Bundesgerichtshof
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 241, 249, 280, 281, 282, 535 BGB

Schiaden an der Sachsubstanz der Mietsache, die durch eine Verletzung von
Obhutspflichten des Mieters entstanden sind, hat dieser - auch nach Beendigung
des Mietverhiltnisses - als Schadensersatz neben der Leistung nach Wahl des
Vermieters durch Wiederherstellung (§ 249 Abs. 1 BGB) oder durch Geldzahlung
(§ 249 Abs. 2 BGB) zu ersetzen, ohne dass es einer vorherigen Fristsetzung des
Vermieters bedarf.

BGH, Urteil vom 27.06.2018, Az.: XII ZR 79/17

Tenor:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts Fulda
vom 7. Juli 2017 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Landgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

1

Der Klager verlangt von dem Beklagten nach einem beendeten Mietverhéltnis
Schadensersatz wegen behaupteter Beschadigungen der Mietsache. Der Beklagte begehrt
widerklagend die Ruckzahlung der Mietkaution.

2

Der Klager vermietete dem Beklagten eine Lagerfliche in einer Halle, in der dieser
Rennsportfahrzeuge abstellte, wartete und reparierte. Nach Beendigung des
Mietverhaltnisses erhielt der Klager das Mietobjekt zurtck.



Der Klager behauptet, der Beklagte habe das Mietobjekt in beschéadigtem Zustand
zuruckgegeben. Der Fufiboden der Halle sei durch Abtropfen von Schmierstoffen und
Chemikalien sowie durch das Belassen von Sand, Split und Ol verschmiert, kontaminiert
und massiv beschéadigt gewesen. Zudem hétten sich an der Wand Verschmutzungen von
verschmierten Fingern bzw. Handen befunden. Zur Beseitigung dieser Schidden habe er
2.902,09 € aufwenden mussen. Eine Frist zur Beseitigung der behaupteten Méangel hatte
der Klager dem Beklagten nicht gesetzt.

4
Mit der vorliegenden Klage nimmt der Klager den Beklagten unter Verrechnung der
geleisteten Kaution von 900 € auf Schadensersatz in Héhe von 2.002,09 € nebst Zinsen
in Anspruch. Der Beklagte verlangt widerklagend die Riickzahlung der Kaution.

5

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage stattgegeben. Das
Landgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landgericht
zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag in vollem Umfang weiter.
Zudem mochte er die Abweisung der Widerklage erreichen.

Entscheidungsgriinde:

6
Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und
zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

L.

7
Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

8

Ein vertraglicher Schadensersatzanspruch des Klagers gegen den Beklagten scheitere
daran, dass der Klager dem Beklagten keine Frist zur Schadensbeseitigung gemafs § 281
Abs. 1 Satz 1 BGB gesetzt habe.

9

Die vom Klager geltend gemachten Beschadigungen hatten s&mtlich im Rahmen einer
Nachbesserung behoben werden kénnen, so dass hier Schadensersatz statt der Leistung
geltend gemacht werde und § 281 Abs. 1 BGB anwendbar sei.

10

Soweit der Klager die Auffassung vertrete, dass nach dem Verhalten des Beklagten bei
Beendigung des Mietverhédltnisses eine Fristsetzung gemafl § 281 Abs. 2 BGB
entbehrlich gewesen sei, vermodge er mit dem entsprechenden Vortrag nicht
durchzudringen. Zum einen handele es sich hierbei um neues Vorbringen, das nur unter
den Voraussetzungen des § 531 Abs. 2 ZPO habe zugelassen werden koénnen.
Zulassungsgrinde habe der Klager aber nicht dargelegt. Zum anderen reiche das



klagerische Vorbringen nicht aus, um die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung annehmen
zu kénnen.

11

Schliefdlich sei auch ein deliktischer Schadensersatzanspruch des Klagers gemafs § 823
Abs. 1 BGB wegen einer Eigentumsverletzung nicht begriindet. Soweit behauptete
Schaden durch den vertraglichen Gebrauch der Mietsache entstanden seien, seien die
vertraglichen Haftungsregelungen auch fir einen deliktsrechtlichen Anspruch
mafdgeblich. Durch ein Ausweichen auf einen Anspruch aus unerlaubter Handlung
wegen desselben Sachverhalts durfe eine Vorschrift, welche die vertragliche Haftung
regele, nicht in ihrem Zweck "ausgeh6éhlt" werden. Dies fihre dazu, dass
Einschrankungen des vertraglichen Anspruchs auf den Anspruch aus unerlaubter
Handlung "abfarbten". Deshalb sei die vertragliche Haftungsregelung nach § 281 Abs. 1
BGB auch im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB heranzuziehen. Ein deliktischer
Schadensersatzanspruch sei damit mangels Fristsetzung ebenfalls nicht gegeben.

II.

12

Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung kann der vom Klager geltend gemachte Schadensersatzanspruch
gegen den Beklagten nicht abgelehnt werden.

13

1. Im mietrechtlichen Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung ist umstritten, ob
der Vermieter bei Beschadigungen der Mietsache, die der Mieter durch Uberschreitung
des vertragsgeméafien Gebrauchs schuldhaft herbeigefihrt hat oder die ihm zugerechnet
werden koénnen, nach der Ruckgabe der Mietsache Schadensersatz unmittelbar nach
§ 280 Abs. 1 BGB verlangen kann oder sich der Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 281 Abs. 1
BGB ergibt mit der Folge, dass der Vermieter dem Mieter zunachst eine angemessene
Frist zur Nacherfullung setzen muss (vgl. zum Meinungsstand auch Fervers WuM 2017,
429, 430 f.).

14

a) Teilweise wird hierzu die Auffassung vertreten, dass sich der Schadensersatzanspruch
des Vermieters nach §§ 281 Abs. 1 Satz 1, 280 Abs. 1 Satz 1 BGB richte (OLG Kéln
Urteil vom 21. Mai 2015 - 18 U 60/14 - MDR 2016, 207; Bub/Treier/ Scheuer/Emmerich
Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete 4. Aufl. Kap. V. A Rn. 150; Kraemer NZM
2010, 395; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts 10. Aufl. Rn. 661). Der Mieter schulde nach der Beendigung des
Mietverhaltnisses gemafs § 546 Abs. 1 BGB die Ruckgabe der Mietsache in einem
ordnungsgemaéifien Zustand. Daher gehdére zu der vom Mieter geschuldeten Leistung
auch die Beseitigung von Schidden an der Mietsache, die der Mieter durch
Uberschreitung des vertragsgeméfen Gebrauchs schuldhaft verursacht habe oder die
ihm zugerechnet werden kénnten. Komme der Mieter dieser Verpflichtung nicht nach,
handele es sich bei dem vom Vermieter geltend gemachten Schadensersatzanspruch um
einen Schadensersatz statt der Leistung, dessen Voraussetzungen sich nach 8§ 281
Abs. 1, 280 Abs. 1 Satz 1 bestimmten. Schadensersatz kénne der Vermieter daher nur
unter der Voraussetzung verlangen, dass er dem Mieter zunichst eine angemessene Frist
zur Nacherfillung gesetzt habe, sofern eine solche Fristsetzung nicht ausnahmsweise



nach § 281 Abs. 2 BGB entbehrlich gewesen sei. Auflerdem erspare die Anwendung des
§ 281 Abs. 1 BGB die vielfach nur sehr schwer zu klarende Abgrenzung zwischen einer
zum Schadensersatz verpflichtenden Substanzverletzung und anderen
Beeintrachtigungen der Mietsache, so dass es praktikabler erscheine, die vertragsgemafse
Riuckgabe der Mietsache insgesamt der Regelung des § 281 BGB zu unterstellen.
SchliefSlich sei das Erfordernis der Fristsetzung auch auf den konkurrierenden
Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB zu ubertragen (Ochsner NZM 2004, 881,
888).

15

b) Nach anderer Auffassung soll sich der Schadensersatzanspruch des Vermieters bei
Substanzschidden an dem Mietobjekt grundsétzlich allein nach § 280 Abs. 1 BGB richten
(OLG Saarbriucken ZMR 2015, 32; OLG Dusseldorf ZMR 2013, 629; Staudinger/
Emmerich BGB [2018] § 538 Rn. 6; BeckOGK/Zehelein [Stand: 1. April 2018] BGB § 546
Rn. 111; BeckOK BGB/Wiederhold [Stand: 1. November 2017] § 546 a Rn. 20;
Langenberg/Zehelein Schoénheitsreparaturen, Instandsetzung und Riuckgabe 5. Aufl.
S. 251; differenzierend Schmidt-Futterer/Streyl Mietrecht 13. Aufl. § 546 a BGB Rn. 83).
Zur Begrindung wird insbesondere angefihrt, dass es bei einer anderen
Betrachtungsweise zu nicht erklarbaren Wertungswidersprichen kommen wurde.
Beschadige der Mieter die Mietsache durch einen nicht vertragsgeméfsen Gebrauch,
schulde er wahrend des laufenden Mietverhéltnisses wegen der Verletzung einer
mietvertraglichen Nebenpflicht Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB. Warum der
Vermieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses und Ruckgabe der Mietsache nur
noch dann Schadensersatz verlangen kénne, wenn er dem Mieter zuvor erfolglos eine
Frist zur Nacherfiillung gesetzt habe, lasse sich nicht begrinden. Zudem sprachen
pragmatische Griinde fur eine Gleichbehandlung von Schadensersatzanspriichen bei
einer Substanzverletzung der Mietsache vor und nach Beendigung des Mietverhaltnisses.

16

c) Der Bundesgerichtshof hat nach Erlass des angefochtenen Urteils diese Streitfrage
dahingehend entschieden, dass Schiden an der Sachsubstanz der Mietsache, die durch
eine Verletzung von Obhutspflichten des Mieters entstanden sind, auch nach
Beendigung des Mietverhaltnisses nach 8§88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB als
Schadensersatz neben der Leistung nach Wahl des Vermieters durch Wiederherstellung
(8 249 Abs. 1 BGB) oder durch Geldzahlung (§ 249 Abs. 2 BGB) vom Mieter zu ersetzen
sind, ohne dass es einer vorherigen Fristsetzung des Vermieters bedarf (BGH Urteil vom
28. Februar 2018 - VIII ZR 157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 9).

17

Far die Abgrenzung zwischen dem Schadensersatzanspruch statt der Leistung nach
88 281 Abs. 1 Satz 1, 280 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BGB und dem Schadensersatzanspruch
neben der Leistung nach § 280 Abs. 1 BGB kommt es nur darauf an, ob die Verletzung
einer zur Anwendbarkeit der §8§ 281 Abs. 1, 280 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BGB fliihrenden
Leistungspflicht oder die Verletzung einer in § 241 Abs. 2 BGB geregelten vertraglichen
Nebenpflicht, bei der sich die Anspruchsvoraussetzungen allein nach § 280 Abs. 1 BGB
bestimmen, in Rede steht. Unerheblich ist dabei hingegen, ob der Schadensersatz vor
oder nach Ruickgabe der Mietsache geltend gemacht wird (BGH Urteil vom 28. Februar
2018 - VIII ZR 157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 19).

18
Nach der Konzeption des Gesetzgebers der Schuldrechtsreform zielen die im
Burgerlichen Gesetzbuch jeweils geregelten Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1 Satz 1 BGB)



zumeist auf eine Verdnderung der Guterlage des Glaubigers ab, wahrend die in § 241
Abs. 2 BGB angesprochenen Schutzpflichten nur die gegenwartige Guterlage jedes an
dem Schuldverhéltnis Beteiligten vor rechtswidrigen Beeintrachtigungen bewahren sollen
und wirksame Schuldvertrage regelméafig als Nebenpflichten begleiten, ohne selbst
leistungsbezogen zu sein. Bei ihrer Verletzung geht es deshalb um Schéden, die nach
dem vor der Schuldrechtsreform geltenden Recht unter dem Gesichtspunkt der positiven
Vertragsverletzung zu ersetzen waren, weil sie auflerhalb des eigentlichen
Leistungsprogramms (hier § 535 BGB) und dem damit verfolgten Erfullungsinteresse an
anderen, in ihrer Integritdt aber nicht zum unmittelbaren Leistungsgegenstand
gehorenden Rechtsglitern eintreten. Im Falle eines Mietverhaltnisses entstehen solche
Schiden zwar an dem Mietgegenstand, sie beruhen aber auf einer Uberschreitung des
vertragsgemafien Gebrauchs und sind damit auflerhalb des mietrechtlichen
Leistungsprogramms verursacht worden (BGH Urteil vom 28. Februar 2018 - VIII ZR
157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 20).

19

Dagegen bildet der bei Nicht- oder Schlechterfiillung einer Leistungspflicht geschuldete
Schadensersatz statt der Leistung das Surrogat der geschuldeten Leistung, wobei die
Ersatzfdhigkeit dieses Schadens an die Voraussetzung geknupft wird, dass der
Schuldner vor Geltendmachung eines gegen ihn gerichteten, den Leistungsanspruch
ersetzenden Schadensersatzanspruchs grundsatzlich eine weitere Gelegenheit zur
Erfullung erhalten muss (BGH Urteil vom 28. Februar 2018 - VIII ZR 157/17 - NZM
2018, 320 Rn. 21; vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 134 £., 138, 225).

20

Bei der Verpflichtung des Mieters, die ihm uberlassenen Mietrdume in einem dem
vertragsgeméfsen Gebrauch nach Mafigabe von § 538 BGB entsprechenden Zustand zu
halten, insbesondere die Raume aufgrund der aus der Besitzlibertragung folgenden
Obhutspflicht schonend und pfleglich zu behandeln sowie alles zu unterlassen, was zu
einer von § 538 BGB nicht mehr gedeckten Verschlechterung fihren kann, handelt es
sich um eine nicht leistungsbezogene Nebenpflicht im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB,
deren Verletzung allein nach den in § 280 Abs. 1 BGB geregelten Voraussetzungen eine
Schadensersatzpflicht begriindet. Das gilt nicht nur fir das laufende Mietverhéltnis,
sondern auch nach dessen Beendigung. Denn der Zustand, in dem sich die Mietsache
bei ihrer Ruckgabe befindet, ist fiir die allein in der Ruckgabe selbst bestehende
Leistungspflicht ohne Bedeutung. § 546 Abs. 1 BGB enthélt keine Regelung dartber, in
welchem Zustand die Wohnung zurtickzugeben ist (BGH Urteil vom 28. Februar 2018 -
VIII ZR 157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 23 f. mwN; vgl. auch Senatsurteil vom 23. Juni
2010 - XII ZR 52/08 - NJW 2010, 2652 Rn. 18).

21

Die auf den Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB wuneingeschrankt
anwendbare Bestimmung des § 249 BGB raumt dem Geschéadigten die Wahlméglichkeit
ein zwischen der in Absatz 1 vorgesehenen Naturalrestitution und dem in Absatz 2
Satz 1 geregelten Zahlungsanspruch auf den zur (Wieder-)Herstellung der beschédigten
Sache erforderlichen Geldbetrag. Der Vermieter kann deshalb nach seiner Wahl
Naturalrestitution oder direkt Geldersatz geméafs § 249 BGB verlangen (BGH Urteil vom
28. Februar 2018 - VIII ZR 157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 26).

22
Durch diese Ersetzungsbefugnis werden nicht nur Abwicklungsstreitigkeiten dartiber
vermieden, ob eine Schadensbeseitigung des Schadigers gelungen ist und vom



Geschadigten als tauglich akzeptiert werden muss. Die Ersetzungsbefugnis sichert dem
Geschadigten gerade auch das ihm zustehende Recht, sich bei Ausfihrung der
Schadensbeseitigung ausschliefSlich an seinen eigenen Wiederherstellungsinteressen zu
orientieren und sich nicht auf ein gegenlaufiges Interesse des Schadigers etwa an einer
moglichst kostengiinstigen und deshalb in ihrer Tauglichkeit nicht ohne Weiteres
zweifelsfreien Wiederherstellung einlassen zu mussen. Dementsprechend kann der
Geschéadigte seine Ersetzungsbefugnis grundsétzlich auch ohne Angabe von Griinden
ausuben, muss sich fur die getroffene Wahl also nicht rechtfertigen und sich auch sonst
zu ihrer Umsetzung nicht mit dem Schéadiger ins Benehmen setzen (BGH Urteil vom 28.
Februar 2018 - VIII ZR 157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 27).
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2. Nach dieser Rechtsprechung, der sich der Senat anschliefst, hat das Berufungsgericht
im vorliegenden Fall zu Unrecht §§ 281 Abs. 1 Satz 1, 280 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BGB als
Anspruchsgrundlage herangezogen und einen Schadensersatzanspruch des Klagers
wegen der fehlenden Fristsetzung zur Nacherftillung verneint. Der Klager behauptet zur
Begriindung seines Klagebegehrens Substanzverletzungen des Mietobjekts, die vom
Beklagten durch Uberschreitung des vertragsgeméfien Gebrauchs verursacht worden
sein sollen. Er macht damit geltend, der Beklagte habe die ihm aus dem Mietverhaltnis
entstandene Nebenpflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) verletzt, die Mietsache schonend und
pfleglich zu behandeln und von § 538 BGB nicht mehr gedeckte Verschlechterungen der
Mietsache zu unterlassen. Diese behauptete Verletzung einer Nebenpflicht ist geeignet,
einen Schadensersatzanspruch des Klagers nach § 280 Abs. 1 BGB zu begriinden, der
einer erfolglosen Fristsetzung zur Nacherfiillung nicht bedarf.

24

In gleicher Weise kann sich im vorliegenden Fall ein Schadensersatzanspruch des
Klagers auch aus § 823 Abs. 1 BGB ergeben. Es ist anerkannt, dass bei Beschadigung
von Sachen, jedenfalls soweit sie nicht unmittelbarer Leistungsgegenstand sind,
vertragliche und deliktische Ersatzanspriiche nebeneinander bestehen kénnen. Insoweit
gelten flir das Mietrecht keine Besonderheiten (BGH Urteil vom 28. Februar 2018 - VIII
ZR 157/17 - NZM 2018, 320 Rn. 30).
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3. Die angefochtene Entscheidung ist daher gemafs § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben und
die Sache ist nach § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.
Dieses wird nun zu klaren haben, ob die vom Klager geltend gemachten Beschadigungen
der Mietsache vorlagen und gegebenenfalls ob der Beklagte dies zu vertreten hat (§ 280
Abs. 1 Satz 2 BGB).



