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BGHZ ¢ nein

BGB § 326 Dec

In dem Auszug des Mieters ohne Vornahme der vertraglich
tibernommenen Instandsetzungen kann bereits eine endgiil-
tige Erfiilllungsverweigerung liegen.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt M.Qrinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Braxmaier und

Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 12. Januar
1970 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als der Beklagte zur Zahlung von
565,60 DM verurteilt worden ist.

In diesem ﬁmfang wird die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, soweit iiber
sie nicht bereits erkannt ist, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen.

2. Im iibrigen wird die Revision zuriickgewie-
sen.

3. Der Beklagte hat 4/5 der Kosten der Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte war vom 1. Oktober 1961 bis 31.
Marz 1968 Mieter einer Wohnung im Hause des K1li-

gers in ke, SR:tratc @ § 9 des Miet-

vertrages lautete auszugsweise:

"2.

Fir Beschddigungen der Mietrdume und des

Gebdudes sowie der zu den Mietriumen oder
zu dem Gebdude gehdrigen Anlagen ist der
Mieter ersatzpflichtig, soweit sie von _
ihm oder zu seinem Haushalt gehdrigen Per-

~sonen, Untermietern, Besuchern, Lieferan-

ten usw. verursacht sind. Der Mieter hat
die Beweispflicht dafiir, daB8 ein schuld-

haftes Verhalten nicht vorgelegen hat.

Die Kosten der Schonheitsreparaturen, und
zwar auch der ersten Schdnheitsreparatur,
sowie der Instandhaltung der Mietr&ume
(kleinere Reparaturen an Roll#dden, Licht-
und Klingelanlagen, Schltossern, Wasserhihnen,
Wasch- und AbfluBbecken, Abort), trigt der
Mieter. Der Vermieter ist berechtigt, die
Ausfithrung der Schonheitsreparaturen fiir
Kiichen in einem Zeitraum von drei Jahren,
fiir andere Riume in einem solchen von vier
bis sechs Jahren gu verlangen.

‘Etwaiges Ungeziefer hat der Mieter in je-

dem Falle auf eigene Kosten durch einen Fach~-

‘mann beseitigen zu lassen, ohne daB8 es auf

den Nachweis des Einschleppens ankommt.

LéBt der Mieter die ihm obliegenden Repa-
raturen oder die Ungezieferbeseitigung

auf schriftliche Aufforderung des Vermie-
ters nicht unverziiglich ausfiihren, so ist
der Vermieter berechtigt, die Ausfiihrung

~auf Kosten des Mieters vornehmen zu lassen."



Der Beklagte zog aus, ohne Instandsetzungen
vornehmen zu lassen. Der Klidger und der neue Mie-

ter der Wohnung, Dr. Pl lie8en Renovierungs-
arbeiten und eine Bekidmpfung von Ungeziefer (sog.
Silberfischchen) vornehmen. Am 26. April 1968
schrieb der Kldger an den Beklagten:

"Bei der Ubergabe Ihrer Wohnung SN
str. @ habe ich bereits Ihrer Gattin in
Gegenwart von Zeugen gesagt, daB ich die
Wohnung in dem mir angebotenen Zustand
nicht abnehmen wiirde.

Soweit ich bis jetzt iibersehe, kostet
die Instandsetzung der Wohnung liber
4.C00,~ DM. Allein der Anstreichermei-
ster verlangt fiir die Herrichtung der
Wohnung 3.000,- DM. ”

In Anbetracht des bisherigen guten Ein-
vernehmens und der klaren Rechtslage.
schlage ich Ihnen eine giitliche Einigung
ohne Anerkenntnis irgendeiner Rechts-
pflicht vor. Ich bin bereit, mit einer
Vergleichssumme von

2.500,00 DM
den Fall als erledigt zu betrachten.

Sollten Sie mein Angebot ablehnen und
eine gerichtliche Auseinandersetzung
erforderlich werden, miiBte ich aller-
dings auf Zahlung der gesamten Instand-
setzungskosten nebst 9 % Bankzinsen seit
dem 1.5.ds.ds. bestehen. o




Da die Verjdhrungsfrist in Kiirze einsetzt,
bin ich gezwungen, Ihnen eine Erkl&rungs-
frist his zum 3C.4.1968 zu setzen.

Nach fruchtlosem Ablauf bin ich gehalten

- um den Anspruch nicht untergehen zu las-
sen -, Ihnen einen Zahlungsbefehl in Hohe
von 4.5C0,- DM zustellen zu lassen. Die Un-
terlagen werde ich Ihnen dann nach dem 30.4.
- sobald ich sie alle beisammen habe - zu-
stellen."

Der Beklagte leistete - auch auf eine Zazhlungs-
aufforderung des Xldgers vom 25. Juni 1968 iiber

Der Klager hat den zuletzt genannteﬁ Betrag als
Teilbetrag angeblicher Instandsetzungskosten von zu-
sammen 8 360,27 DM eingeklagt. Das Landgericht hat
die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat ihr
unter Zuriickweisung der Berufung des Kligers im {ibri-
gen in HOhe von 2 65%,58 DM stattgegeben und die Re-
vision zugelassen. Der Beklagte erstrébt mit der Re-
vision die Abweisung der Klage in vollem Umfang.Der
Kldger hat beantragt, das Rechtsmittel zurilickzuwei-
sen.



Entscheidungsgriinde:

A. Zum Anspruchsgrund

I. Das Berufungsgericht fithrt aus, die Klage
sei unter dem Gesichtspunkt des Schadenersatzes we-
gen positiver Forderungsverletzung begriindet. Der
Beklagte habe es abgelehnt, die geschuldete Lei-
stung, némliéh die Instandsetzung der Wohnung, zu
erbringen. Der Kliger konne demnach, ohne nach-

§ 326 BGB eine Frist verbunden mit der Androhung
der Ablehnung der Annahme der Leistung setzen 2zu
miissen, Schadenersatz verlangen. Diesem Ersatzan-
spruch stehe nach BGHZ 49, 56 nicht entgegen, daB
Dr. P cinen Teil der Instandsetzungsarbeiten
auf Grund des mit dem Kl&ger geschlossenen neuen
Mietvertrages auf seine Kosten habe vornehmen las-
sen.

IT. Die Revision greift diese Ausfiihrung le-
diglich insoweit an, als das Berufungsgericht aﬁ-
genommen hat, der Xliger habe dem Beklagten keine
Frist nach § 326 BGB zu setzen brauchen. Sie kann
in diesem Punkte keinen Erfolg haben.

1. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung
des Beklagten mit Recht nicht auf § 9 Nr. 5 des
Mietvertrages gestiitzt. Auch wenn man davon aus-
geht, daB diese Bestimmung nur eine besondere Form
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des in § 9 Nr. 3 geregelten Erfiillungsanspruchs des
Kldgers durch Zubilligung des Rechts zur Selbstvor-
nahme enthdlt, so kann der Kliger Zahlung nach die-
ser Vertragsvorschrift nicht verlangen. Der Zahlungs-
anspruch nach § 9 Nr. 5 setzt ndmlich eine schrift-
liche Aufforderung des Vermieters zur Instandset-
zung und Ungezieferbeseitigung voraus. Eine solche
ist nicht ergangen. Das Schreiben vom 26. April 1968
enthdlt lediglich eine Zahlungsaufforderung.

Scheidet § 9 Nr. 5 als Anspruchsgrundlage aus,
so kommt es in der Tat darauf an, ob dem Kl&ger trotz
fehlender Fristsetzung ein Schadenersatzanspruch ge-
gen den Beklagten zusteht; denn daB schon § 9 Nr. 3
einen Zahlungsanspruch gewdhrt, hat das Berufungsge-
richt entgegen der Auffassung des Kligers gerade
nicht festgestellt.

2. Die Revision vermiBt zu Unrecht hinreichen-
de Feststellungen des Berufungsgerichts zu der Pra-
ge, ob der Beklagte die ihm nach § 9 des Mietver-
trages obliegende Durchfilhrung von Arbeiten in der
Mietwohnung ermsthaft und endgiiltig verweigert hat.

a) Es stellt auf Grund der durchgefiihrten Be-
weisaufnahme rechtlich einwandfrei fest, die Wohﬁung
habe beim Auszug des Beklagten einen ungepflegten
Eindruck gemacht und sei stellenweise beschidigt ge-
‘wesen, Schéden seien am Holzwerk der Tiiren. und Tiirverklei-
dungen, an den Fensternischen und an den Steckern und |

Schaltern der elektrischen Anlage vorhanden gewesen.



Dariiber hinaus habe dem gesamten Holzwerk der An-
strich gefehlt. Fliesen und Armaturen in Xiiche und
Bad seien beschidigt gewesen und die gesamte Woh-
nung habe starke Abwohnungserscheinungen aufgewie-
sen.,

Diese Feststellungen werden von der Revision
nicht angegriffen. Bei einem solchen Sachverhalt
liegt es nahe, in der Tatsache des Auszugs des Mie=-
ters ohne Vornahme der vertraglich iibernommenen In-
standsetzungen bereits eine endgiiltige Erfiillungs-
verweigerung zu sehen. |

b) Das gilt jedenfalls bei einem Mietvertrag,
der die Instandsetzungspflicht in der Weise regelt,
wie es hier zwischen dem Kliger und dem Beklagten
der Fall war. Der Beklagte hatte im Mietvertrag
nicht nur, wie sonst hidufig, schlicht die Schonheits-
reparaturen ilibernommen. Er hatte alle Schiden zu be-
seitigen, soweit er nicht nachweisen konnte, daB sie
nicht vbn ihm, zu seinem Haushalt gehdrenden Perso-
nen, Besuchern, Lieferanten usw. herriihrten (§ 9 Nr.2).
Durch den Mietvertrag war iiberdies klargestellt, dasB
es nicht seinem Belieben iiberlassen war, ob er Schon-
heitsreparaturen fiir erforderlich hielt und demmnach
ausfiihren lassen muBte (§ 9 Nr. 3 Satz 3; vgl..zu ei-
. ner nahezu gleichlautenden vertraglichen Regelung
BGHZ 49, 56, 58). AuBerdem ergab sich aus der Ver-
pflichtung, auch die erste Schénheitsreparatur aus-
fithren zu lassen (§ 9 Nr. 3 Satz 1), daB der Beklag-
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te sich bei Beendigung des ilietvertrages dem Kl&-
ger gegeniiber nicht daraul berufen konnte, die
wohnung habe sich bei Vertragsbeginn in keinem
besseren Zustand als bei dessen Beendigung befun-
den. Nach dem Vertragswortlaut, auf den das Beru-
fungsgericht ausdriicklich abstellt, war demnach

fiir den Beklagten gar nicht zu verkennen, daB er
nach Beendigung des Mietverhdltnisses die Wohnung
auf jeden Fall in einen zur Weitervermietung ge-
eigneten vertragsmdBigen Zustand zu versetzen hatte.
Wenn das, wie der erkennende Senat aa0 bereits aus-
gesprochen hat, selbst bei einer so einschneidenden
Klausel wie der vorliegenden auch nicht ohne weite-
res bedeutet, daB die Wohnung in jedem Falle vOi-
lig neu hergerichtet werden muf3, so konnte nach den
iilber den Zustand der hier im Streit befindlichen
Wohnung getroffenen Feststellungen das Berufungs-
gericht angesichts der [‘ir den Beklagten eindeuti-
gen Rechtslage ohne Rechtsirrtum annehmen, dieser
habe, wenn er die Mietriume zurﬁckgab, ohne seiner
Pflicht nach § 9 Nr. 2 bis 5 des Vertrages geniigt
zu haben, damit die endgililtige ernsthafte Ableh-
nung der Erfiillung dieser Pflichten zu erkennen ge-
geben.

¢) Das Berufungsgericht hdtte dariiber hinaus
beriicksichtigen kOnnen, wie der Beklagte auf das
Schreiben des Kligers vom 26, April 1968 reagier-
te. Auch wenn der Beklagte darin zur Zahlung und
nicht zur Ausfiihrung der notwendigen Instandsetzﬁn—
gen aufgefordert wurde, so hitte doch wegen der ihm
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unter ProzeBandrohung gesetzten Frist nichts ni-

her gelegen, als die Erfiillung durch eigene Vor-
nahme dér erforderlichen Arbeiten anzukiindigen,

wenn er wirkiich erfiillungsbereit gewesen wéré.Der
Beklagte hat aber weder seine Erfiilllungsbereit-
schaft erklﬁrf, noch seine Niéhterfﬁllung damit be-
griindet, wegen'des,‘wie er im ProzeB - bestritten -
behauptet hat, vom Kliger und Dr. Pl vereits

in die Wege geleiteten Beginns der Arbeiten konne

er seinerseits den Vertrag nicht wmehr erfiillen. Auch
hat er nicht eingewandt, was er zuletzt in der Beru-
fungsinstanz vorgebracht hat, er habe bei seinem
Auszug nicht damit zu rechnen brauchen, daf der (l&-
ger auf der Erfiillung der Pflichten aus § 9 des Hiet-
vertrages bestehen werde, weil, wie er gewuB3t habe,
der Nachmieter Dr. P} bereits durch Vertrag die
Instandsetzuhg der Wohnung libernommen habe. Dem Ver-
halten des Beklagten auf den Brief des Kldgers vom
26. April 1968 entsprach auch seine Verteidigung im
Rechtsstreit, wo er sich stets auf den Standpunkt
gestellt hat, Instandsetzungen nach § 9 des Mietver- -
trages seien angesichts des Zustandes der Wohnung
nicht erforderlich gewesen{

Hat der Beklagte aber spitestens auf das Schrei-
" ben des Kldgers vom 26. April 1968 weder eigene In-
,standsetzungen noch Ersatz in Geld angeboten, so
:stand jedenfalls zu diesem Zeitpunkt fest, daB er

die Erfiillung seiner Pflichten aus dem Mietvertrag
endgiiltig verweigerte. Es ist deshalb kein Rechts-



iehler, wenn cas sSerufungsgericint ihn als ver-
pilicntet angezehen hat, dem Kliger den durch die
srfiillungsverweigerung entstandenen Schaden zu er-
cetzen, der darin vestand, dal Instandsetzungen er-
forderlich waren, um entsprechend dem mit § 9 des
Mietvertrages verfolgten Zweck dle wWohnung einem
neuen prlieter zu dem vollen arktwert anbieten zu
dnnen, den sie bel vertragsmifiiger Ausfithruns der
in % 9 vom Beklagten iibernommenen Arbeiten gehabt

hitte.

E. Zur Anspruchshohe

1. Ein Teilerfolg kann der Revision nicht ver-
sagt werden, soweit sie sich gegen die Zuerkennung
derjenigen Kosten wendet, die auf die Anbringung
von Rauhfasertapeten an den Lecken des [obbyvraumes,
des Arbeitsraumes, des Schlafzimmers und der Kiiche
entfielen (Rechnung Schiller vom 6. Mai 1968, Pos.
11, 21, 31 und 41). Der Beklagte hatte vorgetragen,
daf eine normale Instandsetzung dieser Decken mig—
lich und ausreichend, die Anbringung von Rauhfaser~
tapeten aber nicht erforderlich war. Das Gegenteil
hat der Kldger weder dargetan noch bewiesen. Dss Be=-
rufungsgericht hat Entsprechendes auch nicht festze-
stellt.

Zin Betrag von insgesamt 565,6C DIl ist vom se-
ge

rufungsgericht dem K1ldger demnach zu Unrecht zuge-
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sprochen worden. Eine abschlieflende Entscheidung
ist dem Senat insoweit nicht mdglich. Waren die
Decken, wovon nach den Feststellungen_des-Beru—
fungsgerichts auszugehen ist, erneuerungsbedﬁftig,
so muB der Beklagte jedenfalls die Kosten ersetzen,
die eine normale Rehovierung, also ohne Anbringung
von neuen Rauhfasertapeten, gekostet hitte. Die Ho-
he dieser Kosten isf nicht festgestellt. Insoweit
wird das Berufungsgericht weiter aufzukliren haben.

2. Ohne Erfolg mﬁésen die Angriffe bleiben,
die die Revision dagegen richtet, daB das Berufungs—
gericht bei der Feststellung der Hohe der Schéden
an Lichtanlage und an den Fliesen zur Schdtzung nach
§ 287 2P0 gegriffen hat. Der Umstand, daB der Kli-
ger es unterlassen hat, vor der Ausfiihrung der ein-
schlédgigen Arbeiteh ein Beweissicherungsverfahren
durchfiihren zu lassen, schlieBt die Anwendung der
genannten Vorschrift der ZivilprozeBordnung nicht

aus.
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c.

Unter Zuriickweisung der Revision im {ibrigen
war deshalb das angefochtene Urteil aufzuheben,
soweit das Berufungsgericht dem Xl&ger 565,60 DM
zugesprochen hat. Insoweit war der Rechtsstréit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
‘iber die Kosten der Revision, an das Oberlandes-
gericht zuriickzuverweisen. ‘Wegen der restlichen
Kosten der Revision konnte schon jetzt eine end-

giiltige Entscheidung ergehen. Sie beruht auf §§ 92,
97 ZPO.

Dr. Haidinger _ Dr. Mezger Mormann

Braxmaier | Dr. Hiddemann
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