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Mietminderung bei Sach- und Rechtsmingeln 33, 34 § 536

wie die von der Gegenansicht favorisierte Erwirkung bzw. konkludente Anderung der geschuldeten
Soll-Beschaffenheit.'”® Eine analoge Anwendung des § 536b auf nachtrigliche Mingel lehnt der
BGH jedenfalls ab.!”” Das gilt auch, wenn der Mieter eine Verlingerungsoption vorbehaltlos, dh
ohne den Mangel zu riigen, ausiibt, worin kein Neuabschluss des Vertrages liegt.!”® Dariiber hinaus
ist eine Minderung ausgeschlossen, wenn der Mangel der Sphire des Mieters zuzurechnen ist,
zB weil dieser ihn zu vertreten hat (Ausnahme — § 535 Rn. 106),!7? seine Beseitigung verzégert
oder verhindert'®” oder der Mangel auf einer vom Mieter gewiinschten Verinderung beruht.'8!
Das Gleiche gilt, wenn der Mieter wirksam die Beseitigung des Mangels tibernommen (zB Schén-
heitsreparaturen) oder mit dem Vermieter eine wirksame Vereinbarung (— § 555f Rn. 5 ff.) tiber
das Minderungsrecht geschlossen hat oder wenn § 536 in zulissiger Weise (— Rn. 43 f.) abbedun-
gen wurde.

b) Privilegierung bestimmter BaumaBBnahmen, insbesondere durch Abs. 1a. Instandset- 33
zungs-/Instandhaltungs- und Modernisierungsarbeiten des Vermieters muss der Mieter nach Mal3-
gabe der §§ 555a, 555d dulden. Davon zu unterscheiden ist die Frage der Mangelhaftigkeit der
Mietsache. Entsprechende Beeintrichtigungen des vertragsgemifen Gebrauchs kénnen sich sowohl
wihrend der Bauphase als auch danach, dh infolge des neu geschaffenen Zustands, ergeben.

aa) Temporirer Minderungsausschluss durch Abs. 1a. Die wahrend der Bauphase auftre- 34
tenden Beeintrichtigungen durch Lirm, Staub, Verschattung, Zutritt von Handwerkern in das
Mietobjekt, Beschrinkungen des Zugangs zu diesem etc. begriinden grundsitzlich negative Abwei-
chungen von der geschuldeten Soll-Beschaffenheit.'®? Die Minderung schrinkt aber Abs. 1a ein.
Die Vorschrift wurde mit Wirkung zum 1.5.2013 — auch fiir bestehende Mietverhaltnisse; im
Detail s. Art. 229 §29 Abs. 1 EGBGB — eingeftihrt, um die energetische Modernisierung, ie
nachhaltige Einsparung von Endenergie (§555b Nr. 1), und deren ziigige Durchfiithrung zu
fordern.'®? Rechtspolitisch und, wegen der damit verbundenen Aquivalenzstérung, auch dogma-
tisch war diese Facette des MietR AndG (— Vor § 535 Rn. 49) im Vorfeld besonders kontrovers. '8+
Der Gesetzgeber setzt sich dem Vorwurf aus, eine symbolische Regelung'®> geschaffen zu haben,
die in der Praxis nicht leicht umzusetzen und streitanfillig ist.'®® Die Entscheidung des Vermieters
fiir die Durchfiihrung einer MaBnahme der energetischen Modernisierung wird wohl so gut wie
niemals maBgeblich auf der ,,Wohltat” des § 536 Abs. 1a beruhen. Demgegeniiber erscheint es
iiberaus wahrscheinlich, dass um das Ausmall des Minderungsausschlusses zwischen den Parteien
gestritten werden wird (zu den kontroversen Punkten s. die folgenden Rn.). Dies hat zu der
Forderung geflihrt, die Norm als Fremdkérper im System der Mingelrechte moglichst eng
auszulegen.'®’

76 Lehmann-Richter in DMT-Bilanz 2011, 134 (138 f.).

177 BGHZ 155, 380 = NJW 2003, 2601 (anders fiir die Zeit der Geltung des § 539 aF); BGH ZMR 2005,
770. Niher — § 536b Rn. 8ff.

178 BGHZ 203, 148 Rn. 20 ff. = NJW 2015, 402; BGH NZM 2015, 861.

179 BGH NJW 1998, 594; NZM 2011, 198 Rn. 18; Franke ZMR 1996, 297 (302). S. auch die Nachweise
bei Bamberger/Roth/Ehlert Rn. 107.

180 BGHZ 116, 334; BGH NJW 2015, 2419: unberechtigte Zugangsverweigerung durch den Mieter schlieBt
eine Minderung ab dem Moment aus, ab dem die Mangelbeseitigung ohne das pflichtwidrige Verhalten des
Mieters nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge voraussichtlich abgeschlossen gewesen wire; LG Berlin NZM
1999, 1137 (1138). Gleich steht der Fall eines nicht verwendeten Vorschusses Sternel MietR aktuell IT Rn. 560.

181 OLG Diisseldorf NJW-RR 1993, 976; OLG Miinchen ZMR 1996, 434; Blank/Borstinghaus/ Blank
Rn. 95; aA Sternel WuM 2002, 244 (248).

182°S. nur Hau PiG 90 (2011) 31 (33); Hinz NZM 2013, 209 (210) mit Hinweis auf BT-Drs. 9/2079 S. 13.

183°S, Begr. RegE, BT-Drs. 17/10485 S. 14, 17f.

184 Hierzu BR-RA, BR-Drs. 10/1/13 S. 1 ff. = NZM 2013, 107 f.: Systembruch; Borstinghaus NZM 2012,
697 (6991.): mit Gesetzessystematik unvereinbar; DAV-Stellungnahme NZM 2012, 105 (106): systemwidriger
Eingriff; Hau NZM 2014, 809 (814): rechtsdogmatisch besonders bemerkenswert; Oechsler VertraglSchuldverhalt-
nisse Rn. 837: strittigster Teil; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid Rn. 65: verfassungsrechtlich heftig umstritten. Da
sich die Regelung aber sachlich rechtfertigen lisst, liegt eine verfassungswidrige Ermessensiiberschreitung des
Gesetzgebers eher fern; vgl. Dietrich ZMR 2012, 241 (244); Héiublein NZM 2013, 521 (523); s. auch Hinz NZM
2013, 209 (210f.).

185 BR-RA NZM 2013, 108; s. auch Borstinghaus NZM 2012, 697 (700): Scheinproblem; ebenso Osthus, Die
energetische Gebiudemodernisierung, 2013, S. 206: Anreizwirkung zweifelhaft; Flatow NJW 2013, 1185 (1187):
politisch um ihrer plakativen Aussage willen geschaffen; Hau NZM 2014, 809 (814).

186 Zu den wenig bedachten Hirten der Neuregelung fiir Geschiftsraummieter Leo/Ramm NZM 2014, 63
(64).
187 Staudinger/ Emmerich (2014) Rn. 10c; zur restriktiven Auslegung s. auch Hau NZM 2014, 809 (814).
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§ 536 35-37 Abschnitt 8. Titel 5. Mietvertrag, Pachtvertrag

35 Voraussetzung des Minderungsausschlusses ist zunichst, dass eine MaBnahme durchgefiihrt wird,
die der energetischen Modernisierung dient (zum Begriftf — § 555b Rn. 5ff.). Andere MaBinah-
men der Erhaltung oder Modernisierung sind von Abs. 1a nicht betroffen. Sie werden in der Praxis
aber meist entweder zeitgleich (,,parallel”) mit den privilegierten durchgeftihrt, was zu Abgrenzungs-
problemen fiihrt (— Rn. 38). Davon ist die Frage zu unterscheiden,'® ob dieselbe MaBnahme, zB
Austausch der Fenster, in vollem Umfang auch dann an der Privilegierung teilhat, wenn sie zugleich
der Erhaltung dient, etwa weil die Fenster ohnehin Instandsetzungsbedarf aufwiesen. Der Wortlaut
des Gesetzes ist eher weit, weil von einem ,,Dienen® der Maflnahme auch dann gesprochen werden
kann, wenn diese zugleich Instandsetzungsbedarf beseitigt. Fiir dieses weite Verstindnis spricht mE
entscheidend der Normzweck (— Rn. 34); denn die energetische Modernisierung wird gefordert,
wenn der Vermieter sich fiir Isolierverglasung und gegen blofe Ertiichtigung der bestehenden Fenster
entscheidet.'® Zu Recht ist darauf hingewiesen worden,'”” dass der Minderungsausschluss in derarti-
gen Konstellationen bei einer engeren Auslegung leer laufen konnte. Folglich mindert der Instand-
setzunjgsbedarf des energetisch modernisierten Bauteils die Privilegierung durch Abs. 1a
nicht.

36 Heftig umstritten ist auch, ob der Ausschluss des Minderungsrechts von einer Ankiindigung
der MaBnahme nach § 555¢ abhingt, die ihrerseits grundsitzlich die Filligkeit der Duldungspflicht
erst auslost (— § 555¢ Rn. 22). Zum Teil meint man, der Ausschluss hinge nicht von einer ordnungs-
miBigen Ankiindigung ab.'? Die Gegenauffassung ist iiberzeugender.'”> Warum der Mieter selbst
dann die volle Miete zahlen miissen soll, wenn die Manahme infolge eines Hirtegrundes (§ 555d
Abs. 2) nicht duldungspflichtig war, bleibt vollkommen unerfindlich.'** Den Mieter auf Unterlas-
sungsanspriiche zu verweisen, ist bereits deswegen verfehlt, weil es zu Beeintrichtigungen gekommen
sein kann, bevor sich der Mieter {iberhaupt erfolgreich im Wege einstweiligen Rechtsschutzes gegen
die MaBinahme zur Wehr setzen konnte. Systemwidrig ist der Verweis des Mieters auf den Primiran-
spruch tiberdies, weil die Minderung auch sonst nicht davon abhingt, ob der Anspruch auf Mangelbe-
seitigung durchgesetzt wird. Auch ein Umkehrschluss aus § 555d Abs. 3 S. 2 ist problematisch.!?®
Dort geht es nimlich nur um die Folge fiir den Hirteeinwand. Ein methodologisch fundierter
Schluss erfordert aber den Nachweis, dass diese Regelung abschlieBend!?® simtliche Rechtsfolgen
einer mangelhaften Ankiindigung regeln soll."”” Man wird schlieBlich angesichts des rechtspolitisch
ohnehin heftig umstrittenen (— Rn. 34) Minderungsausschlusses dem Gesetzgeber schwerlich
unterstellen kénnen, er habe auch rechtswidriges Vorgehen im Rahmen der Modernisierung privile-
gieren wollen.

37 Liegen die Voraussetzungen, flir die der Vermieter darlegungs- und beweisbelastet ist,
vor, ist das Minderungsrecht fiir drei Monate ausgeschlossen, ,;soweit” die Tauglichkeitsminde-
rung die Folge der energetischen Modernisierung ist (zur Berticksichtigung zeitglich durchgefiihr-
ter anderer Arbeiten — Run. 38). Die Frist beginnt mit der ersten zur Minderung fithrenden
Beeintrichtigung.'”” Ob das Einrichten der Baustelle bereits hierzu gehért oder wegen § 536 Abs. 1

198

188 Diese Differenzierung lisst etwa Selk Mietmingel und MingelR Rn. 135 (,,MischmaBnahmen*) vermissen.

189S, dazu Begr. RegE, BT-Drs. 17/10485 S. 18, wo der Fall einer Erneuerung des Putzes im Zuge der
Dimmung einer Fassade als Beispiel fiir den Minderungsausschluss genannt wird.

190 Nimlich von Hinz NZM 2013, 209 (214), der dieses Argument aber offenbar nicht fiir entscheidend hilt.

91 Wie hier Aufderhaar/Jacger ZAIR 2013, 173 (180); Liitzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 323 ff.; Neuhaus ZMR
2013, 686 (692); aA Staudinger/Emmerich (2014) Rn. 10c; offen Schmidt-Futterer/ Eisenschmid Rn. 67; ebenso
letztlich Hinz NZM 2013, 209 (214).

192 Blank/Bérstinghaus/ Blank Rn. 204; Hinz NZM 2013, 209 (212); Kossmann/Meyer-Abich Wohnraum-
miete-HdB § 44 Rn. 15; Liitzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 322; Neuhaus ZMR 2013, 686 (692); PWW / Feldhahn
Rn. 17.

193 Hau NZM 2014, 809 (814); Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/ Ghassemi-Tabar Rn. 383; Osthus, Die
energetische Gebiaudemodernisierung, 2013, S. 200 f.; Palandt/ Weidenkaff Rn. 23a; FachAnwK-MietR/Harting/
Harsch Rn. 1301; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid Rn. 74; Staudinger/ Emmerich (2014) Rn. 10d.

194 Diese Unstimmigkeit erkennt auch Hinz NZM 2012, 777 (779): erscheint nicht recht stimmig.

195 Fiir einen solchen Umkehrschluss plidiert aber Hinz NZM 2013, 209 (212) und NZM 2012, 777 (779).
Dass der Gesetzgeber auf das Problem bereits frith hingewiesen wurde, s. Fleindl NZM 2012, 57 (61), sich dazu
aber dennoch nicht gedulBert hat, spricht ebenso wenig flir eine der beiden Ansichten.

196 Das wird in der Tat angenommen Sternel PiG 99 (2015) 95 (98) = NZM 2015, 873, 875, ist aber fiir die
neugeschaffene Regelung in § 536 Abs. 1a bislang nicht untermauert und bereits wegen § 559b Abs. 2 zweifelhaft.

197 Pointiert Leenen BGB AT § 23 Rn. 135.

198 Neuhaus ZMR 2013, 686 (693); Zehelein WuM 2013, 133; FachAnwK-MietR / Harting/Harsch Rn. 132e.

199 Wie hier Blank/Borstinghaus/ Blank Rn. 199; Hinz NZM 2013, 209 (217); Liitzenkirchen/ Liitzenkirchen
Rn. 327 ff.; Neuwhaus ZMR 2013, 686 (693); Selk Mietmingel und MingelR Rn. 135; Staudinger/Emmerich
(2014) Rn. 10e; Zehelein WuM 2013, 133 f.; fiir Fristbeginn mit Beginn der MaBnahme Schmidt-Futterer/
Eisenschmid Rn. 68.
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Mietminderung bei Sach- und Rechtsmingeln 38—40 § 536

S. 3 auBler Betracht zu bleiben hat, ist Tatfrage. Die erste zur Minderung fiihrende Mafnahmen
ist das Ereignis iSv § 187 Abs. 1. Tritt es etwa am 5.7. ein, so lauft die Frist am 6.7. und endet am
5.10. (§ 188 Abs. 2).2° Da die gesetzliche Vorschrift auch dem Zweck dient, den Vermieter zur
ziigigen Durchfiihrung der Mallnahme anzuhalten (— Rn. 34), ist ihm weder ein Wahlrecht
hinsichtlich des Fristbeginns, zB mit Beginn besonders beeintrichtigender Mafnahmen, noch eine
Unterbrechung der drei Monate zuzugestehen.?"! Hat aber der Mieter selbst die Unterbrechung
der MaBnahme rechtswidrig herbeigefiihrt, verlingert sich die Frist entsprechend.?? Sollte der
Teil der BaumaBnahme, der die energetische Modernisierung betrifft, frither abgeschlossen sein,
endet selbstverstindlich auch der privilegierte Zustand. Werden nacheinander mehrere MaB-
nahmen der energetischen Modernisierung durchgefiihrt, sind grundsitzlich alle privilegiert, dh
die Ausschlussfrist kann mehrfach zur Anwendung gelangen. Allerdings ist insoweit bereits mit
Blick auf das Beschleunigungsanliegen des Gesetzgebers ein Vorbehalt zu machen und auerdem
muss der Vermieter auf die Belange der Mieter Riicksicht nehmen. Zum Teil wird gefordert, der
Vermieter miisse alles ,,Mdgliche und Zumutbare* tun, um die Dauer der Arbeiten zu begren-
zen.?"3 Das birgt allerdings die Gefahr, dass die Dispositionsbefugnis des Vermieters iiber den
unbestimmten Rechtsbegriff der Zumutbarkeit tiber Gebiihr eingeschrinkt wird. Da der Vermieter
zur energetischen Modernisierung grundsitzlich nicht verpflichtet ist, muss er auch dartiber ent-
scheiden konnen, wann und in welchem Umfang er zu Investitionen bereit und in der Lage ist.
Im Regelfall wird der Vermieter schon aus Kostengriinden eine Aufteilung der MaBlnahmen nicht
kiinstlich vornehmen. Tut er dies dennoch ohne sachlichen Grund, liuft die Frist des Abs. 1a nur
einmal.?** In solchen Fillen stellt sich {iberdies die Frage, ob der Rekurs auf die Duldungspflicht
des § 555d nicht rechtsmissbriuchlich ist.

Flihrt der Vermieter zeitgleich neben Mallnahmen der energetischen Modernisierung andere 38
MaBnahmen durch, zB eine Sanierung der Kaltwasserstrange oder den Einbau eines Aufzugs oder
von Balkonen, kommt es fiir die Reichweite des Minderungsausschlusses darauf an, welche Beein-
trichtigungen auf die jeweiligen MalBnahmen entfallen. Bereits aus dem Wortlaut des Gesetzes
(,,soweit diese auf Grund einer Mafinahme®) folgt, dass keine einheitliche MaBnahme vorliegt, fiir
die der Minderungsausschluss insgesamt gilt. Das bestitigen die Materialien zum MietR AndG.2%
Danach kénnen die Anteile nach § 287 ZPO geschitzt werden, wenn sich nicht feststellen lasst, auf
welcher MaBnahme die Beeintrichtigung beruht, zB weil ein Gertist das Mietobjekt verschattet, das
neben der energetischen Ertiichtigung der Fassade zugleich einer Balkonsanierung dient.

Der Wortlaut des Abs. 1a erfasst bewusst?®® nur Fille, in denen die Tauglichkeit gemindert ist, 39
gilt also nicht bei vélliger Authebung, sodass die Miete in derartigen Fillen nach wie vor*”” auf
Null gemindert ist. Auch andere Rechte, wie zB Schadens-, Aufwendungsersatz oder das Kiindi-
gungsrecht, bleiben unberiihrt.?"®

bb) Auswirkungen der MaBnahmen auf die Soll-Beschaffenheit. Malnahmen der Erhal- 40
tung oder Modernisierung kénnen auch nach Abschluss der Arbeiten zu einer Beeintrichtigung
des vertragsgemiBen Gebrauchs fiihren. Beruhen diese darauf, dass der Vermieter den vorherigen
Zustand nicht wieder herstellt, obwohl ihm dies moglich und zumutbar ist, wobei im Rahmen des
§ 275 Abs. 2 die Umlagefihigkeit der Wiederherstellungskosten (anders — § 559 Rn. 15) nicht
iibersehen werden darf;, liegt ein Mangel der Mietsache vor (zB Montage von Aulenjalousien oder
Einbauten, die in der Bauphase entfernt werden mussten).?’” Andererseits kann der Mieter hinsicht-
lich der von ihm zu duldenden MalBnahmen grundsitzlich keinen Anspruch auf Herstellung des
urspriinglichen Zustands haben, sofern dies auf eine Beseitigung der BaumafBnahmen hinausliuft; jede
andere Interpretation der Vorschriften iiber die Duldungspflicht (§§ 555a, 555d) wire (wirtschaftlich)
sinnlos.?!? Damit ist aber keineswegs bereits die nicht abschlieBend geklirte Frage beantwortet, ob

200" Zur Fristberechnung Hinz NZM 2013, 209 (217).

201 Begr. RegE, BT-Drs. 17/10485 S. 17: zusammenhingender Zeitraum.

292 Liitzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 328b, der auf § 280 abstellt; auch der Gedanke des § 162 Abs. 2 erscheint
durchaus einschligig.

203 Staudinger/ Emmerich (2014) Rn. 10f.

204 Liitzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 329; s. auch Aufderhaar/Jaeger ZAIR 2013, 173 (180f.).

205 Begr. RegE, BT-Drs. 17/10485 S. 18; das im Text folgende Beispiel ist dort nicht enthalten.

200 Begr. RegE, BT-Drs. 17/10485 S. 17.

207 LG Hamburg WuM 1976, 10.

208 Begr. RegE, BT-Drs. 17/10485 S. 17.

209" Statt vieler: LG Berlin NZM 1998, 432; s. auch LG Bonn WuM 1990, 388; Schiiller in Bub/TreierMietR -
HdB III A Rn. 2711; Hau NZM 2014, 809 (815); Schmidt-Futterer/ Eisenschmid § 555d Rn. 91.

210°S nur Hau NZM 2014, 809 (815), der aber zu Recht eine Ausnahme erwigt, sofern der Mieter durch
eine unterbliebene bzw. fehlerhafte Ankiindigung davon abgehalten wurde, sich gegen die MaBnahme zu wehren.
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§ 536 41-43 Abschnitt 8. Titel 5. Mietvertrag, Pachtvertrag

eine durch den gednderten Zustand herbeigefiihrte Gebrauchsbeeintrichtigung einen Mangel
begriindet.

Nach einer Ansicht korrespondiert mit der Duldungspflicht des Mieters die vom Gesetz nicht
explizit genannte Modifizierung des vertragsgemiBen Zustands; dem Vermieter stehe ein
Gestaltungrecht zu.?!'! Eine andere Auffassung meint, der Vermieter kénne vom Mieter Zustimmung
zur Anpassung des Vertrages an den durch die zu duldende MaBnahme geschaffenen Zustand for-
dern.?'? Beide Ansichten tragen dem Umstand Rechnung, dass der Vertrag schon deswegen an die
neue tatsichliche Situation angepasst werden muss, weil der Mieter in der Folge einen Anspruch auf
die Erhaltung des geidnderten Zustandes haben muss, insbesondere wenn er die Mallnahme bezahlt
(§ 559).2"3 Die wohl hM geht demgegeniiber davon aus, dass eine Beeintrichtigung des vertragsgemii-
Ben Gebrauchs zu einem Mangel und damit — bei entsprechender Erheblichkeit — zu einer Minderung
fiihrt, unterstellt also das Fortbestehen der urspriinglichen Soll-Beschaffenheit.?'* Teilweise wird die
Minderung aber auch nur bei vermeidbaren Verschlechterungen angenommen.?!

Zum Schwur kommt es, wenn die MaBnahme ordnungsgemil; angekiindigt wurde bzw. auch
bei einer solchen Ankiindigung nicht hitte verhindert werden koénnen, weil die Voraussetzungen
des §555d Abs. 2 nicht vorliegen, und die vom Vermieter herbeigefiihrte Beeintrichtigung des
vertragsgemilBen Gebrauchs nicht oder zumindest nicht mit zumutbarem Aufwand vermeidbar war.
Nach hier im Anschluss an die hM vertretener Ansicht fiihrt eine erhebliche Beeintrachtigung
des Gebrauchs zu einem Mangel, und die Miete ist gemindert. § 555d Abs. 2 rechtfertigt nicht
den Umkehrschluss, der Mieter miisse alle Verinderungen unterhalb der Schwelle einer Hirte ent-
schidigungslos hinnehmen. Dafiir spricht gesetzessystematisch insbesondere, dass zu den Abwigungs-
parametern des § 555d Abs. 2 die Belange der Energieeinsparung und des Klimaschutzes zihlen. Der
Mieter wird fiir diese Allgemeinwohlbelange in die Verantwortung genommen, aber, wie sich aus
§ 536 Abs. la ergibt, eben nur im Rahmen der Duldung, wohingegen hinsichtlich der Minderung
nur ein temporirer Ausschluss der Mieterrechte angeordnet wurde und dies auch nur fiir die energeti-
sche Modernisierung. Auch wird man den Mieter nicht einfach darauf verweisen kénnen, er habe
durch die MaBnahme Vorteile, weil sich die Sache danach in einem zeitgemilBen, besseren Zustand
befindet.?!® Fiir diesen Vorteil zahlt der Mieter, nimlich fiir ErhaltungsmaBnahmen die bisherige
Miete, durch die die Pflicht des Vermieters aus § 535 Abs. 1 S. 2 abgegolten wird, oder bei Moderni-
sierung eine nach § 559 erhohte Miete. Der Gegenauffassung ist aber zuzugeben, dass eine Anpas-
sung der Soll-Beschaffenheit erforderlich ist, weil alles andere bei einer langfristigen Vertragsbezie-
hung schlicht unpraktikabel wire, schon weil sich nach Jahren oder Jahrzehnten der urspriingliche
Zustand gar nicht mehr verldsslich feststellen lisst. Die Vertragsanpassung kann aber nicht einseitig
erfolgen und schon gar nicht mit Abschluss der Arbeiten. Hat der Vermieter etwa einen Aufzug
eingebaut, wird der Mieter oft erst nach einiger Zeit feststellen, in welchem Ausmal ihn eine damit
verbundene Lirmbelistigung stort. Daher ist auch das Zahlen einer erhohten Miete aus der Sicht
eines redlichen Vermieters nicht ohne weiteres als Zustimmung zur Vertragsainderung zu verstehen.
Bei evidenten Beeintrichtigungen wird man jedoch von einer solchen konkludenten Zustimmung
ausgehen konnen. Ein Anspruch des Vermieters auf Zustimmung wird bei erheblichen Gebrauchsbe-
eintrichtigung nur bei gleichzeitiger Herabsetzung der Miete bestehen bzw., bei behebbaren Min-
geln, nach deren Beseitigung.

V. Sonstiges

1. Abdingbarkeit. Die Minderung ist nach Abs. 4 zu Gunsten des Wohnraummieters zwin-
gend. Vereinbarungen, die dagegen verstoBen, lassen die Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen
unbertihrt (— § 535 Rn. 29). Auch Erschwerungen sind weitestgehend untersagt. Unwirksam sind
zB Bestimmungen, wonach der Mieter nur mindern darf, wenn sein Recht zuvor gerichtlich festge-
stellt wird oder er seine Absicht dem Vermieter vorher anzeigt?!” oder er diesem zuvor eine Nachfrist
zur Mangelbeseitigung setzen muss.?'® Es wird allerdings vertreten, der Mieter kénne sich aus-
nahmsweise in Ansehung konkreter BaumaBnahmen mit dem Vermieter auf eine bestimmte

21 Lehmann-Richter NZM 2011, 572 (574 ff.); Osthus, Die energetische Gebaudemodernisierung, 2013, S. 113.

212 Sternel PiG 99 (2015) 95 (98).

213 S0 Lehmann-Richter ZMR 2014, 206.

214 LG Diisseldorf ZMR 2014, 982; Hau NZM 2014, 809 (815f.); Hau PiG 90 (2011) 31 (33f.); Oechsler
VertraglSchuldverhiltnisse Rn. 853; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid § 555d Rn. 92; Staudinger/ Emmerich (2014)
§ 555¢ Rn. 10.

215 LG Berlin ZMR 2014, 206 mit abl. Anm. Lehmann-Richter; Sternel PiG 99 (2015) 95 (105).

216 So aber Sternel PiG 99 (2015) 95 (104f.).

217 BGHZ 127, 245 = NJW 1995, 254 (255), auch zur Aufrechnung mit Riickzahlungsanspriichen.

218 Blank/Bérstinghaus/ Blank Rn. 218c.
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Minderung auch fiir die Zukunft jedenfalls dann einigen, wenn es sich um einen befristeten
Zeitraum handelt.>'? Fiir diese teleologische Reduktion des Abs. 4 spricht auch die Einfiihrung
des § 536 Abs. 1a; denn nach dieser Norm liegt ein temporirer Verzicht auf das Recht auch im
Interesse des Mieters, wenn er dazu fuhrt, dass der Vermieter modernisiert. Es wiare aber wohl kaum
iberzeugend, nicht am Klimaschutz orientierte (Eigen-)Interessen des Mieters insofern geringer zu
gewichten. — Aus Abs. 4 folgert die hM tiber den Wortlaut der Norm hinaus, dass die Durchfithrung
von ErhaltungsmaBnahmen nicht bzw. nur in sehr begrenztem Umfang auf den Mieter tibertragen
werden kann.??” Dieser Argumentation ist nicht zu folgen. Obliegt die Beseitigung dem Mieter, ist
das fehlende Minderungsrecht ein bloBer Reflex (— Rn. 32). Der Sache nach geht es um § 535
Abs. 1 S. 2. Sieht man dies anders, steht § 536 jeder individualvertraglich vereinbarten (!) Instandset-
zungspflicht des Mieters und selbstverstindlich auch der Uberwilzung von Schénheitsreparaturen
entgegen.”?!

Da in der Geschiftsraummiete Abs. 4 nicht gilt, kann dem Mieter nach — nicht haltbarer — 44
hM auch durch AGB, mit Ausnahme unbestrittener oder rechtskriftiger Forderungen (vgl. § 309
Nr. 3), die ,,Kiirzung” der ,Jaufenden Miete* untersagt und dieser auf die Riickforderung (§ 812
Abs. 1) verwiesen werden. Eine solche ,,Abkoppelung® entspreche berechtigten Interessen des Ver-
mieters.?*? Sogar iiber die Vertragsbeendigung hinaus wird diese Umverteilung der Klagelast gegen-
iiber Unternehmern gebilligt.?>*> Auch nach hM verstéBt aber ein vollstindiger formularvertragli-
cher Ausschluss des Minderungsrechts gegen § 307 Abs.2 Nr. 1, weil er das Prinzip der
Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung (— Rn. 1) verletzt; gleiches gilt, wenn das Minderungs-
recht auf die Fille beschrinkt wird, in denen der Vermieter den Mangel verursacht hat, zumal wenn
dies nur bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit gelten soll.?** Folgt man der hM und hilt eine
Zahlungsklausel flir wirksam, ist es wegen § 305¢ Abs. 2 Sache des Verwenders, klarzustellen, dass
dem Mieter die Riickforderung der infolge Minderung {iberzahlten Betrige offensteht.??> Das
gilt auch, wenn die Minderung lediglich von einer Ankiindigung abhingig gemacht wird.??® Klau-
seln, die eine schriftliche Mingelriige mit Fristsetzung per Einschreiben-Riickschein fordern,
haben im Zweifel keine konstitutive Bedeutung.??’ Fiir die Miete sonstiger Immobilien oder
beweglicher Sachen muss das Verbot eines vollstindigen formularvertraglichen Minderungsaus-
schlusses ebenfalls gelten.

2. Beweislast. Der Mieter muss das Vorliegen eines Mangels, die Beeintrichtigung der Tauglichkeit 45
zum vertragsgemiBen Gebrauch bzw. die Zusicherung einer Eigenschaft darlegen und ggf. beweisen.??®
Hingegen braucht er die Hohe der Minderung nicht darzulegen. Den Umfang der Minderung hat
vielmehr das Gericht — ggf. mit Hilfe von Sachverstindigen — zu kliren.??’ Hat der Mieter eine
hinreichend genaue Beschreibung der ,,Mangelsymptome™ gegeben, gentigt er seiner Darlegungslast;
Darlegungen zu den Ursachen der Symptome obliegen ihm nicht.?*® Beruft sich der Vermieter auf
Abs. 1a (— Rn. 37), die Unerheblichkeit des Mangels oder dessen Beseitigung, ist er beweisbelastet.?>!
GroBe Bedeutung kommt der Beweislastverteilung nach Gefahrenkreisen zu, wenn wihrend des
Gebrauchs ein Mangel auftritt, dessen Ursache unklar ist.>*> Raumt der Vermieter alle seinem Verant-

219 LG Miinchen T ZMR 2012, 192; Blank/Bérstinghaus/ Blank Rn. 219; Palandt/ Weidenkaff Rn. 2.

220 BGHZ 118, 194 = NJW 1992, 1759 sowie statt vieler Emmerich, FS v. Westphalen, 2010, S. 127 (129).

221 So konsequent Langenberg, FS Derleder, 2005, S. 249 (256 ff.)= NZM 2005, 801; dazu auch Kraemer PiG
75 (2006) 37, 44f1.

222 BGHZ 176, 191 = NJW 2008, 2497 Rn. 19; dagegen mit {iberzeugenden Argumenten Schwab in DMT-
Bilanz 2011, 65; Streyl NZM 2015, 841.

225 BGH NJW-RR 1993, 519; OLG Hamm NZM 1998, 438; KG ZMR 2002, 823. Zu den Auswirkungen
Whoitkewitsch ZMR 2004, 401.

224 BGHZ 176, 191 Rn. 15 = NJW 2008, 2497, 20; BGH NJW 2008, 2254 Rn. 17, 20; dazu Tornig NZM
2008, 847.

225 Vagl. hierzu neben den beiden vorgenannten Urteilen auch Blank PiG 83 (2008) 141, 155; Graf/Reichelt
ZAR 2010, 390; Lutzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 55; Streyl NZM 2015, 841 (843).

226 L iitzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 60.

227 BGH NZM 2015, 861; zum Parallelproblem bei der Kiindigung — § 568 Rn. 11.

228 BGH NJW 1999, 1408; Bamberger/Roth/ Ehlert Rn. 115; zur Substantiierung Wetekamp NZM 2012, 441.

2298, BVerfG NZM 2007, 678; BGH NJW-RR 1991, 779 (780); WuM 1997, 488; NJW 2012, 1647 Rn. 17;
NZM 2012, 760 Rn. 18; OLG Disseldorf NJW-RR 2005, 97; Kamphausen ZMR 1994, 445; Nies in Baumgirtel/
Laumen/Priitting Beweislast-HdB Rn. 4. Zur Zulissigkeit unbezifferter Antrage Gies NZM 2003, 545 (549).

230 BGH NJW 2012, 382 Ra. 16.

231 BGH NJW 2009, 664 Rn.20; OLG Rostock NZM 2002, 701; Staudinger/Emmerich (2014) Rn. 76.
S.auch BGH NJW 2000, 2344.

232 BGH NZM 2005, 17; Nies in Baumgirtel/Laumen/Priitting Beweislast-HdB Rn. 5 f. Hierzu auch Hiublein
PiG 83 (2008) 103, 110.
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wortungsbereich zugehorigen Mangelursachen aus und beweist, dass die Schadensursache dem Obhuts-
bereich des Mieters entstammt, muss dieser sich entlasten.?*> Hat der Mieter die Sache nur unter
Vorbehalt angenommen, muss der Vermieter beweisen, dass diese keine Mingel aufweist.

3. Regress. Liegen die Voraussetzungen einer Minderung vor, kann die damit einhergehende
EinbuBe einen ersatzfihigen Schaden des Vermieters im Verhiltnis zu Dritten bedeuten.”** Das
betrifft zum einen Fille, in denen der Vermieter einen Schadensersatzanspruch gegen Vertragspartner
hat, etwa einen Handwerker, der mangelhaft leistet, oder einen anderen Mieter.??> Die Mietmin-
derung ist dann regelmifBig ein adiquat-kausal verursachter Schaden, der zuzurechnen ist. § 280
Abs. 1 findet tiberdies auf das gesetzliche Schuldverhiltnis der Wohnungseigentiimer unterei-
nander Anwendung, weshalb ein Wohnungseigentiimer dem vermietenden (Mit-)Eigentiimer haftet,
wenn er durch Lirm oder eine Beschidigung der fremden Wohnung eine Minderung auslost. Hat
der anderer Wohnungseigentiimer nicht selbst, sondern dessen Mieter oder sonstiger Nutzer die
Minderung verursacht, findet nach hM — neben der Einstandspflicht wegen Verletzung der Pflicht
aus § 14 Nr. 2 WEG — § 278 Anwendung.2*® Uberdies ist die Minderung im Rahmen des § 906
Abs. 2 S. 2 zu berticksichtigen (— Rn. 16).

§ 536a Schadens- und Aufwendungsersatzanspruch des Mieters wegen eines Mangels

(1) Ist ein Mangel im Sinne des § 536 bei Vertragsschluss vorhanden oder entsteht ein
solcher Mangel spiter wegen eines Umstands, den der Vermieter zu vertreten hat, oder
kommt der Vermieter mit der Beseitigung eines Mangels in Verzug, so kann der Mieter
unbeschadet der Rechte aus § 536 Schadensersatz verlangen.

(2) Der Mieter kann den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwen-
dungen verlangen, wenn
1. der Vermieter mit der Beseitigung des Mangels in Verzug ist oder
2. die umgehende Beseitigung des Mangels zur Erhaltung oder Wiederherstellung des
Bestands der Mietsache notwendig ist.

Ubersicht
Rn. Rn.
I. Normzweck, Entstehungsgeschichte b) Aufwendungen als Schaden ............ 15-17
und Anwendungsbereich .. B ¢) Zeitliche Begrenzung des Anspruchs .. 18
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1. Voraussetzungen im Uberblick ............ 5 dur}gsersatz (Abs.2) ... 23-31
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Fall2) . 9 (Abs. 2 N 2) ... 25, 26
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ersatzberechtigte Personen .............. 12-14 IV. Darlegungs- und Beweislast .......... 32

I. Normzweck, Entstehungsgeschichte und Anwendungsbereich

1. Normzweck. Der Mieter ist durch Erftillungsanspruch (§ 535 Abs. 1 S. 2), Minderung (§ 536)
und Kiindigungsrecht (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1) nur unvollkommen geschiitzt, insbesondere sofern
der Mangel zu Vermdgenseinbuf3en fiihrt, die nicht unmittelbar die Aquivalenz von Leistung und

233 BGHZ 126, 124 = NJW 1994, 2019; BGHZ 66, 349 (353) = NJW 1976, 1315; OLG Hamm ZMR
1997, 520; LG Berlin NZM 2002, 523 Ls.; Erman/ Liitzenkirchen Rn. 67; zum sog. Fogging auch BGH NJW
2008, 2432.

234 Liitzenkirchen/ Liitzenkirchen Rn. 62.

23S, OLG Rostock BeckRS 2004, 00244: unberechtigte Inanspruchnahme von Stellplitzen eines Mieters;
zum lirmenden Mieter AG Bremen NZM 2012, 383.

236 KRG NZM 2002, 869; Birmann/ Suilmann WEG § 14 Rn. 45 ff.; BeckOK WEG/Détsch WEG § 14 Rn. 133.
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Gegenleistung betreften. Es entspricht den Regelungen im Kauf- und Werkvertragsrecht, dass der
Mieter — unter bestimmten weiteren Voraussetzungen' — einen Ausgleich fiir mangelbedingte Ein-
buBen verlangen kann, auch wenn diese dem Integritétsinteresse zuzuordnen sind. Allerdings ist
der in Abs. 1 normierte Ersatzanspruch nicht auf dieses Interesse zu beschrinken, sondern zielt
darauf, den Mieter umfassend so zu stellen, wie er bei ordnungsgemiBer Erfiillung stiinde.
Dies kam in der fritheren Formulierung ,,Schadensersatz wegen Nichterfiilllung™ klarer zum Ausdruck
(— Ran. 3). Daraus folgt, dass auch der eigentliche Mangelschaden von der Norm umfasst, dieser
aber selbstverstindlich nur insofern zu berticksichtigen ist, als er nicht bereits durch die verminderte
Miete ausgeglichen wird.? Erlangt der Mieter durch die Minderung keinen vollstindigen Ausgleich,
weil er die ungeminderte Miete bereits gezahlt hat, kann er sich neben § 812 auf § 536a stiitzen, was
die Bedeutung des Einwandes aus § 818 Abs. 3 verringert.’

Abs. 2 behandelt die freiwilligen Vermogensopfer des Mieters, die dieser auf sich nimmt, um 2
den Mangel zu beseitigen (zum Aufwendungsbegriff — § 256 Rn. 2). Der Unterschied zu den in
Abs. 1 geregelten ,,unfreiwilligen Vermogensopfern* ist allerdings gering; denn auch Aufwendungen,
die der Geschidigte fiir erforderlich halten durfte, sind Schiden (— § 249 Rn. 178). Die Bedeutung
der Norm besteht also vor allem in der Konkretisierung der Einstandspflicht fiir Mangelbeseiti-
gungskosten.

2. Entstehungsgeschichte. Noch in der urspriinglichen Fassung der Vorschrift als § 538 hat das 3

2. MietR AndG (— Vor § 535 Rn. 44) durch Anderung des Abs. 1 klargestellt, dass Schadensersatz
neben der Mietminderung geltend gemacht werden kann.* Die Mietrechtsreform hat § 538 Abs. 1
aF inhaltlich unverindert als § 536a Abs. 1 tibernommen. Abs. 2 fasst den Anspruch aus § 538 Abs. 2
aF (§536a Abs. 2 Nr. 1) und den frither in §547 Abs. 1 S. 1 aF normierten Ersatzanspruch des
Mieters fiir ,,notwendige Verwendungen® zusammen (Abs. 2 Nr. 2).> Durch das SchuldRModG ist
in Abs. 1 zur terminologischen Angleichung der Zusatz ,,wegen Nichterfiillung* gestrichen worden,
ohne dass damit eine Einschrinkung des Schadensersatzanspruchs verbunden ist (— Rn. 1).

3. Anwendungsbereich. Die Norm gilt fiir simtliche Mietverhiltnisse und tiber §§ 581 Abs. 2, 4
586 Abs. 2 auch fiir die Pacht. IThr Anwendungsbereich ist — entgegen der wohl hM (— Vor § 536
Rn. 11) — nicht auf die Zeit nach Uberlassung der Sache beschrinkt. Zum intertemporalen Anwen-
dungsbereich 4. Aufl. — Rn. 36f.°

II. Schadensersatzanspruch (Abs. 1)

1. Voraussetzungen im Uberblick. Bei mangelhafter Sache (— § 536 Rn. 3 ff)) kann der Mie- 5

ter in drei Fillen Schadensersatz verlangen:

— wenn ein Sach- oder Rechtsmangel oder das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft iSd § 536
bereits bei Vertragsabschluss vorlag (sog. ,,Garantichaftung™ — Rn. 6),

— wenn ein solcher Mangel nach Vertragsabschluss entsteht und der Vermieter ihn zu vertreten
hat (— Rn.9),

— wenn ,,der Vermieter mit der Beseitigung eines Mangels in Verzug® ist (— Rn. 10).

2. Haftung fiir anfangliche Miangel (Abs. 1 Fall 1). Die verschuldensunabhingige Haf- 6
tung des Vermieters flir bei Vertragsschluss vorhandene Mingel ist hinsichtlich ihrer Sachgerechtig-
keit seit jeher umstritten.” Bei den Beratungen zur Mietrechtsreform und zum SchuldRModG wurde
die Regelung dennoch nicht in Frage gestellt, sondern tibernommen und dies wenig diftferenziert

! Hierzu zihlt insbes. das Vertretenmiissen. Sofern § 536a Abs. 1 Fall 1 hiervon abweicht, stehen dahinter
sozialpolitische Erwiagungen; s. Mugdan II 814. In der Begr. zum SchuldRModG heif3t es hierzu lapidar: ,,Ferner
hilt die Bundesregierung im Interesse des Mieterschutzes auch die besondere Garantichaftung des Vermieters flir
anfingliche Mingel unabhingig vom Verschulden nach wie vor fiir richtig.” Vgl. BT-Drs. 14/6857, 66; krit. zur
Garantichaftung etwa Eckert NZM 2001, 409 (411); Kandelhard WuM 2003, 3 (14).

2 Vgl. BGHZ 92, 177 (180) = NJW 1985, 132; Oechsler VertraglSchuldverhiltnisse Rn. 863.

3 Auf diese Norm weist die bei — § 536 Rn. 28 genannte Mindermeinung hin.

* So schon die vorangegangene Rspr. zu § 537; s. BGH ZMR 1963, 107 (109).

°> Begr. RegE, BT-Drs. 14/4553 S. 41 = NZM 2000, 802 (812). Krit. dazu Blank NZM 2001, 167 (168);
Dauner-Lieb/Ditsch NZM 2004, 641; Staudinger/ Emmerich (2014) Rn. 26 £. § 547 Abs. 1 S. 2 aF (kein Ersatz von
Fiitterungskosten) ist ersatzlos entfallen. Zu den mietrechtlichen Auswirkungen der Reform des Schadensersatz-
rechts vgl. Horst NZM 2003, 537.

© Zu den dort auch behandelten DDR-Altvertrigen — Vor § 535 Rn. 49 ff.

7 Zur Beratung in der 2. Kommission Mugdan II 813, 814. Zur Vorgeschichte der Garantichaftung Luig, FS
Hiibner, 1984, S. 121; s. auch Oechsler VertraglSchuldverhiltnisse Rn. 865. Krit. zu der Regelung neben Eckert
NZM 2001, 409 und Kandelhard WuM 2003, 3 auch Horn DZWiR 1993, 412 (414); W Weimar MDR 1960,
555 (556). S. aber auch Hau JuS 2003, 130 (132): rechtspolitisch bedenkenswerte Variante.
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mit einem ,,Interesse des Mieterschutzes* begriindet.® Zur einschrinkenden Auslegung (keine Haf-
tung bei fehlender Feststellungsmoglichkeit) — Vor § 536 Rn. 10.

Der Mangel muss bei Vertragsschluss mindestens in der Anlage vorgelegen haben, kann jedoch
verborgen geblieben sein.” Wird ein (Bau-)Teil der Mietsache nach Vertragsschluss funktionsunfi-
hig, kommt es darauf an, ob es bereits zuvor fehlerhaft, dh ungeeignet oder unzuverlissig war, die
Gefahrenquelle mithin bereits bei Vertragsschluss vorhanden war.'” AuBerhalb der Sache liegende
Risiken kommen ebenfalls in Betracht (— § 536 Rn. 14 ff.).!! Beruhen die Schiden auf Stoffen,
deren Gesundheitsschadlichkeit erst spiter erkannt worden ist, scheidet eine Garantiehaftung aus,
weil eine derartige Leistungszusage des Vermieters jenseits dessen liegt, was ein Mieter redlicher
Weise erwarten darf. War die Schidlichkeit hingegen bekannt, haftet der Vermieter grundsitzlich
selbst dann, wenn er nicht von deren Existenz wissen musste.'> Auch offentlich-rechtliche
Beschrinkungen (— § 536 Rn. 20) konnen zu anfinglichen Mingeln fiihren, wenn die Ursache fiir
das behordliche Einschreiten bereits bei Vertragsschluss vorlag; der BGH hat eine Garantiehaftung
allerdings verneint, wenn die zustindige Behorde erst nach mehrjihriger, rechtlich an sich mogli-
cher Zulassung ihre Praxis indert und den Betrieb untersagt.'> Wird mit einem neuen Mieter ein
neuer Vertrag geschlossen, ist der Zustand der Mietsache bei diesem Vertragsabschluss maf3gebend.
Kommt es hingegen zum Mieterwechsel, ist Ankniipfungspunkt fiir die Garantiehaftung selbst
dann der Abschluss des urspriinglichen Vertrages, wenn der neue Mieter diesen mit Zustimmung
des Vermieters {ibernimmt.'* Erst recht gilt das, wenn der bisherige Mieter lediglich eine Option
ausiibt.!®> Auch wenn ein zunichst formloser Mietvertrag durch einen schriftlichen ersetzt wird
und dazwischen ein Mangel entsteht, tritt die Garantichaftung des Vermieters — entgegen dem
BGH - nur ein, wenn er sie erkennbar hat iibernehmen wollen.!® MaBgeblich ist insofern die
Uberlegung, dass der Vermieter im Zweifel kein Interesse hat, die fiir ihn besonders riskante
Haftung auch fiir solche Mingel zu tibernehmen, die spiter eingetreten sind. Dies spricht daftir,
§ 536a Abs. 1 Fall 1 auch dann nicht anzuwenden, wenn die Parteien zunichst einen Leihvertrag
vereinbart haben und diesen dann, nach Uberlassung der Sache an den Entleiher, in ein Mietver-
hiltnis umwandeln.

Die Rspr. wendet die erste Modalitit des Abs. 1 in Fillen, in denen das Mietobjekt bei
Abschluss des Vertrages noch nicht fertiggestellt ist, entsprechend an, sofern der Fehler im
Zeitpunkt der Ubergabe der Sache vorhanden ist.!” Teils wird die Garantiehaftung nur angenom-
men, wenn die Sache fertiggestellt und das Mietverhiltnis in Vollzug gesetzt worden ist.'® Die
Judikatur beruht letztlich auf dem Uberlassungserfordernis, dem bereits im Ausgangspunkt nicht
zu folgen ist (— Rn. 4). Eine Garantichaftung fiir das Vorhandensein einer bestimmten Beschaf-
fenheit oder bestimmter Eigenschaften kann nach Inkrafttreten des SchuldRModG zwanglos auf
Abs. 1 Fall 2iVm § 276 Abs. 1 S. 1 gestiitzt werden. Es besteht kein Anlass, dem Vermieter per se
zu unterstellen, er habe durch die Abgabe seiner auf’ Abschluss des Vertrages gerichteten Erklirung
nicht nur die Mangelfreiheit der bestehenden Substanz garantiert, sondern auch die der noch
herzustellenden Mietsache. Vielmehr ist unter Berticksichtigung der konkreten Umstinde des
Falles zu ermitteln, inwiefern der Vermieter derartige Risiken tatsichlich tibernommen hat
(— Vor § 536 Rn. 9, 13).

3. Haftung fiir nachtriagliche Mingel (Abs. 1 Fall 2). Fiir Mingel, die nach Abschluss des
Mietvertrags entstehen, haftet der Vermieter, wenn er sie zu vertreten hat (zum Unterschied

8 S. BT-Drs. 14/6857 S. 66.

2 BGH NJW 1972, 944; 2010, 3152 Rn. 14f.; auch BGH NZM 2006, 626; Erman/ Liitzenkirchen Rn. 3;
Staudinger/ Emmerich (2014) Rn. 4; beim Rechtsmangel kommt es auf den Bestand des Rechts und nicht auf
dessen Austibung an; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid Rn. 29.

19 BGH NJW 2010, 3152 Rn. 14 f.: ,,Wenn der Mieter bei Kenntnis des Zustands der Mietsache von dem
Vermieter Abhilfe verlangen konnte, liegt bereits in diesem Zeitpunkt ein Mangel vor*.

'S BGH NJW 2009, 143 zu mangelhafter Elektroinstallation in der Nachbarwohnung.

2 1.G Berlin DZWiR 1993, 414 mit Anm. Horn DZWiR 1993, 412, 413 zur Asbestverseuchung des Palasts
der Republik. Zur Einschrinkung bei fehlender Erkennbarkeit aber — Vor § 536 Rn. 10.

13 BGHZ 68, 294 = NJW 1977, 1285; dazu Krampe JZ 1978, 438; ferner BGH NJW-RR 1992, 267;
Staudinger/ Emmerich (2014) Rn. 7.

4 Bamberger/Roth/Ehlert Rn. 11; Pieper NJW 1961, 300 (301); im Ergebnis auch BGH BB 1959, 1115.

15 Vgl. die Argumentation in BGHZ 203, 148 Rn. 20 ff. = NJW 2015, 402.

16 Kinne GE 2001, 1235; aA BGH NJW 1968, 885 — in BGHZ 49, 350 insoweit nicht veroftentlicht; Staudin-
ger/ Emmerich (2014) Rn. 5.

17 BGHZ 9, 320 = NJW 1953, 1180; BGHZ 56, 136 = NJW 1971, 1450; OLG Karlsruhe ZMR 1991, 378;
Erman/ Liitzenkirchen Rn. 4.

% OLG Naumburg ZMR 2000, 381. Krit. zur Rspr. des BGH Pieper JuS 1962, 459 (463); Trenk-Hinterberger
JuS 1975, 501.
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