Nachschlagewerk: ija
BGHZ: ja
BGHR: ja

BGB §§ 535, 536, 326 A

Auf den Anspruch des Vermieters auf Durchfiihrung der vom
Mieter {ibernommenen Sch&nheitsreparaturen ist § 326 BGB bei
fortbestehendem Mietverhdltnis nicht anwendbar. Der Vermie-
ter ist jedoch berechtigt, einen VorschuB in HShe der erfor-
derlichen Renovierungskosten zu fordern, wenn sich der Mie-
ter mit der Durchfiihrung der Sch¥nheitsreparaturen in Verzug
befindet.

BGH, Urteil vom 30. Mai 1990 - VIII ZR 207/89 - Kammergericht
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Mai 1990 durch
den Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Skibbe,
Treier, Dr. Paulusch und Dr. Hilbsch

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
20. Zivilsenats des Kammergerichts
vom 6. April 1989 wird auf Kosten
der Klidger zuriickgewiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Wirkung vom 1. Januar 1973 mietete die Erstbeklag-
te unter ihrer damaligen Firma Ty Filmtheater GmbH &
Co. KG (kiinftig: Beklagte) von dem Rechtsvorgdnger der Kli-
ger Rdume zum Betrieb eines Kinos in dem Anwesen XufZillliEEe-
& W in B4EE. Der Zweitbeklagte ist ihr perdnlich haf-
tender Gesellschafter. Der vorformulierte, um einen maschi-
nenschriftlichen Anhang erginzte Mietvertrag verpflichtet
die Beklagte zur Zahlung eines umsatzabhingigen, durch einen
Garantiebetrag abgesicherten Mietzinses. Unter der Uber-
schrift "Miete und Nebenkosten" ist in § 3 Nr. 6 des Vertra-
ges ohne Regelung ndherer Einzelheiten vereinbart, daf der
Mieter die Schdnheitsreparaturen iibernimmt.
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Mit Schreiben vom 22. August 1985 forderten die Kldger
die Beklagte unter Fristsetzung auf, die "seit vielen Jahren
nicht durchgefithrten” Schdnheitsreparaturen vorzunehmen. In
ihrem Antwortschreiben beanstandete die Beklagte die nach
ihrer Ansicht zu kurz bemessene Frist und bezweifelte ihre
Verpflichtung zur Vornahme der geforderten Arbeiten. Die
Kldger liefen daraufhin in einem Beweissicherungsverfahren
den Zustand der MietrHume feststellen. Der Sachverstidndige
gelangte in seinem Gutachten vom 19. Februar 1986 zu dem
Ergebnis, die Dekoration der RHume sei zum weitaus {iberwie-
genden Teil “"schadhaft und rencovierungsbediirftig®. Am 20.
oder 21. Februar 1986 kam es in dem Anwesen der Kliger zu
einem Wasserrohrbruch, der auch in den von der Beklagten
gemieteten Riumen zu Feuchtigkeitsschéden fiihrte.

Die Kldger forderten die Beklagte hierauf noch zweimal
vergeblich unter Fristsetzung zur Vornahme der Schbnheitsre-
paraturen auf. Sodann haben sie Klage mit dem Antrag erho-
ben, die Beklagte zur Zahlung des fiir die Durchfiihrung der
Schénheitsreparaturen erforderlichen Betrages nebst Zinsen
zu verurteilen, den sie aufgrund eines Kostenvoranschlages
mit 116.575,11 DM beziffert haben. Die Beklagte hat geltend
gemacht, daB sie zur Vornahme der Schénheitsreparaturen erst
bei Beendigung des Mietverh#ltnisses verpflichtet sei, dan
der Zustand der RHume noch keine Sch¥nheitsreparaturen er-
forderlich mache und daf der von den Kldgern verlangte Be-
trag iiberhht sei. S8ie hat sich ferner darauf berufen, bis
zu der den Kligern obliegenden Beseitigung der Feuchtig-
keitsschliden sei jede Verpflichtung zu Schinheitsreparaturen
entfallen. Die Kliger versuchten daraufhin vergeblich, die



Wasserschiden beseitigen zu lassen. Den von ihnen beauftrag-
ten Handwerkern verweigerte die Beklagte den Zutritt zu den
Mietrdumen. Dies nahmen die Kldger zum Anlaf fiir eine er-
neute, durch Schreiben wvom 24, August 1987 erkl&rte und mit
einer Ablehnungsandrohung wverbundene Fristsetzung gegeniiber
der Beklagten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen dieses
Urteil haben die Kl&iger Berufung eingelegt. In der Beru-
fungsinstanz hat die Beklagte vorgebracht, sie habe zwi-
schenzeitlich nicht nur die Wasserschdden beseitigen, son-
dern auch alle von den Klidgern geforderten Renovierungsar-
beiten durchfiihren lassen.

Die Berufung der Kldger hatte keinen Erfolg. Mit ihrer
Revision erstreben sie weiterhin die Verurteilung der Be-
klagten im Umfang ihrer vorinstanzlichen Antrige.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiilhrt: Die Vorausset-
zungen des § 326 BGB, der auf die Verpflichtung zur Ausfiih-
rung von Schénheitsreparaturen Anwendung finde, ldgen vor.
Die Beklagte habe die von den Kligern behauptete Renovie-
rungsbediirftigkeit der Mietr#ume nicht bestritten. Aufgrund
des nach Rechtshdngigkeit iibersandten Schreibens der Kldger
vom 24, August 1987 habe sich der Erfiillungsanspruch der
Kldger in einen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung
umgewandelt.

Die Kldger hHtten .jedoch nicht dargetan, dal ihnen
durch die Vertragsverletzung der Beklagten ein Schaden ent-
standen sei. Im Falle der Beendigung eines Mietverhdltnisses
bestehe der Schaden nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs darin, daB der Vermieter die nicht renovierten
Ri3ume selbst renovieren lassen miisse, um sie zu ihrem vollen
Marktwert weiter vermieten zu k&nnen. Wdhrend eines noch
laufenden Mietverhdltnisses lasse sich ein Schaden mit
diesen Erwdgungen aber nicht begriinden. Ob erforderliche
Sch&nheitsreparaturen durchgefiihrt wiirden oder nicht, habe
fiir den Vermieter wihrend des Mietverhdltnisses keinen geld-
werten Vorteil, weil die Vorteile der Renovierung sich in
der Nutzung der RHume erschipften, die wdhrend der Mietzeit



allein dem Mieter zustehe. Ein irgendwie gearteter wirt-
schaftlicher Vorteil ergebe sich daher aus der Durchfiihrung
der Schénheitsreparaturen wdhrend der Mietzeit fiir den Ver-
mieter nicht, so daf ihm umgekehrt durch das Unterbleiben
der Schdnheitsreparaturen auch kein wirtschaftlicher Verlust
entstehe. Das k&nne anders sein, wenn die nichtausgefiihrten
Schénheitsreparaturen zu einer Verwahrlosung und damit zu
einer Substanzgefdhrdung der Mietsache fiihrten. Derartiges
hdtten die Kldger aber nicht behauptet. Die Kliger kdnnten
einen Schaden auch nicht daraus herleiten, daRB der Zustand
des Kinos EinfluB auf den Umsatz und damit auf den geschul-
deten Mietzins habe. Die Vereinbarung einer Umsatzmiete be-
griinde allein keine Gebrauchspflicht des Mieters. K&nne dem-
gemdf3 das Unterlassen des Gebrauchs insgesamt zu keinem
Schaden des Vermieters filthren, so miisse dies um so mehr gel-
ten, wenn der Mieter dadurch nur einen eingeschriénkten Ge-
brauch von der Mietsache mache, daB er die R¥ume nicht in
dem erforderlichen Umfang renoviere. Selbst wenn aber
gleichwohl aus der Vereinbarung einer Umsatzmiete dem Grunde
nach ein Schadensersatzanspruch folgen sollte, fehle es an
einer substantiierten Darlegung dieses Schadens durch die
Kldger. Fiir den Publikumszulauf eines Kinos seien in erster
Linie Umsti3nde wie das Filmangebot, die GréBe der Leinwand
und des Kinosaals sowie die Art der Bestuhlung von Bedeu-
tung. Es lasse sich deshalb nicht abschétzen, welchen Ein-
fluB der Renovierungszustand auf den Publikumszulauf und
damit auf den Umsatz habe. Insbesondere fehle auch ein Vor-
trag der Kldger dazu, wie hoch der tatsdichlich erzielte Um-
satz gelegen habe, so daB nicht einmal beurteilt werden kin-
ne, inwieweit vom Platzangebot her eine Steigerung iiberhaupt
mbglich gewesen sei.



II. Das hilt der rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis
stand.

1. a) Das Berufungsgericht geht zutreffend von einer
Verpflichtung der Beklagten zur Durchfiihrung von Sch&dnheits-
reparaturen aus. Dafl der Mietvertrag keine Regelung iiber den
Umfang der Verpflichtung und die Zeitrdume enthdlt, nach
deren Ablauf sie zu erfiillen ist, macht die Klausel ebenso-
wenig wie eine gleichlautende Formularvereinbarung bei einem
Mietverhiltnis iiber Wohnraum unwirksam (dazu BGHZ 92, 363,
368). Die Erforderlichkeit der von den Kldgern geforderten
Renovierung hat das Berufungsgericht - in der Revisionsin-
stanz unbeanstandet - festgestellt. Damit hatten die Klidger
auch wdhrend des laufenden Mietverhdltnisses, wie das Beru-
fungsgericht zu Recht angenommen hat, einen entsprechenden
Erfiillungsanspruch (Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht-und Leasingrechts, 5. Aufl., Rdnr. 138; Bub/
Treier/Kraemer, Handbuch der Geschdfts- und Wohnraummiete,
Teil III A Rdnr. 1071; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl.,

Teil II, Rdnr. 428; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein,
Miete, 5. Aufl. 1989, §§ 535, 536 Rdnr. 41; a.A. ders. in
Staudinger, BGB, 12. Aufl. (2. Bearb. 1981), 8§ 535, 536
Rdnr. 144 c).

b) Das Berufungsgericht, das einen Verzug der Beklagten
'mit der Erfilllung ihrer Verpflichtung ebenso wie das Vorlie-
gen der weiteren Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 BGB be-
jaht, l8Bt den Schadensersatzanspruch der Kliger daran
scheitern, daB die bloBe Unterlassung der Schinheitsrepara-
turen bei fortbestehendem Mietverhiiltnis zu keinem meBbaren



Vermdgensnachteil des Vermieters filhre (ebenso Staudinger/
Emmerich, aaO, §§ 535, 536 Rdnr. 147 und 144 c). Das ist im
Hinblick darauf nicht bedenkenfrei, dafB nach der sténdigen
Rechtsprechung des Senats (zuletzt BGHZ 105, 71, 79
m.w.Nachw.) die tibernahme der Sch¥nheitsreparaturverpflich-
tung durch den Mieter rechtlich und wirtschaftlich einen
Teil seiner Gegenleistung fiir die Gebrauchsiiberlassung der
Riume darstellt und dafB das Ausbleiben dieser Gegenleistung
fiir den Vermieter, der seinerseits schon geleistet hat,
einen Vermdgensschaden begriinden k&énnte. Auch soweit in
Rechtsprechung und Schrifttum die Auffassung vertreten wird,
ein Schadensersatzanspruch des Vermieters bei fortbestehen-
dem Mietverhdltnis sei zu bejahen (Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht von A-2, 12. Aufl., Stichwort "Schénheitsrepara-
turen", Seite 417; Bub/Treier/Kraemer, aa0O, Teil III

A Rndr. 1074; Oske, Schénheitsreparaturen, 2. Aufl. 1982
Seite 64 f; Glaser, Schbnheitsreparaturen in der Mietwoh-
nung, 1969, Seite 22 f; OLG Kdln ZMR 1963, 140; LG Berlin GE
1978, 499; 1G K¥ln WuM 1980, 162), wird aber - ausgenommen
vom Landgericht Berlin (aa0O) - nicht dazu Stellung genommen,
ob dem Vermieter schon durch die bloBe Nichterfiillung der
Schdnheitsreparaturverpflichtung ein Schaden in H8he der
erforderlichen Renovierungskosten entsteht. Indessen bhedarf
die Frage, ob dem Vermieter in diesem Fall ein rechnerischer
Vermdgensschaden im Sinne der auch auf Schadensersatzan-
spriiche wegen Nichterfiillung anzuwendenden Differenztheorie
(BGHZ 87, 156, 158 £; 99, 182, 196 f) entstanden ist, keiner
Entscheidung, weil § 326 BGB auf den Renovierungsanspruch
des Vermieters unter den hier gegebenen Umstéinden nicht
anzuwenden ist.



2. Die gesetzliche Regelung, die Sch&nheitsreparaturen .
dem Vermieter als einen Teil seiner Instandhaltungspflicht
(§ 536 BGB) auferlegt, trégt damit dem Interesse des Mieters
an einer gebrauchsfd@higen Mietsache mit entsprechendem HuBe-~
ren Erscheinungsbild Rechnung. Auch wenn diese Verpflichtung
auf den Mieter ilberwdlzt wird, &ndert dies nichts daran, daB
ihre Erfiillung wdhrend des Mietverh#éltnisses nicht dem Ver-
mieter, sondern dem Mieter als demjenigen zugute kommt, dem
der Gebrauch der Mietsache zusteht. Damit ersch&pfen sich
Sinn und Zweck der vom Mieter {ibernommenen Schdnheitsrepa-
raturverpflichtung bei fortbestehendem Mietverh&ltnis in der
tats8chlichen Erbringung der geschuldeten Leistung. Dieser
Besonderheit wiirde die gem$f § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB eintre-
tende Umwandlung des Erfiilllungsanspruches in einen auf Geld-
zahlung gerichteten Schadensersatzanspruch, in dessen Ver-
wendung der Vermieter frei wire, in den Fdllen nicht ge-
recht, in denen es, wie hier, um die bloBe Nichterfiillung
der Schdnheitsreparaturverpflichtung geht. Auf derartige
Fallgestaltungen ist § 326 BGB deshalb nicht anzuwenden (im
Ergebnis ebenso Sternel, aa0, Teil II, Rdnr. 428 und LG
Hamburg WuM 1990, 65).

3. Muf3 der Vermieter wegen der Rechtsnatur seines Re-
novierungsanspruches auf das dem Gldubiger einer Hauptlei-
stungspflicht an sich zustehende Recht, im Falle des Schuld-
nerverzuges nach § 326 BGB vorzugehen, verzichten, ent-
spricht es andererseits der Billigkeit, ihm die Ausfiihrung
der Schdnheitsreparaturen, auf die der Anspruch seiner Natur
nach in erster Linie gerichtet ist, 2u erleichtern. Bei
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Verzug des Mieters ist der Vermieter deshalb berechtigt, vom
Mieter die Zahlung eines Vorschusses in HS5he der erforderli-
chen Renovierungskosten zu fordern, ohne zuvor ein Lei-
stungsurteil erstreiten und damit die Voraussetzungen fiir
eine Ersatzvornahme im Wege der Zwangsvollstreckung (§ 887
ZP0) schaffen zu miissen. Der Vermieter wird dadurch so ge-
stellt, als sei eine Ersatzvornahme vertraglich vereinbart
worden. Fir diesen Fall hat der Senat bereits entschieden
(Urteil vom 11. April 1984 - VIII ZR 315/82 = WM 1984, 973
II 1 ¢), daB aus dem Recht zur Ersatzvornahme wie in den
vergleichbaren Fdllen der §§ 538 Abs. 2, 633 Abs. 3 BGB und
§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB (B) ein VorschuBanspruch folgt.

Der Umstand, daB ein solcher Anspruch hier mdglicher-
weise besteht, vermag der Revision jedoch nicht zum Erfolg
zu verhelfen, weil die Kléger den in der Berufungsinstanz
angekiindigten und nach .ihrer Meinung erforderlichen beson-
deren Antrag auf VorschuBzahlung nicht gestellt und in der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat erkl&rt haben, keinen
VorschuBanspruch geltend zu machen.

4. Die Nichtanwendung des § 326 BGB auf die Schénheits-
reparaturpflicht des Mieters bei fortbestehendem Mietver-
h&ltnis ist, wie ausgefiihrt, auf diejenigen Fille be-
schrédnkt, in denen es um die blofie Nichterfiillung dieser
Verpflichtung geht. Soweit der Vermieter {iber das reine Er-
fiillungsinteresse hinausreichende Schiiden geltend macht
- beispielsweise einen Schaden an der Substanz der Mietsache
oder - wie hier - wegen der Umsatzabhidngigkeit des Mietzin-
ses entgangene Mieteinnahmen - stehen der Anwendung des
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§ 326 BGB Bedenken aus der Natur des Anspruches auf Durch-
fiihrung von Schénheitsreparaturen nicht entgegen. Ebensowe-
nig scheidet § 326 BGB in F&llen aus, in denen der Vermieter
bei fortbestehendem Mietverhdltnis die Schd&nheitsreparaturen
hat ausfiilhren lassen und es aus diesem Grund um die Erstat-
tung der aufgewendeten Kosten geht.

Auch unter diesen Gesichtspunkten erweist sich die
Klage jedoch nicht als begriindet. Ausgefiihrt haben die Kl&-
ger die Schinheitsreparaturen nicht. Einen Substanzschaden
der Mietsache haben sie nicht behauptet. Soweit sie einen
Mindestschaden in HShe der Renovierungskosten darauf ge-
stiitzt haben, daB sie bei Ausfilhrung der Schénheitsreparatu-
ren infolge der vereinbarten Umsatzbeteiligung hhere Miet-
einnahmen erzielt h#tten, kann dem Berufungsgericht aller-
dings in seiner Auffassung nicht beigetreten werden, mangels
einer Gebrauchspflicht der Beklagten kdnnten die Kliger aus
einem geringerem als dem bei Aussch&pfung aller M8glichkei-
ten erzielbaren Umsatz keinen Schaden herleiten. Das Beru-
fungsgericht verkennt dabei die Tragweite des von ihm zur
Begriindung herangezogenen Senatsurteils vom 4. April 1979
(VIII ZR 118/78 = NJW 1979, 2351 unter 2 b). Dort ist zwar
ausgefilhrt, dal den Mieter allein wegen der Umsatzabhingig-
keit des Mietzinses keine Gebrauchspflicht trifft; in unmit-
telbarem Zusammenhang damit hat der Senat aber klargestellt,
daB der Mieter, wenn er die Sache nicht benutzt, gleichwohl
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Mietzins in HShe des erzielbaren Umsatzes schuldet. L&At
sich demnach ein auf zu geringe Mieteinnahmen gestiitzter
Schaden des Vermieters aus Rechtsgriinden nicht verneinen, so
greift doch die Hilfserwdgung des Berufungsgerichts durch,
daB der Vortrag der Kliger zu dieser Schadensberechnung
nicht ausreichend substantiiert ist und nicht einmal eine
Schadensschétzung (§ 287 ZP0O) ermiglicht.

wolf Dr. Skibbe Treier
Dr. Paulusch Dr. Hiibsch
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