).

VI. Gastwirtshaftung, §§ 701 ff. BGB

Die in § 701 Abs. 1 BGB angeordnete verschuldensunabhdngige Haftung des Gastwirts (S) fir vom
Gast (G) eingebrachte Sachen greift unabhdngig von der Eigentumslage an den Sachen.!18 Damit haf-
tet der Gastwirt (S) auch fir den Verlust, die Beschddigung oder Zerstérung von Sachen, die einem
Dritten gehdren. Die h. M. spricht von einer gesetzlich angeordneten Drittschadensliquidation. 119
Vorzugswiirdig erscheint die Deutung der Vorschrift als Normierung eines Schutzanspruchs zuguns-
ten Dritter.120

VII. Biirgschaft, §§ 765 ff. BGB
1. Biirgschaft als Vertrag, § 765 BGB

2. Formvorschrift, § 766 BGB

Schriftformerfordernis (nur) des Blirgschaftsversprechens.

3. Rechtsverhaltnis des Biirgen zum Glaubiger

Akzessorietat der Blirgschaft; Einreden gemaR §§ 768, 770, 771, 776 BGB.

4. Forderungsiibergang, § 774 BGB

5. Sonderformen der Biirgschaft aufgrund vertraglicher Vereinbarung

a. Gesetzlicher Normalfall: Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB)

b. Selbstschuldnerische Biirgschaft (§ 773 Abs. 1 Nr. 1: Verzicht auf die Einrede aus § 771 BGB)
c. Blirgschaft auf erstes Anfordern: Verzicht des Blirgen auch auf die Einwendungen und Einre-
den gemal §§ 768, 770, 771, 776 BGB.

d. Ausfallbiurgschaft: Haftung des Blirgen nur unter der Bedingung, dass Glaubiger seine Rechte

gegen den Hauptschuldner trotz sorgfaltigen Vorgehens wie rechtzeitige Geltendmachung, vorran-
gige Verwertung anderer Sicherungsmittel etc. nicht durchsetzen kann.

118 Allgemeine Meinung, siche nur H.-P. Mansel, in Jauernig, BGB, 2011, § 701 Rz. 7.

119 Siehe nur H.-P. Mansel, in Jauernig, BGB, 2011, § 701 Rz. 7. E. von Caemmerer, ZHR 127 (1965), 241, 264
hilt dies gar noch fiir ,,unstreitig”. Hintergrund diirfte die Gesetzesgeschichte (dazu H. Hagen, Drittschadensli-
quidation, 1971, 222 f.) sein. Bis zur Neufassung der Vorschrift § 701 BGB a. F., die ausdriicklich nur den Scha-
den des Gastes erwéhnte, durch Gesetz vom 24.3.1966 (BGBL. 1, S. 181, zitiert nach H. Hagen, Drittschadensli-
quidation, 1971, 223) ging die ganz herrschende Meinung davon aus, der Gast kdnne auch den Schaden eines
Dritten aus eigenem Recht geltend machen.

120 . Sutschet, Schutzanspruch zugunsten Dritter, 1999, 119 FN 49 m.w.N. So wohl auch J. Esser/E. Schmidt,
Schuldrecht AT/2, 2000, § 34 TV 2 a, S. 269, allerdings ohne Problematisierung.
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